C.A. de Valdivia
Valdivia, catorce de abril de dos mil veintitrés.

VISTOS:

La abogada Nivia Bahamonde Rivera, en representaciéon de
hecho de don Rene del Carmen Tribifio Huenchuguala,
Jorge Alejandro Romero Leguer, Jacques Michel Clara
Yaiiez vy de Eunice Ester Herndndez Olivares, deduce accion
de proteccion en contra de la ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE
RfO BUENO representada legalmente por su Alcaldesa, dofia
CAROLINA ANDREA SILVA PEREZ, por el acto abusivo, arbitrario
e 1legal de la recurrida consistente en el rechazo de la asignacién
municipal correspondiente al articulo 45 de la Ley 19.378, segun
consta en el Acta del Concejo Municipal de Rio Bueno, sesion
ordinaria N° 54, de fecha 11 de enero de 2023 y en el Certificado
N°29 de la misma institucién.

Refiere que en dicha sesion el Concejo Municipal aprueba la
asignacion para todos los funcionarios de Salud Municipal de Rio
Bueno, excepto para sus 4 representados, a los que sin motivacién o
fundamento legal alguno se les privo de parte de su remuneracién, acto
que priva, perturba y/o amenaza los derechos constitucionales de estos,
consagrados en el articulo 19 N° 2 y 24 de la Constitucién Politica de
la Republica.

Expone que, don RENE TRIBINO HUENCHUGUALA
ingresd a trabajar al Departamento de Salud municipal de la Ilustre
Municipalidad de Rio Bueno como Jefe del Departamento de Salud
Municipal el dia 01 de abril de 2014, don JORGE ROMERO
LEGUER ingres6 a trabajar al Departamento de Salud municipal de
la Ilustre Municipalidad de Rio Bueno, como Jefe de Finanzas el dia
20 de abril de 2015, don JACQUES MICHEL CLARA

YANEZ, ingreso a trabajar como jefe de Recursos humanos del
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Departamento de Salud municipal de la Ilustre Municipalidad de Rio
Bueno, desde el dia 01 de junio del afio 2002 y dofia EUNICE
ESTER HERNANDEZ OLIVARES, ingres¢ a trabajar como
Encargada de Programa APS del Departamento de salud municipal de
la Ilustre Municipalidad de Rio Bueno, desde Agosto de 2014, anterior
a ello se desempefid como Jefa de finanzas subrogantes desde el 11 de
diciembre del 2011, posteriormente como Jefe de departamento
subrogante y luego llegd a su actual cargo.

Los recurrentes recibieron de forma continua y permanente hasta
diciembre de 2022, la asignacion transitoria del articulo 45 de la Ley
19.378, norma que establece el Estatuto de Atencion Primaria de Salud
Municipal, asignacién que forma parte del total de sus remuneraciones
y que ha sido otorgada de forma reiterada en el tiempo, por mas de 12
afos consecutivos en algunos casos, todo ello por necesidades del
servicio, producto de las dificultades de atencién que presenta la
comuna de Rijo Bueno, dado que la administracion de dicho
departamento tiene a su cargo un Centro de Salud Familiar, una Casa
Amiga, un Centro de Rehabilitaciéon, un Centro de promociéon de
Salud, siete Postas de Salud Rural y quince estaciones de Salud rural,
ubicadas en un area geografica de 2.212 km?2, existiendo en la comuna
una poblacion beneficiaria de mas de 30.000 personas, con
aproximadamente 224 funcionarios contratados, donde el acceso y las
dificultades de atencidon estdn presentes producto de las grandes
distancias, conectividad vial y digital.

Esta asignacion transitoria también se funda en las necesidades
del servicio de estructurar el departamento de salud municipal en base
a una organizacion jerarquizada y las mayores exigencias en la gestion
de coordinacién, ligado a gestionar estrategias para el cumplimiento de
los lineamientos ministeriales y municipales, con el proposito de
asegurar la entrega de una atencion de calidad en tiempo y forma.
Todo ello gracias a que ademas, siempre ha existido la disponibilidad

