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The prophetic dissents are still there, though we are not in a position until sometime
later fully to appreciate which dissents fall into this category'2.
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Este trabajo tiene por objeto analizar
las principales disidencias y preven-
ciones de la Corte Suprema entre los
anos 2016 a 2020, relativas a las des-
vinculaciones del personal a contrata,
reconociendo que éstas podrian trans-
formarse en la opinién que prevalezca
en el futuro, pues tienen fundamento

This paper intends to analyze the
main dissents and forethoughts of
the Supreme Court from 2016-2020,
related to the dissmisal of public
employees. This recognizing that
these could become the prevailing
opinion in the future as they have
enough foundation to be considered
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suficiente para ser consideradas como la
via idénea para crear nueva jurispruden-
cia. Asimismo, se analizan disensos y pre-
venciones que carecen de un supuesto
factico que permita incluirlas en el grupo
anterior, pero que, sin embargo, favore-
cen y aportan a la discusion, obligando a
que los jueces de mayoria desarrollen de
manera mas acabada sus fundamentos.
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as the cornerstones to create new
jurisprudence. Furthermore, we are going
to be analyzing dissents and forethoughts
that do not contain factual assumptions
which would allow them to be included in
the previous group. However, they would
benefit and contribute to the discussion,
forcing judges to develop more complete
argumentation.
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te Suprema.

Introduccion

En el afio 2016, la Contraloria General de la Republica, mediante el Dictamen
N° 85.700 —complementado posteriormente a través del Dictamen N° 6.400,
de 2018-, estimo necesario impartir nuevas instrucciones a los servicios pu-
blicos con el objeto de establecer criterios claros respecto a las renovaciones
y términos anticipados del personal a contrata, imponiendo de esta manera,
via jurisprudencia administrativa, la institucién de la confianza legitima.

A grandes rasgos, la jurisprudencia del ente de control respecto a la
confianza legitima, se traduce en que no resulta procedente que la adminis-
tracion pueda cambiar su préctica, ya sea con efectos retroactivos o de forma
sorpresiva, cuando una actuacién continuada haya generado en la persona la
conviccién de que se le tratard en lo sucesivo y bajo circunstancias similares,
de igual manera que lo ha sido anteriormente?®, asi, dicha confianza, se ge-
nera en el caso de que un funcionario se le haya renovado, con anterioridad,
dos o mas veces su contrato. Lo anterior, no es dbice para que la adminis-
tracién pueda ponerle término a una contrata, es decir, no se configura con
la jurisprudencia de la Contraloria una prohibicién para la administracién en
esta materia, sino que un deber de motivacién en caso de no renovacién o
poner término anticipado, mandatando el organismo fiscalizador que dichas
decisiones deberan contener “el razonamiento y la expresién de los hechos y
fundamentos de derecho en que se sustenta”; por lo que no resulta suficien-
te para fundamentar esas determinaciones la expresiéon “por no ser necesa-
rios sus servicios” u otras analogas®.

En este contexto, nuestra Corte Suprema, conociendo en segunda ins-
tancia de los recursos de proteccién interpuestos en contra de las decisiones
de los servicios que han puesto término a contratas, ha emanado una rica
jurisprudencia en la materia, teniendo como uno de sus principales funda-

3 Dictamen N° 22.766 (2016).
4 Dictamen N° 6.400 (2018).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 33 [enero-junio 2021] pp. 269-284



Disidencias y prevenciones destacadas de la Corte Suprema...

mentos la jurisprudencia administrativa relativa a la confianza legitima de la
Contraloria General de la Republica.

De esta forma, desde el afio 2016 y mayormente desde el 2018, nuestro
maximo tribunal ha ido estableciendo una fuerte jurisprudencia con miras a
proteger el empleo publico, adoptando el criterio de la confianza legitima e
incluso, en algunos casos, yendo mas alla de lo dispuesto por Contraloria. De
esta forma, alguna jurisprudencia reciente, ha dispuesto que los funcionarios
a contrata solo pueden ser cesados en sus funciones por sumario adminis-
trativo derivado de una falta que motive su destituciéon o por una calificacion
anual que asi lo permita®, aumentando el estandar establecido por la Contra-
larfa en cuanto proteccién al empleo se trata.

De los criterios anteriores se ocupd de forma minuciosa Alejandro Ver-
gara, en un nimero especial de esta Revista®, en la que se sintetiza y grafica
el resultado de una investigacion de un caudal de casi 900 sentencias de la
Corte Suprema de una década en veinte temas relevantes de la praxis del
derecho administrativo. Su formato es sintético. Respecto de cada tema se
sefiala: los hechos que dan origen a la conectividad; la ratio iuris decidend;
gréficos en que queda en evidencia la conducta lineal o zigzagueante tanto
de la Sala como de sus ministros y abogados integrantes; un anélisis de tal
comportamiento; y, un recuento exhaustivo de sentencias. El resultado: cons-
tantes vacilaciones de la Corte Suprema; una baja cantidad de temas en que
existe lineas de jurisprudencia uniforme; y, una conducta erratica de algunos
de sus ministros y abogados integrantes’.

