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EDITORIAL

La Revista Chilena de la Administracion del Estado ha llegado a su décima
publicacion. Desde sus comienzos en 2019, junto a los articulos juridicos
caracteristicos de este tipo de publicaciones, ha dado cabida a autores de
otras ramas de las ciencias sociales que se animaron a enviar sus trabajos.
Esta decision ha traido como consecuencia la acumulacion de un conocimiento
multidisciplinario que nos ha permitido ofrecer enfoques mds amplios para
nuestros lectores.

Los nuevos problemas que afectan la convivencia social surgen a tal velocidad
que es evidente que los cambios legislativos y reglamentarios seran incapaces
de producirse oportunamente para resolverlos. Por esta razon, la labor de los
tratadistas consiste en identificarlos, analizarlos y, cuando es posible, plantear
soluciones creativas que incluso podrian inspirar adecuaciones normativas. Sin
duda, ello genera gran provecho para la comunidad. En ese contexto nuestra
revista se complace en haber contribuido, en alguna medida, a la difusion de
tales planteamientos.

A lo largo de este ciclo de cinco afios que esperamos se multiplique y siga
por muchos afios mas, hemos publicado reflexiones cldsicas sobre ciertas
materias, cuya vigencia perdura, toda vez que tales razonamientos se aplican
a situaciones contemporaneas o permiten soluciones novedosas a problemas
antiguos. No obstante, también hemos dedicado espacio a dreas mas recientes
del conocimiento y su aplicacion a las complejidades de la vida actual. Asimismo,
hemos explorado las consecuencias que el uso de nuevas tecnologias provoca
en el trabajo de la Administracion del Estado y como esta puede beneficiarse de
ellas.

Sobre este nimero en particular, observamos que uno de los temas frecuentes
que ha despertado el interés de quienes nos envian sus monografias a la revista
es el municipal, por lo que no es extraiio que hayamos incluido dos articulos
relativos a la materia: tendencias del empleo municipal y responsabilidad civil
médica de las municipalidades.



Asimismo, en materia docente, presentamos un trabajo sobre el rol del catalogo
de sanciones en el derecho administrativo disciplinario a proposito del Estatuto
de los Profesionales de la Educacion, que indudablemente sera de utilidad para
quienes estudian o estan involucrados con esta area.

En estos tiempos, no podia faltar un articulo ambiental, asi la autora de los
principales desafios que enfrenta la ley sobre proteccion de humedales urbanos
trata sobre un tema contingente que requiere la adecuada discusion.

Por otra parte, el combate contra la corrupcion es un tema trascendental en toda
democracia sana y esto ha llevado a que haya sido recurrente en nuestra revista,
por lo que nos complace publicar el articulo ganador del Congreso Estudiantil, el
que se enfocd en la transparencia, ética y gobernanza estrategias de prevencion
para la corrupcion.

Relacionado con la materia anterior, estimamos conveniente difundir lo expuesto
en coloquio sobre prevencion de la corrupcion en las compras publicas, que fue
organizado por nuestro Centro de Estudios de la Administracion del Estado, el
cual tuvo una amplia convocatoria, interés y participacion de quienes asistieron.

Como siempre divulgamos los dictdmenes mads relevantes emitidos durante el
afio, que compilamos mensualmente en nuestro boletin juridico y en el boletin
financiero-contable, los que, sin duda seran de utilidad para los usuarios y
estudiosos de la jurisprudencia de la Contraloria General.

Finalmente agradecemos los aportes de quienes envian sus articulos y se
someten a los procedimientos propios de este tipo de publicaciones —los que
muchas veces nos llevan a descartar interesantes aportes—, asi como la buena
voluntad de los pares que se encargan de que lo divulgado en esta revista se
ajuste a rigurosas reglas académicas que aseguran la calidad de lo publicado,
y que esperamos nos permita una proxima indexacion en el prestigioso sitial de
las revistas cientificas de nuestro pais.

Paula Vera Robles

Jefa de la Unidad de Publicaciones
y Bases de Jurisprudencia de la
Contraloria General de la Republica



TENDENCIAS DEL
EMPLEO MUNICIPAL
2017-2021

TRENDS IN
MUNICIPAL EMPLOYMENT
2017-2021

Enrique Paris Horvitz'

Resumen

En Chile sabemos poco sobre las caracteristicas y dimensiones del personal
municipal. En este estudio se realiza un analisis cuantitativo para el periodo
2017-2021. Se observa que las tendencias en el empleo municipal han sido
influenciadas por la aplicacion de la ley N° 20.922, que permitid a los alcaldes
ajustar las plantillas municipales, aumentando los trabajadores de planta
mediante el traspaso de servidores a contrata —con requisitos de mérito y
formacion profesional—, e incrementar la proporcion de ingresos municipales
destinados a gastos de personal.

Entre 2016 y 2020, el gasto en personal municipal crecio mas del doble que
el gasto total municipal, llegando a representar el 27 % del gasto total, en
comparacion con el 22 % del gobierno central. De dicho gasto, aproximadamente
el 75 % se destino a los servidores de planta y a contrata.

Mads del 60 % del personal disponible nointegrala dotacion en las municipalidades
y ha crecido mas rdpido que la del gobierno central. La profesionalizacién de
las funciones municipales también aumento, aunque en forma moderada. Las
mujeres representan mas del 40 % de los trabajadores municipales, siendo
mayoritarias en los estamentos profesional, técnico y administrativo. Sin
embargo, Su presencia en cargos de jefatura y direccion sigue siendo minoritaria.

Si bien las politicas implementadas han influido en el aumento de la planta
y la contrata, persisten desafios sobre la proporcion del gasto en personal
en relacion al gasto total, la disminucion de la contratacion a honorarios, la

1 Licenciado en Economia y magister en Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, con vasta trayectoria en definicion, disefio e implementacion de politicas en el sector publico
chileno. Actualmente, es decano de la Facultad de Economia y Negocios de la Universidad Santo
Tomads, consultor en materias de empleo y modernizacién de la gestion publica y profesional
experto del sistema de alta direccién publica.
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profesionalizacion de funciones y, especialmente, la representacion de mujeres
en puestos directivos.

Palabras clave: municipalidades - gasto en personal - dotacion de personal -
estamentos - mujeres

Abstract

In Chile, little is known about the characteristics and dimensions of municipal
workers. This study conducts a quantitative analysis for the period 2017-2021.
It was observed that the trends in municipal employment have been influenced
by the implementation of Law No. 20.922, which allowed mayors to adjust
municipal personnel structures, increasing permanent staff through the transfer
of contract employees —subject to merit and professional qualifications—, and
raising the proportion of municipal revenues allocated to personnel expenses.

Between 2016 and 2020, municipal personnel expenses grew more than twice
as much as total municipal spending, reaching 27% of the total expenditure,
compared to 22% in the central government. Of this expenditure, approximately
75% was allocated to permanent staff and contract employees.

More than 60% of available personnel are not part of the official staff in the
municipalities, and this group has grown faster than in the central government.
The professionalization of municipal functions has also increased, albeit
moderately. Women represent more than 40% of municipal personnel and are
in the majority in professional, technical, and administrative positions. However,
their representation in leadership and management positions is still in the
minority.

Although the implemented policies have influenced the increase in permanent
and contract workforce in the municipalities, challenges persist in terms of
the proportion of personnel expenses in the total budget, reducing reliance
on contracted positions, professionalization of functions, and especially in
achieving gender parity in leadership positions.

Keywords: municipalities — personnel expenditure - staffing — women



Tendencias del empleo municipal 2017-2021

1. Presentacion

En este estudio se analizan cuantitativamente las caracteristicas del empleo en
las municipalidades del pais y se abordan sus principales tendencias entre 2017
y 2021. Para ello, se accedi6 a los datos sobre los trabajadores municipales
que recopila anualmente la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria
de Desarrollo Regional y Administrativo. Adicionalmente, se consider¢ la
informacion que recolecta y procesa la misma subsecretaria y que se encuentra
disponible en un sistema que incluye a los 345 municipios del pafs (Sistema
Nacional de Informacion Municipal [Sinim], s.f.). Asimismo, se examinaron los
componentes de gasto que consolida la Contraloria General de la Republica (s.f.)
y datos de servidores registrados en Siaper? a nivel municipal. Finalmente, para
la verificacion de informacion financiera, presupuestaria y del personal civil del
gobierno central, se recurrid a las estadisticas de finanzas publicas que elabora
la Direccion de Presupuestos del Ministerio de Hacienda (2021).

Actualmente, la principal fuente de datos sobre las caracteristicas del empleo
publico en Chile son los informes y estadisticas que publica cada afio la Direccion
de Presupuestos del Ministerio de Hacienda sobre el personal civil del gobierno
central. Esta informacion es insuficiente para tener una vision de conjunto
sobre el empleo publico en Chile, al no considerar a los gobiernos locales que
mantienen una relacion cotidiana y directa con la ciudadania en la entrega de
servicios estatales.

La informacion analizada considera solo al personal municipal disponible, es
decir, al que forma parte de la dotacion de las municipalidades y al que no,
pero no incluye a quienes se desempefian en las corporaciones municipales
ni tampoco a quienes laboran en instituciones de atencion primaria de salud
0 en establecimientos educacionales de los cuales los municipios son los
sostenedores.

En el periodo 2017-2021 las tendencias observadas en la evolucion del empleo
municipal estan muy relacionadas con la aplicacion de la ley N° 20.922 —y
modificaciones posteriores— que entrega a los alcaldes la facultad de fijar o
modificar las plantas municipales para adecuarlas al cumplimiento de las
funciones de los gobiernos locales, permitiendo el aumento de la planta mediante
el traspaso de servidores a contrata, sujetandose a exigencias de mérito y
formacion profesional. Junto con ello, se aumentd la proporcion maxima de
ingresos propios municipales que se pueden destinar a gasto en personal.

2 Sistema de Informacién y Control del Personal de la Administracion del Estado, de la Contraloria
General de la Republica.
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En general, se observan efectos positivos tras la aplicacion de la normativa en
lo relativo a una mayor profesionalizacion, pero hay areas con pocos avances,
como la menor incidencia de la participacion de mujeres en la plantilla municipal
y en posiciones directivas, aungue un mayor nimero de ellas se ha incorporado
a dichos cargos. Asimismo, existen otros ambitos en los que no se logran los
resultados esperados, como la disminucion de los contratados a honorarios.
Ademas, si bien el empleo municipal crecié mas rapido que la poblacion de las
comunas que los gobiernos locales deben atender, los avances observados en 5
afios son moderados sobre la efectividad de la accién municipal.

El estudio esta organizado en dos grandes temas:

1) Se revisan las variables agregadas sobre ingresos y gastos municipales y,
respecto de estos Ultimos, las relativas a gastos de personal.

2) Se presentan las caracteristicas de los funcionarios sequn la calidad juridica
del empleo, estamento y género. Por dltimo y a modo de conclusion, se
sefialan las principales tendencias observadas en el periodo analizado.

A modo de reflexion final, el aprendizaje alcanzado en el procesamiento de las
bases de datos y distintas fuentes de informacion sobre el personal municipal
permitiria realizar entregas periddicas sobre el empleo en los gobiernos locales
y hacer sequimiento de sus principales tendencias.

Esperamos que el presente trabajo entregue algunas luces sobre las politicas de
empleo publico a nivel municipal, sobre aquellas que deben ser reforzadas y las
que requieran perfeccionamientos.

2. Municipios

En Chile hay 345 municipalidades que son los gobiernos locales de las 346
comunas del pais®. Estan constituidas como corporaciones auténomas de
derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio. Se rigen por la
Ley Organica Constitucional de Municipalidades —ley N° 18.695— que establece
que su mision es satisfacer las necesidades de la comunidad local y promover la
participacion de esta en el progreso econémico, social y cultural a nivel comunal.

Sumaxima autoridad es el alcalde, que preside el concejo municipal y tiene como
principales funciones la formulacion y ejecucion del plan comunal de desarrollo,

3 Las comunas de Cabo de Hornos y de la Antartica Chilena son administradas por la misma
municipalidad.



Tendencias del empleo municipal 2017-2021

el plan regulador comunal, aplicar las disposiciones sobre transporte y transito
publico, y de aseo y ornato de la comuna.

Por su parte, el concejo municipal es un ¢rgano colegiado integrado por
miembros elegidos por votacion popular, que fiscaliza la gestion del alcalde y el
cumplimiento de planes, programas y el presupuesto comunal. Le corresponde
también aprobar el plan comunal de desarrolloy el presupuesto y, a requerimiento
del alcalde, dictar ordenanzas municipales y reglamentos.

Las municipalidades no son parte del gobierno central, lo que implica que
no forman parte de la ley de presupuestos y, por consiguiente, las finanzas
municipales no se consideran en los calculos fiscales, sin desmedro de los
traspasos que reciben desde los presupuestos del gobierno central. Los
presupuestos municipales son formulados por cada municipio y aprobados por
el concejo a propuesta del alcalde (Riquelme Contreras et al., 2021). Sus fuentes
de financiamiento provienen de los ingresos propios de la recaudacion por el
pago de patentes, derechos y permisos para actividades empresariales y de la
participacion en el Fondo Comun Municipal. Ademads, estan las transferencias
del gobierno central que son los aportes que reciben principalmente de la
Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo y de los gobiernos
regionales.

Las condiciones de trabajo de los funcionarios municipales se rigen por la ley
N° 18.883, que incluye todo lo relacionado con la estructura de las plantas,
los requisitos de incorporacion, las normas sobre nombramientos, ascensos
y promociones, la estabilidad en el empleo, y las disposiciones en materia de
egreso y desvinculacion. Dicho estatuto también establece limites para el gasto
en personal sobre los ingresos propios de cada municipio.

2.1. Los gastos municipales

Los gastos de las municipalidades se clasifican en cinco componentes
principales que corresponden a gastos en personal, gastos en bienes y servicios,
transferencias corrientes y las iniciativas de inversion. Este trabajo se centra en
los primeros, que consideran principalmente el pago de las remuneraciones de
los trabajadores municipales. Sin embargo, para tener una primera aproximacion
sobre la importancia de estos gastos en la gestion municipal, identificamos el
peso relativo de los diferentes componentes del gasto y cémo han evolucionado
durante el periodo bajo analisis.

En 2020, de acuerdo con los datos publicados en el Sinim (2021) el gasto
municipal total ascendié a $ 5.135.345.863.000.000 como muestra la tabla 1
que incluye valores comparables para el periodo 2016-2020.

13
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Tabla 1
Gasto municipal total
(millones de pesos de 2020)

“ Gasto municipal total

2016 4.685.042.036
2017 4.769.894.636
2018 5.010.625.869
2019 5.253.002.261
2020 5.135.345.863

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de Sinim (2021)

En el periodo se registrd un incremento real de 9,6 %*, con una variacion
interanual maxima en 2018 de 5 % y una minima en 2020 de -2,2 % como se
ilustra en el grafico 1.

Grafico 1

Variacion anual gasto municipal
2017-2020

6,0%
4,0%

2,0%

0,0%

-2,0%

2017 2018 2019 2020

5,0%

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos Sinim (2021)

Como se seflalo mas arriba, el sector municipal no forma parte del gobierno
central y, por consiguiente, sus gastos tampoco se incluyen en los presupuestos
del sector publico, salvo en lo referente a las transferencias que reciben y
realizan los municipios para financiar actividades especificas.

Con el objeto de establecer el tamafio relativo del sector municipal en el contexto
del sector publico, se presentan a continuacion los gastos de las municipalidades,
del gobierno central y del gobierno general expresados como porcentaje del
producto interno bruto (PIB) y de acuerdo con el estado de operaciones que
registran las estadisticas de finanzas publicas que elabora y publica la Direccion
de Presupuestos (2021).

4 De los datos publicados por las estadisticas de finanzas publicas, se desprende una variacion del
gasto total de las municipalidades, entre 2016-2020, de 14,6 %. Se considera que las diferencias
en los montos y variaciones se debe principalmente al tratamiento de las transferencias corrientes
(Direccion de Presupuestos, 2021).
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Los gastos municipales representan en promedio un 3,8 % del PIB en el periodo
2016 2020, con un minimo de 3,7 % y un maximo de 4 %, como se indica en la
tabla 2. Para los efectos de destacar la relevancia de los recursos municipales,
hacemos notar que estos son, en el mismo periodo, equivalentes al total de
las erogaciones publicas que financian la ensefianza preescolar, primaria y
secundaria.

Tabla 2

Estado de operaciones del gobierno general
(% del producto interno bruto (PIB))

“ 2016 2017 2018 2019 2020

Gobierno central total 23,3 23,5 23,4 24,4 27,3
Municipalidades 37 37 38 4,0 39
Transferencias consolidadas -1,7 -1,7 -1,8 -2,0 -2,0
Gobierno general total 253 25,5 254 26,4 29,2

Fuente: elaboracién propia sobre la base de datos de la Direccion de Presupuestos (2021)

La participacion de los gastos municipales en los gastos del gobierno general
total se mantiene en 15 % entre 2016 y 2019 (tabla 3) y disminuye en 1 punto
porcentual en 2020, debido a un aumento mayor de los gastos del gobierno
central.

Tabla 3
Gasto del gobierno central total, municipalidades y transferencias
(% del gasto del gobierno general total)

“ 2016 2017 2018 2019 2020

Gobierno central total 92 93 92 92 93
Municipalidades 15 15 15 15 14
Transferencias consolidadas -7 -7 -7 -8 -7

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Direccion de Presupuestos (2021)

2.2. Gasto en personal crece a una tasa mas del doble que la del gasto
municipal total

De acuerdo con los datos del Sinim, entre 2016y 2020, la participacion del gasto
devengado en personal en el gasto municipal total se mantiene sin variaciones
significativas. Del grafico 2, se desprende que el gasto en personal con respecto
al gasto total varid entre un maximo de 28,8 % para el afio 2020 y un minimo de
26,1 % en 2016.

Aproximadamente, un tercio del gasto municipal total corresponde a
transferencias corrientes que se destinan principalmente a los sectores de
educacion y salud. El gasto en bienes y servicios contribuye con algo mds del
27 %, mientras que las iniciativas de inversion, la deuda flotante y otros gastos,

15
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tomados cada uno por separado, no superan en promedio el 7 % del total de los
gastos municipales para el periodo 2016-2020 como se muestra en el grafico 2.

Grafico 2
Componentes del gasto municipal

57%

100%

0%

2016 2017 2018 2019 2020

M Gasto en personal M Gasto en bienes y servicios
M Transferencias corrientes M Iniciativas de inversion M Deuda flotante

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del Sinim

El porcentaje de aumento del gasto en personal fue mas del doble que el
experimentado por el gasto municipal total entre 2016 y 2020. Los montos del
gasto anual en personal del conjunto del sistema municipal entre 2016 y 2020,
que se presentan en la tabla 4, siguen una tendencia al alza en términos reales,
afio tras afio, acumulando un incremento del 21 % real en el periodo.

Tabla 4
Gasto en personal municipal
(M$ 2020)

Aiio Gasto

2016 1.221.007.757
2017 1.300.143.112
2018 1.358.355.169
2019 1.450.996.031
2020 1.477.406.143

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de Sinim

El grafico 3 muestra las variaciones porcentuales interanuales del gasto en
personal entre 2017-2020 que alcanzan en promedio un aumento de 4,9 % real,
siendo el afio 2019 el de mayor incremento, con un 6,8 % real contra un 1,8 % de
menor variacion en 2020. El gasto municipal total anota una variacion maxima
de 5% en 2018y una minima de -2,2 % en 2020, con un aumento promedio en el
periodo de 2,4 %.
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Gréfico 3
Componentes del gasto municipal
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Fuente: elaboracién propia a partir de datos del Sinim

2.3. La participacion del gasto en personal en el gasto total es mayor en
municipalidades que en el gobierno central

Para comparar el gasto devengado en personal de las municipalidades y del
gobierno central, se calculd el peso relativo de este gasto sobre el gasto total
con los datos de las estadisticas de finanzas publicas. EI primer hallazgo fue
que los valores correspondientes a gasto en personal son significativamente
distintos entre los de las estadisticas de finanzas publicas y los que recopila el
Sinim. Si bien en ambos registros la participacion del gasto en bienes y servicios
sobre el gasto total son similares =27 % en promedio—, en el caso del gasto en
personal, las estadisticas elaboradas por la Direccion de Presupuestos —sobre
la base de la consolidacion contable que efectua la Contraloria— indican que
este tiene una participacion del 55 % sobre el gasto municipal total, es decir,
practicamente el doble de lo que consigna por su lado el Sinim. Indagar sobre
el origen de estas diferencias supera el alcance de este trabajo, pero es posible
adelantar que la mayor parte de ellas parece provenir de la manera en que se
registran las transferencias corrientes que ejecutan las municipalidades y que se
destinan en gran medida al pago de remuneraciones.

En el gréafico 4 se muestra el nivel de participacion del gasto en personal sobre el
gasto total para el periodo 2016-2020, y toma conjuntamente los datos del Sinim
y de las estadisticas de finanzas publicas para el caso municipal y, a su vez,
considera los del sequndo para representar el gasto en personal del gobierno
central. Los datos muestran que su participacion en el gasto total es de 5
puntos porcentuales mayor en los municipios que en el gobierno central si se
comparan los datos del Sinim con los de las estadisticas de finanzas publicas.
Sila comparacion se hace exclusivamente con los valores de las estadisticas de
finanzas publicas, mds de la mitad del gasto de las municipalidades se imputa
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al pago de remuneraciones, lo que duplica la participacion del gasto en personal
del gobierno central.

Gréfico 4
Participacién del gasto en personal sobre el gasto total

53.3% 55,4% 55,1% 55,4% 56,5%

50,0%
26,1 273 27,1 27,6 28,8
2il 2il 2iI 23ISI |
0%

2016 2017 2018 2019 2020
W Gobierno central B Municipal (Sinim) B Municipal (EFP)

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del Sinim y estadisticas de finanzas publicas

A partir de estos datos, hay que evitar conclusiones apresuradas sobre el
nivel de eficiencia entre municipalidades y gobierno central en lo relativo al
dimensionamiento de las dotaciones de personal y el gasto que se deriva de
ello. Cabe tomar en cuenta que los municipios realizan funciones de entrega y
prestacion de bienes y servicios publicos y de atencion directa a la ciudadania,
intensivas en fuerza de trabajo de diversa calificacion. Por su parte, en el
gobierno central, ademds de provision de bienes y servicios publicos se cumplen
otras funciones que movilizan ingentes recursos y en muchos casos necesitan
menos gente. Ademas, las transferencias monetarias y pagos previsionales
a los trabajadores tienen una alta participacion y la inversion publica es, en
términos relativos, mucho mayor que en los municipios, lo que posiblemente
sea el elemento clave para entender las diferencias de participacion del gasto
con el gobierno central.

24, Distribucion del gasto en personal

La distribucion del gasto en personal para el periodo 2016-2020 —que se obtiene
de la consolidacion de los datos que realiza la Contraloria— incluye todos los
gastos registrados bajo el subtitulo 21, expresados en valores nominales y que
cubren todos los servicios de los que son directa o indirectamente responsables
los municipios. Los gastos en personal estan clasificados en 4 servicios: area
cementerio, area de salud, drea de educacion y gestion municipal. Para el afio
2020, la participacion de cada servicio en el gasto en personal corresponde a
la que se ilustra en la tabla 5, en la que se aprecia que el area educacion es la
mas grande, pero como se explico en la presentacion de este trabajo, nuestro
andlisis se centra en la gestion municipal a la cual pertenecen quienes laboran
directamente en los municipios y que se rigen por la ley N° 18.883. El gasto
en personal del servicio gestion municipal representa el 33 % del gasto en el
subtitulo 21 que contabilizan las municipalidades.
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Tabla 5

Gasto en personal por servicio municipal

2020

- Gasto en personal o
Nombre del servicio (M$ 2020) %

Area cementerio 11.916.262 03
Area salud 1.019.866.134 22,9

Area educacion 1.939.375.683 43,6
Gestion municipal 1.480.031.155 33,2
Total gasto subtitulo 21 4.451.189.234 100,0

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Contraloria General de la Repdblica

Un analisis mds detallado de la composicion del gasto en remuneraciones
dentro de la gestion municipal se efectta por item de gasto o, para una mejor
comprension, por calidad contractual del gasto. Esto nos muestra que, a lo largo
del tiempo, mas de %/3 de este se concentra en los trabajadores de planta y a
contrata. Asimismo, en la tabla 6 se observa que, en gestion municipal para
2016-2020, la participacion del gasto en la planta a nivel nacional ha sido estable
y se ubica en torno al 50 % del total.

Tabla 6
Gasto en personal por calidad juridica (%)

Personal de planta 49,9 49,6 48,0 49,2 50,6
Personal a contrata 16,7 19,1 19,8 18,5 17,7
Otros gastos en personal 25,5 238 24,5 24,7 244
Otras remuneraciones 79 7,5 7,7 7,6 73

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Contralorfa General de la Republica

El item «otros gastos en personal» representa % del gasto total, razén mas que
suficiente para revisar su composicion por asignacion de gasto que es lo que
se hace en la tabla 7, que muestra que mas del 80 % de este item corresponde
a contrataciones a honorarios y por Cadigo del Trabajo, que juntas superan el
gasto en personal a contrata de las municipalidades a nivel nacional.

Tabla 7
Desglose por asignacion de gasto de «otros gastos en personal» (%)

Asignacion de gasto 2016 2017 2018 2019 2020

anqrarios (suma alzada + 55,6 574 557 529 525
asimilados a grado)

Cédigo del Trabajo 334 32,0 328 29,8 30,3
Remuneraciones varias 11,0 10,6 11,5 17,3 17,2

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Contraloria General de la Republica
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A nivel nacional, la participacion del gasto en la planta sobre el gasto total de
la plantilla se ha mantenido estable en el periodo 2016-2020. Sin embargo, al
agrupar los gobiernos locales por regiones se observa mayor dispersion con
un numero significativo de municipalidades donde la planta supera el 60 % o es
igual o menor al 40 % (gréfico 5).

Grafico 5

Gasto en plantas respecto al gasto total en personal
2016 versus 2020

Gasto planta/gasto total personal, 2020 (%)

Gasto planta/gasto total personal, 2016 (%)

Fuente: elaboracion propia sobre la base a datos de la Contraloria General de la Republica
2.5. Limites al gasto en personal a contrata en los municipios

La ley N° 18.883 establece el limite al que esta sujeto el gasto anual en personal
0 la mayor parte de este, en funcion de los ingresos propios percibidos por
cada municipalidad el afio calendario anterior. Esta es una de las normas que
busca reqular la facultad entregada a los alcaldes para modificar las plantas
municipales y al mismo tiempo contener una eventual inflacion de contrataciones
que afectarian el financiamiento del gasto en bienes y servicios de consumo, de
las iniciativas de inversion a nivel local y el nivel de endeudamiento.

En funcidn de lo anterior,
el gasto anual en personal no podra exceder, respecto de cada municipalidad,
del 42 % de los ingresos propios percibidos en el afio anterior. Se entendera
por gasto en personal el que se irrogue para cubrir las remuneraciones
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correspondientesalpersonaldeplantayacontrata. Asimismo, seconsideraran
en dicho gasto los honorarios a suma alzada pagados a personas naturales,
honorarios asimilados a grado, jornales, remuneraciones reguladas por el
Codigo del Trabajo, suplencias y reemplazos, personal a trato o temporal
y alumnos en practica. A su vez, los ingresos propios percibidos seran
considerados como la suma de los ingresos propios permanentes sefialados
en el articulo 38 del decreto ley N° 3.063, de 1979, sobre Rentas Municipales,
incluyendo la totalidad de la recaudacion por concepto de permisos de
circulacion y patentes municipales, mas los ingresos por participacion en el
Fondo Comun Municipal (ley N° 18.883, articulo 2°, inciso final).

Solo para los efectos del célculo del gasto anual en remuneraciones, no se
consideraran los pagos que realice el municipio por concepto de la asignacion
de zona y otras bonificaciones (ley N° 18.883, articulo 2°, inciso final). En suma,
los municipios quedaron autorizados por ley para aumentar de un 35 % a un
42 % de los ingresos propios percibidos para financiar las remuneraciones de
sus trabajadores.