presupuestaria.
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Con fecha 08 de Noviembre de 2022, la Sra. Alcaldesa de la
comuna de Rio Bueno, presento en reuniéon extraordinaria al
honorable Concejo Municipal, como unico tema en tabla la solicitud
de acuerdo para asignacidon segun art. 45 Ley 19.378 para el afio 2023.
Hace presente, que es facultad exclusiva de la Alcaldesa presentar
dicha propuesta al Concejo Municipal y es quien ademas determina los
porcentajes que se asignaran a cada cargo, asi como el aumento o
disminucién de los mismos en relacién a afios anteriores, para el caso
de la propuesta del afio 2023, al existir la disponibilidad presupuestaria,
ademas de mantener la mayoria de los porcentajes, se incrementd
algunos como el de los TENS de posta, Conductores, Ecografista y
adquisiciones, en total se aumentd el porcentaje que recibirjan 19
funcionarios respecto a afios anteriores, para concretar esto, se presentd
el oficio N° 43 de fecha 11 de octubre de 2022 el cual contempla todas
las asignaciones que se otorgan por el Departamento de Salud
Municipal para los distintos funcionarios y categorias, el cual se
sometio a votacion y fue rechazado, con el voto en contra de cuatro
concejales, los sefiores MIGUEL PEREZ VIDAL, JAVIER ROSAS
BOBADILLA, VANCE MONTECINOS GUZMAN Y JUAN
UNION BARRIENTOS y con los votos a favor de su aprobacién de la
SRA. ALCALDESA CAROLINA SILVA PEREZ y de los sefiores
concejales LUIS REYES ALVAREZ Y DANIEL QUEZADA PEREZ.

El rechazo sefialado no contenia motivacién alguna, por lo
anterior, se presentd un primer Recurso de Proteccion ante esta Corte
de Apelaciones, Rol de ingreso Corte N° 7668-2022 el cual fue acogido
y en el cual se dispone lo siguiente: “Séptimo: En virtud de todo Io
razonado el presente recurso de proteccion debe ser acogido, al
constatarse conculcacion de la garant/a constitucional de igualdad ante
la ley y del derecho de propiedad, debiendo emitirse un
pronunciamiento de fondo por parte del Concejo, en los términos que
se dirg en lo resolutivo. Y visto lo dispuesto por el articulo 20 de la

Constitucign Poljtica del Estado y Auto Acordado de la Excma. Corte
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Suprema sobre Tramitacion del Recurso de Proteccion, se acoge el
recurso interpuesto en favor de don Rene del Carmen Tribijio
Huenchuguala, don Jorge Alejandro Romero Leguer y don José
Antonio Barra Vergara en contra de Municipalidad de Rjo Bueno,
solo en cuanto se deja sin efecto el pronunciamiento emitido por el
Concejo Municipal que sin fundamentos denego la asignacion del
articulo 45 de la Ley 19.378 y se ordena se reinan los antecedentes
necesarios para emitir un nuevo pronunciamiento de fondo respecto de
la asignacion del artjculo 45 de la Ley 19.378".

Con posterioridad, en acta de sesion extraordinaria del Concejo
Municipal de fecha 30 de diciembre de 2022, la cual acompaiia, se da
cuenta de que se hace un segundo llamado a votar por la asignacién
transitoria del articulo 45 citado, aqui se presenta una propuesta
modificada, respecto de la cual se consignan los siguientes dichos del
asesor juridico de la Ilustre Municipalidad de Rio Bueno: “existe hoy
dia un recurso de proteccion en curso deducido por parte de
funcionarios dependientes de la municipalidad y que forman parte del
departamento, se optg por excluir al Departamento de Salud, habida
cuenta de que existe esta accion judicial y se optg por someter a
aprobacion las asignaciones de los demgs funcionarios que no estan
relacionados con esta accign (...)”. Luego, en la pagina 12, el asesor
juridico nuevamente sefala: “Varias cosas referente a lo que sezala el
concejal, ciertamente puede existir la vision y la legitima expectativa de
parte del concejal encargado de la comision de salud en orden a
priorizar cierto porcentaje, no obstante, esto viene ya de un angdlisis
realizado en forma detallada y ademdgs se debe considerar
expresamente que se Iincluyeron las asignaciones eventualmente que
generaban algyn tipo, de digamos, de duda adicional sobre el
particular, por lo tanto, que creo que viendo los porcentajes que se
estgn planteando, especificamente el de adquisiciones del 12% al
12,5% en ecogralias, digo yo que el momento para aprobar es este no

veo mayores discrepancias, considerando que se han excluido a todos
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los que podrian haber sido conflictivos en un comienzo y por otra
parte, también considerando que existe un recurso pendiente de
resolucign en la corte de apelaciones y ciertamente también se incluiria
la subdireccign del cestam, que quedo excluida ”.