Ahora bien, lo que interesa a este estudio, son las disidencias y preven-
ciones de la materia en analisis, especificamente desde el 2016 a la fecha,
puesto que han surgido importantes criterios que en el futuro puede que se
transformen en mayoria, transformandose asi, dichas disidencias y/o preven-
ciones, eventualmente, en proféticas.

l. Prevenciones y disidencias

1. Aspectos Generales

La doctrina ha admitido que las disidencias contribuyen a legitimar el rol de
la Corte; evitan el problema de accountability que se crea a través de la regla
de secreto; son Utiles para colaborar con futuros (y normalmente positivos)
cambios en el ordenamiento juridico; fortalecen la calidad del razonamiento
del voto de mayoria; y tiene un saludable efecto que modera la posicién de
la mayoria, aunque sin alterarla en el resultado®.

® Véase roles Corte Suprema N° 38.888-2019 y N° 18.881-2020.

¢ Revista de Derecho Administrativo Econémico N° 28, niimero especial, marzo de 2019.
7 VERGARA 2019, 5.

8 Verouco 2011, 251.
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En efecto, la disidencias y prevenciones respecto a las desvinculaciones
de las contratas han contribuido en nuestra jurisprudencia para cambiar los
criterios de mayoria y adoptar los razonamientos que en un pasado fueron
minoria. Esto tiene una especial relevancia en la materia, puesto que los
cambios en el derecho no son frecuentes, y en caso de darse, conllevan un
paulatino cambio que generalmente demora una cantidad considerable de
tiempo, situacién que no se advierte en el caso del empleo publico —espe-
cialmente con las contratas—, puesto que desde el afio 2016 la Corte Supre-
ma ha innovado en sus criterios y las que en algin tiempo fueron minorias se
han transformado rapidamente en la posicion de la mayoria en la tercera sala
de nuestro Méximo Tribunal.

En la practica, el juez que ha promovido més cambios desde preven-
ciones y disidencias en la jurisprudencia de la tercera sala de nuestra Corte
Suprema, ha sido el ministro Sergio Mufioz, quien, verbigracia, ya desde el
afio 20177 postulaba que la férmula usualmente utilizada por los servicios pu-
blicos para desvincular a los funcionarios a contrata, esto es “mientras sean
necesarios sus servicios”, se relaciona con un hecho objetivo, por lo que se
debe prescindir de elementos subjetivos que digan relaciéon con la persona
que sirva en el cargo, puesto que en este Ultimo caso, se configuraria una
desviacion de poder. Dicha disidencia pasé a transformarse en mayoria asen-
tada en la tercera sala desde el afo 2018".

En cuanto a prevenciones, que maés tarde se transformaria en el voto de
la mayoria, es destacable aquella del Ministro Mufioz en la cual indicé que:

[...] un cargo a contrata que ha tenido més de dos periodos de renova-
cién, por lo cual se extiende por mas de dos afos ininterrumpidamente,
solamente se puede terminar su relacién estatutaria por sumario admi-
nistrativo derivado de una falta que motive su destitucion o por una cali-
ficaciéon anual que asi lo permita™.

Razonamiento que a la postre se transformaria en el criterio dominante
de la Corte Suprema’.

Como se puede apreciar, el efecto de las disidencias y prevenciones en
la materia ha tenido un fuerte impacto en la jurisprudencia, lo cual trae como
consecuencia que deba mirarse con especial importancia éstas, debido a que
pueden ser un vital antecedente para aproximar la jurisprudencia que puede
devenir en el futuro. Este razonamiento es ampliamente acogido por autores
como William Fletcher', quien ha indicado que en relacién a las disidencias
judiciales, los jueces pueden transformarse en profetas, sefialando el camino

? Corte Suprema Rol N° 34.532-2017.

10 Véase roles Corte Suprema N° 16.455-2018, N° 16.854-2018, N° 16.858-2018.
" Rol Corte Suprema N° 16.866-2018.

2 Véase Corte Suprema Rol N° 38.888-2019 y N° 18.881-2020.

3 FLETCHER 2009, 295.
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hacia el futuro, mostrandonos en lo que debemos convertirnos™, en el mis-
mo sentido se manifestado Joe Mclintyre', quien refiere que una disidencia
puede ‘debilitar’ la posicién de la mayoria, pero también puede fortalecer la
ley al enriquecer el ‘mercado legal de ideas’, manteniendo ‘vivas las opciones
para el futuro’ y actuando como un ‘faro’ para desarrollos futuros'®.

En atencién a lo expuesto, el presente estudio se propone como ob-
jeto, recopilar las mas destacadas prevenciones y disidencias de la tercera
sala de la Corte Suprema, sobre desvinculaciones de funcionarios a contrata,
durante el periodo comprendido entre los afios 2016-2020, para asi, realizar
una prognosis jurisprudencial que permita vislumbrar la senda que seguira la
tercera sala en la materia.

