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DOCUMENTO COMPLETO

Ne E245587 Fecha: 12-VII-2022
|. Antecedentes

Se ha dirigido a esta Contraloria General don Manuel Romo Chandia, para solicitar un
pronunciamiento acerca de la legalidad de la resolucién exenta N° 982, de 2021, de la
Direccién de Vialidad, que aprueba una politica de mejoramiento de las condiciones
laborales para los funcionarios a contrata y sujetos al Cdédigo del Trabajo de ese organismo,
ya que en una de las variables establecidas para las mejoras de grado -denominada
“Sex0"-, las mujeres obtienen el doble de puntaje que los hombres, lo que implicaria una
infraccion al articulo 1° de la Constitucion Politica, que garantiza la igualdad entre todas las
personas.

En su informe, la Direccién de Vialidad manifestd, en sintesis, que dicho acto es el
resultado de un trabajo mancomunado con las asociaciones de funcionarios y que
armoniza con lo dispuesto en el Instructivo Presidencial N° 1, de 2015, de Buenas
Practicas Laborales en el Desarrollo de las Personas en el Estado. Asimismo, plantea que la
regulaciéon objetada tiene por objeto avanzar en la igualdad de condiciones entre mujeres y
hombres que desarrollan las mismas funciones y responden al mismo nivel de
responsabilidad.

l. Fundamento juridico

Sobre el particular, el articulo 9° del Estatuto Administrativo dispone que “Todo cargo
publico necesariamente debera tener asignado un grado de acuerdo con la importancia de
la funcién que se desemperie y, en consecuencia, le correspondera el sueldo de ese grado
y las demas remuneraciones a que tenga derecho el funcionario”.

Ensequida, su articulo 10, inciso cuarto, agrega que “En los empleos a contrata la
asignacién a un grado serd de acuerdo con la importancia de la funcién que se desempefie
y con la capacidad, calificacién e idoneidad personal de quien sirva dicho cargo y, en
consecuencia, les corresponderd el sueldo y demas remuneraciones de ese grado,
excluyendo toda discriminacién que pueda alterar el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres”.

A su turno, el decreto N° 603, de 2004, del Ministerio de Obras Publicas -que aprueba el
Reglamento Interno de los Trabajadores de la Direccién General de Obras Publicas y sus
Servicios Dependientes, afectos al Cédigo del Trabajo-, previene en su articulo 18 que las
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remuneraciones ae 10s trapajagores Con Contrato INAETNIdo SON Ias que en cada caso
determine el respectivo contrato, debiendo asimilarse a un grado de la Escala Unica de
Sueldos.

Por su parte, segun el articulo 26 del decreto ley N° 249, de 1973, los obreros a jornal u
operarios que realicen funciones permanentes, seran asimilados a los grados de la escala
remuneratoria que correspondan a dichas labores, segun las posiciones relativas del
articulo 12 de ese mismo cuerpo normativo.

De lo expuesto, y en armonia con lo concluido en el dictamen N° 10.439, de 2015, se
desprende que corresponde a la autoridad establecer, en el caso de este tipo de
trabajadores, el grado al que se asimilaran, de acuerdo con las directrices que fija el
articulo 12 del citado decreto ley, teniendo en consideracién las actividades que realiza el
empleado.

Precisado lo anterior, se debe tener en cuenta lo concluido en el dictamen N° 42.279, de
2014, el cual se pronuncié acerca de un instrumento de similares caracteristicas al
cuestionado en esta oportunidad, pues tenia por finalidad fijar pardmetros objetivos para, a
través de nuevas designaciones a contrata, otorgar aumentos de grado, considerando
para ello distintas variables como la disponibilidad presupuestaria, el grado de asimilaciéon
del cargo que se posee, la antigledad en él, la calificacién, las capacitaciones y el
porcentaje de cumplimiento de metas del equipo pertinente.

El citado dictamen expresd que un acto de esa especie no puede alterar las facultades
exclusivas y excluyentes que posee la autoridad para disponer las respectivas
designaciones, debiendo estas considerar, en primer término, y acorde al principio de
jerarquia normativa, los criterios establecidos en el citado inciso cuarto del articulo 10 de la
ley N° 18.834, sin perjuicio del procedimiento para seleccionar a quienes seran propuestos
para nuevas contratas, contemplado en el acto analizado en esa oportunidad.

