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RESUMEN: La sobreutilizaciéon irregular de la modalidad de contratacién honorarios al interior de la
administraciéon del Estado es un fendémeno que se ha naturalizado en el cumplimiento de las funciones
gubernamentales. Este mecanismo, destinado a tareas accidentales o especificas, ha sido empleado en los
distintos niveles de la administracion bajo regimenes de subordinacién y dependencia, lo que pone en peligro
la observancia al Orden Publico Laboral y el reconocimiento de derechos laborales minimos consagrados a
favor de todo ciudadano.
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ABSTRACT: The irregular overuse of contract fees at the state administration, is a phenomenon that has
become commonly used to fulfill government functions. This mechanism, established in our legal system,
only to accidental or specific tasks, is used at various levels of government, under regimes of subordination or
dependence, which threatens the observance of the Labour Public Order and the recognition of consecrated

labor rights for all citizens.
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1. INTRODUCCION

La problematica de los trabajadores a honorarios se centra principalmente en la
existencia al interior de la administracion de contratos de prestacion de servicios bajo
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subordinacioén o dependencia, produciéndose una relacion laboral en la que, en términos
formales, no se ha reconocido normativa tutelar pese a la disparidad de poderes entre el
trabajador y la administracion local o central.

En este sentido, La Presidenta Michelle Bachelet en el afio 2015, anunciaba en su
mensaje presidencial una medida tendiente a mejorar las condiciones de empleo para los
funcionarios del sector publico: “Y una noticia muy relevante: al finalizar el periodo
presidencial, no habrd trabajadores desempefiando funciones permanentes en el Gobierno
Central a honorarios. Se propone, en una primera etapa, la implementacién de un plan de
traspasos de ocho mil 800 trabajadores, que actualmente estan contratados a honorarios, a
la modalidad de contrata.” (Bachelet, 2015: 9)

En dicha oportunidad el anuncio nos merecia cierta preocupacion; en primer lugar,
se desnaturalizaba la modalidad de la contrata® y, en segundo lugar, no abordaba la realidad
de los trabajadores a honorarios de la Administracion Municipal, pese a que estos forman
parte de la misma problematica que los trabajadores del gobierno central. Esta circunstancia
se sumaba al hecho de que estos tampoco fueron incorporados en posteriores instancias de
didlogo social®, lo que nos motiv0 a analizar las particularidades de este sector laboral.

Ahora bien, de forma paralela al anuncio, se inici6 un proceso legislativo4 que
modificaba el articulo 65, N° 2, de la Constitucion Politica de la Republica, que consagraba
que la creacion de nuevos empleos fiscales era materia de iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica. Dicha situacion entendiamos representaba una dificultad
adicional para las municipalidades y, en razén de ello, una eventual reforma a la
Constitucion y a la Ley Orgéanica de Municipalidades, en la que se entregara la facultad de
fijar y modificar plantas a los alcaldes; parecia indirectamente un avance en la solucion de
la problematica de los trabajadores a honorarios de la Administracién Municipal.

Al momento de la presentacion de este trabajo, el proyecto de ley que modifica
disposiciones aplicables a los funcionarios municipales y entrega nuevas competencias a la
Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo, se encuentra aprobado por el
Congreso y promulgado por la Presidenta Bachelet, sin embargo, segin informaciones
emanadas desde el gobierno’, la iniciativa beneficiaria a 33 mil funcionarios, lo que —
sumado al hecho de que no se trata de una politica destinada directamente a los trabajadores
a honorarios — nos merece preocupacion debido a la magnitud de la problemética que se
expondra en esta investigacion.

Cabe destacar que la normativa pronta a publicarse establece su acento en el
traspaso de los funcionarios de la contrata a la planta municipal y, subsidiariamente, en
virtud de lo consagrado en sus disposiciones transitorias, se consigna la intencién de
traspasar trabajadores a honorarios a la contrata, otorgando prioridad a aquellos con cargo
al subtitulo 21, item 03, del presupuesto municipal, referido fundamentalmente a la

2 En este sentido, el articulo 3°, letra c), de la Ley n° 18.834, define el empleo a contrata como aquél de
caricter transitorio que se consulta en la dotacién de una institucion, circunstancia que consideramos ajena a
la realidad de la Administracion y a las funciones que cumplirian los trabajadores a honorarios.
3 Véase en Direccién de Presupuestos (2015).
* Bachelet (2015)
> Subsecretaria del Desarrollo Regional y Administrativo (2016)
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modalidad suma alzada, cuyo porcentaje en relacion al universo de la contratacion a
honorarios es marginal y que, segtin revisaremos, se concentra en la modalidad programas
comunitarios.

Adicionalmente, en lo relativo a la operatoria juridica de la contratacién bajo
programas comunitarios, la normativa en comento mantiene incélume dicho aspecto, no
siendo abordada esta arista de la contrataciéon a honorarios, la que reviste ciertas
particularidades necesarias de considerar, segtin expondremos.

No obstante lo expuesto, verificar el real efecto y alcance de la normativa solo sera
posible en virtud de los antecedentes que surjan en el periodo préximo a su
implementacién, sin embargo, mientras continden desempefidndose trabajadores a
honorarios en régimen de subordinacién y dependencia, reafirmamos la posicion del
reconocimiento de un derecho tutelar por via de aplicar el Cdodigo del Trabajo, no solo por
razones de texto, sino que ademads por la observancia al Orden Publico Laboral.

2. CUESTIONES GENERALES.

Los trabajadores a honorarios que prestan servicios al interior de la Administracion
Municipal, al igual que los funcionarios publicos® del nivel central, conforme a la
normativa vigente y bajo una Optica formalista, se encuentran en una relacion juridica
simétrica y sin reconocimiento de una normativa tutelar, bastdndose la normativa que se
han otorgado las partes en el contrato a honorarios y, supletoriamente, la establecida en el
Cddigo Civil.

Respecto del contrato a honorarios podemos sefialar que es un contrato atipico que ha
sido homologado por la doctrina al contrato de arrendamiento de servicios, regulado en el
articulo 1915 Cdodigo Civil, mas especificamente en el parrafo IX, Titulo XXVI, del libro
IV, acerca “del arrendamiento de servicios inmateriales”, en donde se diferencian aquellos
servicios aislados en los que predomina la inteligencia sobre la mano de obra (articulo
2006) y los servicios que consisten en una larga serie de actos (articulo 2007).
Adicionalmente, se reconoce un tercer tipo correspondiente a prestacion de servicios
profesionales (articulo 2118 en relacién con el articulo 2012).

Ahora bien, independiente de la posible homologacion del contrato a honorarios, este
ultimo tiene una serie de caracteristicas propias; es un acto juridico bilateral oneroso, donde
el objeto del contrato seré la prestacion de servicios en favor de otro y la entrega, por regla
general, de una suma de dinero por dichos servicios, pudiendo identificarse como
elementos esenciales de este contrato la igualdad contractual; la prestacion de servicios; y
el pago de honorarios (Mufioz y Umaifia, 2012: 16).

En este sentido, destacamos como presupuesto esencial de esta contratacion la igualdad
formal y material de los contratantes, que representa una manifestacion de la autonomia de

% En el presente trabajo conceptos como funcionario publico, funcionario municipal, trabajador municipal o
empleado municipal, serdn empleados como sinénimos. Cuando se otorgue un sentido distinto se realizara la
advertencia correspondiente
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la voluntad, piedra angular del derecho privado. En virtud de esta consideracién, afirmamos
que en este contrato las partes tienen amplias libertades para obligarse dentro de los limites
que le imponen el orden ptblico, las buenas costumbres o la ley.

Por contrapartida, en el caso de una relacién laboral, la igualdad material no es
verificable y, en consecuencia, ante la existencia de un vinculo de subordinacién o
dependencia, se genera el imperativo de limitar la libertad de configuracion contractual y se
justifica la necesidad de proteccion juridica, consagrando derechos minimos por la
disparidad en el poder de negociacion de las partes. Asi las cosas, el elemento esencial para
determinar si estamos ante un contrato a honorarios o una relacién de naturaleza laboral,
serd la concurrencia de la igualdad contractual o la subordinacién o dependencia,
respectivamente.

En términos normativos no existe definiciébn especifica sobre qué significa
subordinacidn, en este sentido, la Real Academia Espafiola la ha definido como “sujecién a
la orden, mando o dominio de alguien™’. La jurisprudencia administrativa, emanada de la
Direccion del Trabajo, adicionalmente ha establecido una serie de manifestaciones de la
subordinacion en las relaciones laborales tales como: continuidad o permanencia de los
servicios prestados, obligacién de asistencia del trabajador, supervigilancia en el
desempefio de las funciones, la subordinacidn a instrucciones, etcétera. Agregando que, en
estos casos, estaremos en presencia de una relacion laboral pese la denominacion que hayan
realizado las partes. 8

Es necesario advertir que al interior de la Administracion Municipal existen ciertas
particularidades respecto de la relacion laboral, lo que también afecta al el régimen de
subordinacién o dependencia en consideracién a la calidad de empleado publico’ que
detentan estos trabajadores. En este sentido, el Estado — Municipalidad — sera uno de los
sujetos concurrentes u obligados; actuando como empleador y, por contraparte, el
trabajador que denominaremos funcionario o empleado publico, serd un dependiente que
debera cumplir las funciones, atribuciones y limitaciones propias del cargo, pero estas se
regulardn a través de la ley, materializdndose la subordinacién o dependencia en el
principio de jerarquia de la administracion (Soto, 2012: 191), que consiste principalmente

" REAL ACADEMIA ESPANOLA (2001) p. 2100.

® DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario n°5299/0249, de 14.09.1992

? Respecto a este concepto, desde la Gptica de la normativa internacional, el Convenio 151, de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Sobre la proteccién del derecho de sindicacién y los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo en la Administracién Publica, ratificado por nuestro pais, sefiala en su
articulo 1 n° 1, que “El presente Convenio deberd aplicarse a todas las personas empleadas por la
Administracion Publica, en la medida en que no les sean aplicables disposiciones mds favorables de otros
convenios internacionales del trabajo.” Consiguientemente, establece en su articulo 2° que “A los efectos del
presente Convenio, la expresion empleado publico designa a toda persona a quien se aplique el presente
Convenio en conformidad al articulo 1.”. Por lo tanto, la nocién de empleado publico incluiria a los
empleados municipales.
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en la obligacién que tiene el funcionario de obedecer las d6rdenes e instrucciones de las
jefaturas.'”

Adicionalmente, existen otras particularidades en el trabajo publico importantes de
destacar, como por ejemplo la finalidad de la contratacién, que apunta a la consecucién del
interés publico y el bien comin; el origen y la manifestacion en la ley de las funciones
desempefiadas por los empleados, existiendo un quiebre con el trabajo privado al
reglamentarse su procedencia; y por dltimo, el hecho que la contraprestacion a que esta
obligada la Administraciéon se realiza con fondos publicos destinados por via legal,
limitdndose la libertad de fijar remuneraciones.

Ahora bien, indistinto de la denominacién relativa a la subordinacién o
dependencia, la asimetria en la relacion laboral genera la necesidad de tutela de la parte
considerada débil, consagrandose por esta razéon derechos minimos en el Codigo del
Trabajo o en el Estatuto Administrativo, situacién que no ocurriria en el caso de un vinculo
juridico que se fundamenta en la igualdad de los contratantes, como sucederia en la
contratacion a honorarios, en donde las partes se autoregulan libremente.

En este sentido, en el caso de los trabajadores a honorarios municipales debemos
destacar lo establecido en el articulo 4° de la Ley N° 18.883, el que sefiala que “Las
personas contratadas a honorarios se regirdn por las reglas que establezca el respectivo
contrato y no les serdn aplicables las disposiciones de este Estatuto.” Esta situacion
implica que el estatuto se desliga, normativamente, de estos trabajadores siendo solo
aplicables las disposiciones de sus propios contratos y supletoriamente las normas
generales del Codigo Civil.

3. EFECTOS DE LA CONTRATACION A HONORARIOS ANOMAILA.

Pese a lo precedentemente expuesto, este trabajo se centra en la siguiente
interrogante: ;Qué sucede con los trabajadores a honorarios en régimen de subordinacion o
dependencia?

En términos generales, podemos sefialar que a los trabajadores a honorarios no se
les han reconocido derechos laborales individuales como feriados legales, indemnizacion
por afios de servicio, permisos para ausentarse del trabajo, estabilidad laboral, etcétera. Esta
situacién resulta mas preocupante en el caso de las mujeres contratadas bajo esta
modalidad, a quienes no se les ha reconocido derecho a pre y post-natal, lo que implica un
menoscabo a la planificaciéon de vida familiar y al desarrollo pleno de sus aspiraciones
laborales, circunstancia que estimamos atentatoria contra la dignidad humana tanto en el
ambito laboral como en los derechos reproductivos.

Ante la gravedad de esta situacion, en diciembre de 2014 por iniciativa del diputado
Bernardo Berger, se propuso a la Presidenta — mediante un proyecto de acuerdo — iniciar el

1 Este principio se encuentra consagrado en los articulos 7 de LOCBGAE; articulo 3, y 61 letras d) y f) de la
ley N° 18.834, Estatuto Administrativo; y el articulo 5, y 58 letras d) y f) de la ley N°18.883, Estatuto
Administrativo para Funcionarios Municipales
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camino para garantizar derechos minimos a los trabajadores a honorarios, tales como
feriado anual de 15 dias; permiso por 6 dias como simil a los dias administrativos; uso de
licencias médicas; subsidio pre y post natal, entre otros. Esta situaciéon muestra el dificil
panorama que afecta a los trabajadores a honorarios en materia derechos individuales y de
seguridad social; en este dltimo punto implica, a lo menos, la inobservancia del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, en su articulo 9° y del
Convenio N° 187 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre el marco promocional
para la seguridad y salud en el trabajo.

La seguridad social es una materia de especial importancia puesto que permite
atender las necesidades de subsistencias de la poblacién y ampararlas frente a imprevistos
(Ghai, 2003: 125). Medidas como la homologacién de la situacién que atraviesan los
trabajadores a honorarios con la de trabajadores independientes, tras la promulgacion de la
Ley N°20.255 que establece Reforma Previsional, estimamos resultan erroneas debido a las
diferencias ficticas en la generacion de recursos entre el trabajador independiente y el
trabajador a honorarios bajo subordinacion y dependencia.

Sobre este aspecto, el Sindicato Independiente de Trabajadores a Honorarios de la
[lustre Municipalidad de Maipu, en el afio 2011, expuso a la Comisién de Trabajo y
Seguridad Social de la Camara de Diputados:

“Pero lo que resulta finalmente reprochable, es que finalmente seran los propios
trabajadores a honorarios los que deberan costear estos beneficios —via retencion de
impuestos y descuentos previsionales—, incluso las eventualidades de la cesantia; no
considerandose el aporte que por afios han venido entregando a través de su desempeno
laboral precario, con un Estado que hoy en dia registra un superavit de US $2.721 millones;
parte de lo cual, es posible por la mantenciéon de esta vergonzosa situacion de estos
trabajadores, contraria a la jurisprudencia internacional, en la que el Estado impone
deberes, pero no reconoce derechos, ain cuando resulta en ser el principal empleador de
este sector” (Sindicato Independiente de Trabajadores Honorarios de la Ilustre
Municipalidad de Maipu, 2011: 7)

Adicionalmente, es importante considerar otro ambito de la contratacion a
honorarios andmala: el reconocimiento de derechos colectivos. En la actualidad asistimos a
un crecimiento cuantitativo de los sindicatos a honorarios y con altos grados de
articulacion, circunstancia que se ve relejada en la creacion de la Union de Trabajadores a
Honorarios Municipales de Chile'', primera organizacién de hecho que agrupé a sindicatos
del sector y que, posteriormente, se transformaria en parte de la Union Nacional de
Trabajadores Publicos a Honorarios de Chile'?, conformada actualmente por organizaciones
a nivel central y local de la Administracidn.

Asi las cosas, estos trabajadores a honorarios, aunque han hecho efectivo el derecho
de sindicalizacion configurdndose con esto el ejercicio de la faz organica de la libertad
sindical (Caamafio, 2008: 274), se enfrentan a la dificultad de que sus organizaciones no se
constituyen formalmente en razén de un empleador, como sucederia en las asociaciones de

' véase en REVISTA BAGUAL (2014).
12 yéase en CENTRAL UNITARIA DE TRABAJADORES (2014).
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funcionarios o de sindicatos empresa o interempresa, generando un impacto directo en su
funcionamiento cotidiano y en los otros componentes de la faz funcional de la libertad
sindical; la negociacién colectiva' y la huelga.

Pese a no reconocerse formalmente la figura del empleador, los trabajadores a
honorarios han realizado movilizaciones de indole colectiva e incluso con esfuerzos de
cobertura nacional; el 3 de septiembre de 2014'* diversas organizaciones del sector
municipal realizaron jornadas de protestas para visibilizar la problematica que los aquejaba
a nivel pais y se han intentado replicar este tipo de movilizaciones en otras oportunidades,
como el 9 de octubre del afio 2015".

Adicionalmente, a nivel local algunas organizaciones de trabajadores a honorarios
han realizado negociaciones para establecer contratos marcos de prestacion de servicios
aplicables a sus afiliados y garantes de ciertos derechos minimos; no obstante, debemos
advertir que el cumplimiento de estos acuerdos dependerd finalmente del edil de turno,
puesto que su inobservancia se ventilaria en sede civil, a través de una accién por
incumplimiento contractual, lo que trae aparejado inconvenientes econdmicos y de tiempo
que podrian desincentivar estas instancias de democratizacion laboral.

Ahora bien, debemos sefalar que esta probleméitica no solo generard efectos
nocivos para los trabajadores a honorarios sino que existen también efectos mediatos para
la comunidad, en consideracién que se pone en jaque la estabilidad de las funciones de la
Municipalidad o la Administracion Central en procesos de movilizacion.

Como consecuencia de la desproteccion laboral que afecta a estos trabajadores, los
grados de conflictividad laboral han ido en aumento en este sector, encontrindose esta
circunstancia reflejada en las movilizaciones ocurridas en la Administracién Central y que
perfectamente podrian verificarse en municipios. A modo de ejemplo, el 22 de abril de
2016'°, los trabajadores a honorarios del Ministerio de Vivienda y Urbanismo y del
Servicio de Vivienda y Urbanizacion, realizaron una movilizacion nacional que afectd el
normal desarrollo de las funciones de la cartera y del servicio, lo que permitié observar la
fragilidad de la continuidad de labores en estos escenarios.

Lamentablemente, situaciones como la descrita en el caso de la Municipalidades,
resultan preocupantes puesto que los trabajadores a honorarios, como se demostrara, se han
convertido en la masa laboral mayoritaria a causa de la utilizacién excesiva de esta forma
de contratacion, pese a que autoridades de gobierno y legislativas han tomado conocimiento
del uso irregular de esta contratacion.

