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Resumen:

Este articulo presenta la regulacion juridica del término del empleo a con-
trata en la Administracion del Estado en Chile, las facultades de esta segln
nuestra legislacion y su concordancia con las garantias constitucionales,
principalmente del derecho a la igualdad, revisando la jurisprudencia admi-
nistrativa y judicial sobre la materia.
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Abstract:

In this article the author analyzes the legal regulation of anticipated ending
of transitory public employees in Chilean Public Administration, its legal fac-
ulties and its concordances with constitutional guarantees, principally with
the right to be equally treated, checking administrative and judicial jurispru-
dence.
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El régimen de las personas encargadas de ejercer la funcién publica ha variado
sustancialmente en los Gltimos afos. Este cambio se ha traducido, entre otros aspec-
tos, en el reemplazo de un régimen que garantizaba la estabilidad en el empleo, en el
cual el término del ejercicio de la funcién no queda a discrecion de la autoridad, por
un régimen de discrecionalidad de la autoridad para poner fin al empleo?.

Este cambio se ha ido operando paulatinamente a través de varios mecanismos.
El m&s importante de ellos es la reduccion de los cargos de planta frente al aumento
sostenido de los cargos a contrata. Esto se ha logrado a través de:

a) La creacién de servicios descentralizados, principalmente, con plantas exiguas
que deben afrontar multiples funciones.

b) La imposibilidad de reponer los cargos vacantes por jubilacién o estimulos al
retiro, norma establecida anualmente en las leyes de Presupuestos donde se per-
mite reponer solo el 50% de dichas vacantes y siempre que el servicio respecti-
vo cuente disponibilidad de fondos.

c) La eliminacién del limite de las contratas establecido en el art. 10, inciso 2°, de
la Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo.

d) La autorizacion legal a los funcionarios a contrata para ejercer jefaturas, cues-
tion reiteradamente negada por la jurisprudencia administrativa emanada de la
Contraloria General de la Republica.

Estas tres Gltimas medidas se contemplan anualmente en la Ley de Presupuestos
del Sector Publico, la primera de ellas en las normas generales de la ley y la segunda
en las glosas presupuestarias de cada servicio publico. De alli la importancia progre-
siva del régimen del empleo a contrata’.

Los funcionarios a contrata se encuentran regidos por la Ley N° 18.834, Estatuto
Administrativo, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el
DFL 29 del aio 2004, del Ministerio de Hacienda, publicado en el Diario Oficial del
16 de marzo de 2005.

2 Segun el Estudio “Estadisticas de Recursos Humanos del Sector Pdblico 2001 - 2010”7, publicado en
octubre de 2011 por la Direccion de Presupuestos del Ministerio de Hacienda (DIPRES), el personal
de planta de la administracién central es de 85.547 funcionarios y el personal a contrata alcanza a
113.889 funcionarios. El estudio muestra el avance anual progresivo del empleo a contrata respecto a
la provision de los cargos de planta.

3 Ver la Ley N° 20.481, de Presupuestos del afio 2011 en su articulo 10, y las glosas comunes a todos los
Programas 01 de Funcionamiento de los Gobiernos Regionales; también pueden verse glosas de servi-
cios como el FOSIS en la Partida 21 del Ministerio de Planificacion, MIDEPLAN.
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Un régimen similar tienen los funcionarios municipales segtin la Ley N° 18.883
que aprueba el Estatuto Administrativo para los Funcionarios Municipales®.

Para los efectos de este articulo tendré como referencia solamente la Ley N°
18.834 sobre Estatuto Administrativo y, salvo referencia distinta, los articulos citados
se refieren a dicha ley. Cabe senalar que el término de los empleos a contrata estable-
cido en la Ley N° 18.883, aplicable a los funcionarios municipales, es igual al regula-
do en la Ley N° 18.834.

La cuestion juridica a plantearse es si este sistema permite afirmar que se cum-
ple con lo dispuesto en el articulo 38, inciso 1°, de la Constituciéon Politica de la
Republica, en lo relativo al régimen de carrera funcionaria fundada en principios de
caracter técnico y profesional, y con la garantia constitucional contemplada en el N°
17 del articulo 19 de la misma Carta, sobre la igual admision a todos los empleos pu-
blicos sin otros requisitos que los que impongan la Constitucion y las leyes.