2. Las prevenciones y disidencias en la tercera sala de la Corte Suprema
en torno a la desvinculacién de contratas

a) Solo se les puede otorgar proteccion a los funcionarios a contrata que
ingresaron a la Administracion del Estado a través concurso publico

Sefiala el abogado integrante Pierry, a través de disidencias' y prevencio-
nes'®, que solo los funcionarios a contrata que ingresaron mediante concurso
publico a la Administracién del Estado son dignos de otorgarseles protec-
cién, v. gr. la confianza legitima. Para construir su tesis, Pierry tiene como
punto de partida el articulo 38 del texto constitucional, el cual sefiala, en lo
que interesa, que “Una ley orgénica constitucional determinara la organiza-
cién basica de la Administracién Pdblica, garantizara la carrera funcionaria
y los principios de caracter técnico y profesional en que deba fundarse, y
asegurara tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella [...]". De esta
forma, indica que la Unica forma en que tan precisa y categoérica disposicion
pueda cumplirse es mediante el ingreso a la Administracién del Estado a tra-
vés de un concurso publico.

En este sentido, afiade que, de acuerdo a la Constitucion, son los car-
gos de planta aquellos que deben ser provistos mediante concurso publico,
mientras que los cargos a contrata lo son por plazo definido, asi al no ser

' Sefala Fletcher que: “In these cases, the Justices have been our secular prophets, interpreting
the central text of our civic faith, the United States Constitution. These Justices have pointed the
way to our future, showing us what we and our government can and should become. This is a
justly celebrated function —indeed, perhaps the most important function— of dissent in our judi-
cial system. But the function of dissent has changed over the years. The prophetic dissents are
still there, though we are not in a position until sometime later fully to appreciate which dissents
fall into this category”.

> McINTYRE 2016, 445.

' Sefiala McIntyre que: “A dissent may ‘weaken’ the majority position, but may also strengthen
the law by enriching the legal ‘marketplace of ideas’, keeping ‘alive choices for the future’ and
acting as a ‘beacon’ for future developments”.

7 Véase Corte Suprema roles N° 16.779-18 y 29.477-18.

'8 Véase Corte Suprema roles N° 16.887-18 y 15.478-19.
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éstos de planta, no son provistos por concursos, por lo que no gozan de ina-
movilidad.

Sin embargo, Pierry reconoce que la realidad ha superado a la ley,
puesto que los cargos a contrata —los cuales deberian ser la excepcion fren-
te a los cargos de plantas—, han pasado a transformarse en la regla general,
superando en algunos casos a la planta, razén por la que precisamente la
Contraloria General de la Republica ha intervenido e innovado en su juris-
prudencia mediante la confianza legitima. Consecuencialmente, sefiala que
no obstante la intervencién de Contraloria mediante su jurisprudencia de la
confianza legitima “[...] el problema constitucional permanece, ya que si se
otorga inamovilidad al funcionario a contrata, nombrado sin concurso publico
y en forma discrecional por la autoridad, se esta violando en forma flagrante
el texto constitucional”™.

De esta forma, concluye que

“[...] el funcionario a contrata ha accedido a su cargo mediante concur-
so publico, se abre la posibilidad para que pueda otorgérsele protec-
ciéon, pues su ingreso no ha sido producto de una decisiéon discrecional
de la autoridad, que no otorga igualdad de oportunidades a todos los
ciudadanos que cumplen con los requisitos, sino que por medio de un
concurso, que si cumple con la disposicién de la Constitucion Politica”.

Ahora bien, el razonamiento propuesto por Pierry, tiene bastante sen-
tido a la luz de lo dispuesto en el precitado articulo 38 de la Carta Magna,
puesto que:

1. El mencionado articulo dispone “Una ley orgénica constitucional de-
terminara la organizacién basica de la Administracién Publica, garantiza-
ré la carrera funcionaria y los principios de caracter técnico y profesional
en que deba fundarse, y asegurara tanto la igualdad de oportunidades
de ingreso a ella”?, de esta forma si el actual voto de mayoria en la
tercera sala de la Corte Suprema sefiala que la relacién estatutaria del
personal a contrata que cuenta con confianza legitima solo puede termi-
nar por sumario administrativo, derivado de una falta que motive su des-
titucién o por una calificacién anual que asi lo permita?, lo que se esta
asumiendo de forma tacita, es que estos son parte de una verdadera ca-
rrera funcionaria al homologar las causales de término de empleo a las
mismas que el personal de planta. En este contexto, no se aprecia razén
para no hacer lugar al razonamiento del abogado integrante Pierry, toda
vez que, de asumir una posicién contraria, se estaria dotando de mayo-
res beneficios al personal a contrata al ser su designacién a criterio dis-
crecional de la autoridad.

1% Véase sentencias Corte Suprema roles N° 16.887-18, 15.478-19, 16.779-18 y 29.477-18.
2 |bidem.