'3 A las Asociaciones de Funcionarios igualmente no se les reconoce este derecho, sin embargo, consideramos
que trabajadores a honorarios se encuentran en una posiciéon atin mas desmejorada. En términos legales las
Asociaciones realizan movilizaciones en consideracién a que la Administracién es su empleador y, en dicha
circunstancia, se les garantiza cierta proteccion legal minima, por ejemplo, a través del articulo 25° de la Ley
N° 19.296, que consagra el fuero de los representantes de los funcionarios, otorgiandose garantias en los
procesos de didlogo con la Administracién. Esta situacién no ocurre en el caso de los sindicatos de
trabajadores a honorarios, quienes al no tener formalmente empleador no se les reconoce proteccion legal para
participar en instancias de esta indole.

1 Véase ASEMUCH (2014).

15 yéase RADIO BIOBIO (2015)

' Véase en RADIO BIOBIO (2016).
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En este sentido, segun consta en la Historia de la Ley N° 19.280, que modifica Ley
N° 18.695, Orgénica Constitucional de Municipalidades, y establece normas sobre plantas
de personal de las municipalidades, del afo 1993, la Senadora Olga Felii Segovia
manifesto:

“La sefiora FELIU.- Sefior Presidente, aqui se ha reiterado el concepto de que el a
honorarios seria una especie de personal suplementario del de planta y a contrata. En
verdad, eso es falso. Los contratados sobre la base de honorarios son para desempefiar
labores accidentales y no habituales. Eso es lo que autoriza la ley, y no algo distinto.”"’

Habiéndose superpuesto la practica de la contrataciéon andémala y en consideracién a
los efectos precedentemente expuestos, podemos sefialar que se ha erigido la idea de la
Administracion como fuente de empleo precario (Palavecino, 2000), debiendo
comprenderse esto a la luz de lo referido por la Direccion del Trabajo en su cuaderno de
investigacion niimero 30, “Lejos del trabajo decente”, en el que se caracteriza con trabajos
menos estables y que conforman una periferia al margen de toda proteccion y garantia
laboral (Henriquez y Riquelme, 2006: 16). Por contrapartida, la Organizacion Internacional
del Trabajo refiere qué debemos entender por trabajo decente; el que estd supeditado a
elementos tales como la existencia de empleo, remuneraciones, seguridad en el trabajo,
condiciones salubres, seguridad social, seguridad en los ingresos (Ghai, 2003: 126),
circunstancias que se encuentran en crisis en esta forma de contratacion.

4. MAGNITUD DE I.A PROBLEMATICA EN EL PL.ANO MUNICIPAL.

Los datos que se aportan a continuacion nos permiten dotar de contenido cuantitativo
la presente problematica y demostrar la sobreutilizacién del mecanismo de contratacién a
honorarios. Por la extension de este trabajo solo entregaremos los datos que consideramos
de mayor importancia o mas ejemplificadores de la magnitud del problema'®, teniendo en
cuenta — a partir de las afirmaciones realizadas con anterioridad — que se trata de una masa
laboral mayoritaria y que esta se centra en la modalidad programas comunitarios.

La recoleccion de datos fue realizada desde el Sistema Nacional de Informacion
Municipal (SINIM), perteneciente a la Subsecretaria de Desarrollo Regional vy
Administrativo. Las Municipalidades tienen la obligacion legal de entregar a dicha
Subsecretaria informacion oportuna con la finalidad de mejorar la gestiéon y cumplir con los
estdndares de transparencia requeridos para la Administracion Publica en general, segun se
dispone en la Ley N° 20.237 y Ley N° 19.602.

Los resultados a nivel nacional son sorprendentes, considerando que de un total de
346 Municipalidades a nivel pais, existen un total de 88.629 funcionarios que prestan

' CONGRESO NACIONAL DE CHILE (1993) p.266.
' Para un anlisis con mayor profundidad, véase Neira Reyes, Francisco y Rojas Muiioz. Alvaro (2015). Los
Trabajadores a Honorarios de la Administracion Municipal: Su desregulacion como vulneracion al Orden
Publico Laboral. Los datos utilizados en el presente articulo han sido actualizados a las tltimas cifras
disponibles
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servicios para los municipios y que 26.589 corresponden a funcionarios de planta, 12.408 a
contrata y 49.632 trabajadores a honorarios.

Total Nacional
(88.629 Funcionarios)

Grdfico n° 2.

En las capitales regionales la modalidad de
implica 5496

contratacion a  honorarios
prestadores de servicios.

Municipios con 50 o menos funcionarios
(42 Comunas - 1387 Funcionarios)

Grafico n° 1.

Mds de la mitad de las personas que prestan
servicios al interior de las Municipalidades del
pais, lo realiza bajo la modalidad de
contratacion a honorarios, siendo 49.632
prestadores de servicios.

Capitales Regionales
(12.782 Funcionarios)

Grafico n° 3.

En municipios con menos de 50 funcionarios la
contratacion a honorarios es menor a la de
planta, sin embargo, esta no reviste un cardcter
marginal 'y representa 402 prestadores de
servicios.
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Municipios con 350 o mas funcionarios
(70 Comunas - 54.218 Funcionarios)
Grdfico N° 4.
En municipios con mds de 350 funcionarios, es
mayoritario el porcentaje de quienes
= desempeiian funciones a honorarios, siendo
Hon 30.904 prestadores de servicios.
Tabla 1.
Honorarios | Honorarios Total
Suma Programas | Total Funcionarios
Afio | Planta | Contrata | Alzada Comunitarios | Honorarios | Municipales
2012126.049| 10.511 5.633 32.409 38.042 74.602
2013]26.094| 10.700 6.585 34.279 40.864 77.658
2014126.315| 11.021 8.445 37.423 45.686 83.204
2015]26.742| 12.186 10.319 39.382 49.701 88.629
Merece especial atencion la concentracion de honorarios en programas

comunitarios, los que son la mayoria del personal que se desempefia en los municipios.

Cabe destacar que, en la generalidad de los municipios, existe un alto porcentaje de
contratacion a honorarios, la que varia en promedio entre el 45% y el 55% del total de la
dotacién. El aumento en la dotacién de personal en las Municipalidades se ha debido
principalmente al incremento de los trabajadores a honorarios, en especial aquellos
contratados en la modalidad de “programas comunitarios” la que, segin revisaremos, tiene
menos exigencias en su procedencia y no se computa en el limite porcentual de la
contratacion a honorarios.

De los datos extraidos podemos concluir que los trabajadores a honorarios han
permitido aumentar la cobertura de los servicios municipales, reflejandose con mayor
intensidad en fendmenos de expansién demogréfica. En este sentido, en Municipalidades en
donde ha aumentado la poblacién y ha surgido la necesidad de ampliar la dotacion
municipal, el aumento de funcionarios de planta o contrata no se compara con el
crecimiento explosivo de los trabajadores a honorarios (62% La Florida, 81% Maipu, 84%
Puente Alto).
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De las cifras expuestas es posible revelar la magnitud de esta problematica, la que
resulta preocupante por los niveles porcentuales de esta contratacién y por la cantidad de
personas que se encuentran en esta situacidon, quedando en evidencia una anomalia
preocupante: la mayoria de las tareas que por ley deben cumplir los municipios estan siendo
realizadas por trabajadores que, en teoria y en su mayoria, no debiesen prestar servicios de
duracién permanente.

5. LA PRESTACION DE SERVICIOS AL INTERIOR DE I.AS MUNICIPALIDADES.

Para comprender las razones que explican la magnitud de la contratacién a
honorarios, estimamos pertinente revisar de forma exhaustiva la normativa vigente en la
materia y la interpretacién que se ha hecho de ella, principalmente por la Contraloria
General de la Republica, la que a través de sus dictimenes busca fijar el sentido y alcance
de la legislacién administrativa, en este caso del articulo 4° de la Ley N° 18.883, que se
transcribe a continuacion:

“Podrdn contratarse sobre la base de honorarios a profesionales y técnicos de
educacion superior o expertos en determinadas materias, cuando deban realizarse labores
accidentales y que no sean las habituales de la Municipalidad; mediante decreto del
alcalde. Del mismo modo se podrd contratar, sobre la base de honorarios, a extranjeros
que posean titulo correspondiente a la especialidad que se requiera.

Ademds, se podrd contratar sobre la base de honorarios, la prestacion de servicios
para cometidos especificos, conforme a las normas generales.

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

La necesidad del andlisis sistemético del ordenamiento juridico nos obliga a
considerar lo consagrado en la Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo, teniendo
presente que en su articulo 11° tiene incluso una redaccion idéntica a la norma
precedentemente transcrita.'”

5.1 TIPOS DE LLABORES FACULTADAS POR I.A LEGISI.ACION PARA SER
DESARROLILADAS POR LOS TRABAJADORES . A HONORARIOS MUNICIPALES

Considerando el articulo 4° de la Ley N° 18.883, es posible establecer dos tipos de
labores: i) generales, cuando se trata de cumplir labores accidentales y no habituales de la

" La Contralorfa General de la Reptiblica se ha referido a ambos estatutos en iguales términos, lo que
demuestra que son entendidos de forma similar: “si bien las personas contratadas a Honorarios no se rigen
por las leyes 18.834 o 18.883, Estatuto Administrativo y Estatuto Administrativo para Funcionarios
Municipales, respectivamente, es posible concederles andlogos derechos o beneficios que los establecidos
para los servidores a quienes si se les aplican esos textos legales(...)” (Véase en CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 29.501, de 14.7.2003 y Dictamen N° 14.471, de 20.3.2004)
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Municipalidad; ii) excepcionales, en el caso de contratacion a honorarios para desarrollar
cometidos especificos propios de las tareas habituales y permanentes del municipio.