Ese analisis lo haré respecto de uno de los temas mas controvertidos en la re-
gulacién del empleo a contrata, que es el término anticipado del vinculo, decidido
unilateralmente por la Administracién. La pregunta que corresponde hacer es si la
Administracién puede poner término al nombramiento antes del plazo indicado en
el nombramiento del funcionario. En otras palabras, si el funcionario fue nombrado
hasta cierta fecha (por ejemplo, el 3 de julio, o el 31 de diciembre del afio respectivo)
puede ser despedido con anterioridad a esa fecha.

I.- Las contratas en el régimen estatutario

Para responder esa interrogante es necesario, previamente, hacer las siguientes
consideraciones en torno a la naturaleza juridica del empleo puiblico y en particular
de la contrata.

1.- Naturaleza juridica del vinculo entre la Administracion y el funcionario publico

La doctrina y la jurisprudencia administrativa han sefalado que la naturaleza
juridica de la relacién entre el funcionario y la Administracion tiene el caracter de un
vinculo estatutario de derecho publico. Asi lo sefalé la Contraloria en el Dictamen

4 La ley N° 18.883 Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, en su articulo 2°, inciso 4°,
sefala que el gasto de los empleos a contrata no pueden superar el veinte por ciento del gasto de re-
muneraciones de la planta municipal, disposicién que es respetada por las Municipalidades.
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31000N08 al informar al Tribunal Constitucional en el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad Rol N° 1133-2008 INA.

“No obstante ello, conviene tener presente que la jurisprudencia administrativa
ha reconocido que el vinculo que une a los servidores publicos con la Adminis-
tracion y que se conoce como vinculo estatutario” en su sentido amplio, supone
la sujecion de los funcionarios, empleados o servidores piblicos a un régimen
de derecho publico preestablecido, unilateral, objetivo e impersonal, fijado por
el Estado, cualquiera sea el nombre especifico que pudieran recibir los diversos
cuerpos estatutarios que los rijan y sea cual fuere la naturaleza del servicio en
que se desempeiien. (Estatuto Administrativo Interpretado, Coordinado y Comen-
tado, Ley 18.834, Jurisprudencia Administrativa, Contraloria General de la Repu-
blica, 75 afios de Vida Institucional, Santiago de Chile, 2002, p. 17; dictamenes
N°. 27.438, de 1957 y 31.386, de 1982)".

Esto significa que el vinculo se encuentra establecido con anterioridad al nom-
bramiento del funcionario, que le es obligatorio respetarlo, y por ello el vinculo se
inicia con un acto unilateral de la Administraciéon, denominado nombramiento, y no
con un acto bilateral como lo es el contrato.

2.- Naturaleza juridica de la contrata

La contrata participa plenamente de la naturaleza juridica del vinculo estatutario
y de los efectos de aquel. Sin embargo, es necesario hacer algunas precisiones para
resolver la cuestion planteada.

2.1.- La contrata participa de la misma finalidad que el cargo de planta

El articulo 2° sefala que los cargos de planta y a contrata solo “podran corres-
ponder a funciones propias que deban realizar las instituciones” a que se refiere el
articulo 1° del mismo Estatuto. Esto las distingue de los honorarios.

En el régimen estatutario se contempla que las actividades que no corresponden
a funciones propias se efectien por el sector privado, entre ellos personas naturales
contratadas a honorarios.

Las funciones propias estan en la ley orgdnica de cada servicio y en el marco
regulatorio de la Administraciéon del Estado, como lo son la Ley Orgédnica Constitu-
cional de Bases, la Ley de Presupuestos, la Ley de Acceso a la Informacién Publica, el
Estatuto Administrativo, etc.
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2.2.- El empleo a contrata, al igual que el cargo de planta, es un cargo publico
a través del cual se realiza la funcién administrativa.

Por tal razén e rigen todas las normas estatutarias correspondientes, como por
ejemplo el Estatuto Administrativo que contempla obligaciones y derechos funciona-
rios, calificaciones, prohibiciones e incompatibilidades, responsabilidad administrati-
va y su extincién, cesacion de funciones.