Por lo tanto, a pesar de no existir orden de no innovar por
parte de la Corte, la Ilustre Municipalidad dej6 fuera de la votacion a
don RENE TRIBINO HUENCHUGUALA vy a don JORGE
ROMERO LEGUER, que figuraban como recurrentes en el 1°
Recurso de Proteccion, sin embargo también excluyd de dicha votacion
a don JACQUES MICHEL CLARA YANEZ y a dofa
EUNICE ESTER HERNANDEZ OLIVARES, que no fueron
recurrentes en dicho Recurso, sin fundamentacion alguna, mas alla de
sefialar que se excluyd a todos los que “podrian haber sido
conflictivos ”, una muestra clara de discriminacion arbitraria en contra
de los recurrentes y de que siempre se buscé excluirlos de la asignaciéon
referida.

En sesion ordinaria N°54 del Concejo Municipal de Rio Bueno
celebrada el dia miércoles 11 de enero del afio 2023, se somete a
votacion la Asignacién segin artfculo 45 de la Ley N°
19.378, sin embargo, en esta oportunidad, a diferencia de todos los
afos anteriores, en que se sometiy a voto, se hizo una distincion y se
realizd una votacion individual por cada funcionario o cargo que
recibiria la asignacion, lo que no habia ocurrido antes, a pesar que las
necesidades del servicio y la disponibilidad presupuestaria de que habla
la Ley 19.378 como requisitos para otorgar la asignacion del articulo
45, afectarian a todos y cada uno de los funcionarios por igual. Incluso
a la Sra. Alcaldesa también le parecid extrafia esta situacion, lo que
queda plasmado en el acta.

Luego, se procede a someter a votacion, en primer lugar la
asignacion de los médicos, la que es aprobada por unanimida. En

segundo lugar, la de los TENS de Posta, la que es aprobada por
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unanimidad, lo cual consta en el certificado N°19, que se acompafa
junto a esta presentacion.

En tercer lugar, se somete a votacion la asignacion para el Jefe
de Departamento de Salud Municipal (cargo de don Rene Tribifio),
esta fue aprobada por la Alcaldesa y el Concejal Reyes, por su parte el
concejal Union se abstuvo de votar y fue rechazada por 4 concejales.
En el caso del Sr. concejal JAVIER ROSAS BOBADILLA, este sefala
“me baso en los tres dictamenes que anteriormente dije y fuentes
legales del art/culo 45, 27 y 3 de la Ley 19.378”. Haciendo presente
desde ya, que dicha argumentaciéon no se hace cargo de ninguno de los
presupuestos establecidos en la Ley para otorgar o rechazar dicha
asignacion y que de acuerdo a dictamenes de la contraloria y fallos de
la Corte Suprema (sélo a modo ejemplar: Rol N° 3.598-2017), la sola
enunciacion de una norma no basta para entender que un acto esta
debidamente motivado.

Sin embargo y aunque el Sr. Concejal ROSAS no se hace cargo
de los dictamenes y normativa que enuncia, ni explica el fondo de su
negativa. Revisados sus argumentos, respecto a los 3 dictamenes que
enuncia, estos son el 041433, 039466 y 035277, de la Contraloria
existen dictamenes con esa numeracion de diversos afos, y luego de
revisarlos todos, ninguno esta relacionado con la asignacién transitoria
en discusion.

Seguidamente, al revisar la normativa citada, todos articulos de
la Ley 19.378, primero el articulo 3° “Las normas de esta ley se
aplicargn a los profesionales y trabajadores que se desempezien en los
establecimientos municipales de atencign primaria de salud sezalados
en la letra a) del articulo 2° y aquéllos que, desempesiandose en las
entidades administradoras de salud indicadas en la letra b) del mismo
articulo, ejecutan personalmente funciones y acciones directamente
relacionadas con la atencion primaria de salud”. Por su parte el
articulo 27 dispone: “El director de un consultorio de salud municipal

de atencign primaria tendrgd derecho a una asignacion de
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responsabilidad directiva, de un 10% a un 30% de la suma del sueldo
base y de la asignacion de atencigon primaria correspondientes a su
categorsa funcionaria y al nivel de la carrera funcionaria. Asimismo, los
jefes de Programas Materno, Infantl, del Adulto y del Adulto Mayor,
Odontolggico y de Salud del Ambiente, de consultorios municipales,
tendrgn derecho a percibir esta asignacion de responsabilidad directiva,
en un porcentaje de un 5% a un 15% aplicado sobre igual base. Los
porcentajes a que se refieren los incisos anteriores, se determinargn
segun los criterios objetivos que al efecto se fijen en el reglamento
municipal respectivo”. Y finalmente el articulo 45 es el que se establece
la posibilidad de otorgar la asignacion”. Por lo tanto ninguna de estas
normas sirve de fundamento para el rechazo y aunque asi lo fuera, el
Sr. Concejal no explica en qué sentido las utiliza, dejando en
indefension a su representado al no conocer el sentido y alcance de su
observacion, careciendo por tanto su voto de toda motivacion.