Cabe destacar que la Contraloria General de la Republica ha sefalado que el
fundamento en este tipo de contratacidn, surge de la necesidad de contar con la asesoria de
especialistas en determinadas materias relacionadas con las funciones propias del
respectivo servicio.’’ Asi las cosas, se pueden contratar a honorarios a profesionales,
técnicos o expertos sean estos chilenos o extranjeros, entendiéndose que retinen estas
calidades quienes poseen los titulos respectivos de acuerdo al art. 31 de la Ley N° 18.962
Orgénica Constitucional de Ensefianza. Adicionalmente, se considera también expertos a
aquellos que, sin ostentar necesariamente tales titulos, poseen especial conocimiento de una
materia, dada su practica, habilidad o experiencia en la misma, la que debe acreditarse
mediante documentacion fidedigna. 2

5.1.1 CONTRATO A HONORARIOS PARA EI. DESEMPENO DE I.ABORES
ACCIDENTALES Y NO HABITUALES DE 1.A MUNICIPAILIDAD.

La Contraloria General de la Reptblica, en reiteradas ocasiones, ha sostenido que las
labores accidentales y no habituales son “aquellas que siendo propias de la Municipalidad,
son ocasionales, es decir, circunstanciales y distintas de las realizadas por el personal de
planta o a contrata”. (Contraloria, 2004, Dictamen N° 18.347)

Es preciso sefialar que este tipo de contrataciéon posee regulacion especifica, en el
Decreto N° 98 de 1991, del Ministerio de Hacienda, que Establece Modalidades a que
Debera Ajustarse la Celebracion de Convenios que involucren la Prestacion de Servicios
Personales. En esta normativa, se consagra en su articulo 2° que “por decreto supremo
fundado del Ministerio correspondiente, podrd contratarse a profesionales, técnicos o
expertos, de alta especializacion, para labores que, por su naturaleza, no sean susceptibles
de ser asimiladas a posiciones de la Escala Unica de Sueldos, sobre la base de honorarios
consistente en una suma alzada u otro sistema cuando se contrate a profesionales”.

Adicionalmente, el articulo 3° de la normativa del Decreto N° 98 de 1991, establece una
serie de requisitos de este tipo de contratacion en caso en que se celebre con personas
naturales: “a) La prestacion que se contrate debe ser indispensable para la ejecucidon
eficiente de las funciones que son propias del organismo; b) que no pueda lograrse por
medio de recursos humanos propias de la institucion; c) la entidad contratante debera contar
con las disponibilidades presupuestarias suficientes para financiar el pago de los
honorarios.”

En igual sentido, el Decreto Ley N° 1.608 de 1976, que Dicta normas para implantar la
segunda etapa de la Carrera Funcionaria y otras disposiciones, en su articulo 13°, hace
referencia a la contratacion en base a honorarios de profesionales, técnicos o expertos,
estableciendo como norma excepcionalisima la posibilidad de contratar hasta 15 personas
para que realicen labores permanentes y habituales del servicio o institucidén asignados,

20 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 16.220, de 20.5.1982.
2l CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 18.347, de 18.4.2004.
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para la Junta de Gobierno y para cada Ministerio. Ademas, se autoriza la contratacion de
hasta 15 personas para labores de asesoria altamente calificadas, debiendo en ambos casos
cumplir con lo establecido en el articulo 33 del Decreto Ley N° 249 de 1974, que Fija la
escala tnica de sueldos para el personal. El propio Decreto Ley N° 1.608 de 1976, en su
articulo 13°, establece que las contrataciones que se efectien de acuerdo a las causales
establecidas en dicho articulo, no podran exceder la dotacién méaxima asignada al servicio
respectivo.

De la normativa expuesta se observa el cardcter marginal del contrato a honorarios. En
sintonia con dichas estipulaciones, la Contraloria General de la Republica, ha dado cuenta
del caracter excepcional de este mecanismo y de la hip6tesis en comento: “De conformidad
a lo prescrito en los arts. 3 y 11 de la Ley N° 18.834, y 3,4 y 5 de la Ley N° 18.883, el
legislador ha confiado la ejecucion de las tareas necesarias para cumplir las funciones
publicas que la ley asigna a cada institucion, en primer lugar, a la dotacién permanente de
la misma, constituida por los funcionarios de planta; luego, a aquella dotacion transitoria,
esto es, a los empleados a contrata y, finalmente, de manera excepcional y restringida, a
quienes sirven labores en calidad de contratados a honorarios.” (Contraloria, 2005,
Dictamen N°25.694 y Contraloria, 2005, Dictamen N°7.023)

5.1.2 CONTRATACION A HONORARIOS PARA DESARROLILAR COMETIDOS
ESPECIFICOS PROPIOS DE I.AS TAREAS HABITUALES Y PERMANENTES DEL
MUNICIPIO

La Ley N° 18.883, en su articulo 4° inciso 2°, faculta una contratacion a honorarios
ain mas excepcionalisima que la recién expuesta, facultindose convenir la realizacién de
cometidos especificos sobre labores permanentes o habituales de la Municipalidad. De la
lectura de la norma se desprenden una serie de requisitos de este tipo de contratacidn, los
que han sido tratados por la jurisprudencia administrativa dotando su contenido y alcance.

En primer lugar, como requisito sine qua non, las tareas efectuadas bajo este tipo de
contratacion deben comprender solamente cometidos especificos. A este respecto, el 6rgano
contralor ha senalado que deben “determinarse de manera puntual, individualizadas en
forma precisa.”zz; “Por tanto, no se ajustard a derecho la simple enumeracién de labores a
desarrollar, ni la contrataciéon a honorarios de una persona para que desempefie labores
genéricas.”> Asi las cosas, la utilizacion del término “asesorar” como objeto de un contrato
a honorarios, no cumple con la caracteristica de precisién y determinacion exigida por ley,
al tratarse de una expresion amplia y ambigua de alcance genérico que no establece ninguna
labor en particular.”*

En segundo lugar, otro requisito interpretado por la Contraloria General de la
Republica, es relativo al conocimiento o especializaciéon que debe tener el trabajador a
honorarios, sefialando que estos “...deberdn tener alguna de las calidades a que alude el

22 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen n° 40.021, de 2.11.1998.
2 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen n° 57.217, de 6.12.2005.
2 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen n°® 45.711, de 05.12.2001.
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inciso primero de este mismo art. 11, esto es, poseer la condicién de profesionales y
técnicos de educacion superior o ser expertos en determinada area o materia.”’(Contraloria,
1999, Dictamen N° 44.597)

En tercer lugar, se establece como requisito el cardcter temporal de este tipo de
prestacion de servicios, manifestindose por parte de la jurisprudencia administrativa que:
“(...) Tampoco configuran cometidos especificos si se contrata por periodos cortos,
reiterados sucesivamente. Esta prestacion de servicios personales debe ser excepcional y
eminentemente transitoria, puesto que la condicién de cometido especifico se pierde con su
reiteracion en el tiempo, en que pasa a transformarse en una labor permanente y, por tanto,
habitual. La reiteracion periddica de estos cometidos especificos desvirtia la existencia
misma de la excepciéon y, finalmente, conlleva a una desviacion de facultades.”
(Contraloria, 2003, Dictamen N° 20.045).

Por tltimo, el ente contralor advierte el limite de esta contratacidn, sefialando que
“la atribucion de contratar personal a honorarios no puede significar que el 6érgano puiblico
llegue a desarrollar indefinidamente sus labores habituales, utilizando los servicios de
personas contratadas conforme a esta modalidad, pues para tales fines el ordenamiento
juridico contempla las dotaciones de personal de planta y los empleados a contrata.” ,
agregando que ‘“‘si una entidad publica necesita recurrir a los contratos a honorarios por la
inadecuada composicién de su planta personal y por el incremento del volumen y
complejidad de tareas que han llegado a ser permanentes, le corresponde gestionar las
modificaciones estatutarias o de presupuesto que requiera su funcionamiento” (Contraloria,
2005, Dictamen N° 57.217).

5.2 MODALIDADES DE CONTRATOS Y PRESUPUESTO MUNICIPAL

Los municipios poseen distintas modalidades de contrataciéon de trabajadores a
honorarios — circunstancia distinta a las labores que segin hemos revisado puede
desempefiar un trabajador a honorarios — las que se diferencian segtn la partida asignada en
el presupuesto municipal anual. En este sentido, el articulo 11 del Decreto Ley N° 1.263,
Orgénica de Administracion Financiera del Estado de 1975, establece que “‘el presupuesto
del Sector Publico consiste en una estimacidn financiera de los ingresos y gastos de este
sector para un afio dado, compatibilizando los recursos disponibles con el logro de metas y
objetivos previamente establecidos.”

En el caso de la Administracién Municipal, el presupuesto requiere ser aprobado por el
Alcalde previo acuerdo del Concejo Municipal, en virtud de lo establecido en el articulo 65
a), de la Ley N° 18.695, el que se regira ademas, al igual que todo presupuesto del sector
publico, por el Decreto Ley N° 1.263 y por el Decreto N° 854, del Ministerio de Hacienda
de 2004.