Una revision de los datos del Sinim para los afios 2016 y 2020 muestra que
todos los municipios tienen un gasto en personal menor al 42 % de los ingresos
propios que percibieron el afio anterior. Esto es, sin duda, muy positivo, pero
sugerimos una revision exhaustiva de los estados financieros para verificar el
efectivo cumplimiento de esta disposicion (grafico 6).

Gréfico 6

Participacion de gastos en personal respecto del umbral legal (42 %),
2016 versus 2020

Participacion de gastos en personal respecto del umbral legal (%), 2020

Participacion de gastos en personal respecto del umbral legal (%), 2016

Fuente: elaboracién propia sobre la base a datos del Sinim

21



22

Enrique Paris Horvitz

2.6. Limites al gasto en personal a nivel municipal

El estatuto municipal también regula la proporcion de empleos a contrata que
pueden pertenecer a la dotacion de personal, no pudiendo «representar un
gasto superior al cuarenta por ciento del gasto de remuneraciones de la planta
municipal» (ley N° 18.883, articulo 2°, inciso cuarto).

El grafico 7 muestra que la mayoria de los municipios tiene un gasto en
contratas que cumple con la obligacion legal para los afios 2016 y 2020 —region
sombreada C—, menos del cuarenta por ciento del gasto en remuneraciones
de la planta municipal. Sin embargo, en el mismo gréfico se aprecian grandes
diferencias entre regiones y al interior de estas, donde una cantidad significativa
de municipios —cada punto corresponde a un municipio— se encuentra en las
regiones A, By D que ilustran desviaciones respecto del limite legal.

El cumplimiento del limite del 40 % de la relacion contrata/planta se verd
fuertemente estresado ante el cumplimiento de los dictémenes de la Contraloria
de comienzos de 2022, sobre las condiciones que deben regir parala contratacion
a honorarios, en el sentido de que esta procede solo cuando se trate de «tareas
accidentales y, excepcionalmente, para efectuar labores habituales cuando se
trata de cometidos especificos, esto es, tareas claramente individualizadas y
determinadas en el tiempo» (dictamen N° E173171, 2022), sin que lleguen a
ser funciones permanentes, lo que se traduce en la obligacion de traspasar un
ingente ndmero de contratos a honorarios a la contrata o bien de cesarlos.
Grafico 7

Gasto en contratas respecto al gasto en planta
2016 versus 2020

Gasto en contrata/gasto en planta, 2020 (%)

Gasto en contrata/gasto en planta, 2016 (%)

Fuente: elaboracion propia sobre la base a datos de la Contraloria General de la Republica
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3. Personal municipal

La ley N° 18.883 dispone que la dotacion de las municipalidades considera los
cargos de planta —que conforman la organizacion estable de los gobiernos
locales— y los cargos a contrata que en conjunto ejecutan las funciones
municipales de conformidad con la ley N° 18.695.

Quienes efectlen actividades en forma transitoria en municipalidades que
cuenten con sectores turisticos o de recreacion estaran sujetos a las normas del
Codigo del Trabajo. Del mismo modo, aquellos que se desempefien en servicios
traspasados desde organismos o entidades del sector publico y que administre
directamente la municipalidad se regiran también por las normas del Codigo del
Trabajo (ley N° 18.883, articulo 3°). Para realizar labores accidentales y para
la prestacion de servicios para cometidos especificos, los municipios podrdn
contratar servicios sobre la base de honorarios.

Asi, quienes forman parte de la dotacion —planta y contrata— y los que estdn
fuera de ella —honorarios y Codigo del Trabajo— constituyen el personal
disponible en las municipalidades. De acuerdo con los datos analizados (tabla
8a), mas del 60 % de los trabajadores esté contratado fuera de la dotacion v,
a diferencia de lo que ocurre en el gobierno central, los servidores de planta
municipal =63 % en promedio entre 2017 y 2021— superan ampliamente a los
de contrata. A continuacion, se analizan distintos aspectos que serviran para
caracterizar el empleo en las municipalidades del pais.

3.1 El personal disponible de las municipalidades es equivalente a /3 del
personal del gobierno central, pero */s partes no forman parte de la
dotacion

De acuerdo con los datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria
de Desarrollo Regional y Administrativo (tabla 8a), entre 2017y 20271, el personal
disponible pasd de 122.345 a 140.382 efectivos, lo que representa una expansion
del 14,7 % encinco afios y que corresponde a 18.037 trabajadores que se sumaron
alas labores municipales. El personal disponible aument6 cada afo, siendo mas
alto entre 2020 y 2021. Se puede apreciar que, en el periodo, el mayor aumento
porcentual corre por cuenta de la dotacion, con un alza de 31,4 %, lo que equivale
en términos absolutos a la contratacion de 13.845 funcionarios adicionales. Por
su lado, los contratados a honorarios y por el Cédigo del Trabajo registran un
alza de solo 6,7 %, pero que, en términos absolutos, son la nada despreciable
cantidad de 5.192 nuevos empleados.
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Tabla 8a
Personal municipal por calidad juridica

Calidad juridica 2017 2018 2019 2020 2021

Dotacion (plantay contrata) | 44.155  47.823  50.843  52.747  58.000

Fuera de dotacién (Cédigo
del Trabajo y honorarios)

Total 122.345 125.839 132.144 132.530 140.382

77.190  78.016  81.301  79.783  82.382

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de
Desarrollo Regional y Administrativo

En el mismo periodo, los datos comparables con el personal civil disponible del
gobierno central® nos indican que el sector municipal en promedio es equivalente
al 66,5 % del gobierno central e incluso llegando al 68 % en 2021 (tabla 8b).

Si se analizan los datos controlando por la dotacion, nos encontramos con que
el tamafio del sector municipal equivale en promedio, al 31,3 % de la del resto del
gobierno central, aunque acercandose al 35 % en 2021. Estas diferencias en el
peso relativo del empleo municipal de 68 % a 35 % respecto del gobierno central
se explican por la mayor presencia en las municipalidades de contratados fuera
de la dotacion, que son mas del doble —2,32 veces— que en el resto del gobierno
central. En el periodo bajo estudio, los trabajadores de la dotacion municipal
representaron en promedio un 38,8 % del total del personal disponibles,
quedando mas del 61 % contratado bajo modalidades como Cadigo del Trabajo
y sobre todo a honorarios. Este Ultimo elemento es particularmente complejo
para controlar las dotaciones y en especial para la contencion del gasto en
remuneraciones en las municipalidades.
Tabla 8b

Personal disponible municipal como proporcién del
personal del resto del gobierno central

Calidad juridica 2017 2018 2019 2020 2021

Dotacién (planta y contrata) 29 % 30 % 31% 32% 35%

Fuera de dotacion (Codigo
del Trabajo y honorarios)

Total 66 % 67 % 67 % 65 % 68 %

237 % 247 % 270 % 207 % 201 %

Fuente: elaboracion propia a partir de estadisticas del personal civil de la Direccion de Presupuestos y la base de
datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo

3.2. El personal municipal disponible aumenta menos que el del gobierno
central, en cambio su dotacidn experimenta un mayor crecimiento

Entre 2017 y 2021, el total del personal municipal disponible aumentd a nivel
nacional 14,7 %, mientras que, en el mismo periodo, en el resto del gobierno

5 Corresponde a la clasificacion denominada «resto del gobierno central», que no incluye a los
servicios de salud y a los servicios locales de educacién publica, considerando que, a nivel
municipal, no hemos incluido a quienes se desempefian en las areas de salud y educacion.
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central®, lo hizo en 12,2 %, tal como se indica en el grdfico 8, en el que se aprecia
también que, en el mismo periodo, la dotacion del sector municipal aument6 28,4 %,
mientras que la del gobierno central lo hizo solo en 9,3 %. La tendencia se revela
opuesta en el caso de quienes estan fuera de la dotacion, que a nivel municipal
aumentan un 6,7 %y en la del resto del gobierno central lo hacen en un 26,1 %.

Grafico 8
Variacién en personal municipal y resto del gobierno central

M Municipal

300% 54
261%

14,7%
12,2%
9,3%
. 5
0%
Dotacion Fuera de dotacién Total
(planta y contrata) (Cadigo del Trabajo

y honorarios)
Fuente: elaboracién propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de
Desarrollo Regional y Administrativo
3.3. El personal de planta aumenta su participacion en el total del personal
municipal disponible en 3,5 puntos porcentuales entre 2017 y 2021

La tabla 9 presenta un desglose del personal municipal perteneciente a la planta
y a contrata, y de aquellos que estan bajo Codigo del Trabajo y a honorarios. Los
trabajadores de planta aumentaron 32,3 % en el periodo 2017-2021, pasando
de 27.997 a 37.045 individuos. En el caso de los servidores a contrata, el
aumento fue de 22,1 %, que en términos absolutos pasé de 17.158 a 20.955. Asi,
durante el perfodo los funcionarios de planta acumulan el 70,4 % del incremento,
equivalente a 9.048 efectivos.

Tabla 9
Variacion en personal municipal y resto del gobierno central

Calidad juridica 2017 2018 2019 2020 2021

Planta 27997 28.872 31.575 34.336  37.045
Contrata 17.158  18.951  19.268  18.411  20.955
Cédigo del Trabajo 8.260 9.556 8.446 8.034 6.775

Honorarios 68.930  68.460  72.855 71.749  75.607
Total 122.345 125.839 132144 132.530 140.382

Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de
Desarrollo Regional y Administrativo

6 El resto del gobierno central, de acuerdo con la metodologia utilizada por la Direccién de
Presupuestos del Ministerio de Hacienda, corresponde al personal del gobierno central sin
considerar a los servicios de salud y de los servicios locales de educacion publica.
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Apoyandose en estos datos se puede inferir que el crecimiento de la dotacion
municipal en el periodo analizado se debe principalmente a movimientos
combinados de traspasos de personal desde la contrata a la planta y a la vez
desde honorarios a la contrata. Estos movimientos, muy probablemente, son
el resultado de la aplicacion de la ley N° 20.922 que, entre otros efectos, ha
provocado que la razon planta / contrata pase de 1,63 en 2017 a 1,77 en 2021. A
lo anterior, se afiade un importante incremento del empleo a honorarios que se
ubica por sobre los 75.000 individuos en 2021.

Notamos que la participacion relativa de cada una de las calidades juridicas de
empleo en el personal disponible a nivel municipal no experimenta alteraciones
significativas entre 2017 y 2021 (gréficos 9 y 10). EI cambio mds importante se
aprecia en los servidores de planta que aumentan su participacion en 3,5 puntos
porcentuales, efecto directo de la aplicacion de la ley N° 20.922, pero por debajo
de lo esperado con dicha legislacion.

Grafico 9
Distribucion porcentual por categoria de empleo 2017 y 2021

2017 2021

I Cédigo del Trabajo M Honorarios W Codigo del Trabajo M Honorarios
M Contrata M Planta M Contrata M Planta

Fuente: elaboracién propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de
Desarrollo Regional y Administrativo

Las facultades entregadas a los alcaldes no parecen haber tenido el efecto
previsto por la politica publica para mejorar la calidad del empleo a nivel
municipal. La alta incidencia de los honorarios —en torno al 55 % del total del
empleo a lo largo del periodo y con mas de 70.000 personas en promedio cada
afio— pone a los municipios ante un escenario complejo de nuevas presiones
laborales para incrementar el empleo a contrata y de planta. Esto, entre otros
factores, debido a los dictamenes de la Contraloria General sobre regulacion
de las contrataciones a honorarios y como proceder para sus renovaciones,
que instruyeron el traspaso a la contrata cuando los trabajadores a honorarios
cumplen funciones habituales y necesarias para la marcha del servicio’.

7 En el caso particular de los municipios, se excluyen del nuevo criterio «las prestaciones de
servicios en programas comunitarios, que comprenden la contratacién de personas naturales
sobre la base de honorarios para la prestacion de servicios ocasionales o transitorios, ajenos
a la gestién administrativa interna de las respectivas municipalidades, que estén directamente
asociados al desarrollo de programas en beneficio de la comunidad» (dictamen N° E216667,
2022).
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Grafico 10
Personal municipal por calidad juridica (composicién porcentual)
2017-2021

M Codigo del Trabajo M Contrata M Honorarios M Planta

0%

2017 2018 2020 2021

Fuente: elaboracién propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretarfa de

Desarrollo Regional y Administrativo

3.4 Todas las categorias de empleo del personal municipal aumentan
entre 2017y 2021

Vimos en la seccion precedente que todas las categorias de empleo aumentaron
enelperiodo2017-2021, aexcepcion de la de Codigo del Trabajo, como lo muestra
la tabla 9. Sin embargo, el comportamiento cada afio de estas categorias, con
la excepcion de la de planta, sigue trayectorias disimiles (grafico 11). En 2018
comparado con 2017, las variaciones son positivas para el personal de planta y
a contrata y negativa para los contratados a honorarios, lo que es consistente
con el objetivo que persigue la aplicacion de la ley N° 20.922, de ampliar las
dotaciones, profesionalizarlas y reducir los empleos precarios.

En 2019 las variaciones mantienen la misma tendencia del afio anterior a
excepcion de los honorarios que retoman una tendencia alcista. En 2020 solo
se expanden las plantas y se contraen las otras dos categorias, pudiendo ser en
este afio donde se materializan masivamente las nuevas estructuras de planta
de personal propuestas por los alcaldes.

Al afio siguiente, el COVID-19 trajo periodos prolongados de confinamiento y
probablemente por esta razon, los datos muestran un comportamiento que
desborda el marco de analisis utilizado hasta aqui. En este momento peculiar,
es improbable que las variaciones positivas en todas las calidades juridicas de
empleo obedeciesen al imperativo de cubrir nuevas necesidades de la ciudadania
en el ambito local, particularmente porque muchas de las funciones municipales
se prestaron de forma telematica. Seguramente dicho aumento se produjo por la
decision de las autoridades de mejorar las remuneraciones de funcionarios que
habian experimentado una merma en sus ingresos —ejemplo: no pago de horas
extraordinarias— producto de la pandemia y crear nuevas plazas de trabajo para
quienes habian perdido sus empleos.
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Grafico 11
Variacion (%) por categoria de empleo municipal (honorarios, contrata y planta)
2017-2021 (cada afio y total)
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Fuente: elaboracion propia a partir de los datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de Desarrollo
Regional y Administrativo

Mediante los datos disponibles, fue posible rastrear la trayectoria en las tres
categorias de empleo de la mayoria de los funcionarios y, en particular, los
movimientos que tuvieron durante el periodo. El grafico 12 muestra al personal
municipal disponible en 2021, ordenado en columnas que representan las
calidades juridicas de honorarios, contrata y planta. Cada una de ellas se divide
en dos:

1) La agrupacidn que corresponde a quienes, entre los afios 2017 y 2020,
estuvieron contratados en alguna de las tres calidades juridicas.

2) La agrupacion «otro» que incluye a:
a) los contratados por primera vez en 2021;

b) los individuos que, entre 2017 y 2020, no fueron empleados
municipales; o

¢) sujetos que, pese a haber participado en algin empleo municipal, no se
lograron contabilizar correctamente, debido a inconsistencias y errores
de registro que no fue posible subsanar.

En el caso particular de los servidores de planta de 2021, el 88,4 % ya formaba
parte del empleo municipal en alguna calidad juridica entre 2017 y 2020, y solo
un 11,6 % puede corresponder a alguna de las hipdtesis de la agrupacion «otro».
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Grafico 12
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Fuente: elaboracién propia a partir de los datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de Desarrollo
Regional y Administrativo

Otro ejercicio interesante fue comparar los resultados del gréfico 12, pero con
respecto a la participacion de los individuos en algin empleo municipal el afio
anterior, es decir, analizamos la composicion de cada categoria de empleo en
2021 en funcion del tipo de empleo que tenian los sujetos en 2020 y esto es lo
que se representa en el grafico 13.

Grafico 13
Variacién en personal municipal y resto del gobierno central
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Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de
Desarrollo Regional y Administrativo

Partamos por los honorarios que en 2021 estaban compuestos en un 60,7 % por
aquellos que ejercian en esa calidad en 2020. De acuerdo con el grafico anterior,
la participacion de quienes habian laborado a honorarios entre 2017 y 2020 en
los honorarios de 2021 fue de 62,7 %. Con esto se puede inferir que la mayoria de
los honorarios de 2021 proviene del afio 2020, que un 2 % no habria trabajado a
honorarios en 2020, pero tuvo un empleo municipal en uno 0 mas periodos entre
2017y 20198 Resta un 37,3 % de los honorarios de 2021 que no estdn en la base

8 No hay repeticion de individuos en este ejercicio, por ejemplo, alguien que trabaja en 2020 no se
considera en el grupo de sujetos que solo han trabajado entre uno o mas afios entre 2017y 2019.
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de datos entre 2017 y 2020, y por consiguiente, la mayoria de esas personas
deben haber sido contratadas recién a partir de 2021.

Sigamos con el empleo a contrata en 2021. Un 63,9 % proviene de la contrata
de 2020, 8,6 % son honorarios traspasados de 2020 y en torno a una cuarta
parte —entre 252 % y 27,5 %— podrian ser contratas nuevas, personas que
tuvieron empleos municipales anteriores a 2017 o bien los datos corresponden
aerrores en los registros, lo que reafirma la necesidad de cuidar la calidad de los
datos que ingresan los municipios y que valida después la Unidad de Recursos
Humanos de la Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo.

Por dltimo, veamos la evolucion de los funcionarios de planta. Un 74,7 % de
ellos estaba en la planta en 2020 y un 6,9 % se compone de individuos que el
afio anterior trabajaron a honorarios o a contrata. El grafico 13 muestra también
que un 18,4 % son sujetos que no ejercieron un cargo municipal en 2020, pero
al considerar los datos del grafico 11 se podria inferir que un 6,8 % —diferencia
entre 18,4 %y 11,6 %— tuvo un empleo en esas instituciones entre 2017 y 2019.
El 11,6 % restante puede corresponder a funcionarios nuevos que ingresaron a
la planta, servidores a contrata y a honorarios anteriores a 2017, los que si se
desempefiaron entre 2017 y 2019 en alguna ocupacion municipal, pero cuyos
datos fueron ingresados con errores de redaccion no rastreables ni arreglables
en la base de datos analizada, lo que nos devuelve a reiterar la importancia de
realizar registros fidedignos para un adecuado seguimiento.

Loqueacabamosdeanalizarconfirmaque, entre 2017y 2021, todas las categorias
de empleo aumentaron, a excepcion del Codigo del Trabajo. Asimismo, cada afio
hubo personal traspasado desde honorarios a contrata y de ambas categorias a
la planta. Es asi como en el periodo se traspasaron anualmente a la planta a lo
menos un 7,4 % de honorarios y contratas que provenian del afio anterior. Con
esto, enla planta de 2021 se acumula un 29,7 % de individuos que pertenecieron
a la contrata y estuvieron a honorarios en alguno de los cuatro afios previos.

3.5. Entre 2020y 2021 el 65 % de |la dotacion de personal en los municipios
pertenece a la planta, comparado con el 29 % en la dotacion del resto
del gobierno central

Mas del 60 % de la dotacion municipal pertenece a la planta y, entre 2020 y 2021,
se empina hasta un 65 % (grdfico 14), lo que contrasta con la composicion de
la dotacion del resto del gobierno central, donde menos del 30 % pertenece a la
planta y algo mas del 70 % a la contrata.
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Grafico 14
Dotacién municipal por calidad juridica (composicién porcentual)
2017-2021
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Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de

Desarrollo Regional y Administrativo

3.6. El estamento profesional aumenta su peso relativo respecto de los
estamentos de administrativos y auxiliares

El estamento profesional aumenté considerablemente su participacion en las
municipalidades entre 2017 y 2021, pasando de 6.936 a 9.911 personas, lo que
representa un 43 % de aumento (tabla 10). Con esto, la categorfa profesional
pasadeun 15,4 %en 2017 a un 18,5 % en 2021 (gréfico 15).

En contraste, en el mismo periodo, los trabajadores de los estamentos
administrativos y de auxiliares disminuyen su representacion. En el caso de
los administrativos, pese a registrar un incremento en términos absolutos, su
participacion baja de 33,1 % a 30 %; mientras que los auxiliares descienden
de 255 % a 21,9 %; por su parte, el escalafon técnico pasa de 13,6 % a
16,1 %; y finalmente, los niveles de jefaturas y directivos registran en conjunto un
crecimiento de 1 punto porcentual, equivalente a 1 directivo adicional por cada
100 funcionarios entre 2017y 2021.

Tabla 10
Personal municipal disponible por estamento

m 2017 2018 2019 2020 2021

Alcalde y jefatura 2.000 2.045 2.246 2.552 2.806
Directivo 3.574 3.764 3.866 4.150 4.972
Profesional 6.936 7.534 8.429 8.911 10.747
Técnico 6.152 6.567 7.589 8.364 9.337
Administrativo 14945 15.742  16.652  16.386 17.396
Auxiliar 11.514 12163 12.060 12.384  12.742
Otros 2 0 0 0 0

Sin datos 42 12 18 19 75

Total 45165  47.827 50.860 52.766 58.075

Fuente: elaboracién propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de
Desarrollo Regional y Administrativo
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Grafico 15
Dotacién municipal por estamento (composicién porcentual)
2017-2021
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Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de

Desarrollo Regional y Administrativo

3.7. La profesionalizacion de las funciones municipales aumentd en
forma moderada entre 2017y 2021y sigue siendo mucho menor a la
del gobierno central

Durante todo el periodo 2017-2021, los estamentos directivo, profesional y
técnico son los Unicos que aumentan su participacion en la distribucion de Ia
plantilla municipal. De acuerdo con el grafico 15:

a) el estamento directivo amplié su presencia en 0,5 puntos porcentuales, para
llegar al 8,6 % en 2021,

b) el profesional crecid en 3,1 puntos porcentuales, llegando a un 18,5 % de la
dotacion; y

c) el de técnicos sube en 2,5 puntos porcentuales para ubicarse al final del
periodo en 16,1 %.

En paralelo, la presencia de los estamentos de administrativos y auxiliares
disminuye en torno a 3 puntos porcentuales; sin embargo, estos escalafones
siguen representando mas del 50 % de la dotacion. Esto contrasta fuertemente
con la evolucion en el gobierno central, donde en 2020 el personal afecto a la
escala Unica de sueldos clasificado por estamento coloca a los profesionales
en el primer lugar con un 39,3 % de la dotacion, seguido por los técnicos con un
34,8 %; en cambio, administrativos y auxiliares en conjunto no superan el 25 %
(Direccién de Presupuestos, 2020).

La tendencia hacia una mayor profesionalizacion del sector municipal, que se
observa a través de lo descrito mds arriba, tiene su explicacion en las reglas que
han podido aplicar los alcaldes para fijar o modificar las plantas municipales. En
particular, para el aumento del nimero total de cargos en la planta, a lo menos
un 75 % de los nuevos cargos creados debe requerir titulo profesional o técnico
(ley N° 18.695, articulo 49 his, N° 4 ).
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3.8. Las mujeres representan el 43,5 % del personal municipal, pero su
participacion es mayoritaria en los estamentos profesional, técnico y
administrativo

Entre 2017y 2021, las mujeres mantuvieron una porcion sobre el total del empleo
municipal practicamente sin variaciones de 43,5 %, tal como se desprende del
grafico 16. Sin embargo, al analizar la dotacion por estamentos y por sexo, se
detecta que, en 2021, las mujeres siguen siendo mayoria entre los profesionales,
técnicos y administrativos —con participaciones de 51,5 %, 58 % y 54,6 %,
respectivamente—. La mayor presencia de mujeres en estos estamentos se
observa desde 2017 a 2021, seguin lo muestra el gréfico 17.

Sinembargo, los hombres siguen teniendo un mayor peso relativo en la dotacion
municipal a nivel agregado, lo que se debe a la gran cantidad de varones
auxiliares que, en 2021, totalizan 10.186 y son 6,4 veces mds numerosos que las
mujeres de ese escalafon.

Grafico 16

Dotacion municipal por sexo (composicion porcentual)
2017-2021
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Fuente: elaboracién propia sobre la base de datos de la Unidad de la Subsecretaria de Desarrollo Regional y
Administrativo
Grafico 17
Porcentaje de mujeres por estamento
2017-2021

m 2017 2021

58,3%
54,6%
56,5%
58,0%

60,0%

48,1%

48,3%
52,3%
51,5%

36,2%
36,9%

17,6%

e

13,6%

o

0%

ADMIN.  ALCALDE  AUXILIAR  DIRECTIVO  JEFATURA PROFESIONAL TECNICO

Fuente: elaboracién propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretarfa de
Desarrollo Regional y Administrativo
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3.9. Las mujeres ocupan el 40 % de los cargos de jefaturas y directivos en
los municipios

En las elecciones municipales de 2021, se eligid un 53,8 % mas de mujeres
que en las de 2016. Entre los afios 2017 y 2021, la participacion de mujeres
también aumentd en las jefaturas y empleos directivos en 35,5 % y 30,2 %,
respectivamente. Con todo, el ingreso de mas mujeres a estos puestos no se
ha traducido en una mayor presencia relativa, la que se mantiene en torno al
40 %. Esto se debe a que los cargos de jefaturas y directivos se incrementaron en
el mismo periodo tanto para hombres como para mujeres, tal como se observa
en el grafico 18. En los demas estamentos, la variacion mas significativa en
favor de las mujeres se observa en el escalafon de técnicos —+56 %y 10 puntos
porcentuales superior al de los hombres—.
Grafico 18
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Fuente: elaboracion propia sobre la base de datos de la Unidad de Recursos Humanos de la Subsecretaria de
Desarrollo Regional y Administrativo
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4. Principales tendencias del gasto
en personal y del empleo municipal

1) El gasto municipal representa en promedio un 3,8 % del producto interno
bruto entre 2016 y 2020 y su participacion en el gasto del gobierno general
total se mantiene en torno a 15 % para el periodo.

2) Elgastoen personal municipal aumentd mas del doble que el gasto municipal
total entre 2016 y 2020, con un crecimiento anual promedio de 4,9 %, y su
participacion en el gasto total es 5 puntos porcentuales mayor que en el
gobierno central =27 % contra 22 % respectivamente—.

3) Alo largo del periodo analizado, mas de ?/3 del gasto en personal de los
municipios se concentra en la plantay la contrata. Asimismo, la participacion
del gasto en servidores de planta se ha mantenido estable en torno al 50 %.

4) Tomando los afios 2016 y 2020 como referencia, se observa que todos los
municipios tienen un gasto en personal menor al 42 % de los ingresos propios
que percibieron el afio anterior, que es el nuevo techo de gasto que se autorizd
por ley a partir de 2016. Por tratarse de una alta proporcion del gasto total,
es recomendable un andlisis exhaustivo de los estados financieros de los
municipios para verificar el cumplimiento de esta disposicion con la finalidad
de prevenir un gasto excesivo en personal, lo que limitaria las capacidades
municipales para asegurar la entrega de bienes y servicios publicos.

5) Entre los afios 2016 y 2020, la mayoria de los municipios cumple con la
exigencia de que los empleos a contrata no superen el 40 % del gasto de
las remuneraciones de la planta municipal. Sin embargo, existen diferencias
importantes entre regiones y al interior de estas sobre la proporcion del
gasto de la planta correspondiente a la contrata.

6) Mdas de /s partes de los servidores disponibles de las municipalidades
no forman parte de la dotacion —Cddigo del Trabajo y honorarios—. Los
honorarios representan mas del 55 % del total y superan anualmente los
70.000 individuos, el doble del personal perteneciente a la planta.

7) Previsiblemente en los préximos afios, se observard un crecimiento de los
funcionarios a contrata, debido a la obligacion de los municipios de dar
cumplimiento, entre otras disposiciones, a los dictamenes de la Contraloria
de reservar la contratacion a honorarios para los servicios de naturaleza
especializada u ocasional. Aunque el personal contratado con cargo a los
programas comunitarios o en labores ajenas a la gestion administrativa
interna de las municipalidades quede excluido de esta obligacion, existe
suficiente evidencia de trabajadores a honorarios desempefiando por afios
labores permanentes en la gestion municipal.
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8)

Entre 2017 y 2021, la dotacion de personal a nivel municipal ha crecido tres
veces mds rapido que la del gobierno central y el 65 % de la dotacion de los
municipios pertenece a la planta, comparada con solo el 29 % de la dotacidn
equivalente en el nivel central.