21 Articulo 38 de la Constitucién Politica de la Republica.

2 V. gr. sentencia Corte Suprema rol N° 15.478-2019.
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2. Por otra parte, el argumento anterior puede complementarse por
lo sefialado por el abogado integrante Pallavicini en sus disidencias
contenidas en las sentencias roles N° 7.295-19, 8.396-19, 26.194-19,
14.915-20, 76.532-29, entre otras, todas de la Excma. Corte Suprema,
en las cuales indica que los funcionarios a contrata ingresan a un servicio
publico sin cumplir con las ritualidades de ingreso a que estan sujetos
los funcionarios de planta, quienes, por lo demas, se incorporan en
el dltimo grado del escalafén al cual son asimilados, en tanto que los
funcionarios a contrata lo hacen en el grado que disponga la autoridad
administrativa y que de ordinario es muy superior al grado méas bajo del
escalafén respectivo.

3. En este contexto normativo, se estaria transgrediendo la garantia
constitucional de la igualdad ante la ley, contenida en el articulo 19 N° 2
de la norma fundamental, puesto que, en situaciones de igual natura-
leza, se le estaria imponiendo al personal de planta ingresar a la admi-
nistracion del Estado por concurso publico, mientras que el personal a
contrata, con las mismas prerrogativas del personal de planta, ingresa
mediante la decision discrecional de la autoridad.

Claro estd, que el criterio propuesto por Pierry pugna con toda la ju-
risprudencia judicial y administrativa predominante en la actualidad, la cual
apunta a proteger al personal a contrata, cualquiera sea su modalidad de
ingreso y mientras cuente con confianza legitima®, y con razén, puesto
que puede sefialarse sin tapujos que actualmente el ingreso del personal
a contrata a la Administracién del Estado es excepcionalmente a través de
concurso publico. En este sentido, el punto de vista expuesto si bien tiene
concordancia con lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico, dificilmente
se concilia con la realidad en torno al empleo pulblico en nuestro pais. De
cualquier modo, se hace notar un punto importante en cuanto a la materia en
anadlisis, de esta suerte si en un futuro la realidad se concilia con el argumen-
to en estudio, no se vislumbran dificultades para que éste se convierta en la
posicidon mayoritaria de nuestro Maximo Tribunal.

b) La formula "mientras sean necesarios sus servicios” en los términos
anticipados de las contratas: la tesis objetiva y subjetiva

La fé6rmula “mientras sean necesarios sus servicios”, usualmente utilizada en
los actos administrativos del personal a contrata para sus vinculaciones con la
administracién, ha sido objeto de dos interpretaciones por la jurisprudencia
de la tercera sala, al disponerse el término anticipado a éstas.

Por un lado tenemos la tesis objetiva, la cual comenzé de forma timida
con disidencias por parte del ministro Sergio Mufioz** y que actualmente se

% Esta ha sido la regla general, pero existen excepciones, como lo son cargos de confianza ex-
clusiva.
2 Véase sentencias Corte Suprema roles N° 34.532-17, 39.403-17, 1399-18 y 2210-18, entre otras.
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ha transformado en la tesis predominante®. Este raciocino postula que di-
cha férmula, al utilizarse para desvincular a un funcionario, se relaciona con
un hecho objetivo, esto es que los servicios prestados no son necesarios, de-
biendo prescindirse de elementos subjetivos que digan relacién con la perso-
na que sirve el cargo, de este modo en caso de que el servicio esgrima como
argumento que un funcionario tiene bajo desempefio o se ha ausentado por
un prolongado tiempo por razones de salud, se estaria apuntando a razones
de caracter subjetivo que nada tienen que ver con la necesidad de los servi-
cios del funcionario, lo que se vincula con el cargo y no con las circunstancias
personales de quien lo sirve.

De esta forma, al verificarse argumentos como los recién enunciados
para poner fin a una contrata mediante la férmula en estudio, se tiene como
consecuencia que el acto no estaria motivado, puesto que al ostentar el
enunciado un caracter objetivo, mal podrian argliirse razones subjetivas. Asi
pues, en las condiciones apuntadas, la motivaciéon expresada en el acto que
pone término a una contrata no guardaria ninguna relacién con el motivo es-
grimido por la autoridad, cual es la necesidad de los servicios, configurando-
se de esta forma, una desviacién de poder? con respecto al elemento fin del
acto, lo que constituye un vicio que lo torna susceptible de anulaciéon.

Por otra parte, tenemos la minoria disidente, adherentes de la tesis
subjetiva, la cual es la que interesa a nuestro estudio. Dicha tesis postula que
la férmula en analisis no alude a que tal vinculacién se mantendria mientras
sean necesarios “sus cargos”, sino que mas bien mientras fueren necesarios
sus servicios, entendidos éstos en relacién a las especiales habilidades del
funcionario a contrata para desarrollar la funcién encomendada —caracter
subjetivo-, sin perjuicio de los requisitos propios del cargo, por lo que al
ponerse término anticipado a una contrata “por no ser necesarios sus servi-
cios”, no se incurriria en acto ilegal ni arbitrario alguno por parte de la auto-
ridad administrativa, la que actuaria con estricto apego a la normas legales
que regulan la materia®.

Admitir la tesis subjetiva implica otorgar una amplia discrecionalidad a
la autoridad, ya que al entregérsele la ponderacién de cuales son las habi-
lidades del funcionario a contrata para desarrollar la funcién encomendada,
puede dar paso, por ejemplo —como ya se ha visto— a que con los cambios
de ciclos politicos en el gobierno, la autoridad esgrima razones falaces para

% Véase sentencias Corte Suprema roles N° 16.510-18, 16.455-18, 16.854-18, 16.858-18 y
71.955-20 entre otras.