Los argumentos sefialados constan en la transcripcion del concejo
municipal N° 54, de fecha 11 de enero de 2023, documento que fue
aprobado por el mismo concejo con fecha 27 de enero de 2023, sin
observaciones, como copia fiel de la sesion celebrada. Sin embargo, al
momento de solicitar los correspondientes certificados de la votacién, la
Secretaria municipal, envia todos los certificados menos el de los
funcionarios a los que se les rechazp la asignacién en comento,
indicando que “Se encuentra enviada a juridica para su respectiva
revision” (se acompafia junto a esta presentacién correo electrénico de
respaldo) y sdlo una vez que fue aprobado por el asesor juridico
municipal se remite a sus representados.

Hace presente que, al recibir via correo electrénico el
CERTIFICADO N° 29 y al contrastarlo con el ACTA DEL
CONCEJO, se puede observar que contiene una argumentacion
distinta y mas elaborada que la del Acta, que como se sefialo es la
transcripcién exacta y fiel de lo alli expuesto, situacidon que parece

irregular, ya que no habia ocurrido con anterioridad que existieran
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notables diferencias entre el ACTA y el CERTIFICADO de la

votacion.

Sin embargo, al revisar los argumentos que constan en el citado
certificado, emitidos por el Sr. Concejal JAVIER ROSAS
BOBADILLA, estos redundan en la facultad discrecional para otorgar
o no la asignacion, no otorgando un fundamento valido que permita
sustentar la discriminacién que se realiza respecto de su representado,
al aprobar respecto de todos los demds funcionarios de Salud
Municipal la asignacién y negarsela arbitrariamente a él. Hace presente
que la Ley permite la posibilidad de hacer diferencias, siempre que
estas sean debidamente fundamentadas y que no resulten arbitrarias o
discriminatorias.

Posteriormente votd el Concejal VANCE MONTECINOS
GUZMAN, quien sefiala “mi fundamento es el mismo articulo de ley,
basados en que la solicitud obedece a intereses personales que
pretenden incrementar el sueldo o a la negativa de la propuesta que se
habza realizado por parte de la comision ”. Hace presente que después
de mas de 12 afios en algunos casos recibiendo la asignacion transitoria
y siguiendo los lineamientos que establece la propia Corte Suprema,
esta asignacion forma parte de la remuneracion de sus representados,
por tanto no puede tener la finalidad sefialada por el Sr. Concejal.
Ademas, si esa fuera la razon por la que se rechaza la asignacién, esto
afectaria a todos los funcionarios de salud municipal y no solo a 1 de
ellos, lo que nuevamente redunda en que se trata de un acto que
adolece de falta de motivacion suficiente, que priva a su representado
de parte de su remuneracidén y que constituye un acto discriminatorio,
al establecer diferencias arbitrarias, afectando la igualdad ante la Ley y
el derecho de propiedad.

Por su parte, el Sr. Concejal DANIEL. QUEZADA PEREZ
expuso ‘“no rechaza la asignacion sino que es el porcentaje
especificamente del jefe Desam, por lo tanto, rechaza y ademds no

hubo ninguna apreciacion respecto a propuesta presentada por la
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comision de salud, como también la opcion de poder negociar y
conversar el tema”. Estima que este no es un fundamento valido desde
que esta misma Corte orden¢ a la Ilustre Municipalidad de Rio Bueno
revisar todos los antecedentes para emitir un nuevo pronunciamiento
de fondo, por lo que ademas este Concejal estaria dando cuenta de un
incumplimiento por parte de la Recurrida. Respecto a los porcentajes,
recordemos que esto es facultad exclusiva de la Sra. Alcaldesa y es ella
la que determina que porcentajes son los que somete a votacion.
Finalmente, el Sr. Concejal MIGUEL PEREZ VIDAL, expresa
“el art/culo 25 de Ia ley n° 19.378 del estatuto de la atencign primaria
de la salud Municipal, el articulo 82 del decreto 1.889 reglamento de
la carrera funcionario del personal, regido por el estatuto de atencion
primaria salud municipal, dictamen 60.064 de la Contralorsa regional
de la Republica, nos sesala que esta asignacion es discrecional y que
nosotros podemos aprobar y por sobre todo también podemos rebajar
dicha asignacign que es la voluntad de este Concejal que manifiesta su
rechazo por el trabajo realizado en las comisiones tanto el cuatro de
diciembre, el cuatro de octubre, veinticinco de octubre , veintisiete de
diciembre mgs la sesion extraordinaria del siete de noviembre, ocho de
noviembre, treinta de diciembre mds la actual, por la sociabilizacion
que hicimos de la propuesta de la rebaja de esta asignacion, con la
asociacion de funcionarios de la salud Municipal para equiparar dichos
porcentajes y porque personalmente el sustento de que todo esto va
para asegurar la entrega de atencign de calidad a tiempo y forma a la
comunidad, lo cual no he visto reflejado en reclamos, quejas y
observaciones en la ciudadansa, fundamento mi rechazo por el
porcentaje que se esta solicitando. Gracias Alcaldesa ”. El Sr. Concejal,
sefiala que esta asignacion que es para asegurar una atencion de
calidad no se ha visto reflejada en reclamos, quejas y observaciones de
la ciudadania, pero esta es una argumentacion vaga ya que no indica
cantidad de reclamos o muestra alguna queja concreta, ni presenta