El estamento de planta es el que mds incrementa su participacion —+3,4
puntos porcentuales— entre 2017 y 2021. Todas las categorias de empleo
aumentaron en efectivos, a excepcion del Codigo del Trabajo; cada afio hubo
traspasos desde honorarios a contrata y de ambas categorias a la planta.
En el mismo periodo se traspasaron a la planta cada afio a lo menos un
7,4 % de trabajadores a honorarios y a contrata lo que se traduce en que, en
2021,un 29,7 % de la planta son individuos que pertenecieron a la contrata y
estuvieron a honorarios dentro de los cuatro afios previos.

10) El estamento profesional aumenta su peso relativo en los municipios en

comparacion al de los administrativos y auxiliares.

11)La profesionalizacién de las funciones municipales aumenté en forma

moderada entre 2017 y 2021, pero sigue siendo mucho menor a la del
gobierno central.

12) Las mujeres representan el 43 % del personal municipal y su participacion es

mayoritaria en los estamentos profesional, técnico y administrativo. A pesar
del aumento en términos absolutos entre 2017y 2021, no superan el 40 % de
los cargos de jefaturas y directivos en los municipios del pais.
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RESPONSABILIDAD CIVIL
MEDICA DE LAS MUNICIPALIDADES

MEDICAL CIVIL LIABILITY OF THE
MUNICIPALITIES

Hans Schulz Pineda’

Resumen

La investigacion tiene por objetivo principal ofrecer un andlisis del régimen de
responsabilidad patrimonial de las municipalidades por los dafios provocados
con ocasion de la actividad prestacional de salud de sus entidades dependientes,
que proponga una categorizacion de sus casos y una diferenciacion de estos
respecto de los presentados en otros ambitos de la actividad estatal, entregando
una vision completa sobre el estado de la cuestion. La relevancia de este trabajo
estd dada por la falta de sistematizacion de las normas pertinentes y la escasa
preocupacion de la doctrina, que ha centrado su atencion casi completamente
en la responsabilidad civil médica en el derecho privado y en otras entidades
publicas de salud. Para alcanzar el objetivo antes indicado, se utilizard un
método fundamentalmente dogmatico para el estudio de dichas normas y de
la jurisprudencia vinculada. Se concluye que el régimen de falta de servicio
en materia sanitaria aplicable a las municipalidades tiene manifestaciones
particulares respecto de otras instituciones del Estado.

Palabras clave: responsabilidad patrimonial de las municipalidades - falta de
servicio - responsabilidad civil médica - atencion primaria de salud

Abstract

The main objective of the research is to offer an analysis of the civil liability
regime of municipalities for the health care activity of their dependent entities,
which proposes a categorization of their cases and a differentiation of these in
relation to those presented in other areas of State liability, providing a complete
vision of the current situation of the issue. The importance of this research is
given by its potential practical application considering the congestion of the
public health system, as well as by the lack of systematization of the relevant

1 Estudiante de Derecho en la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Agradecimientos al
profesor doctor Martin Loo Gutiérrez, por su critica y consejo durante la elaboracion de este
estudio.
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standards and the scant concern of the academics, which has focused its
attention almost completely on medical civil liability in private law and in other
public health entities. To achieve that objective, a mainly dogmatic method will
be used to study these regulations and the related case-law. It is concluded that
the regime of lack of service in health matters applicable to municipalities has
specific manifestations compared to other State entities.

Keywords: civil liability of the municipalities — lack of service — medical civil
liability —primary health care

1. Organizacion del sistema
de salud primaria municipal

En este acapite han de estudiarse las normas fundantes del sistema de salud
por cuyo mal funcionamiento responde la municipalidad —o bien corporacion
0 asociacion municipal, segun corresponda— y el como ellas se reflejan en la
organizacion de este sistema.

1.1. El decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud

Para comprender de un modo general cémo se estructura el sistema de salud
primario dependiente de las municipalidades, es clave el decreto con fuerza de
ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud.

Debe tenerse presente la nocion de «servicio de salud», sobre cuya base puede
entenderse el funcionamiento de este sistema. Aquel consiste en un organismo
estatal, funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad juridica
y patrimonio propio, que coordinadamente tiene a su cargo la articulacion,
gestion y desarrollo de la red asistencial correspondiente, para la ejecucion de
las acciones integradas de fomento, proteccion y recuperacion de la salud y
rehabilitacién de las personas enfermas (decreto con fuerza de ley N° 1, 2005,
articulo 16).

La red asistencial de cada servicio de salud comprende a los establecimientos
municipales de atencion primaria de salud de su territorio (decreto con fuerza
de ley N° 1, 2005, articulo 17), los cuales estan definidos en el articulo 2° de
la ley N° 19.378. La ley no define claramente qué es una «red asistencial»,
pero para efectos de este trabajo, se propone entenderlo como el conjunto
de establecimientos de salud que estan bajo la coordinacion del servicio de
salud respectivo, sean dependientes de este ultimo o de otra entidad, como las
municipalidades.



Responsabilidad civil médica de las municipalidades

Sila norma entiende que la red asistencial de un servicio de salud abarca a los
recintos de dependencia municipal, cabe hacer una distincion entre quien tiene
a su carqo la coordinacion de las labores que ejerce el establecimiento primario
de salud y quien responde por el dafio causado por el mismo.

Asi las cosas, es la ley la que ordena esta separacion, por lo que no resulta
dificil observar que la antedicha coordinacion corresponde al servicio
de salud respectivo, mientras que la responsabilidad patrimonial es de
cargo de la municipalidad. En cuanto a lo primero, son los servicios los que
«coordinadamente tienen a su cargo la articulacion, gestion y desarrollo de la
red asistencial correspondiente» (decreto con fuerza de ley N° 1, 2005, articulo
17), cuestion que se hace més clara aln teniendo presente que el director del
servicio de salud se ocupa de la «organizacion, planificacion, coordinacion
y control de las acciones de salud que presten los establecimientos de la red
asistencial del territorio de su competencia, para los efectos del cumplimiento
de las politicas, normas, planes y programas del Ministerio de Salud» (decreto
con fuerza de ley N° 1, 2005, articulo 21, inciso primero).

Por su parte, el que la responsabilidad patrimonial de estas entidades sea de
cargo de la municipalidad respectiva se extrae de dos maneras. Por un lado,
ni laley N° 18.695 ni la ley N° 19.378 contienen expresa excepcion alguna que
modifique o altere este régimen de responsabilidad patrimonial. Por otro lado,
el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, no se refiere a otra responsabilidad
gue la administrativa. Este Ultimo punto es importante, dado que los servicios
de salud, dentro de sus respectivos territorios, son los continuadores legales
de los antiguos Servicio Nacional de la Salud y Servicio Médico Nacional de
Empleados, con los mismos derechos y obligaciones que estos ultimos tenfan
(decreto con fuerza de ley N° 1, 2005, articulo 16, inciso cuarto), pero en los
preceptos legales que los crearon no existieron normas relativas a la obligacion
de responder por los perjuicios generados en contexto de la actividad sanitaria.

En todo caso, ¢por qué la ley dispondria esta separacion? En realidad, es
razonable que sea un servicio de salud y no una municipalidad el que se encargue
de coordinar a estas entidades, por lo compleja, delicada y especializada de
las prestaciones de salud, en contraste con el amplio abanico de actividades y
funciones en otras dreas que desempefia la municipalidad, como la educacion,
cultura, aseo y ornato, entre otras, todo lo cual disminuye el foco de atencion y
recursos que este organo dedica al sector salud. De hecho, esta separacion de
funciones serfa aplicacion directa de lo previsto en el articulo 118, inciso octavo,
de la carta fundamental.

Sin embargo, por las mismas razones también es cuestionable que se haya
optado por esta separacion, en lugar de concentrar dichas funciones en un
solo drgano. En consecuencia, hubiera sido preferible una reforma legal que
las concentrara en el servicio de salud. En efecto, esto se relaciona con un
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problema nacido hace décadas: durante inicios de la década de 1980 entraron
en vigor diversos cambios normativos que con el tiempo demostraron ser
perjudiciales. Con la publicacion del decreto con fuerza de ley N° 1-3.063, de
1980, del Ministerio del Interior y, luego, del decreto con fuerza de ley N° 3, de
1981, del Ministerio de Salud, se produjeron, respectivamente, dos fendmenos:
la fragmentacion y segmentacion del sistema de salud. Lo primero, producto del
traspaso de la atencidn primaria de salud a las municipalidades; lo segundo, en
virtud de la creacion de las instituciones de salud previsional, isapres.

Asi, lo relevante es la fragmentacion de la legislacion sobre la autoridad sanitaria
y del servicio de salud que, si bien no es objeto de este trabajo, tiene incidencia
en este, pues como hemos anticipado, existe cierta relacion entre el servicio de
salud y la municipalidad, que estd dada por los establecimientos de salud que el
primero coordina y por cuya falta de servicio la segunda responde. En este caso,
la regulacion, ademas de fragmentada, es dispersa.

Pues bien, esta situacion se ha intentado paliar mediante varias reformas
legales. En 2002, con la finalidad de establecer una nueva concepcion de la
autoridad sanitaria, distintas modalidades de gestion y fortalecer la participacion
ciudadana, la modificacion al antiguo decreto ley N° 2.763, de 1979, aludio
a «la municipalizacién de los consultorios y postas» (mensaje de la ley
N° 19.937: 6) como uno de los elementos del problema de la distorsion
legislativa. Anteriormente, ya se habia hecho referencia en otros estudios al
fendmeno de la «<municipalizacion del nivel primario de atencién» (Asociacion
Chilena de Municipalidades, 1997: 30). EI mismo afio 2002, el mensaje de la ley
N° 19.966 menciond a la fragmentacion del sistema de salud como uno de los
antecedentes histdricos de la promocion del consiguiente proyecto de ley.

Entre otros problemas, en el mismo mensaje también se contd la insuficiente
comprension del rol de la autoridad sanitaria por parte de la ciudadania (mensaje
de la ley N° 19.937: 5), vinculado esto al hecho de que no esta totalmente claro
contra quién debe dirigirse 0 a quién debe acudir el ciudadano para canalizar
sus inquietudes: contra —o ante— el servicio de salud o la municipalidad. Esto es
demostrable en la jurisprudencia analizada mas adelante, ya que en mas de una
ocasion han de encontrarse causas con pluralidad de demandados.

En efecto, la municipalizacion de la atencion primaria tuvo un efecto negativo
en la integracion y fluidez de procesos que deben existir en una red asistencial
(mensaje de la ley N° 19.937: 6). En la practica, los servicios concentraron su
trabajo en los establecimientos de su dependencia, debilitdndose la coordinacion
entre los distintos niveles de complejidad y restringiendo el traspaso de recursos
del hospital a la atencion primaria y, con ello, manteniendo una estrategia que
se tornd ineficiente para solucionar los problemas de salud de las personas
(mensaje de la ley N° 19.937: 6). Por ende, el problema es aln mayor: no es
que solo la municipalidad tenga una serie de funciones que cumplir y recursos
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que destinar, sino que ademds cada servicio de salud se ha concentrado en
los recintos de su propia dependencia, con lo que es esperable la ineficiente
coordinacion con los dependientes de las municipalidades.

Asi las cosas, es posible afirmar que la evolucién normativa de este sistema
hace esperable que estas instituciones municipales de salud dispongan de
scasos recursos, tanto humanos como econémicos. Confirma este punto un
estudio del afio 2015: de todos los recursos financieros para la salud comunal el
afio 2014, el gobierno central aporto el 58 % de recursos y el sistema municipal
solo el 9 % (Biblioteca del Congreso Nacional, 2019: 9), lo que refleja la debilidad
de los recursos municipales, circunstancia que ha de ser atendida al momento
de establecer judicialmente la falta de servicio.

En suma, esta separacion de funciones tiene relevancia en aspectos procesales
de laaccion de responsabilidad, tales como la legitimacion pasiva y la posibilidad
—0no— de interponerla en forma solidaria contra la municipalidad o corporacién
municipal y el servicio de salud, cuestiones que se retomaran mas adelante.

1.2. La ley N° 19.378, que establece el Estatuto de Atencidn Primaria de
Salud Municipal

El titulo | de la ley define su dmbito de aplicacion. Su articulo 1° lo extiende a
los establecimientos de atencion primaria de salud cuya gestion se encontrare
traspasada a las municipalidades; a los creados por estas Ultimas; a los
traspasados con posterioridad por los servicios de salud; 0 que se incorporen a
la administracion municipal por cualquier causa.

Por su parte, el articulo 2° ofrece a este estudio una idea de en qué consisten
los mencionados asentamientos de dependencia municipal, asi como también
de las entidades que los administran. Agrupa bajo aquel término a «los
consultorios generales urbanos y rurales, las postas rurales y cualquier otra
clase de establecimientos de salud administrados por las municipalidades o
las instituciones privadas sin fines de lucro que los administren en virtud de
convenios celebrados con ellas» (ley N° 19.378, articulo 2°, letra a).

En otro orden de ideas, la norma del articulo 2°, letra a), de la ley N° 19.378,
pareciera no ser taxativa, puesto que, por un lado, la expresion «cualquier otra
clase de establecimientos de salud» es lo suficientemente abierta como para
abarcar a los organismos creados con posterioridad, como lo son los centros
de salud familiar; por otra parte, deja fuera a otros, entre los que se incluyen la
estacion médico rural, el servicio de atencion primaria de urgencia, SAPU —el que
es mencionado en el articulo 28, en contexto de la asignacion por «desempefio
dificil» a que tienen derecho los funcionarios de estos organismos, sin dar un
concepto de ellos ni detallar sus funciones—.
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Lo anterior se repite con la mayoria de los demds establecimientos. La ley
tampoco otorga un concepto claro de lo que son, sino que se limita a agrupar
varios organismos dentro de un mismo término, de manera que, por este y otros
aspectos tratados mds adelante, la legislacion en materia de responsabilidad
civil de las municipalidades no solo es fragmentaria y dispersa, sino también
insuficiente. Asf las cosas, en este trabajo se pretende elaborar una recopilacion
de los mismos, por la relevancia que tiene especificar cudles son esos
organismos por los cuales la municipalidad —o eventualmente una corporacion
0 asociacion municipal— debe responder.

Lo anterior tiene una dificultad: no es posible encontrar una fuente normativa
que regule cada uno de los establecimientos de atencion primaria de salud
municipal. En contraste, en la practica puede observarse una amplia gama.
Sin perjuicio de esa falta de normativa, existen algunas fuentes —pocas y
dispersas— que permiten entender su funcionamiento, pues aquellos, si bien
tienen sus propias peculiaridades, comparten elementos comunes, que son
la idea de «atencion primaria de salud» y la calidad de «menor complejidady,
caracteristicas destacables justamente en esas fuentes. Por lo tanto, este
trabajo ha de detenerse previamente en ambos elementos.

1.2.1.  Laatencidn primaria de salud

Como se ha visto, la ley en materia de salud municipal es, en alguna medida,
insuficiente al momento de otorgar nociones bdsicas o elementales. Este
también es el caso de la denominada «atencion primaria de salud». No obstante,
ya en el mensaje de la ley N° 19.378 se tiene una idea. En este sentido, propone
que la atencion primaria de salud es «el conjunto de acciones que estan
orientadas a fomentar la salud, prevenir especificamente las enfermedades,
detectar y controlar los riesgos y establecer un diagndstico precoz con el objeto
de ofrecer un tratamiento integral, para de este modo, restablecer el nivel de
salud especifico para cada individuo en el contexto de su familia, su medio
ambiente y su comunidad» (mensaje de la ley N° 19.378: 4).

Del mensaje se destacan ciertas caracteristicas de la atencion primaria:

1) Se trata de servicios de cardcter promocional, preventivo, curativo y de
rehabilitacion para la poblacion asociada.

2) Es el primer contacto del interesado con el sistema de salud, cuyas
prestaciones son de cardcter principalmente ambulatorio y, en muchos
casos, requirentes de derivacion a un establecimiento de mayor complejidad.

3) Generalmente, es la puerta de entrada del individuo al sistema pdblico de
salud.
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Ademas, la atencion que brindan es de urgencia, «los establecimientos de
atencion primaria, con los recursos fisicos y humanos que dispongan, prestaran
atencion de salud programada y de urgencia, ademads de las acciones de apoyo
y docencia cuando correspondiere» (decreto N° 140, 2005, articulo 27, inciso
segundo).

Con respecto a su caracter ambulatorio, lo literal de esa expresion quiere decir
que el tratamiento o prestacion no implica que el paciente sea internado en el
recinto. Esto es relevante, porque puede conducir a que un deber —por ejemplo,
el de vigilancia por parte de la entidad administradora—, se vea atenuado 0
reducido en comparacion con el que pesa sobre un establecimiento de mayor
complejidad, donde un paciente si permanece por mds tiempo.

El que la ley se refiera a atencion primaria es debido a que existe también la
atencion secundaria y terciaria, que normalmente operan una vez que se ha
prestado el servicio de atencion primaria y se mantenga la necesidad de atencion
en salud, pero esta vez, de mayor complejidad.

1.2.2.  Los establecimientos de menor complejidad
Esta clase de recintos se define como aquella

que realiza actividades de atencion abierta, cerrada y de
urgencia, de baja complejidad, que desarrolla principalmente
actividades de nivel primario y algunas de especialidad, de
acuerdo a su rol dentro de la red asistencial que integra y en el
area de competencia que determine el director de servicio en
consulta con el Consejo de Integracion de la Red Asistencial
(decreto N° 38, 2005, articulo 2°, inciso primero).

¢Qué significa que un establecimiento tenga esta calidad? ;Qué circunstancia
lo hace ser de menor complejidad? La respuesta esta en el articulo 1° inciso
primero del reglamento:

los establecimientos de salud dependientes de los servicios
de salud, en adelante los servicios, que tengan menor
complejidad técnica, desarrollo de especialidades, organizacion
administrativa y numero de prestaciones, podran obtener, si
cumplen los requisitos que se establecen en el articulo 6°, la
calidad de establecimientos de salud de menor complejidad, en
adelante «establecimientos de menor complejidad» y se regirn
por las normas que sefiala este capitulo y, en forma supletoria,
por el Reglamento Orgdnico de los Servicios de Salud (decreto
N° 38, 2005, articulo 1°, inciso primero).
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Asi, teniendo presente lo dispuesto en la ley N° 19.378, un establecimiento de
atencion primaria de salud de dependencia municipal es, al mismo tiempo, de
menor complejidad. El inciso segundo del articulo 1° del reglamento lo aclara:
la norma asume esta circunstancia, en contraste con lo que ocurre con uno
dependiente de otra entidad —el servicio de salud—, cuya calidad de «menor
complejidad» no es presumida por el legislador, sino que debe ser solicitada.

A su turno, se entiende que los establecimientos con «menor desarrollo de
especialidades»

no cuentan con las especialidades basicas de: medicina interna,
obstetricia y ginecologfa, y pediatria, 0 cuentan con una o0 mas
de ellas, y no poseen o solo poseen excepcionalmente algunas
de las subespecialidades de la medicina que no correspondan a
las especialidades basicas citadas (decreto N° 38, 2005, articulo
1°, inciso tercero).

En la préctica, esto se cumple en los establecimientos municipales de atencion
primaria.

El reglamento parece tener en cuenta que uno de menor complejidad tiene
l6gicamente menos capacidades que los que no tienen esa calidad, por lo
que se preocup6 no de consagrar la opcion o facultad, sino la obligacion que
tiene el establecimiento de atencion primaria de salud municipal, de «tener
implementadas, al menos, las acciones de especialidad ambulatoria... y disponer
de un sistema de referencia, derivacion y contraderivacion a establecimientos de
mayor complejidad conforme a las normas técnicas impartidas por el Ministerio
de Salud sobre la materia» (decreto N° 38, 2005, articulo 6°, letra f). En otras
palabras, puede afirmarse que la derivacién es un contrapeso a su menor
capacidad resolutiva y, al mismo tiempo, un deber cuando asi lo exija el buen
servicio.

Para un mejor entendimiento, la contracara de un establecimiento de menor
complejidad es el denominado «establecimiento de autogestion en red» —o bien,
autogestionado o de mayor complejidad—. Las normas mds relevantes para sus
diferencias son los articulos 10y 11 del reglamento.

Con estos elementos comunes definidos, es mds sencillo entender en qué
consisten los establecimientos objeto de este trabajo. En suma, este ha de
centrarse en aquellos de dependencia municipal que, por un lado, son de atencion
primaria de salud y, por otro, son de menor complejidad. En consecuencia, su
actividad es de baja complejidad, ambulatoria, de urgencia y, cuando se requiera,
de derivacion a organismos de los demads niveles de atencion, sin que ello haga
mads improbable la verificacion de una falta de servicio o de responsabilidad
extracontractual, segun sea el caso.
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1.2.3.  Los establecimientos de salud dependientes de la municipalidad

1.2.3.1.  Centros de salud

a) Centro de salud familiar, cesfam

Dentro de la atencion primaria de salud en general, este es el establecimiento
por antonomasia, 0 sea, el de mayor presencia en la practica —en conjunto con
el SAPU y los consultorios generales—y, al mismo tiempo, el asignado a los
mayores niveles de poblacion. Ello es curioso, por cuanto la ley N° 19.378 no
lo menciona expresamente. Para comprender mejor su importancia, han de
entenderse también los demas recintos, incluyendo los de las otras categorias.

b) Centro comunitario de salud familiar

Este organismo generalmente es complementario a un cesfam, pues, en el centro
comunitario de salud familiar, solo se brindan prestaciones basicas de salud,
mientras que se recurre al cesfam cuando se requieren otras mas complejas.

¢) Centro comunitario de salud mental familiar

Este establecimiento de atencion ambulatoria esta dedicado al drea de salud
mental y psiquiatria, de una formatal que complementa a los demas de lacomuna
en que funciona. Su relevancia estd dada por la circunstancia publicamente
conocida del aumento en la demanda de esta clase de servicios. Ademas, de no
existir un lugar como este, se deberfa recurrir a otros centros de salud o incluso
a hospitales, lo cual pone de realce su caracter complementario. Notese que
esta es precisamente la excepcion a la regla general de que los establecimientos
referidos en este trabajo son del nivel primario: este particularmente es del nivel
secundario, es decir, un nivel mayor de complejidad, pues en €l también se
atienden patologias mds graves, lo que a su vez explicaria el por qué se suele
recurrir a otros organismos como un hospital, en virtud de su mayor capacidad
resolutiva.

d) Centro de salud urbano

Se trata de un establecimiento que suele estar vinculado a un hospital. Ello
puede significar que esté asignado a una poblacion mayor y que por este motivo
su atencion sea ambulatoria.

e) Centro de salud rural

Este también es un centro de baja complejidad, pero destinado a localidades
rurales.
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1.2.3.2.  Servicios de urgencia

a) Servicio de atencion primaria de urgencia, SAPU

Este organismo, aun cuando es de urgencia, se trata de uno de baja complejidad,
que se emplaza adosado a un centro de salud o en un local anexo, siendo
dependiente técnica y administrativamente de este o, en su defecto, de quien
la autoridad sanitaria local determine. Por ejemplo, el SAPU de Miraflores Alto,
sector de la ciudad de Vifia del Mar, esta ubicado inmediatamente al lado del
cesfam de dicho lugar. Las prestaciones de salud las otorga en horas inhabiles
—al igual que los demds servicios de urgencia—, lo que constituye una de
sus principales diferencias con las demas categorias de establecimientos de
atencion primaria, lo cual explica por qué el cesfam de referencia puede no estar
en funcionamiento, pero si debe estarlo el SAPU.

El hecho de tratarse de atencion primaria, junto con el cardcter urgente de las
prestaciones que otorga y la mayor disponibilidad horaria, se traducen en un
deber de atencion inmediata. Dependiendo de su capacidad resolutiva, este
deber puede dar lugar a otro: el deber de derivar a otro establecimiento de mayor
complejidad.

b) Servicio de atencién primaria de urgencia de alta resolucién, SAR

Entregan atencion médica de urgencia, con énfasis en la oportunidad y
mayores capacidades resolutivas. En la practica, complementan el horario de
funcionamiento del cesfam y el SAPU, razén por la cual su disponibilidad al
publico es mayor, por ejemplo, durante la noche. La idea es que el usuario no
concurra a un hospital, es decir, a un nivel superior de atencion en salud, si es
que se trata de una patologia de baja complejidad, lo que favorece la continuidad
de esta actividad, asi como la coordinacion cuando se requiera derivar a un
establecimiento hospitalario.

Como su nombre indica, tienen mayor capacidad resolutiva que el SAPU, mejor
equipamiento y mas personal. Tdmese como ejemplo el SAR de Valparaiso, en
comparacion con el SAPU del sector Los Placeres de la misma comuna.

¢) Servicio de urgencia rural

Este organismo posee las caracteristicas tipicas de los servicios de urgencia,
solo que, como su nombre advierte, esta emplazado en localidades rurales. Se
aprecia que, al igual que el SAPU y el SAR, depende técnica y administrativamente
de un cesfam u otro establecimiento segun se determine y su horario de atencion
es complementario al funcionamiento del mismo.
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1.2.3.3.  Consultorios generales

a) Consultorio general urbano

Como es de esperarse, su capacidad resolutiva viene determinada por la
complejidad de los recursos disponibles. Con todo, normalmente cuenta
con profesionales médicos y odontdlogos generales, asi como enfermeros,
matronas, nutricionistas, etcétera, ademds de un tecndlogo médico para el
manejo del laboratorio basico que pueda poseer el recinto. Esta dependencia
no es exclusiva de este tipo de establecimiento, sino que también se observa en
los cesfams.

A propdsito de estos laboratorios, la Contraloria General de la Republica ha
entendido que los servicios que prestan son labores de mero apoyo a la gestion
municipal, susceptibles de encargo por parte de la municipalidad, mediante
la celebracion de contratos, sin que ello implique entregar el ejercicio de una
funcion publica. Asi, el 6rgano contralor ha opinado que

no puede estimarse en la situacion planteada que los servicios
prestados por el laboratorio clinico de un cesfam constituyan
una funcién inherente a la entidad edilicia, sino més bhien
que se trata de una labor de apoyo a la gestion, sin que se
afecten facultades privativas del ente comunal, de aquellas a
que se refiere el articulo 3° de la ley N° 18.695, en tanto las
materias en estudio no comprenden una tarea propia, habitual
y genérica del municipio, que necesariamente deba ser llevada
a cabo por personal municipal (dictdmenes N° E123423, 2021;
N°70.961,2016).

b) Consultorio general rural

Se trata de un establecimiento ubicado generalmente en localidades de baja
densidad demografica, sin perjuicio de lo cual también suelen contar con un
médico, un odontdlogo, una enfermera matrona, otros profesionales y técnicos
apoyados por medios basicos de diagndsticos y tratamiento.

A propdsito de estos organismos, ndtese que la ley ain emplea la antigua nocion
de «consultorios» que, a pesar de su uso aun frecuente en la practica, es antigua
y en franca retirada, dada la existencia de pocos de estos establecimientos
en Chile y la llegada de los cesfams, detallados anteriormente. Todavia mas,
popularmente estos Ultimos suelen ser referidos como «consultorios». Por
ejemplo, es normal escuchar a una persona de mayor edad usuaria del sistema
de salud comentar que esta en el «Consultorio de Recreo», en Vifia del Mar,
en circunstancias de que, en realidad, se trata del cesfam de ese sector de la
comuna.
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¢) Centro comunitario de rehabilitacion

En especifico, este establecimiento esta orientado a prestaciones de salud a
favor de personas con alguna discapacidad fisica.

1.2.3.4. Postas y estaciones médicas

a) Posta de salud rural

Brinda atencion que cubre las necesidades de salud de sectores rurales, por
lo que su poblacion asignada suele ser menor. Cuando no es posible resolver
una determinada situacion, debe derivar a otro establecimiento de la red que,
frecuentemente, serd su referencia, normalmente un cesfam o un hospital.
Cuentan con un técnico paramedico, siempre disponible y en comunicacion
con estos dltimos. A diferencia de los servicios de urgencia, su horario de
funcionamiento es mas limitado.