% Sin perjuicio de lo sefalado, ya en el afio 2016, en la causa Corte Suprema rol N° 78.937-16,
esta Corte acogi6 dicha tesis, la que, en aquella ocasidn, fue una excepcién en vista de la inte-
gracion de la sala y no fue hasta el afio 2018 en que la tesis objetiva se consolidé.

# La actual jurisprudencia de la E. Corte Suprema estima que cinco los elementos del acto ad-
ministrativo, a saber, la competencia, la forma, el fin, los motivos y el objeto.

% Esta es la argumentacion que se recoge en la disidencia de la ministra sefiora Egnem y del Abo-
gado Integrante sefior Quintanilla, en la sentencia de la causa Corte Suprema rol N° 78.937-2016.
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acomodar al personal de su corriente politica??, poniendo en riesgo la con-
tinuidad y proteccion del empleo que tanto ha cautelado la jurisprudencia
administrativa y judicial, constituyéndose en estos casos, —tal como lo indica
Garcia de Enterria citando a Hans Huber- el poder discrecional como un ver-
dadero caballo de Troya en el seno del Derecho Administrativo de un Estado
de Derecho®.

Asimismo, acoger el subjetivismo en la féormula en estudio, resulta extre-
madamente dificil de controlar por la via administrativa o judicial, puesto que
el hecho determinante que configura el término anticipado —especiales habi-
lidades del funcionario que habilitan la necesidad de sus servicios— queda al
arbitrio de la autoridad. En este orden de ideas, esgrimir que un funcionario
no tiene las habilidades que se requieren, resulta ser el elemento reglado
para ejercer la facultad discrecional®’, lo cual, por si solo, es bastante feble,
ya que la valorizacion politica de la realidad podré acaso ser objeto de una
facultad discrecional, pero la realidad como tal, si se ha producido el hecho
o no se ha producido y cémo se ha producido, esto ya no puede ser objeto
de una facultad discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la admi-
nistracion discernir si un hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o deter-
minar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi. El milagro, podemos
decir, no tiene cabida en el campo del Derecho Administrativo®.

La subjetiva disidencia expuesta, dificilmente logrard asentarse como la
doctrina mayoritaria de la Corte, sin embargo, es de especial interés que esta
tesis haya sido acogida excepcionalmente® en vista de la integracién de la
sala de aquel entonces, lo cual hace notar la relevancia de los abogados inte-
grantes en la jurisprudencia suprema3*.

% Tal como lo alegd el recurrente en la sentencia causa Corte Suprema rol N° 20.863-18.
30 GaRrcia DE ENTERRIA 1983, 24.

3 Sefala Garcia DE ENTERRIA, en su “Lucha contra las inmunidades del poder” (1983, 25), que
“[...] en todo acto discrecional hay elementos reglados suficientes como para no justificarse de
ninguna manera una abdicacién total del control sobre los mismos”.

32 GARCIA DE ENTERRIA 1983, 31 y ss.

3 Véase sentencia Corte Suprema Rol N° 24.943-2018 considerando quinto: “Que, como se ob-
serva, la autoridad administrativa denunciada se encontraba legalmente facultada para cesar los
servicios a contrata de la parte recurrente, servicios cuya principal caracteristica es la precariedad
en su duracién, supeditada a las necesidades de la entidad empleadora, de manera que al acu-
dir la recurrida precisamente a esta causal solo ha hecho uso de la facultad antes descrita.

" este contexto, se debe precisar que la autoridad fundé su decisién refiriendo que, si bien las
competencias de la actora son apropiadas, lo cierto es que no se logré el resultado deseado,
detectdndose la necesidad de que quien ejerza el cargo cuente con competencias en materias
contables. Tales razones no solo son vélidas, sino que, ademas, al contrario de lo referido en la
sentencia en alzada, aquellas no son inconciliables, puesto que, se establece claramente que, si
bien la actora tuvo un buen desempefio, las exigencias actuales determinan una mayor compe-
tencia en materia contable, razén que determina la necesidad de poner término a la contrata,
ejerciendo asi, fundadamente, la facultad que le fue entregada por el legislador”.

3 En la sentencia causa Corte Suprema Rol N°24.943-2018, en que fue acogida la tesis sub-
jetiva, la tercera sala estaba integrada por los Ministros Sra. Maria Eugenia Sandoval G. y Sra.
Angela Vivanco M., el Ministro Suplente Sr. Rodrigo Biel M. y los Abogados Integrantes Sr. Julio
Pallavicini M. y Sra. Maria Cristina Gajardo H.
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c) El tiempo servido como prestador a honorarios puede computarse para
configurar la confianza legitima

Este postulado corresponde a una prevenciéon de los ministros Sergio Mufoz
y Juan Eduardo Fuentes®, quienes indican que si un funcionario a contrata,
previamente ha prestado servicios a honorarios para el mismo servicio, rea-
lizando funciones siempre vinculadas al mismo cargo de forma continua, su-
mando un total de dos o mas periodos, le asiste la confianza legitima de que
su vinculo se renovara por los préximos periodos.