Asimismo, cabe considerar que el dictamen N° 13.712, de 2018, sefalé que el solo hecho
de que diversos funcionarios ejerzan las mismas labores, no fuerza a la superioridad a
asimilarlos a todos a un mismo nivel remuneratorio, toda vez que en ello incidira también la
capacidad, calificacién e idoneidad personal del respectivo servidor, permitiéndose, de
acuerdo al texto del aludido articulo 10 de la ley N° 18.834, que trabajadores que ejercen
iguales tareas perciban distintas remuneraciones, en tanto esa diferencia se encuentre
justificada en alguno de los factores recién mencionados.

En mérito de la jurisprudencia citada, es posible sostener que la autoridad esta facultada
para establecer directrices con el objeto de regular el procedimiento y las condiciones para
asignar un mejor grado a sus funcionarios, pudiendo ponderar las aptitudes e idoneidad
personal de sus servidores considerando las particularidades y necesidades del servicio. Sin
perjuicio de ello, debera observar la prevencién relativa a que los criterios individualizados
en el inciso cuarto del articulo 10 del Estatuto Administrativo serdn aquellos que
obligatoriamente se apliquen de manera prioritaria, lo que en el caso de los servidores



vinculados mediante el Cédigo del Trabajo, se entiende referido a lo sefalado en el articulo
12 del decreto ley N° 249, de 1973.

lll. Andlisis y conclusién

Ahora bien, en cuanto al contenido que se objeta del instrumento emitido por la Direccién
de Vialidad, cabe senalar que su punto ll, 1), denominado “Matriz de mejoramiento”, indica
gue el mejoramiento de grado considera, como elemento estructural, la construccién de un
ranking mediante la aplicacion de una matriz anual, la cual se establece a partir de la
ponderacién de distintos factores que son considerados como relevantes respecto al
desarrollo laboral.

Esas variables son el tiempo en el grado, tiempo de servicio en el Ministerio de Obras
Publicas, diferencia con respecto al grado tope, evaluacidn del desempeno, edad para
jubilar, dispersion respecto de la funcién, nivel de formacién y sexo del servidor o servidora,
definido este Ultimo como el “Concepto que se remite a las diferencias sociales y
legalmente determinadas que existen entre hombres y mujeres”.

La ponderacién de dicha variable sera de un 7%, tanto para empleados a contrata como
sujetos al Cédigo del Trabajo, obteniendo las mujeres 100 puntos y los hombres 50.

Asimismo, se establece en su punto lll, 2), denominado “Bandas salariales”, una estructura
salarial para determinados cargos de responsabilidad, que también considera una matriz
compuesta, entre otras, por la variable “sex0”, cuya ponderaciéon es de 13%, obteniendo
las mujeres 100 puntos y los hombres 50.

Como puede advertirse, el acto objetado establece una politica interna de la Direccién de
Vialidad, destinada a asignar un mejor grado a sus empleados mediante la aplicacién de
una serie de factores vinculados con sus capacidades, idoneidad personal, trayectoria
funcionaria y otras condiciones, una de las cuales es su sexo, debido a que luego del
analisis que dio origen al referido acto, se concluyé que existian diferencias salariales entre
hombres y mujeres que ejercen la misma funcién.

Precisado lo anterior, y en lo que dice relaciéon con la afectacién que tal variable produciria
al principio de igualdad, cabe sefalar que el fomento de la equidad de género y la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres constituye una politica publica que se ha
traducido en la dictacién de distintos cuerpos legales y actos administrativos destinados a
entregar orientaciones acerca de la materia.

Entre los dltimos, cabe mencionar los Instructivos Presidenciales Nos 1, de 2015 -ya
citado- y 6, de 2018, sobre igualdad de oportunidades y prevencién y sancién del maltrato,

acoso laboral y sexual en los ministerios y servicios de la Administracién del Estado.

Ahora bien, para efectos de comprender las atribuciones que posee la autoridad para



implementar una politica publica como la antes referida, se debe tener en consideracion, a
modo de ejemplo, la siguiente normativa relativa a compras publicas y su aplicacién
concreta.

Al respecto, el articulo 6° de la ley N° 19.886 dispone que las bases de licitacion deberadn
establecer las condiciones que permitan alcanzar la combinacién mdas ventajosa entre
todos los beneficios del bien o servicio por adquirir y todos sus costos asociados, presentes
y futuros. Anade que, en el caso de la prestacién de servicios habituales que deban
proveerse a través de licitaciones o contrataciones periédicas, se otorgara mayor puntaje o
calificacién a aquellos postulantes que exhibieren mejores condiciones de empleo y
remuneraciones.

Asimismo, el articulo 23, N° 3, del decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda -
Reglamento de la ley N° 19.886-, senala que las bases pueden contener criterios y
ponderaciones que se asignen a los oferentes, derivados de materias de alto impacto
social, entendiéndose por tal aquellas relacionadas con el cumplimiento de normas que
privilegien el medioambiente, con la contratacién de personas en situacién de discapacidad
o de vulnerabilidad social y con otras materias relacionadas con el desarrollo inclusivo.