La posta rural, junto a los consultorios generales urbanos y rurales, son los tres
organismos expresamente recogidos en la definicion del articulo 2°, letra a), de
laley N° 19.378 y fueron los existentes hasta la dictacion del decreto con fuerza
de ley N° 1-3.063, de 1980, siendo traspasados mediante este precepto a la
dependencia de las municipalidades.

b) Estaciones médico-rurales y de barrio

En estos establecimientos, la atencidn es esencialmente ambulatoria, sin
propiedad sobre un bien inmueble, sino que el espacio fisico en que operan es
temporalmente cedido por la comunidad. Estos no poseen personal auxiliar
permanente, sino que son atendidos por un equipo de salud rural que acude en
rondas periodicas.

Llegados a este punto, pueden comentarse dos cosas:

1) Puede ser dificil distinguir entre ciertos establecimientos mas alla de
la denominacion particular que reciban, debido a la semejanza de las
prestaciones que otorgan y la poblacion que estan destinados a atender.
Asi, en un ejercicio de suprimir mentalmente el nombre o denominacion de
alguno de ellos, con frecuencia puede confundirse una posta de salud rural
con un consultorio general rural o un centro de salud rural.

2) Con el fin de facilitar el entendimiento del sistema de responsabilidad civil
médica, cuando se trate de una municipalidad, corporacion municipal o
asociacion municipal, en ellas se entienden abarcados cada uno de estos
establecimientos de atencidn primaria de manera indistinta, para efectos
de determinar la responsabilidad del érgano que los administra. En otras
palabras, la responsabilidad que recae sobre la municipalidad no cambiara
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si, en un caso concreto, se trata de un cesfam o de una posta rural de su
dependencia. Esta prevencion tiene una consecuencia: si bien no es posible
unificar absolutamente todo el sistema de salud bajo un mismo régimen
de responsabilidad, tampoco es posible una posicion contraria extrema
que pretenda construir un sistema de responsabilidad para cada recinto
de atencion primaria de salud. Esto Ultimo no tendria sentido, debido a Ia
vinculacion o similitud existentes ya vistas.

Recapitulando, todos corresponden en general al nivel primario de salud, cuya
atencion es de baja complejidad, ambulatoria —y, en algunos casos, inmediata—,
con menos recursos que los niveles superiores y dependientes, en ultimo
término, de un organo de la Administracion del Estado. Asi, en este contexto,
la posicion adoptada en este trabajo es intermedia: no es posible la unificacion
absoluta, ni tampoco la total fragmentacion del régimen.

1.2.3.5. Las farmacias

En la normativa que se ha examinado hasta ahora, tampoco se hace mencion
expresa a las farmacias, aun cuando existen en la practica.

Especificamente, este trabajo se refiere a las conocidas normalmente como
«farmacias populares» o «farmacias comunales», para distinguirlas de las
pertenecientes a empresas privadas.

La Contraloria se ha referido ampliamente a estos organismos, aceptando su
procedencia. En primer término, las municipalidades tienen como finalidad
satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion
en el progreso econdmico, social y cultural de la comuna (Constitucion, articulo
118, inciso cuarto; ley N° 18.695, articulo 1°, inciso sequndo). También se
justifica conforme a un derecho fundamental: el derecho a la proteccion de la
salud, previsto en el articulo 19, N° 9, de la carta fundamental. Ademds de las
anteriores, destaco las demas normas que han sido objeto de este trabajo.

Sin embargo, el principal punto de conexion entre las municipalidades y las
farmacias estd dado por la ley N° 19.378, que dispone que:

los establecimientos municipales de atencion primaria de salud
cumpliran las normas técnicas, planes y programas que sobre
la materia imparta el Ministerio de Salud. No obstante, siempre
sin necesidad de autorizacion alguna, podran extender, a costo
municipal o mediante cobro al usuario, la atencion de salud a
otras prestaciones (ley N° 19.378, articulo 56, inciso primero).
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Asi, la Contraloria dictamind que:

por concepto de estas «otras prestaciones» a las que alude
la norma recién transcrita, los establecimientos de salud
municipal se encuentran habilitados legalmente para entregar
medicamentos distintos de los que deben suministrar a sus
beneficiarios en virtud de la ley o de aquellos complementarios
que proporcionan con cargo a programas del Ministerio de
Salud..

dentro de estas «otras prestaciones» que pueden otorgar tales
establecimientos en materia de atencion de salud, es posible
entender comprendido el expendio de medicamentos a través
de sus farmacias, en la medida que esa actividad se desarrolle
con una finalidad de salud pdblica, como lo es la de facilitar el
acceso a dichos productos por parte de la poblacion..

en la medida que el expendio de medicamentos se haga a
través de las farmacias pertenecientes a los establecimientos
municipales de atencidn primaria de salud y con fines de salud
publica —mas no comerciales—, esa accion se enmarcara, segun
se explico, dentro del ambito de acciones en el que pueden
intervenir los municipios (dictamen N° 13.636, 2016).

Todavia mas, las farmacias son centros de salud (Cédigo Sanitario, articulo
129, inciso segundo), es decir, son instituciones en las que se realizan acciones
sanitarias y cooperan con miras al uso racional de los medicamentos en la
atencion de salud. «Solo los establecimientos sefialados en este articulo y en
el articulo 129 D estaran facultados para expender productos farmacéuticos,
cualquiera sea la condicidn de venta de estos» (Cddigo Sanitario, articulo 129,
inciso quinto).

A suvez,

los establecimientos asistenciales de atencion cerrada y los de
atencion ambulatoria que cuenten con salas de procedimiento 0
pabellones de cirugia menor podran contar con farmacia o con
botiquines en los que se incluyan los medicamentos necesarios
para el ejercicio de las acciones de salud que se lleven a efecto
dentro del establecimiento (Cddigo Sanitario, articulo 129 D,
inciso primero).

De esta manera, |a ley se refiere a establecimientos como los tratados en este
estudio, como es el caso de una farmacia asociada a un cesfam.
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No obstante, del dictamen antes citado, se obtiene que la facultad de las
municipalidades de abriry operar farmacias no es una regla absoluta, pues tiene
algunos requisitos:

1)

2)

El propdsito del expendio de medicamentos esta limitado a facilitar el acceso
a dichos productos, en atencion a su dificil obtencion y alto costo para el
beneficiario. Los fines comerciales no estdn permitidos, ya que vulnerarian
lo preceptuado en el articulo 19, N° 21, de la Constitucion y 11 de la ley
N° 18.695, conforme a los cuales el municipio requiere de autorizacion
mediante ley de quorum calificado para llevar adelante actividades
comerciales.

El beneficiario —a quien la farmacia puede vender medicamentos— debe
residir en la comuna. En este sentido, el ente contralor sostuvo que «se
encuentran habilitadas para expender medicamentos tanto a las personas
inscritas en dichos establecimientos, como a las que no lo estan» (dictamen
N° 24.933, 2016), siempre que «ellas tengan su domicilio en la comuna en
que el municipio respectivo ejerce su competencia» (dictamen N° 4.497,
2017). Asi, por ejemplo, si la farmacia fue implementada por la Municipalidad
de Valparaiso, aquella puede despachar medicamentos a toda persona
domiciliada en dicha comuna e incluso «a aquellas que desarrollan allf
habitualmente su actividad laboral» (dictamenes N° 4.491, 2017; N° 9.390,
2016).

El expendio de medicamentos solamente puede ser hecho a través de
las farmacias de los establecimientos de atencién primaria de salud, o
sea, la farmacia debe depender administrativamente de estos Ultimos. El
ordenamiento juridico no permite expresamente la instalacion de farmacias
independientes, de modo que tiene aplicacion el principio de juridicidad de
los articulos 6°y 7° de la Constitucion y 2° de la ley N° 18.575. En todo caso,
en un dictamen posterior, la Contraloria sostuvo que

la farmacia municipal debe depender administrativamente
del respectivo establecimiento de atencion primaria de salud
municipal, pero ello no implica que necesariamente deba
funcionar en el mismo recinto o edificio en el que aquel otorga
otras prestaciones de salud, pudiendo operar en un inmueble
distinto (dictamen N° 33.699, 2016).

Ademas, tampoco ha presentado objeciones en cuanto al numero de
farmacias populares, sefialando que

no se advierte inconveniente juridico para que exista mds de una
farmacia dependiente de un mismo establecimiento de atencion
primaria de salud municipal, aspecto que debera ser ponderado
por cada municipio, teniendo en consideracion las necesidades
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especificas de la comuna y los recursos humanos, financieros
y materiales de que disponga la respectiva entidad edilicia
(dictamen N° 14.646, 2017).

4) Los medicamentos deben ser estrictamente para el uso humano. En
consecuencia, en opinion de la Contraloria, no son procedentes las farmacias
veterinarias. En este sentido, ha argumentado que

la atribucion de implementar farmacias por parte de los
municipios se encuentra circunscrita a una finalidad de salud
publica de los vecinos de la comuna, esto es, facilitar su acceso
a medicamentos de uso médico, al amparo de la funcion de
atencion primaria de salud (dictamen N° E267923, 2022).

En esa linea, «los medicamentos de caracter veterinario no constituyen
elementos de uso médico cuya entrega se encuentra comprendida en las
acciones de proteccion y recuperacion de la salud de los vecinos, a que alude
la ley N° 19.378» (dictamen N° E267923, 2022).

Debe tenerse presente que en 2015 se pretendié modificar el articulo 23, letra
a), de laley N° 18.695, pero, en abril de 2022, el proyecto de ley en cuestion fue
archivado. La idea era incorporar un inciso sequndo, del siguiente tenor:

En ejercicio de las funciones en materia de salud publica, las
municipalidades podran constituir o establecer una farmacia,
con el objeto de permitir un mayor acceso a medicamentos
por parte de su poblacion. Todo lo relativo a los requisitos de
funcionamiento de estas farmacias, se regira por lo preceptuado
en el Cadigo Sanitario decreto con fuerza de ley N° 725 del
Ministerio de Salud (boletin N° 10.360-06).

En suma, la sistematizacion de una normativa dispersa, aunque clara, relativa
al expendio de medicamentos mediante farmacias de dependencia municipal,
lleva a concluir que ello es una atribucion del ente edilicio —o de la corporacion
municipal—, con las limitaciones expuestas y que, por su gran aplicacion en la
practica, el legislador deberia reconocer en términos mas precisos, en lugar de
depender de los dictamenes de la Contraloria a cuyo amparo se han desarrollado
estos establecimientos.

1.2.4. Las entidades administradoras de salud municipal
Se entiende por «entidades administradoras de salud municipal» a
las personas juridicas que tengan a su cargo la administracion

y operacion de establecimientos de atencion primaria de salud
municipal, sean estas las municipalidades o instituciones
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privadas sin fines de lucro a las que la municipalidad haya
entregado la administracion de los establecimientos de salud,
en conformidad con el articulo 12 del decreto con fuerza de ley
N° 1 3.063, del Ministerio del Interior, de 1980 (ley N° 19.378,
articulo 2°, letra b).

Nuevamente, no se ofrece un concepto propiamente tal, sino que se agrupa una
serie de instituciones bajo un mismo término. Como fluye del tenor literal de
la norma, estas entidades pueden ser las municipalidades y las instituciones
privadas sin fines de lucro, en los términos del decreto con fuerza de ley
N° 1-3.063, de 1980.

Pues bien, el mencionado decreto con fuerza de ley reglamenta la aplicacion del
articulo 38 del decreto de ley N° 3.063, de 1979. En su version original, rezaba
de la siguiente forma:

El otro cincuenta por ciento de la participacion municipal en
el impuesto territorial, constituird un Fondo Comun Municipal
que se distribuira entre todas las municipalidades del pais, de
acuerdo a la misma formula contenida en el articulo 36.

Las municipalidades deberdn destinar preferentemente los
recursos de este fondo a crear, mantener y prestar servicios a
la comunidad local. Ademds, podran tomar a su cargo servicios
que estén siendo atendidos por organismos del sector publico o
del sector privado, en este ultimo caso ateniéndose al principio
de subsidiariedad; como asimismo podran destinarlos al
financiamiento de obras de adelanto local.

Dentro del plazo de ciento ochenta dias el presidente de la
republica debera dictar un reglamento que contenga normas
sobre las siguientes materias:

a) Procedimiento para perfeccionar la transferencia de
servicios, sus activos, recursos financieros y de personal, al
sector municipal.

b) Determinacion del régimen estatutario del personal de los
servicios que se transfieran.

c) Establecimiento de normas especiales de administracion
financiera aplicable a los servicios transferidos.

d) Establecimiento de normas sobre control y evaluacion de
las inversiones que se efectlien con cargo al Fondo Comun
Municipal por parte de los Ministerios del Interior y de
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Hacienda, incluyéndose normas que permitan suspender
temporalmente la asignacion de estos recursos cuando se
infrinjan disposiciones sustantivas o de procedimiento que
requlen dicha inversion (decreto ley N° 3.063, 1979, articulo
38, version original).

Toda la normativa citada encuentra su fundamento en el articulo 119, inciso
tercero, de la Constitucion.

En definitiva, la relevancia del pristino decreto ley fue superlativa, pues sirvid de
fundamento para la dictacion del decreto con fuerza de ley N° 1-3.063, de 1980,
que, a su vez, dio origen a la descentralizacion de la salud primaria, fenémeno
también conocido como la «municipalizacion» de la atencion primaria de la
salud, que con el tiempo resultd perjudicial para el sistema de salud en general y
al que este trabajo ha hecho referencia.

1.2.4.1.  La municipalidad como entidad administradora de salud

No es un objetivo de este trabajo detenerse en lo que es una municipalidad
en general, por la abundancia de doctrina sobre su concepto, regulacion,
caracteristicas y origenes, sino en cuanto a la funcion relacionada con la salud
publica, segun lo prescribe el articulo 4°, letra b), de la ley N° 18.695.

Esta dltima, junto con el articulo 23 de la ley N° 18.695 son las normas rectoras
en materia de salud municipal. Dicho articulo establece la unidad de servicios de
salud como elemento de la organizacion interna de la municipalidad, que tiene
la funcion de asesorar al alcalde y al concejo municipal en la formulacion de las
politicas relativas a dichas dreas (ley N° 18.695, articulo 23, inciso primero),
aungue no es un elemento de su esencia.

Se ha mencionado anteriormente que la administracion de la salud municipal
puede ser por la municipalidad directamente o por una entidad distinta.

Cuando la administracion de dichos servicios sea ejercida
directamente por la municipalidad, le correspondera cumplir,
ademas, las siguientes funciones:

a) Proponer y ejecutar medidas tendientes a materializar
acciones y programas relacionados con salud publica y
educacion, y demds servicios incorporados a su gestion; y

b) Administrar los recursos humanos, materiales y financieros
de tales servicios, en coordinacion con la Unidad de
Administracion y Finanzas (ley N° 18.695, articulo 23, inciso
segundo).
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Cuando exista corporacion municipal a cargo de |la
administracion de servicios traspasados, y sin perjuicio de
lo dispuesto en el inciso primero, a esta unidad municipal
le correspondera formular proposiciones con relacion a los
aportes o subvenciones a dichas corporaciones, con cargo al
presupuesto municipal, y proponer mecanismos que permitan
contribuir al mejoramiento de la gestion de la corporacion en
las dreas de su competencia (ley N° 18.695, articulo 23, inciso
tercero).

Debe tenerse presente que no es obligatorio para la municipalidad el contar con
una unidad de servicios de salud, pues esta no aparece entre las enunciadas en
el articulo 16 de la ley N° 18.695, relativo a las unidades que necesariamente
deben formar parte de la organizacion interna del municipio. Esto puede conducir
a dos cosas:

1) que no le sea aplicable el articulo 23 en su totalidad; y

2) que, en el caso de que exista una corporacion municipal y el municipio no
cuente con la unidad de servicios de salud, su rol se vea limitado al de un
socio mas dentro de dicha corporacion, por ejemplo, en lo que respecta al
financiamiento de esta Ultima, sinimportar que el alcalde ejerzala presidencia
por mandato legal (decreto con fuerza de ley N° 1-3.063, 1980, articulo 12), ya
que la ley no le otorga deberes de fiscalizacion de la corporacion municipal.

En cuanto al control de esta actividad, son aplicables las normas generales de la
ley N° 18.695. En su articulo 51, inciso primero, somete a las municipalidades a
la fiscalizacion de la Contraloria, conforme a su ley organica constitucional, sin
perjuicio de las facultades generales de fiscalizacion interna que correspondan
al alcalde, al concejo municipal y a las unidades municipales —como la unidad
de control— dentro del @mbito de su competencia.

A dicha norma se suman en especial los articulos 3° y 10 del decreto con fuerza
de ley N° 1-3.063, de 1980. El primero ordena que

las municipalidades que tomen a su cargo la atencion de un
servicio, se ajustaran en su gestion a todas las disposiciones que
sobre el particular rigen para tal actividad y estard[n] sujetals] a
la supervigilancia técnica y fiscalizacion que disponga la ley, de
parte de las entidades y servicios especializados.

Por lo que se refiere especificamente a establecimientos
educacionales y a los que realizan prestaciones de salud en su
gestion por las municipalidades y en cuanto a supervigilancia y
fiscalizacion, quedardn sujetos a las mismas normas aplicables
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alos establecimientos de uno y otro género, que pertenecen o se
explotan por particulares (decreto con fuerza de ley N° 1-3.063,
1980, articulo 3°).

De esta manera, un 6rgano competente para fiscalizar la actividad objeto de este
trabajo es la Superintendencia de Salud, conforme al articulo 107 del decreto
con fuerza de ley N° 1, de 2005. También lo seria el Instituto de Salud Publica,
segun los articulos 57, inciso tercero, y 59 del mismo decreto con fuerza de ley,
en la medida en que existan farmacias de dependencia municipal y centros de
salud familiar que lleven adosado un laboratorio clinico.

Sin perjuicio de las facultades que corresponden a la Contraloria
General de la Republica, de acuerdo a la legislacion vigente, para
el control del destino de los recursos del Fondo Comun Municipal,
atendiendo a los objetivos que establece el inciso segundo del
articulo 38 del decreto ley N° 3.063, de 1979, los Ministerios
de Interior y de Hacienda podran requerir de dicho organismo
contralor que efectue las correspondientes auditorias (decreto
con fuerza de ley N° 1-3.063, 1980, articulo 10).

Se consagra asi un rol, aunque francamente menor, de los mencionados
ministerios en la salud municipal.

Un Ultimo drgano fiscalizador que cabe mencionar es el servicio de salud
respectivo, toda vez que, en uso de sus atribuciones legales, supervisara «el
cumplimiento de las normas técnicas que deben aplicarse a los establecimientos
municipales de atencién primaria y del programa de salud municipal» (ley
N® 19.378, articulo 60; decreto N° 140, 2005, articulo 26, inciso primero).

1.2.4.2. Otras entidades administradoras de salud

a) La corporacion municipal

Igualmente relevante es detenerse en las demas entidades administradoras
de salud municipal. Para ello, nuevamente importa un examen detenido de las
normas relacionadas.

Asi, el articulo 2°, letra b), de la ley N° 19.378, se remite, en lo relacionado con
estas entidades, al articulo 12, inciso primero, del decreto con fuerza de ley
N° 1-3.063, de 1980, que reza de la siguiente forma:

Las municipalidades que tomen a su cargo servicios de las
areas de educacion, de salud o de atencion de menores, para
los efectos de la administracion y operacion de ellos, podran
constituir, conforme a las normas del titulo XXXIII del libro | del
Codigo Civil, con organizaciones de la comuna, interesadas en
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los servicios referidos, una o mas personas juridicas de derecho
privado, o podran entregar dicha administracion y operacion a
personas juridicas de derecho privado que no persigan fines de
lucro. Enlos estatutos de las personas juridicas que constituyan
las municipalidades debera establecerse que la presidencia de
ellas corresponderad al alcalde respectivo, quien podra delegarla
en la persona que estime conveniente y que el numero de
directores no podrd ser superior a cinco. Todos estos cargos
seran concejiles (decreto con fuerza de ley N° 1-3.063, 1980,
articulo 12, inciso primero).

Evidentemente, esta norma no basta por si sola para tener un panorama
completo de la regulacion aplicable. En esa linea, el ordenamiento juridico no
solamente otorga al municipio la facultad de constituir estas personas juridicas,
sino que también consagra en diversas disposiciones la posibilidad de que aquel
les otorgue subvenciones y aportes. Asi, la ley N° 18.695 establece la atribucion
esencial de la entidad edilicia de

otorgar subvenciones y aportes para fines especificos a
personas juridicas de caracter publico o privado, sin fines de
lucro, que colaboren directamente en el cumplimiento de sus
funciones.

Estas subvenciones y aportes no podran exceder, en conjunto,
al siete por ciento del presupuesto municipal. Este limite no
incluye a las subvenciones y aportes que las municipalidades
destinen a las actividades de educacidn, de salud o de atencidn
de menores que les hayan sido traspasadas en virtud de lo
establecido en el decreto con fuerza de ley N° 1-3.063, de Interior,
de 1980, cualesquiera [sic] sea su forma de administracion (ley
N° 18.695, articulo 5°, letra g).

Por otra parte, «las municipalidades podran otorgar aportes y subvenciones a las
corporaciones y fundaciones de que formen parte, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 65, letra g)» —que, en rigor, es la letra h)— (ley N° 18.695, articulo
132). A su turno, el alcalde, con acuerdo del concejo municipal, puede otorgar
«subvenciones y aportes, para financiar actividades comprendidas entre las
funciones de las municipalidades, a personas juridicas de caracter publico o
privado, sin fines de lucro, y ponerles término» (ley N° 18.695, articulo 132).

Con la mencion hecha por el articulo 132 a las entidades conocidas como
«corporaciones» es que se llega a la figura de la corporacion municipal.
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La Contraloria ofrece un concepto bastante ilustrador de estas entidades,
sosteniendo que son

personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro, cuya
finalidad es administrar y operar los servicios traspasados a
las municipalidades en las éreas de educacion, de salud o de
atencion de menores, y que hasta antes de la dictacion de Ia
sentencia del Tribunal Constitucional, de 29 de febrero de 1988,
(rol N° 50), pudieron constituirse conforme a las normas del
titulo XXXIII del libro | del Codigo Civil, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 12 del decreto con fuerza de ley N° 1 3.063, de
1980, del Ministerio del Interior, agregado por el articulo 26
del decreto ley N° 3.477, del mismo afio (dictamen N° 75.508,
2010).

Asimismo, su fundamento constitucional esta dado por el articulo 118, inciso
sexto, de la carta fundamental y, en la ley organica, por los articulos 129 y
siguientes.

Eso si, no debe perderse de vista que no todas las municipalidades cuentan con
una corporacion municipal, es decir, su creacion fue solo una facultad conferida
por ley, no una obligacion. De hecho, esta situacion se mantendra asi por un
tiempo, ya que, en 1988, durante la tramitacion del proyecto de ley que dio origen
a la ley N° 18.695, el Tribunal Constitucional declar¢ inconstitucional dicha
facultad, entendiendo que esta

importa otorgar a las municipalidades la atribucion de trasladar
funciones que le[s] son propias, seguin el campo de accion que le
ha fijado la Constitucion, a entidades con personalidad juridica
distinta de ellas. Esta traslacion de funciones y atribuciones, en
principio, no es constitucionalmente aceptable, por cuanto la
carta fundamental encarga a las <municipalidades» larealizacion
de estas funciones publicas, determinadas en el proyecto dentro
del marco constitucional de distribucion de competencias que
se.. asignan a los distintos érganos del Estado (rol N° 50, 1987,
considerando 23).

Luego, sefiald que las normas que originalmente consagraban esta atribucion
«al permitir, en forma amplia, que sean otras entidades las que realicen las
funciones que son propias de las municipalidades, aun cuando ellas tengan el
caracter de ‘compartidas’, altera esa distribucion de competencias e infringe la
normativa constitucional» (rol N° 50, 1987, considerando 23).
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Para mayor abundamiento, el tribunal complement¢ la argumentacion anterior
sosteniendo que

tampoco resulta constitucionalmente aconsejable la creacion
por las municipalidades de estas corporaciones de derecho
privado, ya que estas podrian ser utilizadas como mecanismos
para contravenir las limitaciones constitucionales que rigen la
accion de los municipios, en materias tales, como por ejemplo,
la contratacion de empréstitos y la celebracion de operaciones
que puedan comprometer su crédito o su responsabilidad
financiera (rol N° 50, 1987, considerando 24).

Por su parte, la Contraloria recogio esta circunstancia en la definicion que ofrece,
agregando que

el objeto basico de las personas juridicas de que se trata,
consiste en la realizacion de las funciones publicas previstas
en los literales a) y b) del articulo 4° de la ley N° 18.695, ..
que se refieren a la educacion y a la salud publica, y que aun
cuando pueden ser desarrolladas en forma directa por estas
instituciones, o0 con otros organos del Estado, son tareas
propias de los municipios por lo que el Estado contribuye al
financiamiento de las corporaciones en estudio, por medio de
la entrega de recursos de origen fiscal o municipal (dictamen
N° 75.508, 2010).

Lo expuesto en los dos dltimos parrafos puede resumirse en que, por un lado,
es inconstitucional la creacion de mas de estas organizaciones, pero se ha
permitido la existencia de las que ya estaban constituidas en virtud del decreto
con fuerza de ley N° 1-3.063, de 1980, hasta la entrada en vigencia de la ley
N° 18.695; por otro lado, por mucho que se trate de servicios prestados por
entidades de derecho privado, se trata del cumplimiento de una funcion publica
en que el municipio sigue estando involucrado.

Sin embargo, debe hacerse una prevencion: esta permitida la creacion de
estas organizaciones siempre que su propdsito sea la promocion y difusion
del arte, la cultura y el deporte, o el fomento de obras de desarrollo comunal y
productivo, tal como lo indica el tenor literal de los articulos 5°, letra i), y 129 de
la ley N° 18.695. Lo que estd prohibido es la creacion de nuevas corporaciones
municipales orientadas a la administracion de los servicios —salud, educacion
y atencion de menores— traspasados a las municipalidades a raiz del mismo
decreto con fuerza de ley.

En cuanto al control y fiscalizacion, a pesar de ser personas juridicas de derecho
privado, igualmente se someten en este sentido a la Contraloria, pues ella:
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«fiscalizara las personas juridicas de derecho privado a que se refiere el articulo
12, de acuerdo a las facultades que le otorga el articulo 25 de su ley organica»
(decreto con fuerza de ley N° 1-3.063, 1980, articulo 15) y esta Gltima, a su turno,
dicta que

la Contraloria... fiscalizara la correcta inversion de los fondos
publicos que cualesquiera persona o instituciones de caracter
privado perciban por leyes permanentes a titulo de subvencion
0 aporte del Estado para una finalidad especifica y determinada.
Esta fiscalizacion tendra solamente por objeto establecer si se
ha dado cumplimiento a dicha finalidad (ley N° 10.336, articulo
25).

La ley N° 18.695 también hace lo propio en su articulo 136, inciso primero, al
otorgar facultades fiscalizadoras al ente contralor.

Por si ello fuera poco, segun los articulos 135y 136, inciso segundo, una unidad
del propio municipio respectivo también cuenta con estas facultades: la unidad
de control, incluso en los mismos términos que la Contraloria.

Entonces no es extrafio que estas entidades administradoras de salud municipal
sean en la practica las corporaciones municipales. Aun si no se contase con
los extensos razonamientos que han mantenido el Tribunal Constitucional y la
Contraloria, puede llegarse a la misma conclusion, debido a lo estrechamente
vinculadas que estan las normas de unas y otras. De una parte, ellas se hacen
referencias mutuas en mas de una ocasion:

1) los articulos 137, inciso sequndo, y 136, inciso primero, de la ley N° 18.695
contienen una mencion expresa al decreto con fuerza de ley N° 1-3.063, de
1980.

2) el antes expuesto articulo 65, letra h), se relaciona con los aportes y
subvenciones otorgados a personas juridicas sin fines de lucro, lo que
evidentemente es una referencia a las constituidas conforme al decreto con
fuerza de ley N° 1-3.063, de 1980.