informes de la OIRS, para determinar si ha existido por ejemplo un
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aumento en los reclamos en el Gltimo afio, por tanto, también adolece
de falta de fundamentacion. Por otra parte, si el argumento del Sr.
Concejal fuera valido esto se aplicaria a todos los funcionarios de la
Salud Municipal y no arbitrariamente a su representado, que ni
siquiera trabaja con atencién de publico, por lo que nuevamente queda
de manifiesto que no existe una motivacién valida del rechazo y muy
especialmente que existe una distincién arbitraria realizada por los
Sefiores Concejales al momento de votar por la asignacion del
recurrente.

Luego, se procedio a votar la asignacién del Jefe de Recursos
Humanos (cargo de don JACQUES MICHEL CLARA YANEZ), Jefe
de Finanzas (cargo de don JORGE ROMERO LEGUER) vy
Programas-Convenio (cargo de dofia EUNICE ESTER HERNANDEZ
OLIVARES).

En el Acta del Concejo, sdlo consta que esta fue aprobada por la
Sra. Alcaldesa de la comuna, por el Sr. Concejal Reyes, que el Sr.
Concejal Union se abstuvo de votar y que fue rechazada por los
sefiores Concejales, PEREZ, ROSAS, MONTECINOS Y QUEZADA.
No consignando argumentacién alguna de los mismos para rechazar.
Sin embargo, al revisar el CERTIFICADO N° 29, se advierte que fue
copiado y pegado, sin tener una letra de diferencia, la argumentacion
que se otorgd por los Sefiores Concejales para rechazar la asignaciéon
del Jefe del Departamento de Salud Municipal.

Finalmente, respecto de todos los otros funcionarios de salud
municipal, la asignacién transitoria fue aprobada.

Estima que se ha producido un acto abiertamente discriminatorio
contra sus representados, quienes sin fundamento valido alguno han
sido privados de parte de sus remuneraciones de forma arbitraria, no
cumpliendo con los estandares minimos que ha sefialado en diferentes
Dictamenes la Contraloria General de la Republica, asi como nuestros
Tribunales de justicia, todo ello de acuerdo lo establecido en la Ley

19.880, articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica,
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articulo 2 de la Ley 18.575, en relacién a las garantias constitucionales
consagradas en los numerales 2° y 24° del articulo 19 de nuestra carta
fundamental.

La Corte Suprema, ha ido desarrollando una jurisprudencia
consistente 'y uniforme en materia de motivacion del acto
administrativo, consagrando una serie de estandares que materializan
de manera concreta el mandato del articulo 8° de la Constitucién y los
articulos 11, inciso 2° y 41° inciso 4° de la Ley de Bases del
Procedimiento Administrativo, citando la jurisprudencia pertinente.
Refiere, que para la Corte, el control de razonabilidad de la decisiéon
importa “que el acto administrativo en que se funda debe basarse en
motivos que deben explicitarse (méas allad de una mera cita de normas y
hechos) mediante una relacién circunstanciada de los fundamentos de
la decision de manera que se acredite la racionalidad intrinseca, es
decir, coherencia con los hechos determinantes y con el fin pablico que
ha de perseguirse” (considerando 7°). Respecto de la proporcionalidad
considera ‘“que es un elemento que determina ,la prohibicion de
exceso, que implica una relacion logica de los elementos de contexto
que generan el acto (situacidon, decision y finalidad), una relaciéon de
adecuacion de medio y fin, lo que implica ciertamente una limitaciéon a
la extension de la decision en la medida que ésta solo se puede
extender mientras se dé un vinculo directo entre el hecho y la finalidad
perseguida con el procedimiento. De este modo, las situaciones que se
den fuera de esa relacion son desproporcionadas, es decir,
manifiestamente excesivas” (considerando 7°).