Agrega que, para estos efectos, se entendera por materias de alto impacto social, entre
otras, aquellas relacionadas con el cumplimiento de normas que privilegien el
medioambiente, con la contratacidn de personas en situacién de discapacidad o de
vulnerabilidad social y con otras materias relacionadas con el desarrollo inclusivo; asi como
con el impulso a las empresas de menor tamafo y con la descentralizacion y el desarrollo
local. Ahade que estos puntajes o ponderaciones no podran, en caso alguno, ser los Unicos
gue se consideren para determinar la adjudicacién de la oferta mas conveniente.

Las normas precitadas han servido de fundamento juridico para elaborar bases de licitacién
gue le otorgan mayor puntaje en un determinado criterio de evaluacién a los proveedores
de sexo femenino, o que acrediten la existencia de politicas de género o liderazgos
femeninos dentro de su estructura organizacional, factor que, incluso, puede ser el
elemento de desempate entre ofertas que obtengan el mismo puntaje.

De esta forma, queda de manifiesto que la autoridad se encuentra facultada para
establecer politicas de inclusién tendientes a igualar las oportunidades entre hombres vy
mujeres, las que pueden concretarse a través de instrumentos que le otorguen mayor
puntaje o prioridad a estas Ultimas, para finalidades de acceder a recursos en el contexto
del sistema de compras publicas o mejorar su grado remuneratorio, como en el caso que
nos ocupa (aplica dictamen N° 45.210, de 2016).

Ello, en la medida que dichos mecanismos de discriminacién positiva estén fundados en el
propdsito de fomentar la equidad e igualdad de oportunidades, y no tengan como
consecuencia excluir o impedir la participacién de otros servidores -en este caso los
hombres-, en el procedimiento destinado a otorgar un determinado beneficio, cuestién que
si alteraria el nrincinio de iaualdad entre hombres v muieres a aue se refiere el articulo 10
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del Estatuto Administrativo.

Luego, la distincién de puntaje que contempla el instrumento impugnado no es un
elemento que tenga por objeto favorecer arbitrariamente a un grupo de servidores, sino
que persigue subsanar la diferencia remuneracional detectada entre hombres y mujeres
que ejercen la misma funcién, equiparandolos como resultado de la aplicacién de los
criterios establecidos en el Estatuto Administrativo, en el decreto ley N° 249, de 1973, y
aquellos que el aludido procedimiento contempla.

En ese mismo sentido, cabe anotar que la variable que se objeta no impide la participacién
de los hombres, sino que le otorga al hecho de ser mujer un puntaje superior en solo uno
de los varios rubros de evaluacién, para asi contribuir a subsanar una brecha
remuneracional observada en el servicio. Luego, no se verifica la exclusiéon de un grupo de
servidores por el hecho de poseer una determinada condicién -pertenecer al sexo
masculino-, circunstancia que si infringiria el principio de igualdad invocado por el
recurrente.

En efecto, el mencionado factor es solo una de las ocho variables que se consideraran para
mejorar el grado de los servidores a quienes se les aplica dicho instrumento y, ademas, el
que posee el menor porcentaje, no pudiendo estimarse como el elemento decisivo para
obtener el beneficio en comento, pues ello dependera de otras condiciones vinculadas con
las capacidades, idoneidad personal y la trayectoria en el servicio del respectivo empleado,
tal como lo senalan la normativa vy jurisprudencia citadas.

Por lo tanto, para que una servidora mejore su grado remuneratorio, no solo debe cumplir
con las exigencias del articulo 10 del Estatuto Administrativo o 12 del decreto ley N° 249,
de 1973, sino que ademas con las que contempla el acto objetado, por lo que el resultado
de la aplicacién de las matrices en comento dependera en mayor medida de otros criterios
y no solo de su condicién de mujer.

En consecuencia, la autoridad se encuentra facultada para establecer una politica de
mejora remuneracional como la expresada, respetando al momento de asignar un
determinado grado lo dispuesto sobre la materia en el Estatuto Administrativo y el decreto
ley N° 249, de 1973, sin que esta Entidad de Control advierta una vulneracién al principio
de igualdad consagrado en el articulo 1° de la Constitucién Politica, al otorgarle a las
mujeres un mayor puntaje en una de las variables incorporadas, de la manera como se
hizo en el acto que se cuestiona en la consulta.

Saluda atentamente a Ud.
JORGE BERMUDEZ SOTO

Contralor General de la Republica
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