De otra parte, las similitudes son notables:

1) ambas son personas juridicas sin fines de lucro constituidas conforme a las
normas pertinentes del Codigo Civil;

2) pueden recibir subvenciones o aportes de origen municipal;

3) estdn sometidas a la fiscalizacion de la Contralorfa y de la unidad de control
del municipio respectivo; y
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4) en ambas entidades el régimen laboral y previsional del personal es el
correspondiente al sector privado, segun el articulo 136 de la ley N° 18.695.

b) La Asociacién de Municipalidades

Esta entidad es otra cuya personalidad juridica es de derecho privado y su
fundamento constitucional se encuentra en el articulo 118, inciso sexto, de la
Constitucion. A nivel legal, la ley N° 18.695 se hace cargo de regularla, primero,
con referencia amplia en su articulo 5°, inciso final, luego, detalladamente en los
parrafos 2°y 3° del titulo VI.

La circunstancia de poder dedicarse a la administracion de la salud municipal
estd posibilitada por la ley N° 18.695, segun la cual la asociacion puede tener
como objeto «la realizacion de programas vinculados a la proteccion del medio
ambiente, a la sequridad publica, al turismo, a la salud o a otros fines que les
sean propios» (ley N° 18.695, articulo 137, letra d).

Las normas sobre el directorio son similares a las previstas para la corporacion
municipal. Por ejemplo, en ambos casos el alcalde es quien preside la persona
juridica. Asi lo establece el articulo 141, inciso noveno, para el caso de la
asociacion, lo que tendrd relevancia en su régimen de responsabilidad aplicable.

En lo que respecta a la fiscalizacion y control de la personalidad juridica, se
puede afirmar que existe un doble régimen:

1) En relacién con los aportes que la municipalidad le entrega, la fiscalizacion
corresponderd a la Contraloria (ley N° 18.695, articulo 150). Eso si, habiendo
solo convenio y no personalidad juridica, no deberia significar que la
Contraloria no tenga facultades de fiscalizacion. La diferencia es que en
estos casos la Contraloria fiscalizard a las municipalidades, no a una persona
juridica que no existe.

2) En lo relativo al debido cumplimiento de sus estatutos, asi como a la
obligacion de comunicacion de sus modificaciones estatutarias, de domicilio
legal 0 composicion de su directorio, la asociacion municipal se somete
al control de la Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo del
Ministerio del Interior (ley N° 18.695, articulo 144, inciso tercero).

No obstante su regulacion, en la practica, las corporaciones municipales han
tenido mayor presencia, incluso recordando que la creacion de otras nuevas
—administradoras de salud municipal— es inconstitucional. Ello no es de extrafar,
producto de la preponderancia que el propio legislador ha dado a estas ultimas,
lo que se refleja en que, a pesar de sus omisiones y dispersion, la normativa es
mucho mas acabada.
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2. Régimen de la responsabilidad
sanitaria municipal

Habiendo expuesto la organizacion del sistema de salud objeto de este trabajo,
es imperativo un estudio que, en definitiva, demuestre a qué régimen de
responsabilidad se encuentran sometidas actualmente las entidades prestadoras
y administradoras de salud municipal. La importancia de esta cuestion estd en
que solamente es claro el régimen a que se somete la municipalidad, lo que no
sucede con la corporacion y asociacion municipal.

Encuantoalasreglas sobrelaresponsabilidad de los drganos dela Administracion
del Estado en materia sanitaria, ellas estan contenidas en la ley N° 19.966. En
concreto, «los drganos de la Administracion del Estado en materia sanitaria
seran responsables de los dafios que causen a los particulares por falta de
servicio» (ley N° 19.966, articulo 38). Como es apreciable, esta norma es amplia,
toda vez que dentro de la expresion «organos de la Administracion del Estado en
materia sanitaria» se comprenden varias entidades que desempefian funciones
en esa area, incluyendo a las municipalidades, corporaciones y asociaciones
municipales, lo que suscita una discusion con respecto a estas dos ultimas, por
las cuales es discutible sostener que responden por falta de servicio.

Respecto a las municipalidades, es apresurado concluir que el legislador fue
redundante al fijar nuevamente la falta de servicio en materia sanitaria, estando
ella ya consagrada en la ley organica. En realidad, la ley N° 19.966, en tanto
norma especial en la materia, viene a reforzar la idea de que la municipalidad
responde por falta de servicio, ya que una hipotética ausencia de la norma
del articulo 38, inciso primero, de la ley podria llevar a pensar que responde
conforme a la responsabilidad extracontractual del Codigo Civil, pero ello es
totalmente descartable.

Sobre la nocion de falta de servicio, basta con enunciarla como punto de partida
para examinar el tema de la responsabilidad civil médica de las municipalidades,
pues este trabajo no pretende detenerse en los origenes ni evolucion historica
de dicho factor de atribucion, dado el extenso tratamiento de la doctrina y
la jurisprudencia de la Corte Suprema, las cuales ya lo dan por asentado
completamente, pudiendo dejar de lado antiguas discusiones sobre el régimen
de responsabilidad aplicable. En efecto, mientras que el ordenamiento juridico
consagra en diversas normas la falta de servicio como factor de atribucion
de responsabilidad patrimonial, sus alcances y contenido han sido perfilados
principalmente por la jurisprudencia. En general, la Corte Suprema ha entendido
que la falta de servicio consiste en



Responsabilidad civil médica de las municipalidades

una deficiencia o mal funcionamiento del servicio en relacion a
la conducta normal que se espera de él, estimandose que ello
concurre cuando aquel no funciona debiendo hacerlo y cuando
funciona irregular o tardiamente, operando asi como un factor
de imputacion que genera la consecuente responsabilidad
indemnizatoria, conforme lo dispone expresamente el articulo
42 delaley N° 18.575 (rol N° 9.554, 2012, considerando 11).

Por su parte, el articulo 43 de la ley N° 19.966 establece la mediacion previa
como requisito para ejercer accion jurisdiccional de responsabilidad contra
los prestadores institucionales de salud que estan definidos por la ley en el
articulo 17 del decreto con fuerza de ley N° 1, de 2005, en la que se persigue
la indemnizacion por los dafios generados en el cumplimiento de las funciones
de prestacion asistencial. En sintesis, la mediacion previa es requisito para
gjercer la accion indemnizatoria, ya sea que se trate de municipalidades, de
corporaciones 0 asociaciones municipales.

2.1. Discusidn sobre el régimen de responsabilidad patrimonial aplicable
a entidades administradoras de salud municipal distintas de la
municipalidad

Teniendo en cuenta todo lo precedente, existe una cuestion que no ha sido
resuelta por el legislador: el sistema a aplicar en el supuesto de un perjuicio
generado por un organismo de atencion primaria de salud y dependiente de
una corporacion municipal. Si estas son personas juridicas de derecho privado,
¢bajo qué régimen responden ante el perjuicio generado por sus entidades de
salud dependientes? ;Debe sequirse un criterio de derecho publico, es decir, nos
reconducimos a las normas sobre responsabilidad patrimonial municipal, esto
es, la falta de servicio? ;O debe seguirse un criterio de derecho privado, 0 sea,
nos reconducimos a las normas del Cddigo Civil?

A lo largo del tratamiento dado a las corporaciones municipales y de la
jurisprudencia citada se ha dejado entrever que son razones para estimar
que el criterio deberia ser el primero. A ello es posible agregar las siguientes
consideraciones:

1) Elreferido control sigue siendo de parte de la Contraloria y de la respectiva
unidad de control municipal, por lo que, si el control es de parte de 6rganos
de la Administracion del Estado, sometidos, por ende, al derecho publico,
el control jurisdiccional deberia seguir siendo conforme al mismo criterio,
con el fin de no fragmentar ain més el sistema de responsabilidad (ley
N° 18.695, articulo 136; decreto con fuerza de ley N° 1-3.063, de 1980,
articulo 15).

2) Sibien es cierto que las normas permiten el traspaso de la administracion
y operacion de los organismos que prestan servicios de atencion primaria
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de salud, ninguna hace referencia a que se traspase la total dependencia
de una municipalidad —en tanto persona juridica de derecho publico—
hacia una corporacion municipal —en tanto persona juridica de derecho
privado—, lo que no tendria mucho sentido, dada la facultad de la propia
municipalidad para constituir una corporacion municipal, participar en ella'y
otorgarle subsidios y aportes, los cuales ademas tienen un fin especifico —en
este caso, la salud—. Por lo tanto, si los organismos prestadores de salud
siguen dependiendo de la municipalidad respectiva, esta sigue respondiendo
patrimonialmente por ellas. Refuerza esta idea el que la municipalidad esté
autorizada para entregar en comodato los bienes inmuebles destinados a los
servicios en cuestion, a estas entidades administradoras, de modo tal que su
dominio sigue perteneciendo a la municipalidad (decreto con fuerza de ley
N° 1-3.063, 1980, articulo 12, inciso segundo).

Si se aceptara que el perjuicio generado por un establecimiento de
atencion primaria de salud dependiente de una municipalidad se juzga a
partir de un estandar distinto del utilizado para juzgar en el caso de una
corporacion municipal, ello puede conllevar una disparidad o desigualdad
en el modo de entender la responsabilidad civil médica. En otras palabras,
el solo hecho de que un recinto dependa de una corporacion municipal y no
de una municipalidad no deberia ser determinante ni permitir un régimen
diferenciado. Por el contrario, no tendria sentido si se tiene en cuenta que
la corporacion municipal —aquella constituida para administrar y operar
servicios de salud— no existe sin la intervencion de la municipalidad en
cuanto 6rgano de la Administracion del Estado que la constituye y financia,
de modo tal que el patrimonio municipal igualmente se vera involucrado.

Establecidas estas ideas, es pertinente examinar la posicion que ha adoptado la
jurisprudencia administrativa y judicial.

La posicion de la Contraloria es la siguiente: si bien es cierto que tienen un
cardcter privado, ella ha puesto de realce un interés publico comprometido,
aludiendo a que

aungue no es posible considerarlos como organismos
integrantes de la Administracion del Estado, se justifica que
se les apliguen determinadas normas que les exigen brindar
informacion o ser controlados en términos similares a los
organos publicos, justamente para resguardar dicho interés y
cautelar que la actuacion del Estado, a través de ellos, respete
la preceptiva organica correspondiente y no adolezca de
iregularidades (dictamen N° 37.493, 2010).
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Esta no es la Unica ocasion en que la Contraloria se ha referido a aquellas
personas juridicas de derecho privado constituidas por drganos estatales. En
efecto, las encuadra dentro de un género de organismos

a través de los cuales el Estado no realiza en forma inmediata
determinadas actividades inherentes al cumplimiento de sus
funciones, sino que lo hace indirectamente, por medio de una
entidad privada, utilizando la preeminencia que le da su forma
de participacion en esta.

no obstante constituir personas juridicas de derecho privado, se
encuentran en una situacion especial, puesto que su creacion
no obedece a la libre iniciativa de particulares, sino que tiene
su origen en una disposicion legal que habilita a determinados
drganos publicos para constituirlas, en términos que aseguren
una posicion dominante del Estado en su gestion (dictamen
N° 37.493, 2010).

En consecuencia,

en ellas estd presente de un modo preeminente el interés publico,
en razon de la participacion que tiene el Estado en sus recursos
0 en su direccion, toda vez que, en lo sustantivo, este Ultimo, por
medio de formas propias del derecho privado, también persigue
satisfacer necesidades publicas (dictamen N° 37.493, 2010).

No obstante, ha seguido insistiendo en que la corporacion municipal no forma
parte de la Administracion del Estado (véanse dictdmenes N° 75.508, 2010;
N° 52.542,2013; N° 80.975, 2014).

Por su parte, la Corte Suprema sostuvo que

tanto la responsabilidad por el hecho propio, como aquella por el
hecho ajeno y la falta de servicio son regimenes distintos cuya
aplicacion dependera tanto de la naturaleza juridica —publica
0 privada— de la entidad demandada, como de la correcta
subsuncion que se haga de los hechos acreditados, a las normas
juridicas respectivas (rol N° 35.721, 2017, considerando 5°).

Por un lado, la naturaleza juridica de la corporacion municipal esta clara: es una
persona juridica de derecho privado,

cuya responsabilidad se rige por las normas generales del
Cadigo Civil. Ello, sin perjuicio [de] que se trate de la especial
categorfa de instituciones de derecho privado, con o sin fin de
lucro, en que el Estado o sus instituciones tiene participacion
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igualitaria o mayoritaria que, no obstante ello, no integran
la Administracion del Estado, al no ser personas juridicas
de derecho publico creadas por ley. Ello permite, desde ya,
descartar que la demandada responda por falta de servicio (rol
N° 35.721, 2017, considerando 8°).

Lo anterior permite afirmar que la idea del interés publico esgrimida por la
Contraloria no se extiende al régimen de responsabilidad patrimonial al que
esta sujeta la corporacion municipal, sino estrictamente a las normas de
transparencia.

Por otro lado, en cuanto a la correcta subsuncion de un hecho en las normas
respectivas es algo que dependerd en gran medida precisamente de la naturaleza
juridica del ente demandado, lo cual es un aspecto para revisar caso a €aso,
como también dependera de las argumentaciones formuladas por las partes.
En general, no es sencillo imputar responsabilidad segun el Cédigo Civil a una
entidad de derecho publico y, conforme lo estima la Corte Suprema, tratandose
de una entidad de derecho privado, no se le puede atribuir falta de servicio. Asi,
se estima que esta posicion deberia ser vista como la dominante o mayoritaria,
por la manera en que la Corte Suprema fundamenta el sometimiento de las
corporaciones municipales a las normas del Codigo Civil. Otras sentencias
abordadas en este trabajo han sequido esta tendencia.

Adicionalmente, la postura de la corte cobra mayor sentido si se considera
el propio tenor literal de la norma del articulo 38 de la ley N° 19.966, que
justamente omite a esta entidad como parte del aludido régimen, mencionando
solo expresamente Administracion del Estado, lo que concuerda con la postura
de la Contraloria, segun la cual la corporacion municipal no forma parte de
la Administracion del Estado. Ello, junto con la omision de estos entes que
también hace el articulo 152 de la ley N° 18.695, sirve para reforzar la idea de
que la corporacion municipal responde con base en el derecho privado. En dicho
sentido, si el legislador le ha dedicado una regulacion tanto en general en Ia
ley N° 18.695 como en particular en el decreto con fuerza de ley N° 1-3.063,
de 1980, y en la ley N° 19.378, es de creer que, si él hubiera querido que las
corporaciones municipales respondan tal como un 6rgano publico, esto es, bajo
un régimen especial respecto de las normas generales del Codigo Civil, asi lo
habria dispuesto, pero no es ese el caso.

No obstante, tan solo meses después, en «Vilca Barco con Servicio de Salud de
Iquique y otrox, la Corte Suprema se manifestd sosteniendo la opinion contraria,
incluso teniendo presente que se trata de entidades de derecho privado: ellas
responden por falta de servicio, aunque sin ofrecer mayor argumentacion, o al
menos no una que contradiga con mayor profundidad lo sostenido meses antes.
En dicha ocasion, menciond que,
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en esta calidad de prestador de servicios de salud,.. a la
Corporacion Municipal de Desarrollo Social de Iquique le es
aplicable la responsabilidad sanitaria que contempla el articulo
38 de la ley N° 19.966..., es decir, se incorpora la falta de
servicio como factor de imputacion que genera la obligacion de
indemnizar a los particulares por los dafios que estos sufran
a consecuencia de la actuacion de los servicios de salud del
Estado (rol N° 9.047, 2018, considerando 8°).

Todavia mas, la jurisprudencia judicial ha llegado a sostener la posibilidad
de que, en un caso concreto, la modificacion del régimen aplicable, esto es,
sentenciar por falta de servicio en lugar de responsabilidad civil comun, no tenga
diferencias sustanciales, al menos no en el resultado indemnizatorio, pues este
sequira siendo esencialmente el mismo. Eso si, caben dos prevenciones:

1) El caso en cuestion no fue uno de responsabilidad civil médica, pero
es igualmente importante tener en cuenta que, si la jurisprudencia no es
uniforme en lo ya expuesto, bien podria darse una situacion similar en el
campo medico.

2) La demandada fue una corporacién municipal, a la que se atribuyd
responsabilidad conforme al Cddigo Civil.

Con el objeto de simplificar esta cuestion, en vez de ampliar el abanico de
posiciones posibles en los tribunales, es recomendable entender que, aun
cuando se pretenda atribuir falta de servicio a la corporacion y ello, en el
fondo, no cambie la decision del juez una vez que este ya aplicé el Codigo Civil,
por razones de claridad y certeza, deberia mantenerse el criterio mayoritario
consistente en que la corporacion municipal responde segun el derecho comun
y lamunicipalidad a partir de falta de servicio. Ademas, aunque la indemnizacion
no sea alterada sustancialmente como consecuencia de la modificacion en el
régimen aplicable, ello no puede llevar a desconocer las diferencias entre ambos
regimenes, por ejemplo, en lo que respecta a la prescripcion.

En definitiva, la situacion anterior demuestra que la jurisprudencia reciente no
solo es vacilante, sino derechamente contradictoria. Ello dificulta las cosas,
puesto que, al momento de un analisis de casos, no debera sorprender que, en
un juicio indemnizatorio, la parte demandada sea una corporacion municipal por
falta de servicio. Entonces, aun adhiriéndose al criterio que se estima mayoritario
en la jurisprudencia, ello es sin perjuicio de que, en ultimo término, como se
ha dicho antes, subsumir un hecho en la norma que en derecho corresponda
dependerd no solo de la naturaleza juridica del ente demandado, sino también
de las argumentaciones formuladas por las partes.

Ahora bien ;qué sucede con la asociacion municipal? La respuesta puede ser
formulada de la siguiente forma: considerando que tanto las corporaciones como
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asociaciones municipales son entidades sometidas al derecho privado, serfa
procedente realizar una analogfa, de modo tal que lo mismo que se ha sostenido
respecto de las corporaciones puede predicarse respecto de las asociaciones
mencionadas. En consecuencia, las asociaciones de municipalidades, al
ser entidades de derecho privado, responden a partir de la responsabilidad
extracontractual del Codigo Civily no por falta de servicio. Eso sf, como se ha visto,
debe tenerse presente que no siempre la asociacion entre dos municipalidades
da lugar a una nueva personalidad juridica, sino que pueden limitarse a la firma
de un convenio sin requerir dicha personalidad, posibilidad que esta recogida en
el articulo 138 de la ley N° 18.695. En este caso tendrd lugar la cuestion sobre
cual de las municipalidades debe responder, la que estaria resuelta por la letra
d) del referido articulo, pues el convenio debe contemplar, entre otras cosas, «el
municipio que tendra a su cargo la administracion y direccion de los servicios
que se presten u obras que se ejecuten», de modo que deberd atenderse a lo que
disponga el convenio en el caso concreto.

2.2. La responsabilidad civil médica en el dmbito municipal segin la
jurisprudencia

Esclarecido el régimen juridico aplicable a las municipalidades, corporaciones
y asociaciones municipales en materia de responsabilidad civil médica y
teniendo presentes las dificultades que provoca lo vacilante de la jurisprudencia,
es necesario revisar como ella ha entendido concretamente dicha falta. Asf
las cosas, a continuacion, se expone una serie de casos que buscan ofrecer
un panorama a lo menos general de la cuestion, aunque no necesariamente
taxativo y sin perjuicio de la jurisprudencia circundante que ya ha sistematizado
la doctrina. Lo anterior ha de tenerse en cuenta, dada la similitud de los casos
tratados con los expuestos en este trabajo, pero sin perder de vista la realidad
de un establecimiento de atencion primaria de salud en comparacion con uno
de mayor complejidad.

2.2.1. Falta de atencion inmediata

Recuérdese que un establecimiento municipal de atencion primaria de salud
otorga prestaciones que, entre otras cosas, son de cardcter urgente, lo que en
términos simples se traduce en prestar una atencion inmediata.

Esto es ilustrado en el caso «Leonor del Carmen Herndndez Guajardo con
Municipalidad de La Cisterna, si bien no es uno de responsabilidad civil médica,
igualmente es relevante por la intervencion de un servicio de urgencia. En esa
medida, el caso ofrece un ejemplo de atencion brindada el mismo dia en que
se requirid al organismo, lo que no es cuestionado en este caso por la Corte
Suprema, estableciendo que
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al contrario de lo que sostiene el recurrente, quedd establecido
que la actora fue atendida de forma inmediata en el Servicio
de Urgencia del Consultorio de La Pintana, que de acuerdo a
los antecedentes de autos, corresponde a su domicilio (rol
N° 31.850, 2019, considerando 7°).

Tampoco se cuestiond por la corte el diagnostico inicial hecho por el mismo
centro asistencial, exponiendo también que, al ser atendida la demandante en
el servicio, luego

fue derivada a un hospital atendido [sic] el diagndstico de
fractura de cadera izquierda. De tal suerte que no constan
atenciones intermedias o por otros centros asistenciales
publicos o privados, que hayan ocasionado el agravamiento de
las lesiones sufridas por la actora a consecuencia de su caida
a la salida de su trabajo, como lo sostiene el arbitrio en analisis
(rol N° 31.850, 2019, considerando 7°).

Asi, la derivacion al referido hospital lleva a destacar la existencia de un auténtico
deber de derivar a un establecimiento de mayor complejidad.

2.2.2. Falta de derivacion a un establecimiento de mayor complejidad

Esta modalidad de falta de servicio es mejor comprendida teniendo a la vista el
decreto N° 38, segun el cual los establecimientos de atencion primaria de salud
deben

tener implementadas, al menos, las acciones de especialidad
ambulatoria de acuerdo a las instrucciones del director del
servicio y disponer de un sistema de referencia, derivacion y
contraderivacion a establecimientos de mayor complejidad
conforme a las normas técnicas impartidas por el Ministerio de
Salud sobre la materia (decreto N° 38, 2005, articulo 6°, letra f).

Pues bien, en «Arias Freire y otros con Municipalidad de Tirda, la Corte Suprema
entendid que

el buen funcionamiento del servicio en el Consultorio de Quidico
implicaba, en este caso, tomar en cuenta la evolucion que tuvo
el menor desde la primera consulta realizada el 3 de abril de
2013 alas 19.30 horas y que lo llevd a acudir nuevamente a ese
establecimiento, oportunidad en la cual su derivacion debid ser
a un recinto de mayor complejidad y no a un centro de salud
familiar que solo contaba con atencién primaria (rol N° 9.196,
2017, considerando 3°).
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Luego, considerd que

la circunstancia de haber vuelto a consultar con sintomas
persistentes a pesar de los medicamentos administrados el
dia anterior permitia razonablemente realizar una prospeccion
de la evolucion que tendria el paciente y, en razon de ello, la
necesidad de que fuera atendido por un profesional médico cuya
presencia no estaba garantizada en el Cesfam de Tirla —pero
si en un establecimiento de mayor complejidad—, precisamente
por tratarse también de un centro de atencion primaria de salud
que funciona con el sistema de médico de turno con atencion
telefonica, todo lo cual implica un mal funcionamiento del
Consultorio de Quidico (rol N° 9.196, 2017, considerando 3°).

Deloanteriores claro que existe falta de servicio alno derivar aun establecimiento
de mayor complejidad. Por ende, también hay falta de servicio si solo se deriva
a otro recinto de atencion primaria de salud; y con mayor razon debe entenderse
que hay falta de servicio sino hay derivacion alguna (rol N° 34.842, 2016; Valdivia
Olivares, 2019: 238).

2.2.3. Falta de intervencion personal del profesional médico de turno

En el mismo caso, la Corte Suprema entiende que, en una situacion de urgencia,
el buen funcionamiento del servicio podia ser cumplido de dos maneras, ambas
vinculadas a la evaluacion de un médico:

1) mediante la derivacion a otro establecimiento de mayor complejidad que
garantice la atencion de un médico,

2) a través de la intervencion personal del profesional a cargo del turno de
llamados.

En el caso citado, se tuvo por asentado que «el paciente fue enviado a su
domicilio Unicamente con la prescripcion telefénica de medicamentos,
evidenciandose de esta forma la prestacion de un servicio deficiente» (rol
N°34.842, 2016, considerando 4°). Asi, en esa mera prescripcion se configura un
supuesto de falta de servicio, totalmente opuesto a las dos formas antedichas
de funcionamiento normal.

Para una mejor comprension de este caso, aqui cobra relevancia el impacto
negativo que tuvo el fenémeno de la municipalizacion de la atencion primaria de
salud, que se vio reflejado en diversas circunstancias. Por ejemplo, la ausencia de
una carrera funcionaria que retenga o atraiga a los profesionales y funcionarios
calificados o la inexistencia de normas de estabilidad funcionaria como ingreso
por concursos publicos, reconocimiento del mérito y la experiencia, falta
de estimulos para permanecer en la atencion primaria municipal, entre otras
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(mensaje de la ley N° 19.378: 4). Esto lleva a la situacion de menor disponibilidad
de recursos profesionales con que cuentan los establecimientos de atencion
primaria de salud.

Teniendo esto presente y lo expuesto en el caso, es posible afirmar que la falta de
profesional médico en estas entidades de atencion primaria no necesariamente
configura una falta de servicio. Esto es asi por dos motivos:

1) no seria indispensable la intervencion personal del médico si ya se derivd a
un establecimiento de mayor complejidad;

2) la presencia de un profesional médico es exigible mas bien a los
establecimientos mayor complejidad, a los que el interesado es derivado
desde aquel de atencion primaria —carente de profesional médico
permanentemente disponible de forma presencial, en virtud del sistema de
turno de llamados—.

Larelevanciadeldeberdeatencioninmediata, de derivacionaotroestablecimiento
de mayor complejidad o de la intervencion personal del profesional médico de
turno es tal que, para el autor de este trabajo, en dichas modalidades de falta de
servicio radica el nicleo de la responsabilidad civil médica municipal. Esto es
asi, porque, considerando que existen distintos niveles correlativos o sucesivos
de atencion en salud, los establecimientos de atencion primaria corresponden,
mayoritariamente, al nivel primario, en algunos casos prestando servicios de
cardcter urgente, de modo tal que es propio de estos el deber de derivar a otro
establecimiento de mayor complejidad si asi lo exige su menor capacidad
resolutiva, lo cual no es asi tratandose del que corresponda, por ejemplo, al nivel
terciario, pues a partir de este nivel ya no hay otro al cual derivar.

2.2.4. Falta de capacitacion o vigilancia por parte de la entidad
administradora

En «Barriga con Corporacion Municipal de Educacion de Quilpué» se cuestiond
por la corporacion que se dio por acreditado un hecho que legalmente no pudo
tenerse por probado, consistente en que el perjuicio generado al demandante
tuvo como una de sus causas la falta de capacitacion y vigilancia que debid
haber desplegado la corporacion. Sin embargo, la Corte Suprema desecho esta
alegacion argumentando que, como bien es sabido,

el recurso de casacion en el fondo no permite alterar los hechos
establecidos porlos tribunales del fondo, a menos que se den por
infringidas las normas reguladoras de la prueba y tal infraccion
influya sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia (rol
N° 5.537,2022, considerando 10).
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De este modo, «no es posible a esta corte revisar ni pronunciarse sobre el hecho
basal asentado por los tribunales del fondo, del que se deriva la responsabilidad
demandada» (rol N° 5.537, 2022, considerando 10). En consecuencia,
efectivamente habria habido una falta de esta especie, sin profundizar en
su contenido, aunque para ello puede tenerse a la vista la norma del articulo
2320 del Codigo Civil, sobre la presuncion de culpa por el hecho de terceros
que estan bajo el cuidado de una persona. De hecho, esta es la norma que el
tribunal de primera instancia —2° Juzgado de Letras de Quilpué— tuvo a la vista,
sosteniendo que

de los aspectos que se han resefiado en el considerando
anterior, y de los hechos reconocidos ante estrados por la
propia funcionaria actuante, quien depone como testigo, y que
da cuenta de la relacion de trabajo dependiente que sostiene
con la corporacion demandada, y de que —cuando adopta las
decisiones que se reprochan— lo hace en esa calidad, configura
una de las presunciones de responsabilidad a que alude el codigo
de Bello, en este caso, por virtud de lo previsto en el articulo
2320[] inciso primero...; deviene la culpa de esa institucion,
con fundamento —en este caso— en la falta de capacitacion
y vigilancia que aparece de manifiesto (rol N° C-1.152, 2017,
considerando 50).