A su juicio, los argumentos esgrimidos por los Sefiores Concejales
no cumplen con estos estandares minimos, ya que no se hacen cargo ni
siquiera de las normas o dictimenes que citan.

Agrega que, dentro de los argumentos esgrimidos para rechazar
arbitrariamente la asignacion a sus representados se repite el hecho de
que aprobar esta asignacion seria un acto discrecional ya que el texto

del citado articulo 45 sefiala “el concejo podra (...)", al respecto es
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relevante destacar que tanto nuestra doctrina nacional, como
jurisprudencia han sefalado que es de especial relevancia la motivacion
en el caso de actos dictados en ejercicio de una potestad discrecional,
ya que la discrecionalidad jamas implica un ejercicio libre o arbitrario
de potestades, ya que el supuesto de hecho (motivo-necesidad publica)
no queda jamas al arbitrio o apreciacion de la autoridad, ya que la
motivacion es la tnica forma de permitir el control de la legalidad de
la actividad discrecional mediante el examen de la concurrencia de los
motivos 1nvocados (ROL C.S. N° 16.042-2016). Afirma que,
efectivamente el otorgar la asignacion en comento puede
eventualmente ser considerado un acto de naturaleza discrecional, pero
eso no los exime del deber de motivacién, ya que la discrecionalidad
no implica arbitrariedad y es por medio de la motivacién que se puede
realizar el control de legalidad de la actividad discrecionalidad.

Sus representados reciben esta asignacion del articulo 45, en
algunos casos hace mas de 12 afios de manera permanente (es decir
en forma continua, durante todos estos afios se ha
mantenido el mismo criterio de otorgar la asignacién
referida), por lo anterior es aplicable un estandar mas estricto de
motivacion ya que el acto administrativo recurrido contiene un cambio
de criterio, considerando ademas que todos los afios se envia el mismo
oficio, explicando la situacién de los funcionarios de Salud Municipal
de la comuna de Rio Bueno, explicitando ademas por cada
funcionario, la razones especificas para otorgarla y el monto de dicha
asignacion. Al respecto, la Corte Suprema ha estimado que la
administraciéon, en aquellos casos en que modifica un criterio
previamente aplicado (hace mas de 12 afios en el caso de la Ilustre
Municipalidad de Rio Bueno), se encuentra en la necesidad de explicar
las razones que justificarian ese cambio de criterio; en caso contrario,
el acto administrativo carecera de motivacion suficiente. ROL C.S. N°

19.182-2019, considerando 4°, criterio que se mantuvo en causa ROL

C.S. N° 20.701-2020.
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Alude al amparo de la confianza legitima del funcionario
publico, de que la administracion reiterara en el futuro la practica
consistente en pagar la asignacién del articulo 45 citado, requiere que
el rechazo de la misma se materialice a través de un acto
administrativo fundado. En este mismo orden de ideas, la Excma.
Corte Suprema en sentencia de fecha 22 de junio de 2016, causa ROL
19.585-2016, ha sostenido que ‘{...) la causa o motivacion es un
elemento del acto administrativo que puede ser entendido como la
razon que justifica su dictacion por la administracign del Estado, en la
que se encuentran elementos ldgcticos y de derecho. La causa o motivo
debe expresarse en el acto de la Administracion y ello deriva
precisamente de que el actuar de la misma debe ser razonable,
proporcionado 'y legalmente habilitado, a fin de posibilitar su
comprension frente a los destinatarios y evitar ser tachada de
arbitraria, puesto que la inexistencia o error en los motivos de hecho,
determina la existencia de un vicio de abuso o exceso de poder”.

En relaciéon a la normativa aplicable, expone que si bien se trata
de una asignacién transitoria se encuentra supeditada a las necesidades
del servicio y a la disponibilidad presupuestaria anual de la entidad
administradora y se fija de acuerdo con el nivel y la categoria
funcionaria del personal. Por lo anterior, la Sra. Alcaldesa presenta la
propuesta ante el Concejo Municipal y se somete a votacion, dicha
propuesta contiene un detalle de las necesidades del servicio y la
existencia de disponibilidad presupuestaria, ademas de una tabla
detallada con las asignaciones, monto, destinatario y objetivo de las
mismas. Sin embargo, sin otorgar razones fundadas y previo un sucinto
debate, que en ningun caso se funda en la proteccion del interés
publico, sino mas bien en solicitudes antojadizas de los Concejales que
deciden rechazar la asignacién y apartandose de este modo de los
lineamientos tanto del érgano contralor como de nuestros Tribunales
de justicia, se rechaza de forma arbitraria la solicitud con fecha 08 de