Asi las cosas, para que proceda esta tesis, deben concurrir los siguientes
requisitos copulativos:

1. Que una persona sirva actualmente como funcionario a contrata.

2. Dicho funcionario, previo a su contratacién, debe haber prestado ser-
vicios en la modalidad de honorarios.

3. Las funciones realizadas como honorario y funcionario a contrata de-
ben ser siempre vinculadas al mismo cargo.

4. Debe existir continuidad entre los servicios prestados a honorario y
funcionario a contrata.

5. La continuidad de los servicios debe darse en el mismo 6rgano de la
Administracién del Estado.

6. El tiempo servido a honorarios y como funcionario a contrata debe
totalizar dos o mas periodos (dos afios 0 mas).

Este criterio, sin duda avanza ain mas en la proteccion del empleo
publico, no obstante, se encuentra en una vereda opuesta a lo que ha dicta-
minado la Contraloria General de la Republica® en la materia. Con todo, es
alentador que existan este tipo disidencias, teniendo presente la precariza-
cién del empleo publico, sobre todo para los servidores a honorarios, en que
la Contraloria ha admitido que quienes laboran para la Administracién bajo la
mencionada modalidad, no son funcionarios y la principal norma reguladora
de sus relaciones con ella es el propio contrato, careciendo de los derechos
que el ordenamiento juridico contempla para aquellos, de modo que solo
poseen las prerrogativas estipuladas en dicho pacto, sin perjuicio que en este
puedan reconocérseles derechos similares a los que las leyes disponen para
los servidores del Estado, no asi superiores¥, viéndose obligados estos ser-

% Prevencién de la sentencia Corte Suprema Rol N° 31.312-2018.

% Senala el Ente Contralor, mediante su Dictamen N° 6.400, de 2018, que actualiza instruc-
ciones y criterios complementarios fijados en el Dictamen N° 85.700, de 2016, sobre confianza
legitima en las contratas que: “[...]se debe anotar que el sefalado dictamen arriba a las conclu-
siones resefiadas en el apartado | de estas instrucciones en relacién con sucesivas designaciones
a contrata, por lo que aquellas solo aplican para ese tipo de vinculaciones —o contrataciones
similares, aun cuando no tengan la misma denominacién—y no para los contratos a honorarios”
(énfasis anadido).

37 Dictamen N° 29.461 (2017).
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vidores a recurrir a la judicatura laboral, la cual ha ido reconocido que existe
un vinculo de subordinacién y dependencia, y por consiguiente una relacién
laboral entre el servidor a honorarios y el servicio®.

Asimismo, esta disidencia tiene mucho sentido a la luz de lo dispuesto
en el articulo 18 de la Ley N° 20.948, el cual prescribe que:

[...] Durante el afio en que se produzcan vacantes de empleos a contrata
afectos a la dotacién maxima de personal fijada en la Ley de Presupues-
tos del Sector Publico, por la dejaciéon voluntaria de los cargos que reali-
cen los funcionarios a contrata que se acojan a esta ley, dichas vacantes
solo podran reponerse modificando la calidad juridica del personal de
honorario a contrata, reduciéndose por el solo ministerio de la ley el nu-
mero de honorarios fijados en las glosas presupuestarias del respectivo
servicio, en igual cantidad®’.

De esta forma, se ha reconocido mediante la precitada ley, que los ser-
vidores a honorarios, cumplidos ciertos requisitos, pueden cambiar la modali-
dad de su contratacion, lo cual tiene plena concordancia con otorgar confian-
za legitima en los términos que se estudia.

d) Esimprocedente el recurso de proteccion cuando se ha optado primero por
la impugnacion administrativa ante la Contraloria General de la Republica

Esta disidencia es planteada por la ministra Sandoval®’, en la cual sefiala que
si un funcionario contratado, es desvinculado y luego reclama de dicho acto
de conformidad al articulo 160 de la Ley N° 18.834 o del articulo 156 de la
Ley N° 18.883, segun sea el caso, se entiende que acepta de manera implici-
ta la decisién del érgano de control.

A mayor abundamiento, se sefiala en dicha disidencia que al optar por
la via administrativa, se entiende que se acepta de manera técita la decision
del érgano de control, arguyendo que de otra forma, se habria interpuesto
inmediatamente la accién constitucional de proteccién y, ademas, porque la
Contraloria no solo efectiia un control de legalidad del acto administrativo,
sino que también revisa su conformidad con los preceptos y principios de la
Carta Fundamental y con su propia jurisprudencia administrativa.

De esta forma, concluye que la Unica forma en que la accién constitu-
cional pueda prosperar, es si se acredita que el ente de control incurrié en un
acto ilegal y arbitrario que sea ostensiblemente contrario a la Constitucion,
leyes o su propia jurisprudencia, pero en ningun caso si se trata acerca de la
interpretacién del derecho, puesto que, de tal forma se desnaturaliza la ac-
cién constitucional, erigiéndose la Corte Suprema como un Tribunal Revisor

3% Véase, v. gr., sentencias Rol N° 42.636-2017 N° 4.591-2018 y N° 15.615-19, entre otras de la
E. Corte Suprema.