Ahora bien, el Decreto N° 854, del Ministerio de Hacienda de 2004, que Determina las
Clasificaciones Presupuestarias, establece aquellos gastos que atafien directamente al objeto
de este trabajo, los que se encuentran contenidos en el subtitulo 21 “Gastos en Personal”.
En el se comprenden todos los gastos que, por concepto de remuneraciones, aportes del
empleador y otros relativos al personal, consultan los organismos del sector publico. Dentro
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de este subtitulo encontramos cuatro Items: 01 Personal de Planta; 02 Personal a Contrata;
03 Otras Remuneraciones; 04 Otros Gastos en Personal.

Respecto de los ftems resefiados, dos tienen directa implicancia con la contratacién a
honorarios a través de tres asignaciones particulares: (i) ftem 03 “Otras Remuneraciones”,
Asignacion 001 “Honorarios a Suma Alzada — Personas Naturales”, que la normativa
describe como “Honorarios a profesionales, técnicos o expertos en determinadas materias
y/o labores de asesoria altamente calificada, de acuerdo con las disposiciones vigentes.” (ii)
ftem 03 “Otras Remuneraciones”, Asignacion 002 “Honorarios Asimilables a Grado™. (iii)
ftem 04 “Otros Gastos en Personal”, Asignacion 004 “Prestaciones de Servicios en
Programas Comunitarios”, sefialando la normativa que “Comprende la contratacion de
personas naturales sobre la base de honorarios, para la prestacion de servicios ocasionales
y/o transitorios, ajenos a la gestion administrativa interna de las respectivas
Municipalidades, que estén directamente asociados al desarrollo de programas en beneficio
de la comunidad, en materias de caricter social, cultural, de rehabilitaciéon o para enfrentar
situaciones de emergencias.” Esta udltima asignacion fue incorporada por el Decreto N°
1.186, del Ministerio de Hacienda de 2007, que Modifica Clasificaciones Presupuestaria.

La clasificacion resefiada es de vital importancia para comprender la gran cantidad de
trabajadores a honorarios que desempefian funciones en las Municipalidades y el porcentaje
en que se concentran. En este sentido, de las tres asignaciones indicadas anteriormente, solo
dos son utilizadas por la Administraciéon Municipal: 1) “Honorarios a Suma Alzada” y 2)
“Prestacion de Servicios en Programas comunitarios”, en las que 8.445 trabajadores
corresponden a la modalidad Suma Alzada y 37.423 a programas comunitarios, siendo
estos udltimos el 82% de los honorarios municipales y el 45% del total del personal
municipal a nivel nacional.

Ahora bien, la contratacion en estas modalidades, como revisaremos a continuacion,
tiene implicancias significativas tanto en la forma de celebracién como en el control de la
legalidad.

En el caso de un Contrato a Honorarios a Suma Alzada, resulta necesario que sea
aprobado por decreto alcaldicio y fiscalizado por la Contraloria General de la Republica, en
conformidad a las reglas establecidas en la Resolucion N° 1.600, que Fija Normas Sobre
Exencién del Tramite de Toma de Razoén, debiendo cumplir en caso de honorarios
inferiores de 150 U.T.M, solo con el tramite de registro, en este caso, simplemente bastara
enviar los antecedentes originales del acto administrativo en un plazo de 15 dias, segitin
consta en la circular N°15.700 de 2012 del organismo fiscalizador.

Adicionalmente, la modalidad Suma Alzada requiere precisar el item presupuestario al
que se imputa el gasto, teniendo como consecuencia ademas la necesidad de que el Director
de Administracion y Finanzas Municipal, certifique el cumplimiento de la regla establecida
en el articulo 13 de la Ley N° 19.280, que modifica Ley N° 18.695, Organica Constitucional
de Municipalidades, que establece que el gasto presupuestario en honorarios no podra
superar el 10% de los fondos destinados a los funcionarios de planta.

Por ultimo, en lo referente a esta modalidad de contratacion, el Concejo Municipal al
momento de aprobar el presupuesto municipal, debe manifestar su acuerdo en relacién con
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los objetivos y funciones especificas de la contratacién a honorarios, sin perjuicio de la
responsabilidad que ataiie al alcalde por las contrataciones individuales.”

En lo relativo a la modalidad de prestacion de servicios en programas comunitarios, la
situacion es radicalmente distinta y permite explicar la gran cantidad de personas afectas al
régimen de contratacidn a honorarios.

La contratacién bajo esta modalidad es aprobada por el Alcalde a través de decreto
exento, es decir, no se genera toma de razon obligatoria por parte de la Contraloria General
de la Republica, sin perjuicio del tramite de Registro, en consideracion a que el control
recae propiamente sobre el programa comunitario y a los recursos que se le destinan. En
este sentido, el Concejo Municipal al aprobar el presupuesto anual, a diferencia de lo que
ocurre con la modalidad Suma Alzada, no da su aquiescencia respecto de las funciones u
objetivos de la contratacion, limitdndose simplemente a visar el programa en el que estardn
implicados los trabajadores a honorarios y el gasto del respectivo item presupuestario.

Sin embargo, estimamos que lo mas peculiar de esta modalidad de contratacidn es que
pese a ser trabajadores a honorarios que se desempefian al interior de las Municipalidades,
estos no son incluidos en la aplicacion de la regla del articulo 13 de la Ley N° 19.280,
arguyéndose que se trata de recursos econémicos asociados al programa comunitario. En
este sentido, la jurisprudencia administrativa ha sefialado que: “estos gastos no son parte de
la provision de personal, siendo esta la misma razén por la cual no considera obligatorio
fiscalizar directamente estos contratos.” (Contraloria, 2009, Dictamen N° 58.743). Por esta
razon, se establece como exigencia del decreto exento aprobatorio, la indicacién precisa del
programa al que se encuentra vinculado el trabajador a honorarios e idealmente si la
contratacion se genera con recursos de otros organismos de la Administracion Publica.

En este sentido, esta modalidad tiene la particularidad de que los recursos provienen en
muchas ocasiones de Ministerios u otro organismo de la Administracion Central, no
tratindose de recursos propios de las Municipalidades, siendo estas administradoras y
ejecutoras de los mismos. Por lo tanto, enfrentamos una relacion triangular entre la
Administracion Municipal, la Administracion Central y la persona natural o juridica
contratada, lo que aparentemente ha generado de forma indirecta, que la problemética no
se aborde claramente desde la Administracion Central o Municipal.

Por dltimo, debemos sefalar que en esta modalidad se establece un quiebre respecto a
las exigencias expuestas en la presente investigacion, sefialando la Contraloria General de
la Reptiblica elementos precisos para constatar la legalidad de la contratacién a honorarios
bajo esta via, refiriendo que “los gastos comprendidos en la aludida cuenta presupuestaria
son aquellos que derivan de las contrataciones a honorarios de personas naturales que
tengan por objeto la prestacion de servicios que retinan las siguientes caracteristicas: a) que
sean ocasionales y/o transitorios; b) que sean ajenos a la gestion administrativa interna de
las respectivas Municipalidades y c) que se encuentren directamente asociados al desarrollo
de programas en beneficio de la comunidad, en materias de cardcter social, cultural,
deportivo, de rehabilitaciéon o para enfrentar situaciones de emergencia, desarrollados en

» CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 7.266, de 10.2.2005; y Dictamen n°
14.064, de 1.3.2013.
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cumplimiento de las funciones previstas en el articulo 4° de la ley N° 18.695 Orgénica
Constitucional de Municipalidades (funciones que podran desarrollar directamente o con
otros 6rganos de la Administracion).” (Contraloria, 2012, Dictamen N° 31.394)

En este sentido, el quiebre se produce al no exigirse por parte del 6rgano contralor la
especificidad de las labores de la contrataci(’)n26, destacandose solamente las ideas generales
de transitoriedad y ocasionalidad. No obstante, nos parece igualmente cuestionable el
cumplimiento de esta exigencia, debido a que la duracion de la prestacidon de servicios se
circunscribe al programa, por tanto, la transitoriedad finalmente es un elemento permanente
en estas iniciativas cubriendo su total duracién y, en muchas ocasiones, al ser financiadas
desde la Administracién Central, tras finalizar un programa los trabajadores son trasladados
a otro municipio para replicar idéntica iniciativa, justificAndose la ocasionalidad solamente
en la suscripcion de un nuevo convenio a honorarios.

En resumen, en esta modalidad de contratacion, el 6rgano contralor no exige determinar
la funcion especifica que debera cumplir el trabajador a honorarios, bastando sefialar el
programa al que estan destinados; los trabajadores no se computardn para efectos de
imputar gasto en conformidad del articulo 13 de la Ley N° 19.280 y, por ultimo, se
celebraran a través de decretos exentos por parte del alcalde, bastando solamente el tramite
de registro ante la Contraloria General de la Republica y la aprobacién del programa por
parte del Concejo Municipal.

6. LA APLICACION DE I.A NORMATIVA ILABORAL A L.OS TRABAJADORES A
HONORARIOS DE I.A ADMINISTRACION.

Analizando la problematica desde la premisa de una prestacion de servicios anomala
en que existe subordinacién o dependencia, debemos advertir que se encuentran implicadas
tres normativas; Codigo del Trabajo; Ley N° 18.883, Estatuto Administrativo de
Funcionarios Municipales; y Cédigo Civil. Respecto a estos dos dltimos, consideramos que
no resultan aplicables para abordar la problematica de los trabajadores a honorarios. En el
caso del articulo 1°, de la Ley N° 18.883, existe exclusion expresa para su aplicacion;
respecto del Codigo Civil, entendemos que su aplicacion apunta a un cardcter meramente
formal y no se justifica en las consideraciones ontoldgicas del conflicto.