Anteriormente, en «Méndez Dabdub con Corporacion Municipal de Salud», la
propia corte si se ocupd de profundizar en el deber de vigilancia que pesa sobre
la corporacion municipal respecto de los funcionarios de sus establecimientos
de atencion primaria (rol N° 35.721, 2017, considerando 4°). Ya ha sido
mencionada antes la importancia de esta sentencia en particular, pero debe
insistirse de nuevo en ella, en consideracion a la sdlida fundamentacion que
esgrime la corte, esta vez en relacion con el como se configura la presuncion del
articulo 2320 del Cddigo Civil cuando se trata de una corporacion municipal en
el terreno médico. Si este hubiera sido un caso de falta de servicio, la doctrina
hubiera identificado este caso como una falta en la gestion administrativa del
hospital y, mas exactamente,.. una falla humana de gestion, en la medida en
que la funcionaria del consultorio distinta que un médico interpreté —ademads
erréneamente— los resultados de un examen (Valdivia Olivares, 2019: 237), lo
que a su vez tiene como causa un mal funcionamiento, relacionada con, como
sostendria Valdivia Olivares, la organizacion del servicio en general, imputable
precisamente a la entidad administradora (2019: 237).

A mayor abundamiento, en «Mufioz Torres con Hospital Base Puerto Montt», de
las consideraciones de la Corte Suprema se extrae que el deber de capacitacion
0 vigilancia no tiene que ver exclusivamente con la desplegada por la entidad
administradora hacia la prestacion de salud propiamente tal, sino que también
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este deber se extenderfa a la facilitacion de un entorno de proteccion o seguridad
al paciente. En ese sentido, la corte estimd que

asistia al hospital demandado también una obligacion de
vigilancia en relacién a [sic] la nifia, quien desde el momento
de la internacion quedd bajo el cuidado de la institucion de
salud, debiendo adoptarse a su respecto todas las medidas
conducentes al resguardo de su integridad fisica y psiquica, lo
cual tampoco ocurri6 (rol N° 27.985, 2016, considerando 18).

Sin embargo, como ha de advertirse, en esta ocasion la demandada no fue una
entidad administradora de salud municipal, sino un hospital de autogestion en
red, conforme al decreto N° 38, de 2005. Por ende, si la atencion que brinda
un establecimiento de atencion primaria de salud municipal es ambulatoria, es
discutible que la falta de capacitacion o vigilancia sea aplicable sin reparo alguno
a la entidad administradora correspondiente, sino que debe ser matizado.

Nuevamente, utilizando la categorizacion doctrinal de la falta de servicio, el
caso expuesto en este parrafo seria homologable también a una falla humana
de gestion, vinculada a la custodia o guarda del paciente, segun Valdivia Olivares
(2019: 238), y que se verifica a nivel de la administracion del hospital, pero en
este trabajo también se estima como una situacion de defecto de vigilancia,
vinculada al monitoreo del estado del paciente que[] de una u otra formal] esta
bajo el cuidado de.. [la institucion] y que se verifica mas precisamente a nivel
del personal no médico (Valdivia Qlivares, 2019: 236). Por el contrario, no es
homologable a un caso de culpa en los cuidados del paciente, puesto que no se
trata de un defecto en la realizacion de un procedimiento, ya sea por el médico o
el personal no médico (Valdivia Olivares, 2019: 235).

2.2.5. Falta en la manipulacion de instrumentos

Anteriormente se ha citado el caso «Vilca Barco con Servicio de Salud de
Iquique y otro», a propdsito del factor de atribucion aplicable a las corporaciones
municipales. Al mismo tiempo, se trata de un supuesto de una falla en el
instrumento utilizado por el cesfam administrado por la Corporacion de
Desarrollo Municipal de lquique. En el caso en comento, se tuvo por establecido
que «en el Cesfam Sur se inyectd... con una aguja contaminada, lo que dio
origen a un cuadro de septicemia que no fue convenientemente detectado,
diagnosticado y tratado por el Cesfam “Cirujano Guzman’, desencadenando la
muerte de la persona referida» (rol N° 59, 2018, considerando 9°). Acto seguido,
la Corte Suprema consider¢ que la corporacion «a través de su prestador de
salud municipal cesfam, no otorgd a la victima la atencion minima esperada,
resultando evidente que no se siguid ningun protocolo de seguridad en la
manipulacién de los instrumentos ocupados para otorgar el servicio» (rol
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N° 9.047, 2018, considerando 10), configurando asi, mediante el empleo de un
instrumento contaminado, |a falta de servicio.

Segun la doctrina, la deficiente manipulacion de instrumentos también es un
caso de falta en la gestion administrativa del establecimiento —en este caso, un
cesfam—, al igual que en «<Méndez Dabdub con corporacion municipal de Salud»,
pero, a diferencia de este, la deficiencia en comento corresponde mas bien a..
[una] de inadecuacion de los medios y, més especificamente aun, a un defecto
en el medio empleado (Valdivia Olivares, 2019: 239).

2.3. Algunos aspectos procesales de la responsabilidad civil médica
municipal

2.3.1.  Lalegitimacion pasiva de la accion de responsabilidad

Por regla general, la legitimacion pasiva recaerd en la entidad administradora de
salud municipal. Es claro entonces que la municipalidad sea la primera potencial
demandada.

Pero si hay corporacion municipal ;jcontra quién se dirige la accion, contra la
municipalidad o contra la corporacion? Es I6gico estimar que contra esta ultima.
En «Méndez Dabdub con Corporacion Municipal de Salud» —rol N° 35.721,
2017-no se cuestiond la legitimacion pasiva de la accion indemnizatoria, por lo
que, habiendo corporacion municipal, ella es |a legitimada pasiva.

Si hay asociacion municipal, ;jcontra quién se dirige la accion, contra la
municipalidad o contra la asociacion? Debiese aplicarse el mismo criterio que en
relacion con la corporacion municipal, es decir, la accion debe entablarse contra
la asociacion municipal. En el caso en que se constituya una asociacion sin
personalidad juridica, es I6gico que se interponga contra la municipalidad que,
segun el convenio respectivo, tenga a su cargo la administracion y direccion del
establecimiento, conforme al referido articulo 138 de la ley N° 18.695. Ademas,
«toda persona es responsable no solo de sus propias acciones, sino del hecho
de aquellos que estuvieren a su cuidado» (Cddigo Civil, articulo 2320, inciso
primero), de manera que no tendria sentido exigir responsabilidad a la otra
municipalidad firmante si ya no estd a cargo del establecimiento en concreto.

2.3.2.  Laposibilidad de solidaridad en la legitimacidn pasiva

Como se ha anticipado, esta posibilidad viene determinada, en ciertos casos,
por la relacion existente entre la entidad administradora de salud municipal y el
drgano publico que las coordina, es decir, el servicio de salud. En otros casos,
dependera de la relacion existente entre la municipalidad y la persona juridica de
derecho privado creada por ella para administrar la salud municipal.
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Si la legitimacion pasiva recae en la corporacion municipal ¢es procedente que
ella sea demandada solidariamente con la municipalidad? En este trabajo se
estima que no lo es. En «Barriga con Corporacion Municipal de Educacion de
Quilpué», la sentencia de primera instancia argumento que

habiendo quedado demostrado normativamente que la
actividad de la demandada... Municipalidad de Quilpug, se limita
al financiamiento de la corporacion municipal, y que el alcalde
—sin perjuicio de ser el presidente de la aludida corporacion—
no tiene deberes de supervigilancia, sino en cuanto ejerce dicho
cargo ipso iure y por mandato legal, pero que no compromete
a la municipalidad que dirige, es obvio que la responsabilidad
solidaria que se le achaca no concurre, por lo que la demanda
—en este punto— deberd ser rechazada» (rol N° C-1.152, 2017,
considerando 56),

Esta consideracion no fue alterada en segunda instancia ni en la casacion. A
contrario sensu, si el municipio hubiera contado con su unidad de servicios
de salud conforme al articulo 23 de la ley N° 18.695, probablemente la
argumentacion de la sentencia en este punto hubiera sido la contraria.

¢Puede decirse lo mismo sobre el servicio de salud? En este caso si es
plenamente procedente que este y la corporacion municipal sean condenados
solidariamente al pago de una indemnizacion, por aplicacion del estatuto general
de responsabilidad civil, en concreto, del articulo 2317 del cédigo de Bello. En
este sentido, en el caso «Vilca Barco con Servicio de Salud de Iquique y otro» se
entendio que

segun se advierte de los razonamientos vertidos en los
considerandos precedentes, es posible concluir que la conducta
tanto de la Corporacion Municipal de Desarrollo Social de Iquique
como del servicio de salud, han resultado determinantes en
los resultados funestos que afectaron a los demandantes, por
lo que corresponde establecer que ambas son solidariamente
responsables del pago de las indemnizaciones por dafio moral
(rol N° 59, 2018, considerando 11).

Al ser claro este criterio, igualmente podria aplicarse si la legitimacion pasiva
recae en la municipalidad, en lugar de una corporacion municipal o de una
asociacion municipal.

Por dltimo, si la legitimacion pasiva recae en la asociacion municipal ;cabe
solidaridad entre ella y la municipalidad? Como se ha dicho anteriormente, por
analogia pueden aplicarse los mismos criterios que los establecidos para la
corporacion municipal. Por lo tanto, no cabria solidaridad entre la asociacion
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municipal y el ente que le da origen, en razon de las similitudes en el modo en
que la municipalidad participa en la asociacion, tratadas anteriormente y que
son homologables al caso «Barriga con Corporacion Municipal de Educacion de
Quilpué.

2.3.3.  Lasubsidiariedad en el régimen juridico aplicable

Lo indecisa de la jurisprudencia ha servido en la practica para que, en una accion
indemnizatoria contra una corporacion —o asociacion— municipal, e invogque, en
lo principal, la falta de servicio y, en subsidio, responsabilidad extracontractual
del Cadigo Civil, para el evento en que el tribunal adhiera a la corriente segun
la cual estas personas juridicas de derecho privado no responden por falta de
servicio. Sin embargo, ello es mas discutible tratandose de una municipalidad,
pues la ley ya le atribuye siempre falta de servicio tanto en las normas generales
de laley N° 18.695 como en la especial de la ley N° 19.966.

3. Conclusiones

Apesardequeellegisladornobrindauncatalogocompletodelosestablecimientos
de atencion primaria de salud, en la practica la presencia de estos es notable,
tanto por su cantidad como por su variedad; pueden clasificarse en centros de
salud, servicios de urgencia, consultorios generales, postas, estaciones médicas
e, incluso, farmacias.

Las caracteristicas comunes a todas las categorias anteriores son:

1) la pertenencia al nivel mayoritariamente primario de atencién en salud —a
excepcion es el centro comunitario de salud mental familiar—,

2) atencion que es ambulatoria,
3) de baja complejidad y

4) de urgencia,

Todo lo cual conjuga el nucleo de la responsabilidad civil médica de las
municipalidades:

1) eldeber de atencién inmediata —cuando se trate precisamente de urgencia—,
2) de derivacion a otro establecimiento de mayor complejidad y

3) de intervencion personal del médico de turno.
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Sin perjuicio de también considerar otras faltas consideradas por la doctrina,
como la falta de capacitacion o vigilancia por parte de la entidad administradora
y la falta en la manipulacion de instrumentos.

Las normas relativas a la responsabilidad de las municipalidades en el
ambito sanitario han tenido un desarrollo mas discreto que la responsabilidad
patrimonial municipal en general y que la responsabilidad civil médica tanto del
servicio de salud como de la vinculada al derecho privado.

En el caso del constituyente, por un lado, salvo algunas excepciones, a lo
largo del tiempo ha tendido a no pronunciarse sobre la responsabilidad a nivel
municipal, ya sea civil 0 en general, de los funcionarios municipales, centrandose
mas bien en la que recae sobre otros cargos publicos, generalmente de mayor
peso politico.

Sibien laley N°19.966 y la ley N° 18.695 someten a la municipalidad al mismo
régimen de responsabilidad, la relacion entre ambas es de especialidad, porque
la consagracion de la falta de servicio en una ley sobre salud refuerza la idea
de que la municipalidad responde bajo un régimen publico —no conforme a
las normas de derecho privado—. Ello significa que la norma invocable en el
terreno médico es la del articulo 38 de la ley N° 19.966, tal como lo demuestra
la jurisprudencia.

En cuanto a la discusion sobre el régimen de responsabilidad aplicable a la
corporacion y a la asociacion municipal, la jurisprudencia es cambiante. No ha
sido posible asentar un criterio absolutamente uniforme, sin perjuicio de que
existe una postura mejor argumentada que la otra, esto es, que efectivamente
ellas responden conforme a las normas generales del Codigo Civil.

Sila nocion de falta de servicio requiere atender a las circunstancias y recursos
del drgano publico cuya responsabilidad se demanda, es claro que el estandar
para evaluar si concurre o no este factor de atribucion no es el mismo en el
caso de un servicio de salud que el de un establecimiento de salud primaria
dependiente de una municipalidad, corporacién o asociacion municipal. En
cuanto a estas Ultimas, la falta de servicio o responsabilidad extracontractual
del Cadigo Civil, sequn sea el caso, deben matizarse respecto de la asociada al
servicio de salud o a los prestadores privados. Ello significa dos cosas, a la luz
de la jurisprudencia:

1) la importancia de detenerse en algunos deberes de los establecimientos
de atencion primaria que la doctrina no ha abordado, como lo son el deber
de atencion inmediata, de derivacion a otro de mayor complejidad y de
intervencion personal del médico de turno;

2) perfilar algunos deberes que no pueden aplicarse de la misma forma en un
establecimiento de mayor complejidad que en uno de menor, como el caso
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de la falta de capacitacion o vigilancia por parte de la entidad administradora.
En otros supuestos, como la falta en la manipulacion de instrumentos, el
deber es practicamente idéntico al visto en los demas recintos de salud.

La conclusion anterior a su vez permite reafirmar la imposibilidad de construir
doctrinalmente un unico régimen de responsabilidad para todo el sistema de
salud chileno, ni construir uno fragmentado en demasia, pues en este ultimo
caso, no son prescindibles las nociones propuestas por la doctrina.

Enlorelativo ala posibilidad de entablar la accion indemnizatoria solidariamente,
existen tantas combinaciones como entidades involucradas, cuyo éxito
dependera de la relacion existente entre la entidad administradora de salud
municipal y el servicio de salud en cuanto coordinador de la red asistencial
correspondiente; o bien dependerd de |a relacion existente entre la municipalidad
y la corporacion o asociacion municipal.
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.QUE ROL TIENE EL CATALOGO

DE SANCIONES EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO?
ANALISIS A PROPOSITO DEL ESTATUTO
DE LOS PROFESIONALES DE LA
EDUCACION

HOW IMPORTANT IS THE CATALOGUE
OF SANCTIONS IN DISCIPLINARY
ADMINISTRATIVE LAW? ANALYSIS
REGARDING THE ESTATUTO DE LOS
PROFESIONALES DE LA EDUCACION

Cristobal Felipe Venegas Vilches!

Resumen

Este trabajo pretende mostrar, a través del andlisis del caso del «Estatuto de los
Profesionales de la Educacion», que un catédlogo de sanciones a disposicion de
la autoridad disciplinaria tiene una importancia fundamental para los fines del
derecho administrativo disciplinario y su ausencia genera graves distorsiones en
materia de proporcionalidad.

Palabras clave: derecho administrativo — sanciones disciplinarias - catalogo de
sanciones - empleo publico

Abstract

Through the analysis of the Estatuto de los Profesionales de la Educacion, this
papertries to demonstrate that a catalogue of sanctions at disciplinary authority’s
disposal is fundamental to the objectives of Disciplinary Administrative Law and
its absence causes distortions in matters of proportionality.

Keywords: administrative law - disciplinary sanctions - catalogue of sanctions
- public employment

1 Abogado, licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, funcionario del
Ministerio del Deporte.

85



86

Cristobal Felipe Venegas Vilches

1.Introduccion

La potestad disciplinaria del Estado sobre sus dependientes le permite, entre
otros aspectos, rectificar su propio funcionamiento. En efecto, las medidas
disciplinarias que eventualmente imponga a sus funcionarios, luego de un
proceso legalmente tramitado, no tienen por objeto el reproche mismo, sino
corregir un eventual funcionamiento defectuoso del ¢rgano administrativo
(Valdivia Olivares, 2018: 135) en atencion a la importancia radical de la funcién
publica.

Con todo y mds alla de la discusion acerca de si la potestad disciplinaria del
Estado constituye una manifestacion de su potestad sancionatoria general
—ius puniendi Unico— o bien constituye un ambito diferente —sobre la base de
una relacion ad intra con sus empleados—, si podemos estar de acuerdo en
que cuando la Administracion reprocha a sus dependientes, lo hace a través
de sanciones y el proceso para imponer esas sanciones debe observar 1o
dispuesto en la Constitucion Politica de la Republica, en las leyes y en principios
generales como el debido proceso, la competencia del drgano, la motivacion y
proporcionalidad de la medida (Gémez Gonzélez, 2021: 144).

Dentro de estos aspectos, la proporcionalidad reviste un caracter especialmente
destacado. Constituye uno de los elementos caracteristicos del derecho
punitivo moderno que, precisamente, viene intentando, desde los albores de
la modernidad, establecer una relacion de racionalidad, equilibrio y necesidad
entre la conducta prohibida y la sancion. De este modo, si consideramos que
hoy la proporcionalidad de la sancion es uno de los principios mas importantes
que gobiernan el ejercicio del poder punitivo de la Administracion del Estado
(Cércamo Righetti, 2014: 5) resulta fundamental, entonces, que su resguardo
opere en todos los niveles: desde tipificar las conductas punibles, determinar
su sancion y establecer quién las aplicara hasta la determinacion de la sancién
aplicable por parte de la autoridad frente a un ilicito administrativo (Cordero
Quinzacara, 2014: 425).

Eneste contexto, analizarel caso del Estatuto de los Profesionales de la Educacion
nos permite poner en evidencia, a través de un ejemplo paradigmatico, que el
establecimiento legal de las sanciones aplicables a las conductas prohibidas, a
través de un catélogo de sanciones, resulta radical en el derecho administrativo
disciplinario, pues de lo contrario, es decir, ante la ausencia de un catalogo a
disposicion de la autoridad, se producen graves distorsiones en materia de
proporcionalidad dando origen a resultados injustos que atentan, precisamente,
contra los objetivos que persigue el legislador disciplinario.
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2. El caso del Estatuto de los
Profesionales de la Educacion?

2.1. Descripcion del problema

El decreto con fuerza de ley N° 1, de 1997, del Ministerio de Educacion, fijo el
texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 19.070, Estatuto de
los Profesionales de la Educacion, que, en tanto norma estatutaria, tiene por
objeto reqular los requisitos, deberes, obligaciones y derechos de cardcter
profesional, asi como la carrera y contratos, segun corresponda, de todos 1os
pedagogos que presten servicio en los establecimientos de educacion basica
y media, de administracion municipal® o particular reconocida oficialmente, asf
como las demas dependencias que expresamente sefiale la ley (ley N° 19.070,
articulos 1°y 3°). En sintesis, regula la relacion que existe entre los docentes
y la Administracion del Estado, en el marco de las funciones que aquellos
desempefian en los establecimientos de educacion cuya administracion radica,
directa o indirectamente, en dependencias publicas.

Dentro de las normas del referido estatuto, su titulo IV, denominado «De
la dotacion docente y el contrato de los profesionales de la educacion en el
sector municipal», requla especificamente la relacion de los profesores que se
desempefian en establecimientos de ensefianza del area municipal, asi como la
de todos aquellos que ocupen cargos directivos y técnico-pedagdgicos en los
organismos de administracion de dicho nivel, quienes, en definitiva, por gozar
de la calidad de funcionarios, estén sujetos a responsabilidad administrativa.

Yesenelambitodelaresponsabilidad donde emerge el problema que analizamos:
toda investigacion disciplinaria que tenga por objeto la determinacion de
responsabilidad administrativa de los funcionarios sometidos al citado estatuto

2 Antes de comenzar con el andlisis, es importante tener presente que las modificaciones legales
que ha sufrido el Estatuto de los Profesionales de la Educacién —asi como los demds cuerpos
normativos rectificados a raiz de la implementacion del sistema de educacién publica— tienen
una entrada en vigencia «diferida por evento», es decir, solo comienzan a regir una vez que la
administracion de los establecimientos educacionales sea traspasada, en cada caso, a los
respectivos servicios locales de educacién publica, evento que, seglin corresponda, ya ocurri6,
o bien debe ocurrir. Por tanto, ambas versiones de la norma —tanto la no modificada como la
modificada, en mayor o menor medida— van a coexistir hasta la implementacién del ultimo
servicio local de educacion publica. En efecto, asi lo dispone la ley N° 21.040 cuando sefiala que
las derogaciones y modificaciones dispuestas en el titulo VI de la ley

entrard[n] en vigencia desde la fecha del traspaso del servicio educacional al servicio local
respectivo de conformidad a lo establecido en el articulo octavo transitorio. En consecuencia,
las modificaciones legales establecidas en dicho titulo no surtirdn efectos respecto de
aquellas municipalidad o corporaciones municipales que continden prestando el servicio
educacional (ley N° 21.040, articulo segundo transitorio).

3 En lo que nos interesa, el primer cambio importante que sufrié el mencionado estatuto dice
relacion con las referencias a los servicios locales de educacidn publica. En efecto, cuando la ley
hacia referencia a la «<administracion municipal», ahora sefiala «administrados por los servicios
locales de educacion publica».
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solo puede terminar en una de dos opciones: destitucion o absolucion, sin que
la autoridad adjudicadora tenga otras posibilidades que vayan mas alla de esta
dicotomia.

Este fenémeno ocurre porque el Estatuto de los Profesionales de la Educacion,
a diferencia de otros cuerpos normativos como el Estatuto Administrativo o el
Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, no contiene un catalogo
de sanciones a partir del cual la autoridad adjudicadora pueda realizar el ejercicio
de ponderar la mayor o menor gravedad de los hechos que configurarian un
ilicito disciplinario con una determinada sancion, sino que contiene la sancién
unica de destitucion, segun dispone su articulo 72.

En efecto, el articulo 72 —ubicado en el pérrafo VII del titulo IV, denominado
«Término de la relacion laboral de los profesionales de la educacion»— prevé
cada una de las hipétesis en virtud de las cuales un profesional de la educacion
deja de pertenecer a una dotacion docente. En lo que nos interesa:

Por falta de probidad, conducta inmoral, establecidas
fehacientemente en un sumario, de acuerdo al procedimiento
establecido en los articulos 127 al 143 de la ley N° 18.883,
en lo que fuere pertinente, considerandose las adecuaciones
reglamentarias que correspondan... (ley N° 19.070, articulo 72,
letra b).

2.2. ¢Qué consecuencias trae este problema?

Este asunto no es nada nuevo. Viene siendo denunciado desde antiguo, pues ha
significado una constante fuente de problemas para todos aquellos funcionarios
que se desempefian en el dmbito docente municipal (Moraga Hernandez, 2021).
Frente a un modelo que contempla la destitucion como Unica sancion posible en
perjuicio de otras de menor entidad —como lo serfan, por ejemplo, la censura,
la multa y la suspension— deviene natural e ineludible preguntarse ;qué ocurre,
entonces, con aquella conducta leve 0 menos grave que, Si bien no justifica Ia
destitucion, si amerita un reproche?

Esta es precisamente la distorsion que esta situacion trae consigo, pues todas
aquellas conductas acreditadas y que no puedan ser calificadas como graves
—entendiendo por graves aquellas que constituirian falta de probidad o conducta
inmoral acreditada fehacientemente, como sefiala la ley—, que para estos efectos
podriamos denominar conductas «leves» 0 «<menos graves», van a quedar en un
complejo ambito de indeterminacion, pues mal podrian ser absueltas, asi como
tampoco podrian ser motivo de destitucion (Moraga Hernandez, 2021).

4 El segundo cambio importante dice relacién con las normas que deben observarse para sustanciar
un proceso disciplinario. En efecto, la norma reemplazé la referencia a las reglas procedimentales
de la ley N° 18.883 por las del Estatuto Administrativo.
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De este modo, la autoridad disciplinaria estd condenada, previa e
irremediablemente, a actuar en forma desproporcionada, ya sea absolviendo o
destituyendo, pues la ley le obliga a tomar una decision que siempre debera
ir a alguno de los dos extremos, y ninguno de estos satisface el ndcleo que
resquarda la proporcionalidad, a saber, la relacion de racionalidad que siempre
debe existir entre el injusto y la consecuencia, entre la conducta y la sancidn, y
que tiene por objeto impedir que tanto la ley como la autoridad tomen medidas
innecesarias y excesivas (Vergara Blanco, 2004: 144). En efecto y segln sea
el caso, la sancion resultara, por un lado, demasiado drastica o, por otro lado,
demasiado permisiva.

En definitiva, la autoridad administrativa se encuentra en una encrucijada. Si
se nos permite una analogia con la tragedia griega «Los siete contra Tebas,
cuando Eteocles, rey de Tebas, se entera de que en la séptima puerta tebana
se encuentra su propio hermano Polinices esperandolo para combatir, sabe que
no hay mas remedio que enfrentarlo, pues debe defender su ciudad del asalto
argivo que su hermano lidera. Sabe que esta frente a un destino irremediable
—cuyo origen es lamaldicion que les arrojara su padre, Edipo, cuando los condend
a que se mataran el uno al otro—. Por ello, con resignacion y preparandose para
lo inevitable, le dice al corifeo «no evitards un mal, si un dios lo envia» (Esquilo,
traduccion de 1942, antistrofa 22), tal como, en este caso, el adjudicador
disciplinario se debe allanar frente a las intrincadas disposiciones del legislador.

La ausencia de un catalogo de sanciones impide que las facultades que la
ley otorgd a la autoridad adjudicadora sean empleadas en forma prudente y
proporcional, y la condena precisamente a lo contrario.

2.3. Alcances practicos de la «actuacion desproporcionada»

Frente a la evidente naturaleza normativa del problema y con una autoridad
disciplinaria enfrentada a una situacion particularmente compleja, es importante
consignar que cuando afirmamos que la ley, de algin modo, termina obligando a
las respectivas autoridades administrativas a actuar en forma desproporcionada,
esto no solo tiene una dimension tedrica, sino un muy importante aspecto
practico.

En efecto, el principio de proporcionalidad ha recibido un tratamiento muy
considerable en nuestro derecho administrativo disciplinario, pues goza de
expresa consagracion legal al mismo tiempo que se ha consolidado como un
topico relevante para la jurisprudencia administrativa de la Contraloria General
de la Republica.

Asi, por ejemplo, el Estatuto Administrativo —que tiene alcance general, pues
regula las relaciones del Estado con todo su personal, de no mediar un estatuto
especial— dispone especificamente que «Las medidas disciplinarias se aplicaran
tomando en cuenta la gravedad de la falta cometida y las circunstancias
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atenuantes o0 agravantes que arroje el mérito de los antecedentes» (ley N° 18.834,
articulo 121, inciso segundo). Incluso una norma idéntica esta contenida en el
inciso segundo del articulo 120 del Estatuto Administrativo para Funcionarios
Municipales.

Por su parte, la Contraloria General de la Repdblica ha mantenido un criterio
uniforme en relacion a que, si bien la potestad de investigar y sancionar los
ilicitos disciplinarios radica privativamente en las respectivas autoridades de
la Administracion del Estado, sus prerrogativas constitucionales y legales de
fiscalizacion le permiten resguardar lajuridicidad de los procesos sancionatorios.
Sobre el particular, existen numerosos pronunciamientos. Por ejemplo:

esteentede control,envirtud de las atribuciones constitucionales
y legales de que ha sido dotado, debe velar porque los
procedimientos sumariales se ajusten estrictamente a los
principios de juridicidad y del debido proceso, establecidos enlos
articulos 6°,7°y 19,N° 3, de la Constitucion Politica, fiscalizando
que se substancien con estricto apego a la normativa, emitiendo
decisiones justas, exentas de discriminaciones arbitrarias,
aplicando sanciones que se correspondan con la gravedad
de los hechos y la participacion de los servidores en ellos,
resguardando, de este modo, el principio de proporcionalidad
contemplado en el inciso segundo del articulo 121 de la ley
N° 18.834 (dictamen N° 77.261, 2016).