2.3.- El empleo a contrata es transitorio

Segun el art. 10 duran como maximo hasta el 31 de diciembre de cada ano. Esta
duracién maxima es un limite que concuerda con la disponibilidad de fondos esta-
blecida anualmente en la Ley de Presupuestos del Sector Pablico.

2.3.1.- Si el plazo es hasta el 31 de diciembre el nombramiento expira por el
solo ministerio de la ley, segtn el articulo 10, inc. 1°, salvo que se hubiere dis-
puesto la prérroga y tal situacién se haya notificado previamente por escrito al
funcionario.

2.3.2.- El plazo de la contrata puede tener fecha de término anterior al 31 de di-
ciembre del afio correspondiente. En la Resolucién N° 1.600/2008, art. 7.1.1.-,
letra c), la Contraloria exime del tramite de toma de razén los nombramientos de
contratas por un plazo inferior a 15 dias. En tal caso la jurisprudencia ha aplica-
do el mismo criterio sefialado en el ndmero anterior, es decir, llegado el plazo el
nombramiento expira por el solo ministerio de la ley.

2.3.3.- Podemos senalar que en ambos casos opera la misma causal de termi-
nacion o cesacion de la funcion publica debido al término del periodo legal por
el cual se es designado. Esta causal es exclusiva para las contratas y no rige para
los funcionarios de planta. A contrario, las causales de cesacion de los cargos de
planta también se aplican a los contratas (renuncia, jubilacion, destitucién, falle-
cimiento).

Sin embargo, todos los funcionarios publicos (plantas y contratas) tienen dere-
cho a la funcién que consiste en que no pueden ser separados de sus empleos
sino por una causa legal de expiracién de funciones contempladas en el Estatuto
Administrativo. Debemos tener cuidado en no confundir este principio con el
derecho a la estabilidad en el empleo del que gozan solo los plantas por ser un
principio de la carrera funcionaria®.

5 La Contraloria General de la Reptblica en Dictamenes relativos al art. 231 del DFL 338/1960, anterior
Estatuto Administrativo, sefalé que “La expiracion de funciones del personal contratado solo procede
por alguna de las causales indicadas en el Estatuto Administrativo y no anticipadamente”. (22.859/65 y
32.341/65).
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2.3.4.- La ley admite la prorroga de las contratas mediante decreto o resolucién
no afecta al tramite de toma de razén segun el Articulo 7°, 7.1.1.-, letra d), de
la Resolucion N° 1.600/2008 de la Contraloria. Es evidente que si la autoridad
o jefe del servicio ha dispuesto la prérroga es porque la funcién que realiza “el
contratado” es necesaria y la ha realizado bien, de lo contrario no renovaria su
nombramiento. Si la autoridad nada dice se entiende que el nombramiento expi-
ra el dia sefialado como plazo de término.

2.3.5.- Los funcionarios a contratas no pueden ejercer jefaturas. Ello porque se
trata de un empleo transitorio que no se condice con labores de direccion. La
Contraloria General de la Republica ha sefialado que ello solo se permite si una
ley lo autoriza. En la practica esas excepciones legales estan consagradas anual-
mente en las Leyes de Presupuestos respecto de cargos especificos de algunos
servicios que no tienen suficientes funcionarios de planta para cubrirlos.

2.3.6.- Por su transitoriedad a las contratas no se les extiende el régimen de la
carrera funcionaria tal como se senala en los articulos 44 a 51 de la Ley N°
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado.

En la realidad las contratas no son cargos excepcionales porque constituyen la
mayoria del empleo publico en los servicios centralizados y descentralizados,
salvo en las Municipalidades; el vinculo entre el funcionario y la Administracién
generalmente es estable porque se prolonga por anos (hay casos de mas de 20
anos de un funcionario a contrata); y, como ya se dijo, ejercen jefaturas autori-
zados por la ley.

186
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Il. El término de las contratas

Volviendo al tema central que nos ocupa analizaré el término anticipado del
empleo a contrata por decision unilateral de la Administracion en relacién al cumpli-
miento de la normativa constitucional y legal sobre la materia.