Sin perjuicio de ello, durante mucho tiempo la aplicacion del Codigo Civil fue la
tendencia mayoritaria en nuestros tribunales, posicidon que ha logrado ser cuestionada en el
ultimo tiempo a través de un giro en la jurisprudencia27 que ha sentado las bases de la
aplicaciéon como norma tutelar del Cédigo del Trabajo. De forma simultdnea existe un fallo

*® Interpretacién cuestionable pues instala una practica que permite eludir las exigencias establecidas por ley.
Cabe destacar que, a través del Decreto n° 1.186, del Ministerio de Hacienda, el ejecutivo en uso de su
potestad reglamentaria, ha establecido una asignacion de contratacidén a honorarios nueva y que formalmente
no se encuentra vinculada a los recursos econdmicos de la municipalidad. Sin embargo, como es de toda
l6gica, ni el uso de esta potestad ni que la contratante sea la Municipalidad o el Gobierno Central, puede
implicar la elusioén de los requisitos impuestos por el legislador, debiéndose por tanto; especificar las labores a
desempefiar y prohibir la realizacién de funciones previstas en el articulo 4°, de la Ley N° 18.695.
?7 Esta idea ha sido expuesta en columna del diario Mercurio legal: VERGARA (2016)
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contrario a esta posicion, el que reafirma faliblemente la aplicacién del Cédigo Civil®®, lo
que nos merece preocupacion en virtud de las consideraciones juridicas que expondremos.

Es importante referir las principales razones argiiidas por quienes estiman aplicable
el Cddigo Civil; se sefiala que la remision normativa realizada al contrato a honorarios en el
inciso final del articulo 4° de la Ley N° 18.883, es imperativa para la Administracion y
excluye la aplicacion de otro estatuto que no fuese el comun; que el legislador ha
determinado en la propia Ley N° 18.883, los casos en que resulta aplicable el Estatuto y en
los que concurre el Coédigo del Trabajo, no siendo licito para el intérprete aplicar la
normativa en sentido distinto, debiendo ajustarse la Administraciéon al principio de
legalidad; y por dltimo, el argumento que consideramos mas controversial es el relativo al
ambito de aplicacion del Cddigo del Trabajo, establecido en su articulo 1°, que previene
que sus normas no se aplicaran a los funcionarios de la Administracion del Estado siempre
que se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial, circunstancia entendida por este
sector de la jurisprudencia como elemento excluyente debido a que el inciso final del
articulo 4° de la Ley n° 18.883, establece remision expresa al contrato vy,
consiguientemente, a la aplicacion del Codigo Civil.”

A modo de ejemplo, se ha sefialado: “lo anterior en razén de lo establecido, a su vez
en el inciso tercero del articulo 1° del mencionado Cddigo, que previene que sus normas se
aplicardn supletoriamente a los funcionarios de la administracion centralizada y
descentralizada del Estado, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, en los aspectos o
materias no reguladas en los respectivos estatutos a que ellos estin sujetos, siempre que no
fueren contrarios a la normativa (...) Que en la especie no se trata de hacer efectivas de
modo subsidiario ciertas reglas del Cdédigo Laboral a los funcionarios de un servicio
publico, en defecto de las disposiciones estatutarias a las que ellos estén sometidos, sino de
encuadrar la situacion de la actora a toda la normativa que contiene dicho Cddigo, en
circunstancias que sus servicios se ejecutaron de una modalidad prevista y autorizada por la
ley que rige a este organismo” (Espinoza Cerda, Alejandra con Municipalidad de Maipu,
2006, Considerando 5° y 6°).

Sin embargo, no concordamos con esta posiciéon porque la Administraciéon al no
apegarse a la hipotesis del articulo 4 de la Ley N° 18.883, materializa la infraccion al
principio de legalidad (Soto, 1996: 150), lo que ocurriria en aquellos casos de contratacién
permanente o en los que existe subordinacién o dependencia. Lamentablemente, la
interpretacion que se inclina por la aplicacion del Codigo Civil, aun en circunstancias en
que son verificables indicios de subordinaciéon o dependencia como en las obligaciones de
asistencia, cumplimiento de horarios o deber de sujetarse a instrucciones™ o, incluso,
reconociendo explicitamente la existencia de subordinacién o dependencia’, ha mantenido

*% Pradines Pradines, Claudia y Otros con Municipalidad de San Juan De La Costa (2015)
* Respecto a estos argumentos. Cfr. Espinoza Cerda Alejandra con Municipalidad de Maipt (2006); Avila
Aguilera Mario con Lavin Infante Joaquin (2006); Tapia Riquelme Alicia Marcela con Municipalidad de
Santiago (2009); Sepulveda Gonzélez Elizabeth con I. Municipalidad de Concepcién (2006).
0 Espinoza Cerda Alejandra con Municipalidad de Maipt (2006), Considerando 10°
3! Sepiilveda Gonzélez Elizabeth con Municipalidad de Concepcion, Considerando 15°.
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dicha posicion la que, segin nuestro analisis, contradice de forma clara los supuestos de la
contratacion a honorarios y deja a los trabajadores desprovistos de tutela juridica.

Ahora bien, como manifestamos en un inicio, hemos asistido a un nuevo periodo en
que la Cuarta Sala de la Corte Suprema se ha inclinado por la aplicacién del Codigo del
Trabaj032, a través de diversos argumentos que se han centrado principalmente en la
supletoriedad de la normativa laboral por razones de texto y el reconocimiento de la
importancia principio de primacia de la realidad, tanto en su rol informativo como
interpretativo (Palomo, 2007: 60).

En cuanto a las razones de texto, la Corte Suprema ha seguido una linea
interpretativa (Palavecino, 2000) (Yaiez, 2010) coherente con lo manifestado por el
Profesor Claudio Palavecino y Eduardo Yéfez, quienes abordaron el conflicto
interpretativo para la correcta solucidon del problema de los trabajadores a honorarios.
Asimismo, respecto a la idea de excluir la aplicacion del Coédigo del Trabajo vy,
particularmente, en lo relativo a la remision del articulo 1° inciso final, se manifesto
acertadamente:

“Pero resulta que, como vimos, dicha excepcion excluye a los trabajadores o
funcionarios sometidos por ley a un estatuto especial. El fallo no sefiala en parte alguna
cuil es este estatuto legal especial aplicable a los trabajadores a honorarios de la
Administracién. Pregunta vélida si se tiene en cuenta que el propio Estatuto Administrativo
los excluye de su ambito de aplicacion. ;Habrin entendido los sentenciadores que dicho
“Estatuto especial” es, precisamente, su contrato a honorarios, al cual remite el articulo 10
inciso final del Estatuto Administrativo? Como lo dijimos en un comienzo, el Cddigo del
Trabajo alude a un régimen legal, no contractual.”(Palavecino, 2000: 75)

La Corte Suprema, en el primer fallo que unifica la jurisprudencia en este sentido,
ha sefialado que la “(...) disyuntiva se orienta hacia la aplicacion del Codigo del Trabajo o
del Codigo Civil, conclusion que deriva de que en el caso se invoca el articulo 4° de la Ley
N° 18.883, norma que, sustrayéndose del marco juridico estatuario que establece para los
funcionarios que regula, permite contratar sobre la base de honorarios en las condiciones
que alli se describen y que se consignaron en el fundamento quinto, las que, en general, se
asimilan al arrendamiento de servicios personales regulados en el Cddigo Civil y que,
ausentes, excluyen de su dmbito las vinculaciones pertinentes, correspondiente subsumirlas
en la normativa del Cddigo del Trabajo, en el evento que se presenten los rasgos
caracteristicas de este tipo de relaciones (...)”(Vial con Municipalidad de Santiago, 2014,
Considerando 2°)

De forma adicional, los recientes fallos de unificacion de jurisprudencia que siguen
esta linea interpretativa han dado muestra de la importancia de la aplicacion del principio
de primacia de la realidad, refiriendo el miximo tribunal que, en estos casos, no basta
considerar Unicamente los términos de los respectivos documentos conforme a los que el
trabajador se incorpord a la dotacién municipal, como los acuerdos a que hayan arribado las

% Véase Vial Paillan, Juan con Municipalidad de Santiago (2015); Guzman Tapia Jorge con Servicio de
Vivienda y Urbanismo (2015); Medina Jorquera, Margarita con Municipalidad De San Antonio (2015); Rios
Salazar, Boris con Servicio de Vivienda y Urbanismo (2016); Gonzalez Vera, Verdnica y Otros con
Municipalidad de Talca (2016).
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partes, sino se debe estar a lo que sucede en la practica, en virtud del articulo 8 inciso
primero del Cédigo del Trabajo, que consagra el principio de primacia de la realidad y que
haria presumir la existencia de un contrato de trabajo, cuya expresion se daria al intentar
encubrir a un trabajador dependiente bajo la apariencia de ser uno independiente, lo que a
juicio de la Corte Suprema, obliga necesariamente a determinar la verdadera naturaleza de
la prestacién.*

Sin perjuicio de estas posiciones acogidas por el maximo tribunal, un recurso
reciente de unificacién de jurisprudencia se ha alejado de la interpretacion que estimdbamos
ajustada a derecho, sustentdndose nuevamente en una hermenéutica que a nuestro parecer
es mas bien formalista y no considera otros elementos de andlisis. En este sentido, el fallo
aduce que:

“Util también se hace considerar que el principio de legalidad de la accién del
Estado que enuncian los articulos 6° y 7° de la Constitucién Politica de la Republica, segtin
el cual los Organos estatales no tienen mas atribuciones que las conferidas expresamente
por las leyes y que recoge, asimismo, el articulo 2° de la Ley Organica Constitucional sobre
Bases Generales de la Administracion del Estado, impide a los Municipios contratar
personal sujeto al Cédigo del Trabajo fuera de los casos especificamente sefialados por la
ley, como ocurre en las situaciones a que alude el articulo 3° del Estatuto Administrativo de
los Funcionarios Municipales contenido en la citada Ley N° 18.883; de los empleados de
los servicios traspasados a las Municipalidades de acuerdo con el Decreto Ley N° 3.063, de
1978, y de los médicos cirujanos que se desempefian en los gabinetes psicotécnicos
municipales.” (Pradines Pradines, Claudia y otros con Municipalidad de San Juan de la
Costa, 2015, Considerando 8°)

Estimamos que en este caso se omite una interpretacion acorde al Orden Publico
Laboral, el que resulta gravitante al momento de resolver esta controversia y robustece atin
mas la posicion adoptada en este tltimo tiempo por la Corte Suprema, puesto que implica la
observancia a la normativa constitucional en su total dimension.