Enconsecuencia,bajoestesupuestolaContraloriacbraconformeaderechocuando
cuestiona, dentro de su ambito de competencias, la decision de una autoridad
por resultar desproporcionada, pues si bien los organismos son soberanos para
investigar y disponer una sancion, el actuar desproporcionadamente equivale a
actuar por fuera de la ley. Asi ha sido reconocido expresamente por el referido
organismo de control, cuando ha dictaminado que:

efectuado el examen de la pieza sumarial, se advierte que, si
bien las actuaciones que se le atribuyen al anotado servidor
constituyen una contravencion a sus deberes funcionarios, pues
importan una falta de esmero en el ejercicio de sus labores y
un deficiente desarrollo de las mismas, tales conductas, segun
la descripcion de los hechos contenida en el cargo formulado y
en la vista fiscal, no revisten la gravedad suficiente para aplicar
una medida expulsiva, ya que el propio indagador, a fojas 565
—al igual que el informe de investigacion especial N° 703, de
2015, de la Contraloria Regional de La Araucania, a fojas 184-,
indica, por una parte, que no existio en este caso un detrimento
al patrimonio fiscal y, por otra, reconoce la inexistencia de un
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procedimiento formal sobre recepcién de facturas (dictamen
N° 16.534,2017).

cabe tener presente que, respecto de los inculpados XX y ZZ,
si bien han reconocido el hecho de haber bebido alcohol el dia
31 de enero pasado, en horario de trabajo, como consta en
sus declaraciones de fojas 8y 18, respectivamente, la medida
disciplinaria de destitucion aparece como desproporcionada,
toda vez que el hecho imputado no redne los caracteres de
gravedad suficientes que justifiquen la aplicacion de la medida
disciplinariamdximacontempladaen el ordenamiento estatutario
vigente, tanto en relacion a las normas legales infringidas, como
al hecho imputado, considerando especialmente que ha sido
aplicada sin considerar las circunstancias atenuantes que arroja
el mérito de los autos (dictamen N° 26.502, 2004).

Por ultimo, es importante destacar que, a pesar de las prerrogativas de la
Contraloria General de la Republica para resguardar el principio de juridicidad
y, consecuencialmente, el principio de proporcionalidad, sus conclusiones no
logran contrarrestar el defecto intrinseco del Estatuto de los Profesionales de la
Educacion que, como indicamos, sufre de un defecto a nivel normativo.

Pensemos, por ejemplo, que una determinada autoridad decide destituir a un
profesional de la educacion tras un procedimiento sancionatorio disciplinario
sustanciado de conformidad a lo dispuesto en la letra b) el articulo 72 de la
ley N° 19.070, a saber, falta de probidad o conducta inmoral. Supongamos,
ademas, que dicho expediente fue tramitado conforme a las respectivas normas
procedimentales; sin embargo, los hechos que se tuvieron por acreditados
solamente revisten cardcter «leve» 0 «<menos grave», como hemos denominado
previamente. En consecuencia y segun corresponda al respectivo mecanismo
de control, la Contraloria deberia observar esa situacion denunciando una
infraccion al principio de proporcionalidad, pues la destitucion resultaria, a todas
luces, desproporcionada, ordenando que la autoridad adjudicadora subsane
la situacion irreqular. Sin embargo ;qué opciones tiene, ahora, la autoridad
cuestionada para subsanar la irregularidad? En nuestra opinion, practicamente
no hay margen.

2.4, ¢Qué soluciones se han intentado frente a este problema?

Como hicimos presente, este asunto viene desde antiguo y ha traido numerosos
problemas tanto a abogados, fiscales, autoridades y funcionarios del ambito
docente municipal. Un buen ejemplo de las dificultades practicas y los esfuerzos
por contrarrestarlos que se han intentado estan plasmados en el dictamen
N° 12.060, de 2014, de la Contraloria General de la Republica, que revisamos a
continuacion.
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A proposito de la redaccion del inciso sequndo del articulo 145 del decreto
N° 453, de 1991, del Ministerio de Educacion y que hace aplicable las medidas
preventivas de suspension de funciones y de destinacion transitoria a aquellos
sumarios sustanciados a raiz de las letras b) y c) del articulo 72 de la ley
N° 19.070; la Municipalidad de Talcahuano consult6 al organismo de control si
podria entenderse que aplicarian también las sanciones contenidas en el articulo
120, letras a), b) y c), de la ley N° 18.883, a saber, censura, multa y suspension
del empleo desde treinta dias a tres meses, respectivamente. Hagamos un
resumen de este razonamiento para mayor claridad:

1) Si un profesional de la educacion incurriere en falta de probidad, conducta
inmoral, por expresa remision del articulo 72 de la ley N° 19.070, dicha
investigacion debe sustanciarse conforme a los articulos 127 al 143 de la ley
N 18.883.

2) Ahora bien, a esto hay que agregar, ademds, que «tratdandose de los casos
establecidos en las letras b) y c) del articulo anterior se aplicard lo establecido
en el articulo 134 de la ley N° 18.883» (decreto N° 453, 1991, articulo 145,
inciso segundo). Es decir, aplica para nuestro caso de la letra b).

3) «En el curso de un sumario administrativo el fiscal podrd suspender de
sus funciones o destinar transitoriamente a otro cargo dentro de la misma
municipalidad y ciudad, al o a los inculpados, como medida preventiva (ley
N° 18.883, articulo 134).

4) En consecuencia, un profesional de la educacién sometido a proceso
disciplinario por falta de probidad o conducta inmoral podra ser suspendido
0 destinado como medida preventiva, por expresa remision del legislador.

Empleando este laberintico conjunto de referencias normativas, la Municipalidad
de Talcahuano entendia que, si el legislador remitié la sustanciacion de la
investigacion de las conductas del articulo 72, letras b) y ¢), de la ley N° 19.070,
al procedimiento de la ley N° 18.883 y, ademas, a su articulo 134 —que, como
indicamos, contiene las medidas provisionales de suspension de funciones
y destinacion transitoria—, nada impediria entender que resultan también
aplicables otras disposiciones relacionadas de la misma ley, tal como el articulo
120 de la ley N° 18.883, por ejemplo, que contiene un catédlogo de sanciones, y
que sefala:

Los funcionarios podran ser objeto de las siguientes medidas
disciplinarias:

a) Censura;
b) Multa;

¢) Suspension del empleo desde treinta dfas a tres meses, y
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d) Destitucion.

Las medidas disciplinarias se aplicaran tomando en cuenta la
gravedad de la falta cometida y las circunstancias atenuantes
0 agravantes que arroje el mérito de los antecedentes (ley
N° 18.883, articulo 120).

Si bien la interpretacion propuesta por la municipalidad tenia sus méritos, pues
intentaba resolver el grave problema que venimos analizando, es una férmula que
adolece de un defecto irremediable, ya que implica una trasgresion manifiesta
al principio de legalidad, en la medida que intenta aplicar sanciones por via
interpretativa o analogia, institucion proscrita en el derecho administrativo, y
cuya fuente principal es la propia Constitucion Politica de la Republica, cuando
prescribe que «Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella» (Constitucion, articulo 19, N° 3,
inciso noveno).

En definitiva, la Contraloria resolvié esta cuestion sefialando que las medidas
disciplinarias son una materia de interpretacion estricta y, por tanto, de no
mediar referencia expresa del legislador, no cabe interpretar extensivamente el
articulo 120 de la ley N° 18.883, concluyendo que el sumario incoado contra un
profesional de la educacion, por la causal de la letra b) del articulo 72 de la ley
N° 19.070, solo podra terminar en la destitucion o absolucion. Veamos parte de
lo que sefialo:

Como se puede apreciar, la referencia que el inciso sequndo del
articulo 145 hace al articulo 134 de la ley N° 18.883, tiene por
objeto, Unicamente, extender la aplicacion de la suspension o
destinacion transitoria a los docentes, de lo que no es dable
inferir, aun cuando esa Ultima disposicion haga alusion a otras
medidas disciplinarias, que estas pueden entenderse aplicables
a los educadores, dado que, de conformidad con el criterio
contenido en los dictdmenes N° 28.865, de 2008, y 45.266,
de 2010, estas son de interpretacion estricta y, en el caso de
la especie, ni el mencionado reglamento ni la ley N° 19.070
establecen sanciones distintas al cese de funciones, para los
profesores.

Ademas, el citado estatuto docente se remite a la ley N° 18.883,
respecto de las materias —de indole procesal— definidas en los
articulos 127 al 143 de este ultimo texto legal, por lo que resulta
improcedente ampliar la remision expresa, a 0tros preceptos no
considerados, como es el caso del aludido articulo 120 de dicho
cuerpo normativo.
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En consecuencia, en mérito de lo expuesto se desestima la
solicitud de la Municipalidad de Talcahuano respecto a la
procedencia de aplicar a los profesionales de la educacion las
sanciones previstas en el articulo 120, letras a), b) y ¢), de la ley
N° 18.883 (dictamen N° 12.060, 2014).

Sin perjuicio de lo anterior, durante el mismo afio 2014, se intent6 una solucion
en un sentido similar, aunque de forma bastante mas directa: modificar la ley.
En efecto, habiéndose diagnosticado la insuficiencia del texto previsto por el
legislador, que irradia inexorablemente todas las demas dimensiones juridicas,
el 9 de septiembre de 2014, se ingres¢ al Senado la mocion parlamentaria, que
«modificalaley N°19.070, para establecer medidas disciplinarias proporcionales
a las infracciones administrativas en que incurran los profesionales de la
educacion». El proyecto de ley pretendia agregar un nuevo inciso al articulo
72 de la ley N° 19.070, a objeto de hacer aplicable el catdlogo de sanciones
del articulo 120 de la ley N° 18.883, a saber, el Estatuto Administrativo para
Funcionarios Municipales, y que rezaba de la siguiente manera:

Modifiquese el articulo 72 de la ley 19.070, agregandose a este
un nuevo inciso pendltimo, en los siguientes términos:

Tratdndose de los casos establecidos en las letras b) y ¢
precedentes, se aplicara lo establecido en el articulo 120 de la
ley N° 18.883, pudiendo ser objeto de las medidas disciplinarias
de censura, multa, suspension del empleo desde treinta dias
a tres meses y destitucion. Las medidas disciplinarias se
aplicaran tomando en cuenta la gravedad de la falta cometida y
las circunstancias atenuantes o agravantes que arroje el mérito
de los antecedentes (boletin N° 9.542-04).

No obstante, este proyecto de ley fue archivado durante el afio 2019.
2.5. Modificaciones introducidas por la ley N° 21.040

La implementacion del sistema de educacion publica —establecido,
principalmente, a traves de la ley N° 21.040— ha implicado, entre otros aspectos,
nuMerosos ajustes normativos y, ciertamente, que la ley N° 19.070 también haya
sido parte de esos cambios.

Como ya hicimos presente al inicio de este trabajo, en lo que nos interesa, el
articulo 72 de este estatuto sufrid dos modificaciones sustanciales:

1) se reemplazé la referencia al sector municipal por los servicios locales de
educacion publicay
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2) secambi6 la sustanciacion de los sumarios de su letra b) que debfa realizarse
conforme las normas procedimentales de la ley N° 18.883, por las reglas de
la ley N° 18.834, especificamente, sus articulos 129 al 145.

Si- bien ambas modificaciones devienen relativamente naturales como
consecuencia de mudar desde un modelo de administracion municipal a uno
administrado por un servicio publico descentralizado, la nueva referencia a las
normas procedimentales del Estatuto Administrativo no resulta muy alentadora
para efectos de superar la problematica que venimos examinando. A pesar
de que la ley N° 18.834 contiene normas que hubiera resultado interesante
interpretar bajo esta nueva referencia —por ejemplo, su articulo 121 contiene un
catdlogo de sanciones y cristaliza el principio de proporcionalidad de la sancion,
0 su articulo 125 fija un estandar de gravedad para la vulneracion del principio
de probidad administrativa—, como el problema emana del propio Estatuto de
los Profesionales de la Educacion, ha quedado demostrado que, de no mediar
referencia expresa del legislador, mal podrian aplicarse sanciones diferentes ala
destitucion para la hipdtesis de la letra b) de su articulo 72.

2.6. Excurso: acerca de los conceptos de «falta de probidad» y «conducta
inmoral»

Como hemos explicado, siya resulta problematica aquella formulacion legislativa
que no incorpora un catdlogo de sanciones para la sustanciacion de los procesos
disciplinarios, resulta igualmente problematica la definicion de las conductas
susceptibles de reproche que dispuso el legislador en la letra b) del articulo 72, a
saber, «falta de probidad» y «conducta inmoral», porque constituyen expresiones,
en nuestra opinion, demasiado amplias e indeterminadas que podrian inclinarse
peligrosamente hacia la arbitrariedad.

En efecto, cuando el legislador usa expresiones de esa naturaleza, renunciando
a cualquier intencion mayormente descriptiva, traslada aquella potestad radical
y exclusiva de determinar qué estd prohibido y qué esta permitido hacia Ia
autoridad administrativa, afectando gravemente la seguridad juridica y las
garantias de los interesados, pues si el adjudicador sera quien determine, en
definitiva, lo reprochable, mal podrian los afectados conocer anticipadamente lo
permitido y lo prohibido. Todo lo anterior, considerando, ademas, que estamos
hablando de la sancion mas gravosa que contempla la legislacion disciplinaria,
es decir, la expulsion.

Este fenémeno ocurre, paraddjicamente, a pesar de los esfuerzos de taxatividad
que pareciera contener el citado articulo 72 de la ley N° 19.070. Asi, por ejemplo,
cuando este enumera las causales en virtud de las cuales los profesionales
dejaran de pertenecer a una dotacion docente, lo hace con vocacion taxativa,
es decir, dispone que la eventual cesacion ocurrird «solamente» por las causales
que ahi se indica. Sin embargo, cuando su letra b) habla de «falta de probidad»
0 «conducta inmoral» toda pretension de taxatividad queda relegada por la
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amplitud e indeterminacion de esos conceptos, pues dependiendo del punto de
vista con que se mire, toda conducta podria ser, de alguno u otro modo, una
conducta inmoral.

Sin embargo, entre los conceptos de «falta de probidad» o «conducta inmoral»
corresponde hacer una pequefia distincion. En efecto, la probidad administrativa
—omads bien el principio de probidad administrativa— estd expresamente definida
en la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado: «El principio
de la probidad administrativa consiste en observar una conducta funcionaria
intachable y un desempefio honestoy leal de la funcion o cargo, con preeminencia
del interés general sobre el particular» (ley N° 18.575, articulo 52, inciso
segundo). Si bien esta definicién no ha estado exenta de criticas, pues contiene
elementos que siguen siendo esencialmente valorativos e indeterminados
(Millar Silva: 2021, 486) como lo seria, por ejemplo, lo intachable, lo honesto y lo
leal, al menos constituye —viendo el vaso medio lleno— una definicion legal que
sirve como primer marco referencial para el ejercicio de adjudicacion que debe
realizar la autoridad administrativa.

Otro elemento importante a tener en cuenta es que la ley N° 19.070 caracteriza
la conducta como «falta de probidad», a diferencia de otras que se refieren a
vulneracion grave del principio de probidad administrativa —por ejemplo, ley
N° 18.834 en su articulo 125—. En nuestra opinidn, esta Ultima definicion
establece un estandar mas alto que la simple falta de probidad, pues bajo esta
ultima formula cualquier falta de probidad, sea leve o grave, habilitaria para
invocar esta causal, mientras que la redaccion del Estatuto Administrativo tiene
por objeto, precisamente, excluir aquellas no graves.

Por ultimo y respecto de la expresion «conducta inmoral» el asunto es mucho
menos claro. La ley no ha definido —y dificilmente podria hacerlo—las conductas
que, en el marco de la disciplina funcionaria docente, son morales e inmorales.
Como el concepto de moral es esencialmente dinamico y multifactorial, Ia
determinacion de si una conducta resulta inmoral estara completamente
entregado a la autoridad administrativa. En opinion de algunos autores, el
empleo de conceptos tan amplios e indeterminados como este es un verdadero
problema estructural del derecho administrativo sancionador que se traduce en
una

conformacion sobre la base de criterios deontoldgicos mas
que juridicos y sobre el uso y abuso de palabras y oraciones
excesivamente vagas y carentes de significacion empirica, que
dejan al intérprete final —la Administracion— la posibilidad de
vaciar en ellas sus propias valoraciones subjetivas (Pallavicini
Magnere, 2021: 21).
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3. Conclusiones

De acuerdo con lo que hemos examinado, podemos concluir que un catalogo de
sanciones, adecuadamente graduado a disposicion de la autoridad adjudicadora,
opera como un eficaz mecanismo de control del ejercicio prudente y proporcional
de los poderes punitivos disciplinarios, pues la actividad de ponderacion racional
de asociar un ilicito disciplinario con una determina sancion estara constrefiida
por el marco de cada una de las sanciones que, graduadamente, formen parte
del catdlogo dispuesto por el legislador. De este modo, se evita que el ejercicio
de ponderacion se realice por fuera del cualquier pardmetro y se reduce, en
consecuencia, el ambito donde el adjudicador podria ejercer sus poderes
punitivos en forma desproporcionada.

A contrario sensu y de acuerdo con el caso en examen, la ausencia de un
catdlogo de sanciones a disposicion de la autoridad adjudicadora, y a partir del
cual se asocie la mayor o menor gravedad de los hechos acreditados con una
determinada sancion, genera una grave distorsion en materia de proporcionalidad,
pues aquellos hechos que podrian tenerse por acreditados como «leves» o
«menos graves» quedaran en un complejo dmbito de indeterminacion, ya que
mal se les podria aplicar la Unica sancion disponible —destitucion— asi como
tampoco se los podria absolver, ya que ambas hipétesis infringirian el principio de
proporcionalidad, como vimos a lo largo de este trabajo, provocando resultados
injustos que afectan a eventuales inculpados, a la comunidad docente y al
interés general, segun sea el caso.
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LOS PRINCIPALES DESAFIOS QUE
ENFRENTA LA LEY N°© 21.202, SOBRE
PROTECCION DE HUMEDALES URBANOS

THE MAIN CHALLENGES
FACED BY LAW 21,202, ON THE
PROTECTION OF URBAN WETLANDS

Maria Francisca del Fierro Veszpremy'

Resumen

Este articulo destaca la importancia de los humedales y la relacion entre la
urbanizacion y la pérdida de biodiversidad en estos ecosistemas, especialmente
en paises como Chile, donde solo un pequefio porcentaje de los humedales estd
protegido. Se reconoce la preocupacion y los esfuerzos legislativos para proteger
los humedales urbanos, como lo evidencia la dictacion de ley N° 21.202 y su
reglamento. El texto también resalta los principales desafios de implementacion
que enfrenta esta normativa, como la falta de ordenanzas municipales y la
judicializacion de las declaraciones de humedales urbanos, utilizando como
ejemplo la situacion de la region Metropolitana de Santiago.

Palabras clave: humedales - humedales urbanos

Abstract

This article highlights the importance of wetlands and the relationship between
urbanization and the loss of biodiversity in these ecosystems, especially in
countries like Chile, where a small percentage of wetlands are protected. The
concern and legislative efforts to protect urban wetlands are highlighted,
as evidenced by the issuance of law 21,202 and its regulations. The text
also underscores implementation challenges, such as the lack of municipal
regulations and the judicialization of urban wetland declarations, using the
situation of the Santiago Metropolitan Region as an example.

Keywords: wetlands - urban wetlands
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1. Introduccidn

La urbanizacién, como fendmeno creciente en las principales urbes
latinoamericanas, plantea, en el caso de Chile, un desafio formidable para la
preservacion de valiosos ecosistemas. La correlacion espacial entre los patrones
de crecimiento urbano, la accesibilidad a espacios verdes y la disminucion de la
biodiversidad en los humedales subraya la necesidad apremiante de proteccion.
Dentro de este escenario, la ley N° 21.202, sobre proteccion de humedales
urbanos, adquiere un rol fundamental. Sin embargo, suimplementacion enfrenta
diversos obstéculos, caracterizados por la ausencia de ordenanzas municipales
y por un alto nivel de judicializacion de las declaraciones de humedales urbanos.
A continuacion, se analizan estos desafios utilizando como ejemplo la situacion
de la region Metropolitana de Santiago.

2. Situacion de los
humedales urbanos en Chile

Generalmente se identifica a los humedales como &reas que se inundan
temporalmente. Sin embargo, este término es utilizado para referirse a una
amplia variedad de habitats que pueden ser tanto interiores, como costeros y
marinos, y que retnen ciertas caracteristicas. «Todos los humedales comparten
una propiedad primordial, el agua, que juega un rol fundamental en el ecosistema,
en la determinacion de la estructura y las funciones ecoldgicas de este» (Centro
de Ecologia Aplicada, 2006: 4).

Estas dreas naturalmente ricas en agua se encuentran mayoritariamente a lo
largo de rios y deltas, precisamente los mismos lugares donde ocurre la mayor
parte de la urbanizacion. «Existe unarelacion espacial entre los patrones urbanos
de crecimiento, la accesibilidad a espacios verdes y la pérdida de biodiversidad
de los humedales, donde la evidencia es escasa» (Rojas Quezada et al., 2022: 2).

En cifras generales, en 2017 el Ministerio del Medio Ambiente publicaba un
articulo de la entonces jefa de la Division de Recursos Naturales de dicha
cartera, en la que se indicaba que, de los aproximadamente 18.000 humedales
que se contabilizan a nivel nacional en Chile —lo que se estimaba correspondia a
una superficie de 1.460.400 hectdreas, equivalente a 20 veces Santiago—, solo el
2 % de ellos contaba con algun tipo de proteccion (Ministerio del Medio Ambiente,
2017).
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Esta misma preocupacion se ve reflejada en la mocion parlamentaria del
proyecto de ley de proteccion de humedales urbanos, también de 2017, la que
sefiala en sus antecedentes que, si bien

las cifras sobre el nimero de humedales en Chile oscilan,
segun diversas informaciones de prensa, entre 18 mil y 30 mil.
Independientemente de la cifra exacta, lo concreto es que solo
12 de ellos se encuentran protegidos bajo los parametros de la
Convencién de Ramsar (boletin N° 11.256-12, 2017).

Efectivamente, hasta ese entonces, la convencion relativa a los humedales de
importancia internacional especialmente como habitat de aves acuaticas o
Convencion Ramsar, de 1971, suscrita y promulgada en Chile mediante el decreto
supremo N° 771, del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 1981, constituia
la Unica herramienta legal de proteccion especifica de los humedales —como
ecosistemas independientes de otras categorias generales de proteccion, por
ejemplo, los santuarios de la naturaleza, categorias que podian confluir o no en
el caso puntual de algun determinado humedal—.

Si bien actualmente el nimero total de humedales chilenos reconocidos como
de importancia internacional en el marco de la Convencion Ramsar es mayor,
alcanzando 16 sitios que cubren un total de 363.927 hectéreas (Convencion
Ramsar, s.f.), la desproporcidn en comparacion al total de humedales presentes
anivel nacional sigue siendo preocupante, mas aun en el contexto de la creciente
expansion urbana y el consiguiente cambio de uso de suelo, factores que se
erigen como las grandes amenazas presentes para la preservacion de estos
ecosistemas y la mantencion de los diversos servicios que los mismos proveen.

Solo en la region Metropolitana de Santiago, si revisamos las
modificaciones que ha sufrido el Plan Regulador Metropolitano
de Santiago.. en las casi tres décadas que lleva de vigencia
desde su dictacion en 1994, es posible observar]] entre los
cambios mas significativos[] la introduccién de los proyectos
de desarrollo condicionado mas alla del limite urbano en 2003,
la extension del dmbito de aplicacion del plan a toda la region
en 2006, y la ampliacion del limite urbano en 10.000 hectdreas
en 2013, bajo el argumento de la necesidad de suelo para el
desarrollo de viviendas sociales (Vicufia del Rio, 2017; Trivelli
Oyarzun, 2011).
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3. Ley N° 21.202: desarrollo
legal y jurisprudencial de sus
principales disposiciones

Los intentos por dotar de algin grado de proteccion legal a los humedales en
nuestro pais tienen larga data. Desde 2006 a la fecha —y aunque con distintos
alcances—, diez proyectos de ley se han presentado al Congreso con este fin. De
uno de ellos da cuenta el boletin N° 11.256-12, que indica que fue ingresado en
junio de 2017 por mocion parlamentaria de un grupo de senadores y que luego
de casi tres afios de tramitacion legislativa dio origen a la ley N° 21.202, que
Modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de proteger los humedales
urbanos, y que fue publicada en el Diario Oficial el 23 de enero de 2020.

3.1 Concepto de humedales urbanos

Uno delos principales aspectos a destacar del contenido de la ley, es la definicion
del concepto de humedales urbanos de manera amplia y comprehensiva,
manteniendo la definicion de la Convencion Ramsar. Conforme a su articulo 1°,
se entendera por tales,

todas aquellas extensiones de marismas, pantanos y turberas,
o superficies cubiertas de aguas, sean estas de régimen natural
o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes,
dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua
marina, cuya profundidad en marea baja no exceda los seis
metros y que se encuentren total o parcialmente dentro del
limite urbano (ley N° 21.202).

Es decir, se establece como factor determinante en la ley para la identificacion
de un humedal urbano como tal, el que se encuentre total o parcialmente dentro
del limite urbano.

3.2. Procedimiento de declaratoria

Son declarados por el Ministerio del Medio Ambiente, de oficio 0 a peticion del
municipio respectivo. En este Ultimo caso, el ministerio tendra 6 meses para
pronunciarse (ley N° 21.202, articulo 1°).

Sobre este punto, cabe afiadir que actualmente se encuentra en tramitacion
un proyecto de ley presentado con fecha 24 de septiembre de 2021 por
un grupo de diputados, que busca modificar la ley N° 21.202 para agregar
mecanismos de participacion directa en las solicitudes de reconocimiento de
la calidad de humedal urbano. La propuesta considera sumar a las dos vias
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antes mencionadas —de oficio 0 a solicitud del municipio respectivo— que la
solicitud de declaracion pueda ser realizada también por dos organizaciones
ciudadanas, por 25 personas naturales o por una organizacion sin fines de lucro
dedicada a la proteccion y defensa del medio ambiente, o a la sustentabilidad
de los bienes hidricos o a la proteccion de los humedales (boletin N° 14.619-12,
2027). Adicionalmente, se busca disminuir el plazo que tiene el ministerio para
pronunciarse sobre las solicitudes que se le realizan, reduciéndolo de seis a tres
meses (boletin N° 14.619-12, 2021). A la fecha de este articulo, el proyecto se
encuentra en segundo tramite constitucional en el Senado.

3.3. Modificaciones a otros cuerpos normativos

La ley N°21.202 contempla, ademas, modificaciones a dos cuerpos normativos:
1) laley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente y,

2) la Ley General de Urbanismo y Construcciones.

En el primer caso, la modificacion se asocia a la inclusion de los humedales en
tipologias que determinan el ingreso de proyectos o actividades al sistema de
evaluacion de impacto ambiental. Especificamente, se incorpord en el articulo 10
letra p) la expresion humedales urbanos; en la letra q), la expresién humedales;
y se introdujo un nuevo literal:

S) Ejecucion de obras o actividades que puedan significar una
alteracion fisica 0 quimica a los componentes bidticos, a sus
interacciones o a los flujos ecosistémicos de humedales que se
encuentran total o parcialmente dentro del limite urbano, y que
impliquen su relleno, drenaje, secado, extraccion de caudales
0 de aridos, la alteracion de la barra terminal, de la vegetacion
azonal hidrica y ripariana, la extraccion de la cubierta vegetal de
turberas o el deterioro, menoscabo, transformacion o invasion de
la flora y la fauna contenida dentro del humedal, indistintamente
de su superficie (ley N° 21.202, articulo 4°)

Sobre este punto, la jurisprudencia que ha surgido en el marco de la
implementacion de la ley ha explicitado que la proteccion aludida en los citados
literales del articulo 10, en el caso de la letra s), no tiene como prerrequisito que
los humedales urbanos hayan sido declarados como tales por el Ministerio del
Medio Ambiente, sino que basta que se cumplan los criterios de la definicidn
legal para que queden contemplados en dicha hipétesis (dictamen N° E157665,
2027). Esta interpretacion ha sido reconocida también por el Servicio de
Evaluacion Ambiental, el cual ha plasmado esta distincion en su oficio ordinario
N° 20229910238, de fecha 17 de enero de 2022, que imparte instrucciones en
relacion a la aplicacion de los literales p) y s) del articulo 10 de la ley N° 19.300,
sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
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Luego, en lo que respecta a la modificacion de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, se incorpora la siguiente obligacion en el inciso tercero de su
articulo 60:

Todo instrumento de planificacion territorial debera incluir los
humedales urbanos existentes en cada escala territorial en
calidad de drea de proteccion de valor natural, para efectos de
establecer las condiciones bajo las que deberan otorgarse los
permisos de urbanizaciones o construcciones que se desarrollen
en ellos (ley N° 21.202, articulo 15).