3 Ley N° 20.948, de 2016.

% Disidencias en las sentencias Corte Suprema rol N° 29.869-2019, N° 38.888-2019 y
N° 71.955-2020.
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de Ultima instancia respecto de las decisiones de la Contraloria General de
la Republica'.

Pues bien, la disidencia en andlisis, entra en directa pugna con toda la
jurisprudencia que ya ha emanado la Corte Suprema con anterioridad, pues-
to que dicha magistratura, no en pocas ocasiones ha realizado interpretacio-
nes que se alejan de lo expuesto por la Contraloria. De esta forma, segun
este criterio, bastaria con el control de legalidad que ejerce la Contraloria,
el que, una vez realizado, seria la decisiéon que implicitamente aceptaria el
reclamante, por lo que el derecho a recurrir jurisdiccionalmente a través de la
accion de proteccion seria inviable.

En este sentido, el razonamiento expuesto parece omitir lo dispuesto en
el articulo 54 de la Ley N° 19.880, la cual tiene caracter supletorio respecto
a procedimientos administrativos especiales, como lo seria la reclamacion
establecida en los articulos 156 y 160 de las leyes citadas ut supra. El citado
articulo 54 dispone la regla general en esta materia, otorgando a los parti-
culares un derecho de opcién para utilizar a su arbitrio los procedimientos o
los procesos administrativos de impugnacién, segln estimen conveniente. En
otras palabras, el ordenamiento juridico nacional no exige un orden de prela-
cién entre los procedimientos y procesos administrativos de impugnacioén, ni
aun el paso previo por los primeros para llegar a los segundos, sino que otor-
ga a los administrados el derecho de elegir la via de impugnaciéon especifica
en cada caso®.

Como se puede observar, el disefio legislativo reconoce a los particula-
res un derecho de opcién en esta materia, que le permite un agotamiento de
la via administrativa antes de llevar el asunto ante los tribunales de justicia,
pero sin llegar a configurar un impedimento a los particulares para el acceso
directo a aquellos®.

Finalmente, es del caso mencionar que esta posicién jurisprudencial
dificilmente prevalecerad en la tercera sala, no solo por los argumentos ya
expuestos, sino que también en vista de que vulnera un principio general
del derecho publico chileno, cual es el de la “impugnabilidad” de todo acto
administrativo, de cualquier érgano que ejerza actividad administrativa, cual-
quiera sea su naturaleza o jerarquia, tal como lo reconoce el articulo 10° de
la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Adminis-
tracién del Estado, como asimismo violaria de modo ostensible un derecho
fundamental como es el derecho a la accién, al acceso a la justicia, a la tutela
judicial efectiva y al juez natural que le reconoce y asegura la Constitucién a
toda persona (articulo 19 N° 3)*.

4 Disidencia sentencia Corte Suprema rol N° 29.869-19.
42 FerraDA 2011, 255.

# Ibid.

4 Soto Kross 2012, 466.
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e) Laconfianza legitima no existe

El titulo de este apartado resume, en lo medular, la disidencia planteada por
el abogado integrante Pallavecini en distintas sentencias de nuestra Corte
Suprema®: la confianza legitima no existe. Como primer acercamiento debe-
mos indicar que dicha idea no tiene absolutamente ninguna cabida en nuestro
sistema, en donde la doctrina y la jurisprudencia judicial y administrativa han
admitido que la confianza legitima es una institucién que llegd para quedarse.

Sin embargo, los argumentos del abogado integrante Pallavecini son
interesantes, parte sefialando que, contrario a todo lo que ha expuesto la
Maxima Magistratura en su jurisprudencia actual, al ser los empleos a contra-
ta de caracter transitorio, esto es, que durarédn, como maximo, hasta el 31 de
diciembre de cada afio, cumplida dicha fecha, expiraran en sus funciones por
el solo ministerio de la ley, indicando ademas, que histéricamente, la jurispru-
dencia de la Contraloria General de la Republica ha entendido que ella opera
de pleno derecho y no requiere de resolucién alguna de la autoridad (véanse
dictdmenes N°* 6.622, de 1965; 54.085, de 1969; y 19.020, de 1990, y 4.450,
de 2019, entre otros).

En este panorama, la autoridad facultada para hacer el nombramiento
no le asiste ninguna obligacién juridica de renovar las funciones del emplea-
do a contrata en la fecha recién indicada o de justificar por qué no lo hizo.
Dicho de otro modo, lo que extingue la contrata no es la decision de la auto-
ridad de no renovarla, sino que el vencimiento del plazo*.