noviembre de 2022, situacién que se repite el dia 11 de enero de 2023,
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pero que ademds agrega un elemento adicional de caracter
discriminatorio, por cuanto se aprueba para algunos funcionarios y se
deja fuera de la asignacién, arbitrariamente, a sus 4 representados.
Cabe destacar, que el acuerdo recurrido ya se materializd al momento
de recibir los recurrentes el sueldo correspondiente al mes de enero de
2023, el cual se les entregd sin la correspondiente asignacion, por lo
que han sufrido una considerable baja en sus remuneraciones,
conculcando de este modo las garantias constitucionales consagradas en
el articulo 19 N°2 y N° 24 de nuestra carta fundamental y violentando
el principio de la confianza legitima del funcionario publico que
alberga la justa expectativa de mantener sus remuneraciones de forma
integra y no ser privados de ella de manera arbitraria.

Cita una sentencia de esta Corte de fecha 13 de febrero de 2017,
en causa ROL 67-2017 sefialé: “DECIMO: Que, sin desconocer las
facultades que el ordenamiento juridico le otorga del entidad
administradora y al Consejo Municipal, lo cierto es que las
determinaciones que se pronuncien deben ser debidamente fundadas,
es decir, el acto administrativo que de ella surja debe encontrarse
motivado en consideraciones que no dejen duda alguna sobre la
procedencia de la decision adoptada, pues la ausencia de una
fundamentacion adecuada impide conocer las razones en base a las
cuales se adopta la decision. DECIMO PRIMERO: Que, el cjercicio
de las facultades de direccion del Consejo Municipal y del ente
administrador debe ajustarse a sus fines que justifican su ejercicio en el
campo de las leyes, reglamentos y principios sezalados en los
basamentos precedentes, por lo que el de rechazo de la asignacion
municipal de la recurrente debe necesariamente ser un acto
administrativo fundado, pudiendo, en caso contrario, ser tachado de
arbitrario y por ende, ileg/timo. En la especie, la resolucion impugnada
ha preterido absolutamente la obligacion de fundamentacion del acto
administrativo. En consecuencia, el actuar de la recurrida de rechazar

la asignacion municipal de la recurrente, si bien estg dentro de sus
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facultades, en el presente caso sdlo puede ser entendida como una
actuacign arbitraria, ya que carece de razonabilidad, al no indicar los
motivos para fundar su legitimidad, no bastando que la entidad se asile
unicamente en que la indicacion normativa habilitaria tal
determinacign ”. “DECIMO TERCERO: Que, en la especie, se ha
vulnerado en forma arbitraria el principio de igualdad ante la ley, ya
que se ha materializado una discriminacion en el trato que se le otorga
a la recurrente, afectandose as/ la garantia de igualdad ante la ley
consagrado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Polstica de la
Repiiblica, pues goza del derecho que tiene todo funcionario de la I
Municipalidad de San Pablo a que en el caso de rechazar la asignacion
especial transitoria del articulo 45 de la Ley N° 19.378, sea
debidamente fundado. Atento lo anterior, se hace innecesario referirse
a la restante garantja denunciada como infringida ”.

Expone que, el nuevo acuerdo del Concejo agrega un elemento
que a todas luces es discriminatorio, ya que hace una distincion
arbitraria entre sus representados y los demas funcionarios de Salud
Municipal, la cual no contiene una justificacién razonable a luz de
nuestro ordenamiento juridico. El Principio de igualdad y no
discriminacién es un principio basico del ordenamiento juridico, el cual
se relaciona con la dignidad humana. Como derecho fundamental a su
vez, la 1gualdad es considerada tanto la garantia fundamental del
estado de derecho y/o como un derecho sustantivo. Este principio, se
encuentra recogido tanto a nivel nacional, en nuestra Carta
fundamental, como en diversos tratados de Derechos Humanos. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre este principio, sefialando que “Los Estados
Tienen la obligacion de combatir prdcticas discriminatorias y establecer
medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de
todas las personas. Es discriminatoria una distincion que carezca de

Justificacion objetiva y razonable” (Caso Yatama Vs. Nicaragua.

Sentencia 23 de junio de 200)).
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De este modo, constituye una obligaciéon del Estado Chileno
evitar y en caso de que se produzcan reparar, las situaciones en que se
vea afectado dicho principio, esta parte entiende que el acto
administrativo recurrido al no contener wuna distincién entre
funcionarios que se base en criterios objetivos y razonables a la luz de
los criterios ya sefialados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, debe ser necesariamente considerado como discriminatorio,
ya que atenta contra la igualdad ante la Ley y se debe enmendado
conforme a derecho, ordenando el pago inmediato de las asignaciones
del articulo 45 citado a sus representados que injustificadamente han
sido privados de las mismas, teniendo presente ademds que la
Recurrida ya incumpli9 con una orden judicial de esta Ilustrisima
Corte.