El término anticipado de la contrata antes de la Ilegada del plazo senalado en el
nombramiento respectivo se ha dado en dos situaciones distintas segin sea el conte-
nido de la resolucion de nombramiento.

La primera férmula es aquella en que la resolucién de nombramiento solamente
senala el dia hasta el cual dura el nombramiento sin agregar otras frases alternativas.

Pero el caso mas generalizado es aquel en el cual la resolucion sefhala el plazo
de término del nombramiento (por ejemplo, “hasta el 30 de junio de 2011” o “hasta
el 31 de diciembre de 2010”) a lo que se agrega una frase como la siguiente “o hasta
que sus servicios sean necesarios” u otra de similar contenido.

Como en ambos casos la situacién es distinta, se analizaran por separado.

3.- El término de las contratas antes del vencimiento del plazo

3.1.- Concentrémonos en el término anticipado de la contrata antes del ven-
cimiento del plazo sin que se contemple la frase “o hasta que sus servicios
sean necesarios”. En tal caso debemos recurrir a las causales de término pro-
pios de la respectiva contrata que es la llegada del dia previsto para su tér-
mino, cualquiera haya sido el plazo fijado en el nombramiento. La pregunta
primera es si la autoridad tiene facultades para poner término anticipada-
mente a una contrata, es decir, antes de la llegada del plazo.

El Dictamen N° 39.562 de 2005 de la Contraloria senal6 que

“los funcionarios contratados gozan del derecho a la estabilidad en el empleo,
pero con las limitaciones propias que emanan del caracter transitorio de sus de-
signaciones, de manera que la seguridad en sus cargos que les garantiza la ley
estatutaria dice relacion con la circunstancia de que su expiracion de funciones
solo procede por alguna de las causales legales que ella consulta, a menos que
el contrato haya sido dispuesto bajo la formula “mientras sean necesarios sus
servicios”...” (Este Dictamen fue citado por el CDE en el Recurso de Proteccion
Rol N° 1466-2010, C. de A. de Temuco).
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De tal forma la Contraloria reconoce el derecho de propiedad sobre la estabili-

dad en el empleo pero no el derecho de propiedad sobre el cargo que contempla el
articulo 4°, inciso 2°, de Estatuto Administrativo.

De la misma manera razona la C. de A. de Temuco en el fallo del recurso de

proteccién Rol N° 1466-2010, al sehalar que

“De la simple lectura de la resolucion n° 128, resulta que el recurrido no tiene la
facultad de poner término anticipado a las funciones que desempenan los recu-
rrentes, y en consecuencia, debe respetar el plazo que fija la misma resolucion”.
La Resolucién N° 128 es la que nombra a contrata a los dos recurrentes hasta el
31 de diciembre de 2010.

Este fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco sefiala como vulneradas las

garantias constitucionales del articulo 19, N°. 24 y 2, y es interesante porque estd
referido a un caso en que la resolucién de nombramiento de la contrata no contiene
la frase “o hasta que sus servicios sean necesarios”.

3.3.- El criterio anterior fue desechado por la Corte Suprema en el fallo del cita-
do recurso de proteccion que llegé a su conocimiento por la via de la apelacion
(Rol de Ingreso 200-2011). En efecto, la Tercera Sala de la Corte Suprema al re-
vocar el fallo de la C. de A. de Temuco, hace varias consideraciones que paso a
exponer.

3.3.1.- La primera consideracién es que en la Resolucién N° 128, de nombra-
miento de la contrata, se sefiala que “por razones de buen servicio, se hace ne-
cesario contratar a las personas que se indican...”, es decir, el fundamento de la
contrata fue “razones de buen servicio que las hacian necesarias”.

3.3.2.- Lo anterior esta en armonia con la naturaleza transitoria de la contrata y
que no pueden durar mas alla del 31 de diciembre de cada afno, expirando en
sus funciones por el solo ministerio de la ley. Sostiene el fallo que de alli se des-
prende que “figura implicita la facultad de la autoridad para poner término a las
funciones del empleado a contrata antes de la fecha recién indicada”.