7. EL CONFLICTO DESDE 1.4 OPTICA DEL ORDEN PUBLICO I.ABORAL.

Compartiendo la posicion de que el conflicto juridico debe ser abordado a través de
la aplicacion del Cddigo del Trabajo, existen argumentos asociados al Orden Publico
Laboral y a la comprensién del Derecho Laboral como disciplina juridica, que refuerzan las
consideraciones aportadas por la Corte Suprema y la doctrina nacional.

En este sentido, el Derecho del Trabajo como rama tiene una serie de caracteristicas
propias, entre las que podemos mencionar el hecho de tratarse de una disciplina auténoma,
dindmica, de gran fuerza expansiva, etcétera., sin embargo, una de sus principales
caracteristicas es ser un Derecho de Orden Publico.

El Orden Publico ha sido definido como “el conjunto de reglas esenciales para el
mantenimiento de la sociedad” (Ducci, 1984: 55), circunstancia que nos parece indiscutida
en el caso del Derecho Laboral, al considerar su funcién pacificadora y caracter

33 Medina Jorquera, Margarita con Municipalidad de San Antonio (2015), Considerando 7°.
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transaccional (Gamonal, 2012: 12). A este respecto, una manifestacion de ello se observa
en los procesos de movilizacidén de los trabajadores a honorarios, los que podemos atribuir
a priori a la necesidad tutela juridica y, consecuencialmente, traen aparejados la amenaza
de la estabilidad de las relaciones laborales. Por lo tanto, este tipo de circunstancias nos
permiten manifestar que, las normas del Derecho del Trabajo al momento de proteger, van
a generar ademas la pacificacion del conflicto, lo que dara estabilidad a la sociedad y
justificard la calidad de Derecho de Orden Publico de la normativa laboral.

Ahora bien, el Orden Publico Laboral al formar parte del Orden Publico General,
comparte la busqueda del bien comun de la sociedad, no obstante ello, el primero reviste la
particularidad de ser de caricter unilateral o unidireccional (Tapia, 2005: 212), que se
explica por el objetivo tutelar del Derecho del Trabajo. En este sentido, el Orden Publico
Laboral se caracteriza en la idea de un sistema de derechos imperativos minimos, fijados
previamente por el legislador como materia irrenunciable y que, por lo tanto, su
modificacién o vulneracion ha sido vedada tanto para el trabajador como para el empleador.
En el caso del primero, el vinculo de subordinacién trae consigo la ausencia de poder
negociador e implica la necesidad de garantizar estandares basicos de contratacion; en el
caso del segundo, se establece un piso basico que limita la libre contratacién pero sélo en
sentido prohibitivo, es decir, el empleador no podra contratar bajo el minimo legal pero
estard facultado para acordar con el trabajador mejores condiciones de contratacion.

Por tanto, entre los rasgos que caracteriza Orden Publico Laboral, encontramos que
este se ha erigido esencialmente sobre la base de minimos de proteccion que resguardan a
la parte considerada débil en un vinculo juridico de subordinacion y dependencia, siendo
esta razon la que permite explicar que por el cardcter unidireccional se permita la reforma
laboral in melius.

Adicionalmente, el Orden Publico Laboral al materializarse en principios
fundamentales reconocidos en la Constitucién, tendrd como caracteristica adicional su
caracter expansivo, el que es otorgado por la naturaleza juridica de estos derechos (Ugarte,
2011). Asi las cosas, debemos destacar que este elemento justifica, particularmente, la
decision del legislador de otorgar al Codigo del Trabajo la mayor cobertura posible, 1o que
se demuestra en el establecimiento de la supletoriedad del estatuto laboral y de la
presuncidén de la relacion laboral, consagrados en sus articulos 1 y 8 del Codigo del
Trabajo, respectivamente.

A este respecto, la Historia de la Ley 18.620: Cddigo 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 Codigo
del Trabajo, manteniendo su caricter 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).

Los elementos expuestos relativos al Orden Publico Laboral resultan trascendentales
para analizar el conflicto de los trabajadores a honorarios en consideracidon de su caricter
unidireccional y expansivo y su consagracion en la Constitucion Politica de la Republica, la
que a través del reconocimiento de derechos fundamentales laborales especificos, permite
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realizar una lectura critica de la interpretaciéon que reconoce la naturaleza civil de este
vinculo, no s6lo desde la perspectiva legal sino desde la perspectiva Constitucional.

La Constitucién reconoce derechos fundamentales laborales especificos en el
articulo 19 N° 16, N° 17, N° 18 y N° 19, sin embargo, para efectos de andlisis de la
problematica nos centraremos principalmente en lo consagrado en el numeral 16, en lo
relativo a la libertad de trabajo y el derecho a su proteccion, en el derecho a la libre
contratacion y eleccion del trabajo, y en la proscripcion de toda forma de discriminacién
que se encuentre fuera de los supuestos establecidos en la norma.

"Articulo 19 n° 16.- La libertad de trabajo y su proteccion.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con
una justa retribucion.

Se prohibe cualquiera discriminacion que 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 puiblicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare
asi.”

Lo primero que debemos determinar es qué esta protegiendo el articulo 19 N° 16.
En este sentido, en el encabezado del articulo el constituyente ha reconocido el derecho a la
libertad de trabajo y a la proteccion del mismo, consagrandose sus dimensiones especificas
a través del reconocimiento de la libertad de contratacion y de eleccion del trabajo con justa
retribucidn, reconocimiento que se ha otorgado en forma amplia segun se desprende del
vocablo “toda persona”, y la dimension relativa a la proscripcion a cualquier discriminacion
fuera de las hipétesis que el constituyente refiere.

Comprendemos que en el caso de la libertad de contratacion y eleccion del trabajo
existiria una doble vertiente; por un lado, el empleador goza de la libertad para contratar a
un determinado trabajador sin que se le pueda imponer alguno y, por otro, el trabajador
puede optar por qué trabajo quiere desempefiar y la forma de realizarlo, ya sea de forma
independiente o dependiente, en este Ultimo caso, no se encuentra constrefiido a elegir un
empleador determinado.

Ahora bien, la idea matriz de libertad de trabajo y su proteccion permite comprender
el alcance de este derecho. En este sentido, segtin se desprende de las actas de la Comision
de Estudio de la Nueva Constitucion (Comision Ortizar), 1a proteccion del trabajo tiene un
sustrato profundo, debiendo destacarse lo manifestado por el Sr. Enrique Evans, integrante
de la Comision, al momento de discutirse estos elementos, quien aclar6 que la frase
“libertad de trabajo y su proteccion” referia més a la idea de proteccidn del trabajo y no de
la libertad, puesto que esta tultima o las libertades en general, se bastan a si mismas y no
tendria sentido sostener que se busca proteger a estas por medio de la consagracion del
texto constitucional. Esta alocucidén fue posterior a lo manifestado por el Sr. Sergio Diez, al
seflalar que el pais ya no tenia necesidad de afirmar conceptos como dignidad en el trabajo,
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dando a entender que, en el contexto de la discusién de la Comisién, este valor se
encontraria intrinsecamente ligado a la nocién del trabajo.**

A lo anteriormente expuesto, es necesario afiadir lo manifestado por el Profesor
Alejando Silva Bascuiian, miembro de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion, el
que en relacion a la libertad de trabajo ha referido que “corresponde en primer lugar a la
Constitucion Politica, como expresion de la maxima jerarquia normativa y garante de los
derechos individuales y colectivos, asegurar ampliamente la libertad de trabajo y velar
porque se establezcan las condiciones sociales necesarias para que pueda desarrollarse
dignamente”. (Silva, 2010: 222)

Asimismo, la proteccion de la libertad de trabajo no apunta solamente a sus
manifestaciones particulares de la libertad de contratacién y la libertad de eleccion; por el
contrario, estos elementos estan dotados de cierto contenido relativo a la nocion del trabajo
digno, circunstancia que tiene implicancias en nuestro objeto de estudio, puesto que por
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, referido anteriormente en este trabajo.

En el caso de los trabajadores a honorarios, particularmente, las condiciones de
contratacién ameritan su proteccion desde la 6ptica del derecho laboral, entendiendo que
este se erige como garantia de derechos minimos que salvaguardan la dignidad del trabajo.
Por lo tanto, asumir la naturaleza civil del vinculo por sobre consideraciones facticas,
implica alejarnos de la nocién de trabajo digno y habilitar a la Administracién para que
realice précticas proscritas en nuestro actual Estado de Derecho, concordando en este
aspecto con lo manifestado por la Corte Suprema: “...no sélo porque la vigencia del
Cddigo del Trabajo constituye la regla general en el campo de las relaciones personales,
sino porque no es dable admitir la informalidad laboral y suponer que por tratarse de un
organo del Estado, que debe someterse al principio de la juridicidad, recogido en los
articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica, puede invocar esa legalidad para
propiciar dicha precariedad e informalidad laboral, que por lo demés se encuentra proscrita
en un Estado de Derecho.” (Vial con Municipalidad de Santiago, 2014, Considerando 9°).