Indica el disidente que los empleados a contrata tendrian plena con-
ciencia de que gozan de beneficios remuneratorios superiores a aquellos de
los que gozan los funcionarios de planta y cuyas funciones pueden ser ho-
mologables. Precisamente por lo anterior y como contrapartida, los referidos
empleos son transitorios, por regla general no puedan cumplir funciones de
jefatura y no integren de manera permanente la dotacién del servicio al que
pertenecen. De esta forma, no seria posible sostener que los funcionarios
a contrata tengan confianza legitima, puesto que en nuestro ordenamiento
juridico no existe tal principio y porque histéricamente todos los funcionarios
a contrata saben que sus contratos vencen por el cumplimiento del plazo,
tal como ocurre con el Presidente de la Repubilica, los alcaldes, el Fiscal Na-
cional, los jueces, etc. Ademas, agrega el disidente que dicha doctrina, con-
llevaria a mejorar las condiciones de los funcionarios a contrata, sin mejorar
la situacién de los funcionarios titulares, lo que seria contrario a la igualdad
ante la ley. Con todo, agrega que los funcionarios a contrata ingresan mas fa-
cilmente a la Administracién, con mejores grados y remuneraciones mas ele-

% Véase sentencias Corte Suprema rol N° Rol N°7.295-2019, 8396-2019, 26.194-2019, 14.915-
2020y 76.532-2020.
% Disidencia de la sentencia Corte Suprema Rol N° 76.532-2020.
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vadas. Solo les afecta el carecer de carrera funcionaria y, en lo que importa,
de estabilidad en el empleo®’.

El disidente realiza un pormenorizado anélisis de las ventajas que conlle-
va aplicar el principio de la confianza legitima a los empleados a contrata, en
desmedro de los funcionarios titulares, quienes, frente a la misma situacion,
se verian en desigualdad. Ahora bien, se acierta al sefialar que a las contratas
solo les afecta la estabilidad en el empleo —si dejamos fuera la aplicacion de
la confianza legitima—- lo cual es de la mayor relevancia, puesto que precisa-
mente por aquello es que surgié dicha institucion, la que vino a poner rela-
tivo coto a la precariedad del empleo en las contratas. No se debe olvidar,
que antes de la vigencia de la confianza legitima, lo habitual era que la auto-
ridad administrativa a través de una simple comunicacién informaba de la no
renovacién de una contrata POr NO ser necesarios sus servicios, sin hacer re-
ferencia a ningln antecedente que dé cuenta de las circunstancias de hecho
que justifiquen su decisién, es decir, de manera infundada.

Con lo anterior, no se quiere concluir que con la confianza legitima estas
situaciones se acabaron, pero sin duda se ha morigerado, instando la juris-
prudencia administrativa y judicial a dar cumplimiento al deber de motivacién
que pesa sobre las decisiones de los érganos de la administracion del Estado
al momento de poner término a una contrata.

Con todo, la tesis relatada, era lo habitual hasta antes del dictamen
N° 85.700, de la Contraloria, por lo que, como ya se advirtié, dificultosamen-
te este criterio retorne a nuestra jurisprudencia predominante.

Conclusidn

De lo expuesto es posible concluir lo siguiente:

1. Las prevenciones y disidencias referentes a las desvinculaciones del
personal a contrata han tenido un importante efecto sobre la jurispru-
dencia mayoritaria, estableciéndose una clara tendencia en la tercera
sala, desde el aflo 2016, en que las prevenciones y disidencias, poste-
riormente, se transforman en la posicién dominante, siendo uno de los
mayores exponentes de la situacién en analisis el ministro Sergio Mufioz.

2. Algunas de las actuales disidencias y prevenciones estudiadas, tienen
el suficiente sustento para ser consideradas en un futuro, como una via
posible para crear jurisprudencia nueva, no obstante en algunas de ellas
—como lo es la disidencia del abogado integrante Pierry en relacion a los
concursos publicos—, se hace necesario reformar aspectos importantes del
empleo publico para que en la practica dicha tesis sea aplicable, como lo
seria por ejemplo, la obligatoriedad de que el ingreso a la administracion
del Estado del personal a contrata se realice por concurso publico.

4 Ibid.
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3. Hay importantes disidencias de las cuales no se vislumbra futuro
esplendoroso, pero que, sin embargo, tienen un importante sustento
legal, lo que las hace interesantes para el voto de mayoria, puesto que
en este caso, tal como sefiala Sergio Verdugo obliga a mejorar la calidad
de las sentencias por dos variables: (a) la existencia de discusién previa
entre jueces de un mismo tribunal y; (b) la eventual existencia de un
voto particular que presione a la mayoria a fundamentar de manera mas
acabada la sentencia®.

4. Finalmente, es posible concluir, que la integracién de la tercera sala
de la Corte Suprema influye notablemente en la jurisprudencia, la que
en periodos puede ser cambiante, tal como lo sefiala Alejandro Vergara
al indicar que durante el 2019, la mayoria de los ministros y abogados
integrantes de la Sala zigzaguean constantemente, mostrando sin em-
bargo en algunos periodos cierta estabilidad en su votacién; en algu-
nos casos podemos ver que votan de acuerdo a una tendencia, luego,
resuelven conforme a la tendencia contraria y por dltimo, fallan nueva-
mente de acuerdo a la primera tendencia; esto, en sucesivas ocasiones
durante el periodo estudiado®.
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