3.3.3.- En vista de lo anterior la frase del Considerando de la Resoluciéon “por
razones de buen servicio, se hace necesario contratar a las personas que se
indican...”, ha sido empleada “para permitir en esta clase de nombramientos
la existencia de un periodo de vigencia que sea inferior al que le restare al em-
pleo para finalizar el aflo en que los servicios recaigan”. Por ello la autoridad se
encuentra facultada para cesar los servicios pues estos tienen como principal
caracteristica “la precariedad en su duracion, supeditada a las necesidades de la
entidad empleadora”. Finaliza el fallo de la Corte sefialando que “En esas condi-
ciones, no era menester una mayor fundamentacion”.

188
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3.3.4.- No podemos menos que disentir de tal pronunciamiento por las razones
siguientes:

- Que la autoridad administrativa consigne en un considerando de la resolucién
de nombramiento que “se hace necesario contratar a las personas...” constituye
un fundamento de su resolucion, a lo cual estd obligada en virtud del articulo
8° de la Constitucion, del articulo 13, inciso 2°, de la Ley N° 18.575, articulos
16 y 41, inciso 4°, de la ley N° 19.880, y Resolucién N° 1.600 de la Contraloria
General de la Republica. Dado el nimero de empleos a contrata y la diversidad
de funciones (profesionales, técnicos, administrativos, auxiliares de diversos pro-
gramas de MIDEPLAN) contemplados en la Resolucién N° 128 es obvio que el
fundamento se haga en términos genéricos y no especifico para cada uno de los
189 funcionarios nombrados por la citada resolucion.

- La argumentacién que de la naturaleza transitoria de la contrata se desprenda
que la autoridad tiene facultades implicitas para ponerle término antes de la
fecha de término contraviene el articulo 7° de la Constitucion en la parte que
dispone que la autoridad no tendrd otras facultades que las que expresamente le
senale la ley. La Corte Suprema, en el ejercicio de interpretacién de una resolu-
cién administrativa, otorga a la autoridad facultades implicitas y no es que desde
una ley desprenda tal clase de facultades, que podrian ser parte de otras mas
genéricas, sino que crea nuevas facultades a partir del texto de una resolucion,
lo que no solo constituye una vulneracion del principio de legalidad sino que
ademads abre las puertas a la arbitrariedad en la afectacién de los derechos ga-
rantizados por la Constitucion.

- El fallo de la Corte Suprema da, equivocadamente, un sentido a esa frase y se-
hala que la autoridad la consigné precisamente para permitir su término antes
del 31 de diciembre de 2010, en sus palabras “para permitir en esta clase de
nombramientos la existencia de un periodo de vigencia que sea inferior al que
le restare al empleo para finalizar el ano en que los servicios recaigan”. En mi
parecer la autoridad que hizo el nombramiento tuvo la intencién precisamente
contraria que fue asegurar que las contratas se prolongaran hasta el 31 de
diciembre a fin de no afectar las labores permanentes y los programas de
MIDEPLAN. Cualquier andlisis minimo de los hechos asi lo revela pues no se
incluyé en el texto de la parte resolutiva del acto administrativo la frase “o hasta
que sus servicios sean necesarios” y la légica de la no inclusion de aquella obe-
dece al sentido que le dio el Dictamen N° 39.562 del afio 2005, ya citado en el
punto 3,1.

- Senalar que el empleo a contrata tiene un caracter de “precario”, como lo
hace el fallo de la Corte Suprema, es confundir los conceptos de precariedad y
transitoriedad. Efectivamente el nombramiento a contrata es transitorio pero no
precario, es decir, la autoridad no puede ponerle término a su arbitrio antes del
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vencimiento del plazo; si puede ponerle fin por razones fundamentadas en el
buen servicio. Tal finalidad es reconocida por el Dictamen N° 39.562 de 2005
de la Contraloria, ya mencionado.

- Por dltimo el fallo de la Corte Suprema también yerra al afirmar que en el caso
presentado “no era menester una mayor fundamentacion” porque contradice
todo el avance que ha tenido el Derecho Administrativo chileno a partir de la
modificacion a la Ley N° 18.575 con la dictacién de la Ley N° 19.653, conocida
como Ley de Probidad, con la reforma constitucional al articulo 8° el ano 2005,
con la dictacion de la Ley N° 20.285 sobre Transparencia y con los estandares
fijados por la Contraloria General de la Republica en la Resolucién N° 1.600 so-
bre toma de razén.