34 Principales obligaciones que se derivan de la declaracidn de
humedales urbanos

Es posible distinguir distintos niveles de obligaciones en la ley N° 21.202, las que
luego son desarrolladas en su reglamento.

Un reglamento expedido por el Ministerio del Medio Ambiente,
suscrito también por el ministro de Obras Publicas, definira
los criterios minimos para la sustentabilidad de los humedales
urbanos, a fin de resquardar sus caracteristicas ecoldgicas y
su funcionamiento, y de mantener el régimen hidroldgico, tanto
superficial como subterrdneo (ley N° 21.202, articulo 2°).

Las municipalidades deberan establecer, en una ordenanza
general, los criterios para la proteccion, conservacion y
preservacion de los humedales urbanos ubicados dentro de los
limites de su comuna, para lo que utilizaran los lineamientos
establecidos en el reglamento indicado en el inciso anterior (ley
N° 21.202, articulo 2°, inciso segundo)

El 24 de noviembre de 2020 se publicé en el Diario Oficial el decreto N° 15, que
establece el reglamento de la ley N° 21.202. Conforme ya indicaba el articulo
2° de dicho cuerpo normativo, este instrumento, junto con detallar los criterios
minimos para la sustentabilidad de los humedales urbanos, desarrolla las
principales obligaciones contenidas en la ley.

En este sentido, en un primer nivel encontramos las obligaciones dirigidas al
Ministerio del Medio Ambiente, el que debera:

1) crearcomités a nivel nacional, regional y comunal para promover la adecuada
gestion de los humedales urbanos, asi como una gobernanza que permita la
participacion efectiva de los actores involucrados en su gestion, proteccion
y conservacion (decreto N° 15, 2020, articulo 5°).
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2) elaborar —en el plazo de nueve meses contados desde la publicacion del
reglamento— una guia técnica que oriente a los municipios para efectos de
la aplicacion de los referidos criterios para la sustentabilidad de humedales
urbanos (decreto N° 15, 2020, articulo 19).

En tanto que, en un segundo nivel, en lo que dice relacion con el plano local y
la gestion mas directa de los humedales, el reglamento sefiala que —una vez
publicado el acto que declara un humedal urbano como tal— las municipalidades
deberan dictar, en el menor plazo posible, la ordenanza local y los planos
actualizados del plan regulador respectivo, para efectos de establecer las
condiciones bajo las que deberan otorgarse los permisos de urbanizaciones o
construcciones que se pretendan emplazar en dichas dreas de proteccion de
recursos de valor natural (decreto N°15, 2020, articulo 18).
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4. Los principales desafios que

enfrenta la ley N° 21.202 para su
implementacion: la region Metropolitana
de Santiago como caso de estudio

Hacia fines de 2022, la region Metropolitana de Santiago figuraba como la primera

anivel nacional en cuanto a cantidad de hectdreas declaradas como humedales

urbanos —con 1.760,30 hectareas bajo dicha categoria—, y la tercera a nivel

nacional en cuanto a nimero total de humedales urbanos, con 11 declarados.
Tabla 1

Hectareas declaradas de humedales urbanos
por region a octubre de 2022

Antofagasta 52,10
Arica y Parinacota 481,80
Atacama 98,40
Biobio 908,03
Coquimbo 492,80
3illilé|§;rstador General Bernardo 359,60
La Araucania 1.653,72
Los Lagos 653,29
Los Rios 930,86
Magallanes y la Antartica Chilena 109,23
Maule 1,10
Metropolitana de Santiago 1.760,30
Nuble 1.075,44
Tarapaca 132,60
Valparaiso 1.035,60

Total general 9.744,87
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Grafico 1
Suma de hectareas
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Fuente: tabla y grafico elaborado por la Unidad de Planificacién del Departamento de Medio Ambiente, Obras
Publicas y Empresas de la Contraloria General de la Republica, sobre la base de la informacién consignada al 14 de
octubre de 2022 en el sitio web https://humedaleschile.mma.gob.cl/humedales-urbanos/

En este contexto, la Unidad de Medio Ambiente de la Contraloria General de Ia
Republica inicio, en enero de 2023, una auditoria para verificar el cumplimiento
de las obligaciones contenidas en la ley N° 21.202 y su reglamento, por parte de
los distintos organismos responsables, en relacion con los humedales urbanos
declarados como tales en la region Metropolitana de Santiago, en el periodo
comprendido entre el 24 de noviembre de 2020 y el 31 de diciembre de 2022
(informe final N° 229, 2023). Algunos de sus principales hallazgos se incluyen
en el analisis que se presenta a continuacion.

4.1. Falta de implementacidn a nivel municipal

Las cifras antes descritas posicionaban a la region Metropolitana en los primeros
lugares en materia de implementacion de la ley N° 21.202. Sin embargo, al hacer
el analisis a nivel local, a igual fecha de 2022, solo la Municipalidad Quilicura
habia dictado la ordenanza municipal correspondiente, estableciendo los
criterios para la proteccion, conservacion y preservacion del humedal urbano
de Quilicura, mientras que Pefiaflor, Talagante, EI Monte, San José de Maipo,
Curacavi y Lo Barnechea? todavia no habfan cumplido dicha obligacion. Por su
parte, el Ministerio del Medio Ambiente tampoco habia confeccionado la guia
técnica para orientar a los municipios en la implementacion de los criterios
para la sustentabilidad de los humedales urbanos, segun exige el reglamento
(decreto N° 15, de 2020, articulo 19). Finalmente, en junio de 2023, en el marco
de la aludida auditoria, la Subsecretaria del Medio Ambiente remitid la resolucion

2 Los otros seis municipios de la regiéon Metropolitana que contaban con humedales urbanos
declarados ubicados total o parcialmente dentro de los limites de su comuna.
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exenta N° 629, de 2023, que aprueba la «Guia para la elaboracion de ordenanzas
generales para la proteccion, conservacion y preservacion de humedales
urbanos».

Asi, conforme al panorama general, a la fecha de publicacion del informe final
de auditoria N° 229, de 2023, de la Contraloria General, las restantes 6 comunas
de la region Metropolitana se mantenian sin haber elaborado sus respectivas
ordenanzas generales de humedales urbanos, que definieran los criterios para la
proteccion, conservacion y preservacion de dichos humedales en sus territorios
comunales de acuerdo con los criterios establecidos en el reglamento de la ley
N° 21.202.

Adicionalmente, tampoco se habia verificado en ninguna de ellas el
reconocimiento de los humedales urbanos declarados en sus comunas, en
calidad de areas de proteccion de valor natural, para fijar las condiciones bajo
las que deberan otorgarse los permisos de urbanizaciones o construcciones
que se pretendan emplazar en dichas éreas, de conformidad con la obligacion
dispuesta en la Ley General de Urbanismo y Construcciones (informe final
N© 229, 2023).

4.2, Judicializacion de las declaraciones

En su articulo 3°, la ley N° 21.202 prescribe que, en contra del pronunciamiento
del Ministerio del Medio Ambiente que resuelva la solicitud de reconocimiento
de la calidad de humedal urbano, podra reclamarse, dentro del plazo de treinta
dias, ante el tribunal ambiental competente, que es aquel que ejerce jurisdiccion
en el territorio en donde se encuentra el humedal.

Yaantes nos referimos a la presion de la expansion urbana sobre los ecosistemas
conformados por humedales urbanos. Precisamente en 2022, la declaracion del
humedal mds grande con que contaba la regidn Metropolitana, correspondiente
ademas a la Unica municipalidad que habia elaborado |a respectiva ordenanza
para su proteccion, fue objeto de impugnacion por parte de empresas
inmobiliarias ante el Tribunal Ambiental de Santiago, proceso judicial que
culmind con la anulacion de la declaracion, retrotrayéndose el proceso ante el
Ministerio del Medio Ambiente, con el objeto de volver a revisar los limites del
humedal. Ello, por cuanto las mencionadas empresas esgrimieron que dichos
limites estuvieron mal identificados, por cuanto cubren terrenos que, en opinion
de los reclamantes, exceden las reales dimensiones del humedal (rol R N° 297,
2027).

Cabe agregar que solo ante el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, a la
fecha de este articulo, ya hay trece reclamaciones contra declaraciones de
humedales urbanos efectuadas por el Ministerio del Medio Ambiente que se
encuentran falladas —cuatro corresponden a la region Metropolitana—, de las
cuales siete han sido acogidas total o parcialmente.
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Sin perjuicio de lo anterior y como ha reconocido el propio tribunal en el fallo
antes citado, en los casos en que se acoja la reclamacion en contra de una
declaracion de humedal urbano, la proteccion de la letra s del articulo 10 de
la ley N° 19.300 sigue operando. Es decir, sin perjuicio de que, por ejemplo, se
retrotraiga un proceso de declaratoria de humedal urbano, debera someterse al
sistema de evaluacion de impacto ambiental, cualquier proyecto susceptible de
causar impacto ambiental, que pueda significar una alteracion fisica o quimica
a los componentes bidticos, a sus interacciones o0 a los flujos ecosistémicos de
humedales que se encuentran total o parcialmente dentro del limite urbano (rol
RN°297,2021).

5. Conclusiones

Si bien este articulo ha abordado de manera mas especifica la situacion de la
region Metropolitana de Santiago, las problematicas identificadas son de caracter
transversal. Ello, por cuanto la eficacia de la ley N° 21.202 radica eminentemente
en el nivel local y depende, por tanto, en gran medida, de la accion de los distintos
municipios del pais. A casi cuatro afios de la publicacion de la ley N° 21.202
en el Diario Oficial, la falta de dictacion de las ordenanzas municipales y del
reconocimiento de los humedales urbanos como éreas de valor natural reflejan
la urgente necesidad de que los organismos del nivel central —que tienen la
obligacion de generar directrices técnicas y para el establecimiento de los
respectivos comités— se hagan cargo de fijar las coordinaciones necesarias para
que estos apoyos lleguen al nivel local, a través de las respectivas secretarias
regionales ministeriales.

Por otra parte, se plantea para el Ministerio del Medio Ambiente el desafio de
la judicializacion de las declaraciones de humedales urbanos, lo que obliga
a fundamentar de manera cada vez mds técnica y precisa la delimitacion y
caracterizacion de los humedales urbanos en las respectivas declaraciones, de
manera de atravesar con éxito la creciente etapa judicial. Ello, por cuanto la
situacion en los demds tribunales ambientales del pais no difiere de las antes
descritas, sino que, por el contrario, las disputas vinculadas a los limites de los
humedales urbanos constituyen actualmente un numero creciente en cada uno
de ellos.

111



112

Maria Francisca del Fierro Veszpremy

Referencias

Cadmara de Diputados (2017). Boletin N° 11.256-12, Proyecto de ley que
modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de proteger los humedales
urbanos, Ingreso de Proyecto, Antecedentes, 6 de junio de 2017

Camara de Diputados (2021). Boletin N° 14.619-12, Proyecto de ley que
modifica la ley N°21.202, para agregar mecanismos de participacion directa
en las solicitudes de reconocimiento de la calidad de humedal urbano, 24 de
septiembre de 2021.

Centro de Ecologia Aplicada (2006). Conceptos y criterios para la evaluacidn
ambiental de humedales, 4. https:/www.sag.gob.cl/sites/default/files/
GUIAV67JUNI02007 .pdf

Contraloria General de la Republica (2023). Informe final N° 229, auditoria a
laimplementacion de la ley N° 21.202, en relacion con los humedales urbanos
declarados en la region Metropolitana de Santiago. https://www.contraloria.
cl/pdfbuscador/auditoria/d431382e7¢951f868d799a1c4ffd5fed/html

Convencion Ramsar (s.f.). Annotated List of Wetlands of International
Importance  Chile.https://rsis.ramsar.org/sites/default/files/rsiswp_search/
exports/Ramsar-Sites-annotated-summary-Chile.pdf

Ministerio del Medio Ambiente (2017). Chile tiene 18 mil humedales y solo
el 2% de ellos cuenta con algun tipo de proteccion. https:/mma.gob.cl/
chile-tiene-18-mil-humedales-y-solo-el-2-de-ellos-cuenta-con-algun-tipo-de-
proteccion/

Rojas Quezada, C.; Sepulveda Zafiga, E.; Jorquera Guajardo, F.; Munizaga,
J. M. & Pino Vilalta, J. (2022). Accessibility disturbances to the biodiversity
of urban wetlands due to built environment. City and Environment Interactions
13 (2022) 100076, 2, https:/www.sciencedirect.com/science/article/pii/
$2590252021000210

Trivelli Oyarzin, P. (2011). La propuesta de modificacion del Plan
Regulador Metropolitano de Santiago PRMS 100 requiere una justificacion
mds sdlida. EURE, 37 (111), 179-184. https://dx.doi.org/10.4067/S0250-
71612011000200009

Vicufia del Rio, M. (2017). Planificacién metropolitana de Santiago:
cambios de estilo frente a las recientes transformaciones urbanas.
Revista Iberoamericana de Urbanismo, (13), 47-64. https://upcommons.
upc.edu/bitstream/handle/2117/108616/13_03_RIURB_Vicu%c3%b1a.
pdf?sequence=18&isAllowed=y



Los principales desafios que enfrenta la ley N° 21.202, | 113
sobre proteccion de humedales urbanos

Normativa

Ley N° 21.202, modifica diversos cuerpos legales con el objetivo de proteger
los humedales urbanos. Diario Oficial de la Republica de Chile, 23 de enero de
2020. https://ben.cl/2fff9

Ministerio de Vivienda y Urbanismo (1976). Decreto con fuerza de ley N° 458,
de 1975, aprueba nueva Ley General de Urbanismo y Construcciones. Diario
Oficial de la Republica de Chile, 13 de abril de 1976. https://bcn.cl/2f7k6

Ministerio del Medio Ambiente (2020). Decreto N° 75, de 2020, establece
reglamento de la ley N° 21.202, que modifica diversos cuerpos legales con el
objetivo de proteger los humedales urbanos. Diario Oficial de la Republica de
Chile, 24 de noviembre de 2020. https://ben.cl/2mdyo

Municipalidad de Quilicura (2021). Acuerdo del Concejo Municipal N° 126,
de 2022, Ordenanza de Proteccion del Humedal Urbano de Quilicura. https://
www.ww2.muniquilicura.cl/wp-content/uploads/2022/03/ACUERDO-126-
Ordenanza-de-Humedales.pdf

Jurisprudencia

Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, causa rol R:

N° 297 (2021). «Inversiones Butamalal S.A. / Ministerio del Medio Ambiente»
(resolucion exenta N° 616, de 2021) (acumuladas R N° 298 y 299, de 2021),
sentencia de 24 de octubre de 2022.

Contraloria General de la Republica, dictamen:

N® E157665 (2021).






ARTICULO
PREMIADO

2° CONGRESO
ESTUDIANTIL
ALIANZA
ANTICORRUPCION
UNCAC







TRANSPARENCIA, ETICA
Y GOBERNANZA: ESTRATEGIAS DE
PREVENCION PARA LA CORRUPCION

TRANSPARENCY, ETHICS AND
GOVERNANCE: STRATEGIES
FOR PREVENTING CORRUPTION

Daniel Guajardo Espinoza’

Resumen

El tema de la corrupcion y su prevencion no es nuevo, es ampliamente discutido
y preocupacion de organismos y autoridades nacionales e internacionales
—Banco Mundial, Organizacion de las Naciones Unidas, Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Contraloria General de la Republica,
entre otros—. Actualmente, se muestra que, a pesar de los esfuerzos, no ha sido
posible mejorar indicadores como el indicador de percepcion de la corrupcion, el
promedio mundial permanece sin cambios durante mas de una década en solo
43 de cada 100. A pesar de los esfuerzos realizados y beneficios alcanzados
por algunos, 155 paises no logran avances significativos contra la corrupcion
0 han disminuido desde 2012. Se hace necesario entonces comprender los
mecanismos y estrategias que pudieran apoyar a optimizar el indicador de
percepcion de la corrupcion a nivel nacional. Chile se ha mantenido desde el afio
2027 en la puntuacion de 67/100 y en el rango de 27/180.

El documento obedece a la revision de informacion referente a transparencia,
ética y buena gobernanza, como pilares de estrategia para mitigar la corrupcion,
a través de la revision y andlisis bibliografico. Se indica asi que la convergencia
de la estrategia mencionada da forma a un entorno en el cual la corrupcion se
vuelve menos tolerada y mas susceptible de ser identificada y prevenida, ya que,
cuando las entidades adoptan politicas y practicas que promueven los temas
a saber, se cimenta un solido fundamento para la reduccion de la corrupcion,
al tiempo que se eleva la percepcion de integridad tanto a nivel nacional como
internacional.

Palabras clave: corrupcion - ética - estrategias - gobernanza - transparencia

1 Estudiante de Auditoria de la Universidad de Valparaiso.
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Abstract

The issue of corruption and its prevention is not new, it is widely discussed and
is a concern of national and international organizations and authorities —World
Bank, United Nation, Organisation for Economic Co-operation and Development,
Office of the Comptroller General of the Republic, among others—. Currently, it
is shown that, despite the efforts, it has not been possible to improve indicators
such as the corruption perception index, the world average remains unchanged
for more than a decade at only 43 out of 100. Despite the efforts made and
benefits achieved by some, 155 countries do not achieve significant progress
against corruption or have decreased since 2012. It is therefore necessary to
understand the mechanisms and strategies that could help to optimize the
corruption perception index at the national level. Chile has remained since 2021,
in the score of 67/100 and the range of 27/180,

The document responds to the review of information regarding transparency,
ethics and good governance, as pillars of strategy to mitigate corruption, through
bibliographic review and analysis. It indicates that the convergence of the
aforementioned strategy shapes an environment in which corruption becomes
less tolerated and more susceptible to be identified and prevented, since,
when entities adopt policies and practices that promote the issues to know, a
solid foundation for the reduction of corruption is cemented, while raising the
perception of integrity both nationally and internationally.

Keywords: corruption - ethics - strategies - governance - transparency

1. Introduccion

Sin duda, temas como la transparencia, la ética y la buena gobernanza se han
convertido en estrategias fundamentales para mejorar el indicador de percepcion
de la corrupcion logrando disminuir la corrupcion en una nacion u organizacion,
pero el cuestionamiento sigue en el colectivo, a pesar de los esfuerzos sociales,
politicos, econémicos, culturales, medioambientales y otros, aun no se logra
reducir actos ilicitos que ocurren al interior de organizaciones publicas y
empresas privadas. Por otro lado, se tiene resultados de estudios realizados por
Transparencia Internacional, movimiento que trabaja en mas de cien naciones
y que, a partir de 2022 publica en su web el indice anual de percepcion de la
corrupcion, que se ha convertido en el estandar para los gobiernos nacionales,
organizaciones intergubernamentales, empresas, tomadores de decisiones y
periodistas de todo el mundo para medir los niveles de corrupcion en el sector
publico.



Transparencia, ética y gobernanza estrategias
de prevencién para la corrupcion

El presente estudio entrega la mirada de tres pilares que pueden considerarse
complementarios entre si y cuya combinacion seria una estrategia ideal para
reducir la corrupcion y apoyar en la lucha mundial que llevan las naciones. Ellos
son la transparencia, la ética y la buena gobernanza.

Como propadsito general se establece realizar un analisis bibliografico de las tres
dimensiones mencionadas y como estas se han convertido en fundamentales
para el mejoramiento del indicador de percepcion de la corrupcion y aumentar la
confianza en los estamentos publicos de parte de la sociedad. Se mencionardn
las consideraciones finales que se cree muestran desafios y oportunidades
que tienen los paises, sus gobiernos e instituciones publicas para detener los
actuales niveles de corrupcion.

2. Desarrollo

Como se ha mencionado, la corrupcion es un problema grave en muchos paises
y organizaciones, es por ello que se releva la significancia que tiene este término
en los estudios realizados por distintos autores, ya que manifiestan de alguna
manera que el accionar humano no acorde a las normas vigentes hace que se
produzcan beneficios solo para algunos sin pensar en el colectivo.

Diversas acepciones del concepto corrupcion se han venido desarrollando; se
mencionardn a continuacion aquellas que interpretan con mayor exactitud la
base de este estudio para poder analizar las estrategias para aminorarla.

Robert Klitgaard (1990) define a la corrupcién como «el abuso del poder publico
con fines privadosp.

Por su parte, Heidenheimer y Johnston (2002) describen la corrupcion en
términos politicos: «manipulacion indebida de procesos politicos y toma de
decisiones para obtener beneficios personales o partidistas».

Para Galli la corrupcion «es un fenémeno que altera o trastoca la forma de alguna
cosa. Pero puede referirse a realidades materiales o0 morales... Hay formas de
corrupcion de las cosas materiales y otras formas de corrupcion de las acciones
morales» (Galli citado en Estévez, 2005).

En sus palabras Estévez (2005) concluye que «la corrupcion serd toda accion
u omision de un actor, que confunda lo publico con lo privado, a los efectos de
obtener algun beneficio personal».
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Segun Transparencia Internacional, la corrupcion es el abuso del poder
encomendado para beneficio personal. Implica actos ilegales y no éticos, como
el soborno, el nepotismo y la malversacion de fondos publicos. La lucha contra
la corrupcion se basa en la promocion de la transparencia y la rendicion de
cuentas, asi como en la promocion de estandares éticos en todos los niveles
de la sociedad.

También se pueden sefialar que estos organismos internacionales, tal como
se presenta en la figura 1, se han preocupado de ir estableciendo mecanismos
para evitar, disminuir la corrupcion o mejorar el indicador de la percepcion de la
corrupcion.

Figura 1
Mecanismos para aminorar la corrupciéon mundial

« Transparencia y acceso a la informacion: la transparencia en la gestién gubernamental y
empresarial es esencial. Esto incluye la divulgacion de informacion financiera, decisiones
1 politicas y contratos publicos para que el publico pueda supervisar las actividades.

+ Leyes y regulaciones anticorrupcién: la promulgacion y aplicacién efectiva de leyes y
regulaciones especificas contra la corrupcion es esencial. Esto incluye leyes que castigan el

2 soborno, el nepotismo y otros comportamientos corruptos.
+ Independencia judicial: un poder judicial independiente es crucial para asegurarse de que los
3 acusados de corrupcion sean juzgados de manera justa y sin interferencia politica.

« Organos de control y fiscalizacion: establecer agencias independientes para supervisar y
auditar las actividades gubernamentales y empresariales puede ayudar a detectar y prevenir
4 la corrupcién.

+ Participacion ciudadana: fomentar la participacion activa de la sociedad civil en la toma
de decisiones y la supervision de las actividades gubernamentales y empresariales puede
5 aumentar la rendicién de cuentas.

+ Proteccién a denunciantes —whistleblowers—: garantizar que las personas que denuncian
6 actos de corrupcién estén protegidas contra represalias es fundamental para fomentar la
denuncia.

+ Educacién y concienciacion: la educacion y la concienciacién publica sobre los efectos
perjudiciales de la corrupcién pueden contribuir a una sociedad més informada y menos

7 tolerante hacia la corrupcion.
+ Tecnologia y sistemas de denuncia en linea: puede ser una herramienta poderosa para
8 facilitar la denuncia de actos de corrupcién de manera anénima y segura.

+ Codigos de ética: las organizaciones publicas y privadas deben establecer cédigos de ética

9 claros y proporcionar capacitacion en ética y anticorrupcion a sus empleados.
« Sanciones efectivas: asegurarse de que las sanciones por actos de corrupcién sean efectivas
10 y proporcionales puede disuadir a las personas de cometer actos corruptos.

Fuente: elaboracion propia, a partir de las revisiones bibliograficas
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Se aclara que la presente revision bibliografica se focalizard en tres mecanismos
que se consideran con mayor relevancia y de alguna manera incluyen unos u
otros de los mencionados en la figura 1.

Para el Banco Mundial:

La corrupcion es un fendmeno que socava la ética y la buena
gobernanza en la gestion de recursos publicos. La promocion de
la ética y la integridad en la Administracion publica es esencial
para prevenir y combatir la corrupcion y garantizar una toma de
decisiones justa y transparente (Banco Mundial, 2020).

Segun las Naciones Unidas:

la corrupcion se combate a través de la promocion de la
transparenciay laaperturaenlagestion pablica. La transparencia
implicaladivulgaciéndeinformacionylaparticipacion ciudadana
en la toma de decisiones, lo que reduce la oportunidad de actos
corruptos (Organizacion de las Naciones Unidas, s.f.).

En opinidn del Banco Interamericano de Desarrollo (2015), «la buena gobernanza
es fundamental para prevenir la corrupcion. Incluye la existencia de instituciones
sdlidas, independientes y transparentes, asi como la promocion de una cultura
ética en la administracion publica y privada».

Estas definiciones resaltan cdmo la corrupcion estd intrinsecamente relacionada
con la falta de ética, la opacidad en la gestion y la mala gobernanza. Se vuelve
a confirmar que las estrategias de transparencia, ética y buena gobernanza son
herramientas clave para prevenir y combatir la corrupcion y promover practicas
mas integras y responsables en la sociedad y en las instituciones. Es importante
seflalar que cada una de estas estrategias focalizan aspectos que son
indispensables tomar en consideracion al momento de gestionar las entidades
publicas y privadas, dando cumplimiento a la normativa vigente, prevenir riesgos
asociados a actividades criticas y alcanzar los objetivos definidos en los planes
de desarrollo institucionales.
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3. Transparencia

De acuerdo con la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos,
la transparencia es un concepto relacionado con la posibilidad de que la
informacion real de una empresa, gobierno u organizacion puede ser consultada
por los diferentes sujetos afectados por ella, de tal modo que estos pueden
tomar decisiones con conocimiento de causa y sin asimetria de informacion
(Perramon Costa, 2013).

Sequn Lizcano Alvarez:

la cualidad de un gobierno o institucion de ser abierta en
la divulgacion de informacion, normas, planes, procesos y
actuaciones permite, en el caso de las entidades publicas,
gue los ciudadanos puedan conocer lo que hacen —y como lo
hacen— estas instituciones que les representan y a las cuales
financian, y de esta forma podran ejercer en mayor medida su
derecho a ejercer un control democratico sobre las mismas
(Lizcano Alvarez, 2015).

Esto va en directo fortalecimiento de las democracias. Asi |a transparencia
implica divulgar informacion de manera clara y comprensible para que el publico
pueda entender y evaluar las acciones y decisiones de la entidad en cuestion. «La
transparencia es el principio fundamental que promueve la rendicion de cuentas
y la confianza en las instituciones publicas y privadas. Implica proporcionar
informacion precisa, oportuna y accesible al publico en general» (Organizacion
de las Naciones Unidas, s.f.).

A modo de resumen, se tiene que la transparencia es el principio y la practica
de proporcionar acceso abierto y claro a la informacion, procesos y decisiones
gubernamentales y empresariales. Implica la divulgacion proactiva de datos
relevantes y la disponibilidad de informacion que permite a la sociedad y
a los interesados entender y supervisar las acciones de las instituciones
y organizaciones. La transparencia es esencial para prevenir y combatir la
corrupcion, ya que permite una supervision efectiva y la rendicion de cuentas de
las actividades publicas y privadas.

Ahora se muestra la estrategia de la ética como una metodologia a tener en
cuenta para mejorar los indicadores de la corrupcion.
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4. Etica

La ética se refiere al conjunto de principios y valores morales que guian el
comportamiento humano. 