En este sentido, la precariedad laboral se produce por las condiciones andémalas de
contratacion de los trabajadores a honorarios y, en términos reactivos, en caso de una
negativa en la aplicacion del Codigo del Trabajo, implicaria que no exista correccion en la
vulneraciéon del ordenamiento juridico, no solo del Cddigo del Trabajo y el Estatuto
Administrativo, sea de funcionarios del gobierno central 0 municipal, sino que atentaria al
propio Estado de Derecho cristalizado en la Carta Fundamental, segun las consideraciones
expuestas.

Adicionalmente, indistinto de la nocién de trabajo digno, nos parece pertinente
analizar un segundo aspecto del Orden Piblico Laboral consagrado en el articulo 19 N° 16,
relativo a la prohibicion de cualquier discriminacion que no se base en la capacidad o
idoneidad personal.

¥ COMISION CONSTITUYENTE (1976) p.535.
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A priori, en este aspecto nos parece al menos dudosa o cuestionable la situacion en
que se encuentran los trabajadores a honorarios. En un primer aspecto, 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 los trabajadores a
honorarios que desarrollan labores semejantes a los funcionarios®. Sin embargo, en este
caso, la normativa relativa al empleo ptiblico es una limitante para garantizar idénticos
derechos, entendiendo que con la normativa recientemente promulgada serd de
competencia privativa de los alcaldes realizar acciones que finalmente tiendan a resguardar
la igualdad de derechos en favor de los trabajadores a honorarios y, en este escenario, no
resultaria juridicamente procedente reconocerles prerrogativas propias de los funcionarios
municipales o publicos, sin perjuicio de las responsabilidades que puedan recaer sobre la
autoridad.

Ahora bien, totalmente distinto es sostener que los trabajadores a honorarios que
prestan servicios bajo régimen de subordinacion o dependencia y reciben una
contraprestacion en dinero a cambio de una determinada labor, deban ser excluidos de la
aplicacion del Codigo del Trabajo. Estimamos que, en consideracion del dmbito de
cobertura establecido en el articulo 1° de la normativa laboral, dicha situacion implicaria un
atentado contra la prohibicion de discriminacidn en el trabajo, debido a que no existe una
razén fundada en capacidad o idoneidad personal, que justifique obviar la hipdtesis
establecida en el articulo 8° del Cddigo del Trabajo.

Esta vision adquiere mayor fuerza si tenemos presente el mandato establecido en el
articulo 19 N° 26 de la Constitucidn, el que otorga una garantia para los ciudadanos frente
al legislador, quien no puede restringir ni limitar en su esencia los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion. Asi las cosas, peligroso es sostener que el legislador, al
momento de determinar el dmbito de aplicacion del Codigo del Trabajo y regular el
Estatuto Administrativo, haya buscado consagrar la exclusién de los trabajadores a
honorarios frente a esta problematica, cuando esta circunstancia materializaria, en si misma,
una discriminacidn arbitraria en relacién a lo que ocurre con un trabajador del dmbito
privado que al concurrir los elementos de la relacidn laboral le es reconocida la necesidad
de tutela, existiendo en este caso solo como diferencia el hecho de que el Estado no es su
empleador.

La particularidad de que el Estado sea empleador y la circunstancia de no cumplirse
con los presupuestos de contratacion a honorarios al existir subordinacion o dependencia,
no puede traducirse en ausencia de la aplicacién de normativa tutelar, considerando que
esta situacidn socavaria incluso las bases de la propia institucionalidad, entendiendo que la
finalidad del Estado es promover el bien comin, contribuyendo a la creacién de
condiciones sociales que permitan a todos la mayor realizacion espiritual y material
posible, con apego estricto a los derechos y garantias que la Constitucion establece. En este
sentido, la falta de apego al principio de legalidad — al existir una contratacién de
honorarios anémala — no trae aparejado el desconocimiento del Orden Publico Laboral, el

3 Cuestionable conforme a lo dispuesto en el articulo 7° del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, normativa vigente y ratificada por nuestro Pais.
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que resulta plenamente exigible y se materializa en la observancia a los derechos laborales
fundamentales especificos reflejados, entre otras normativas, en el establecimiento de
derechos minimos legales en el Cddigo del Trabajo, que es la normativa general en el caso
de los trabajadores dependientes.

“El trabajo no constituye unicamente un esfuerzo mecénicamente ordenado a un fin,
sino que es un acto personal, una obra de inteligencia, de voluntad, de la libertad, de la
conciencia, es decir, un hecho que se eleva al orden ético. Es por ello y por la necesidad de
garantizar la dignidad de esta expresion del hombre, que resulta indispensable que el
ordenamiento juridico regule y proteja el ejercicio de la actividad laboral”. (Silva, 2010:
222)

Por lo tanto, estimamos que se ha producido una errénea diferenciaciéon en la
aplicacion del Codigo del Trabajo por la calidad de empleador del Estado y, en base a esto,
se ha buscado reconducir el conflicto tinicamente la normativa que el propio Estado se ha
dado para la contratacion de su personal36, vulnerando con ello la igualdad ante la ley. En
este sentido, concurriendo los elementos esenciales de la relacion laboral en la contratacion
a honorarios, debemos ser enfaticos en sefialar que no existen impedimentos de orden legal
para la aplicacién del Cddigo del Trabajo, basicamente porque estos trabajadores no estan
bajo el supuesto del articulo 4° de la Ley N° 18.883 o del articulo 11° de la Ley N° 18.834 u
otra normativa que justifique esta contratacién y que permita excusar al Estado de la
necesidad de tutela que constitucionalmente tienen estos trabajadores, justificada en la
nocion de trabajo digno y de la no discriminacion laboral, que es la concrecion del principio
general de igualdad ante la ley en el ambito del Derecho del Trabajo (Silva, 2010: 250).

Finalmente, es preciso recalcar que en virtud del articulo 5 inciso 2° de la
Constitucion, es deber de los organos de la Administracion respetar y promover los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, los que han sido garantizados en
la Constitucion y en Tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, debiendo considerarse para efectos de esta problemaética los articulos 7° y 8°, del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y el Convenio N° 111
de la Organizacién Internacional del Trabajo, sobre la discriminacién, del afio 1958,
especialmente lo consagrado en su articulo 2°: “Todo miembro para el cual este Convenio
se halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva,
por métodos adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto de eliminar
cualquier discriminacion a este respecto”.

8. CONCLUSIONES.

De lo expuesto en el presente trabajo podemos sefialar que la contratacion a honorarios
al interior de las municipalidades, es un fendmeno generalizado en el funcionamiento de la
Administracién local, representando la mayoria de la masa laboral del sector.
Adicionalmente, esta situacién podria eventualmente variar a través de la normativa

3 pradines Pradines, Claudia y Otros con Municipalidad de San Juan de la Costa (2015) Considerando 7°.
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recientemente promulgada por la Presidenta Michelle Bachelet, relativa al proyecto de ley
que modifica disposiciones aplicables a los funcionarios municipales y entrega nuevas
competencias a la Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo, otorgando la
facultad de fijar y modificar las plantas municipales a los alcaldes.

Sin embargo, debemos advertir que esta normativa estd destinada principalmente a los
funcionarios a contrata y, marginalmente, a los trabajadores a honorarios a Suma Alzada, a
quienes se les establece la posibilidad de pasar a la contrata y que abarcan solamente al
18% de los honorarios municipales. En este sentido la contrataciéon via programas
comunitarios representa el 79,23% de los honorarios municipales y el 44,43% del total del
personal municipal a nivel nacional.

Adicionalmente, en virtud de las cifras entregadas por el gobierno en relacion a los
beneficiarios de la normativa pronta entrar en vigencia, estimamos que es probable que la
problematica de los trabajadores a honorarios se mantenga incélume y, en dicho caso, al
menos de forma reactiva nuestros tribunales de justicia debiesen otorgar tutela juridica
tanto por razones de texto, en virtud del articulo 1° del Cddigo del Trabajo, en relacion con
su articulo 8°, como por la debida observancia del Orden Publico Laboral, particularmente
en lo relativo al articulo 19 n° 16, que consagra la libertad de trabajo y su proteccidn, la que
hemos caracterizado en la nocién de trabajo digno y ajeno de formas arbitrarias de
discriminacion.

Por ultimo, estimamos que esta decisidn en torno a la proteccion por la via del Cédigo
del Trabajo pasa por criterios y consideraciones juridicas, que son reactivas y debiesen ser
transitorias en tanto se inicien procesos legislativos que establezcan una politica publica
que solucione la raiz de este conflicto, permitiendo que en nuestro pais no existan
trabajadores de primera o segunda categoria, pudiendo gozar todos en igual medida de los
derechos laborales minimos reconocidos en nuestra Constitucion y en los tratados
internacionales, los que obligan a nuestro pais a garantizar, entre otros derechos, la
seguridad social, la libertad sindical, y la igualdad ante la ley, a través de la prohibicién de
tratos discriminatorios en materia de empleo, consagrandose de esta forma un sistema de
relaciones laborales en el sector publico, que resulte acorde a las nociones de trabajo
decente.
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