4. La duracién del empleo a contrata y la expresion “hasta que sus servicios sean
necesarios” o “hasta que sean necesarios sus servicios”

4.1.- Algunas constataciones

Los nombramientos a contrata se hacen hasta una fecha determinada, muchas
veces hasta el 31 de diciembre del respectivo afio aunque no es raro encontrar otros
plazos mas breves, de meses. No cabe duda el caracter eminentemente transitorio del
empleo a contrata.

En muchos nombramientos a contrata se incluye una frase como la siguiente.
“La contrata durara hasta el 31 de diciembre de 2008, o hasta que sean necesarios
sus servicios”.

La Contraloria ha reconocido esta clausula aun en los casos en que no esta es-
crita. Por ejemplo, en el Oficio Ord. N° 04167, del 20 de julio de 2010, dirigido a
MIDEPLAN, sostiene que la Resolucién N° 128 tiene el cardcter de prérroga de los
nombramientos de los afos anteriores por lo que “tales designaciones se adoptaron
en las mismas condiciones fijadas en la contratacion primitiva, y en sus pertinen-
tes prorrogas.” Este pronunciamiento fue solicitado por MIDEPLAN mediante Oficio
Ord. 40-1408/2010 del 10 de junio de 2010 y contradice la jurisprudencia ante-
rior contenida en los Dictdamenes 39.562 de 2005 y, anteriormente en el Dictamen
32.341 del afo 1965.

4.2.- Los temas a dilucidar en estos casos es si la frase “o hasta que sus servicios
sean necesarios” es indicativa de modificacion del plazo, si en tal caso la autoridad
puede poner término a la contrata a su arbitrio y sin fundamento vy si la autoridad
tiene limites al dictar la resolucion de término de la contrata.
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4.2.1.- La Contraloria en Dictdmenes 16.557, 26.594, 52.928 y 54.598, todos
de 2010, ha declarado que “cuando una contratacion ha sido dispuesta con
la férmula “mientras sean necesarios sus servicios” u otra similar, la autoridad

puede ponerle término en el momento que estime conveniente...”. (Dictamen
54.598).

En otras palabras, para la Contraloria la frase “mientras sean necesarios sus ser-
vicios” no dice relacion con el fundamento del término de la contrata sino que
con el plazo, habilitando a la autoridad para poner término a la contrata antes
del vencimiento del plazo fijado en el nombramiento respectivo.

En el mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema que ha sefalado que cuan-
do el nombramiento contiene la frase “mientras sean necesarios sus servicios”
“figura implicita la facultad de la autoridad para poner término a las funciones
del empleado a contrata antes de la fecha indicada”. (Considerando 4° del fa-
[lo recaido en la causa Rol N° 7981-2010). Igual argumento se encuentra en el
considerando 7° del fallo recaido en la causa Rol N° 200-2011 (1466-2010 de
la C. de A. de Temuco) y en el Considerando 7° del fallo recaido en causa Rol
N° 1475-2011. En los tres casos se trata de apelaciones de recurso de proteccion
previamente acogidos por las Cortes de Apelaciones.

Las causales de término estan expresamente sefialadas en el Estatuto Administra-
tivo, en su articulo 146 y no hay otras. Es mds, el articulo 153 del mismo Esta-
tuto complementa la disposicion del articulo 146, letra f). En ninguna parte apa-
rece como causal de término de la funcién publica la decision de la autoridad
fundada en no ser necesarios los servicios de alguien que desempefia la funcién
publica y quien dicta un acto administrativo de esa naturaleza infringe el prin-
cipio de legalidad En definitiva, se aplica una causal de término de la funcién
publica no prevista en la ley.

4.2.2.- Las resoluciones que ponen término a las contratas anticipadamente no
contienen fundamento alguno para ello sino que hacen mencién a que los servi-
Cios ya no son necesarios.

La Corte Suprema en fallos recaidos en las causas Rol N° 7981-2010, 200-2011
y 1475-2011 ha sostenido que autoridad esta facultada para cesar las contratas
bastando para ello la alusion genérica de la no necesariedad de los servicios.
Como se aprecia la Corte Suprema no se pronuncia directamente sobre la nece-
sidad de fundamentar las decisiones de la autoridad.

Y esto es importante para aquilatar la racionalidad o ausencia de arbitrariedad
de la decision de la autoridad. Ademas de respetar la forma de poner fin a una
contrata la autoridad no debe actuar arbitrariamente. Para ello nuestro ordena-
miento constitucional consagra el principio de la transparencia de los actos de
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los 6rganos del Estado y elemento constitutivo esencial de esa transparencia es
el fundamento de los actos porque solo asi se puede determinar si un acto es o
no arbitrario o excede las potestades de quien lo ejecuta. La justicia y rectitud
del acto administrativo esta asegurada por la publicidad de sus fundamentos de
acuerdo con el articulo 8° de la Constitucion Politica. Ello es reafirmado por la
Resolucion N° 1.600 de la Contraloria General de la Repdblica, en su articulo 6.

En resumen, sin fundamentos no hay garantia de transparencia ni de publicidad
afectandose el ejercicio del derecho a la igualdad.

4.2.3.- Limites de la autoridad para poner término anticipado a una contrata. Ya
seflalamos que en los Dictamenes de Contraloria y en los fallos de la Corte Su-
prema no parecen existir limites al actuar de la autoridad cuando pone término
a una contrata en forma anticipada.

Los limites del actuar administrativo estan determinados por las disposiciones
legales preestablecidas y esa subordinacion a la ley no es solo considerando
su tenor literal sino también su espiritu. Es decir, el ejercicio de las potestades
administrativas exige que la autoridad se subordine a la ley; ello sucede, por
ejemplo, cuando adopta una decisién a través de un acto administrativo. Los ar-
ticulos 6 y 7 de la Constitucién son enteramente aplicables a estas decisiones de
la autoridad de poner término al empleo de un funcionario publico.

La conciliacién entre el principio de legalidad y la discrecionalidad, es decir,
ausencia de toda arbitrariedad, es un asunto que los jueces deben apreciar
cuando ejercen la labor de control del acto de la administracién a través del re-
curso de proteccion principalmente.

192
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I1l. Conclusiones

El término de una contrata antes del vencimiento del plazo contemplado en el
decreto o resolucién como fecha de término es ilegal porque vulnera derechos consa-
grados constitucionalmente, como el derecho de propiedad, no en el sentido de pro-
piedad del cargo, sino que propiedad sobre la estabilidad en el empleo hasta la fecha
contemplada en el nombramiento (art. 19 N° 24 de la Ct.), y el derecho a la igualdad
pues se pone término a una o mas contratas sin contener consideracion alguna que
explique por qué se las distingue de las otras que permanecen en el servicio. Tam-
poco se trata que las labores permanentes del servicio que ellos ejecutaban ya no se
realizaran; por el contrario, esas funciones seguiran desarrollandose por otras perso-
nas pues el servicio no puede dejar de cumplirlas.

En cuanto al derecho de propiedad es necesario aclarar que se trata de “un de-
recho a permanecer en sus cargos mientras no opere alguna de las causales de expira-
cion de funciones, salvo cuando su designacion haya sido dispuesta bajo la senalada
expresion u otra similar...”, refiriéndose a la expresion “o hasta cuando sus servicios
sean necesarios”, en el caso que se contemple esa frase (Dictamen N° 54.354 del
14.9.2010), caso que ya vimos.

En cuanto al derecho a la igualdad, es pertinente citar los fallos del Tribunal
Constitucional que se refieren al derecho a la igualdad. Entre ellas las Rol N° 53-
1988 y 219-1995. El primer fallo sefala:

“De esta manera la igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas de-
ben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstan-
cias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situaciones
diferentes. “No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de
aplicarse la ley en cada caso conforme a la diferencias constitutivas del mismo. La
igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentren
en la misma condicién...” (Linares Quintana, Segundo, Tratado de la Ciencia del De-
recho Constitucional Argentino y Comparado, tomo 4°, pag. 263).”

A su vez el fallo dictado en la causa Rol N° 219-1995, en su considerando 17
cita textualmente el fallo anterior y agrega lo siguiente:

“Es decir, la igualdad ante la ley presupone que se trate en forma igual a quienes
son efectivamente iguales, y solo a ellos, y en forma desigual a quienes no lo sean.
Ahora, si se hacen diferencias, pues la igualdad no es absoluta, es necesario que ellas
no sean arbitrarias, y es por ello que este Tribunal en la misma sentencia hizo suyas
otras expresiones del mismo tratadista Linares Quintana sobre este punto, sefialando
que: “la razonabilidad es el cartab6n o standard de acuerdo con el cual debe apre-
ciarse la medida de igualdad o la desigualdad”.
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Como vemos, para explicar o justificar el término anticipado de una contrata se
exige una “razonabilidad” que solo puede expresarse a través de la fundamentacion
de la decision de la autoridad de poner anticipadamente término a una contrata.

Hay, sin embargo otras dos disposiciones constitucionales atingentes a la ma-
teria que nos ocupa. El articulo 38, inciso 2° de la Constitucién, sefala que una ley
organica constitucional “asegurara” la igualdad de oportunidades de ingreso a la
Administracion del Estado. A su vez, el articulo 19 N° 17 de la Constitucién asegura
a todas las personas “la admisién a todas las funciones y empleos publicos, sin otros
requisitos que los que impongan la Constitucion y las leyes”.

Estas dos disposiciones tienen un comin denominador que es garantizar una
igualdad en el ingreso a la Administracion del Estado. Siguiendo la tesis sustentada
por el Tribunal Constitucional en la causa Rol N° 226-1995 podemos decir que el
derecho de igual admisién a los empleos publicos lleva implicito otro derecho que
es el de la igualdad a permanecer en el empleo publico. En efecto, al garantizarse la
igualdad en el ingreso a todos los empleos piblicos —y aqui el articulo 19 N° 17 de la
Constitucion no hace distingos entre plantas y contratas— también se esta garantizan-
do la igualdad a permanecer en el empleo publico; el Estatuto Administrativo aplica
este principio constitucional al sefialar en forma expresa las causales de término de
una contrata. La igualdad en el ingreso no tendria sentido sin la igualdad en la per-
manencia en el empleo porque el primero podria ser vulnerado a través de la vulne-
racion del segundo.

Las diferencias que se pueden dar en ambos casos, ingreso y término, estan
determinadas por la ley, en un caso senalando los requisitos de ingreso y en el otro
senalando expresamente las causales de cesacion de servicios. Y entre estas Gltimas
no aparece la de poner término anticipado a una contrata antes del vencimiento del
plazo ni se exime a la autoridad de la obligacion de fundamentar su decision porque
solo de ese modo podra dar garantias, y los ciudadanos tener esa seguridad, de res-
peto del derecho a ser tratado de igual forma que los demds que estan en su misma
situacion.

En todo caso, la jurisprudencia de nuestros Tribunales, especialmente de las Cor-
tes de Apelaciones en los fallos de recursos de proteccion, ha ido evolucionando po-
sitivamente en el sentido de garantizar estos derechos y la Corte Suprema ya dicté un
fallo favorable en la apelacion Rol N° 884-2011, acogiendo el recurso de proteccion
porque la autoridad no puede asilarse en las “necesidades del servicio” toda vez que
dicha causal no ha sido contemplada en el nombramiento por lo que la autoridad no
tiene facultad para poner fin a las funciones de la recurrente. Este fallo fue dictado el
1 de marzo de 2011 por la Sala de Verano de la Corte Suprema.
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Finalmente, una reflexién en torno a lo planteado en el comienzo de este articu-
lo. Con la amplitud que tiene el régimen del empleo a contrata en la Administracién
Pablica chilena, y con mayor razén si se extiende cada vez mas, es indispensable
regularlo de una forma integral y, especificamente, otorgar a esos servidores publicos
la seguridad que el término de sus servicios se regira estrictamente por las causales
establecidas en la ley y que la autoridad no podra actuar arbitrariamente.
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