El acto arbitrario e ilegal denunciado viola el derecho establecido
en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica. La
asignacion transitoria del articulo 45 de la Ley 19.378 y el mismo que
se sometid a votacidon en el Concejo del dia 11 de enero de 2023 y que
fue aprobado para la mayoria de los funcionarios de Salud Municipal
de Rio Bueno, aproximadamente para 60 funcionarios y rechazada
solo para 4.

Los recurrentes gozan del derecho que tiene todo funcionario de
la administraciéon a que, en caso de que se rechace su asignacidon
municipal, en este caso del articulo 45 de la Ley 19.378, por ser este
un Acto Administrativo, el acto sea debidamente fundado, con arreglo
a la normativa vigente y los mandatos del 6rgano contralor.

También se vulnera el derecho de propiedad, garantizado en el
N° 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, ya
que la decision supone una disminucion concreta y efectiva del
patrimonio de sus representados, del cual ya fueron privados de forma
injustificada. Recibieron de forma continua y permanente por mas de
12 afios en algunos casos la asignacién en comento, por lo que esta se

encuentra incorporada en sus respectivos patrimonios. En este mismo
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sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en el considerando octavo
del ROL N° 65.424-2021, al sefialar “gue, de esta forma, contrario a
lo sezialado por la Municipalidad recurrida, la asignacign del articulo
45 de la Ley 19.378, otorgada en razon de necesidades de servicio por
la dificultad de atencion que presenta la zona donde este se realiza,
tene el cargcter de remuneracign y como tal ingresa al patrimonio de
la recurrente (...)".

La vulneracién de los derechos de los recurrentes se ha realizado
con ocasiépn de la votacion celebrada en Sesion Ordinaria N° 54 del
Concejo Municipal celebrada el dia martes 11 de enero del afio 2023,
de manera que el presente recurso ha sido interpuesto dentro de plazo.

Informando la recurrida por medio de su asesor juridico
ALEJANDRO LOPEZ CABA, solicita el rechazo de la
accién, por estimar que carece de fundamentos.

Su representada dando cumplimiento a sentencia de proteccién
dictada por esta Corte, puso en conocimiento de los honorables
concejales los antecedentes de la sentencia del Recurso de Proteccion
rol 7668-2022, y se les expres¢ detalladamente los pormenores y
alcances de la referida resolucidon, quienes libre y soberanamente
emitieron su voto, con los fundamentos que constan en la citada acta,
donde finalmente nuevamente se rechazy la asignacion para los
requirentes, indicando esta vez cada uno de los ediles sus fundamentos
tanto de hecho como de derecho para fundamentar su rechazo a la
asignacion del articulo 45 de la Ley 19.378.

El recurso en comento imputa que la recurrida habria cometido
un acto ARBITRARIO E ILEGAL, dado que, segin la accién
interpuesta, el acto administrativo del concejo municipal careceria de la
fundamentacion necesaria, lo que tornaria aquel aserto en algo
arbitrario ello debido a que segun la requirente la sola enunciacion de
las normas no basta para tener aquellas como fundamentos. Expone
que si bien es cierto cada uno de los ediles enuncid las normas que

fundaban su rechazo este fundamento no sélo se limitd a indicarlas sino
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que ademas cada uno dio argumentos tanto de hecho y de derecho
para sustentar su voto.

Ciertamente el acto administrativo impugnado y tachado de
arbitrario, no reune tales caracteristicas, toda vez que cada uno de los
ediles que concurrieron al acuerdo que materializ6 el rechaz6 a otorgar
la asignacion senalada en el articulo 45 de la ley 19.378, emitieron
latamente los fundamentos de su voto, donde expresaron sus
argumentos, los que constan en el certificado niamero 29 de fecha 18
de enero de 2023 emitido por la Sra. Secretaria Municipal.

Estima que, este solo antecedente es suficiente para determinar
que el citado recurso es improcedente dado que no cumple el
presupuesto base, cual es un acto ARBITRARIO, ya que se
expresaron los fundamentos citados, por lo que el acto no depende de
la sola voluntad o capricho de una persona o que obedece a principios
no dictados por la razon la logica o las leyes. Cosa distinta es que los
recurrentes no compartan los fundamentos de la decision de los ediles.

Por otra parte, la Ilustre Municipalidad de Rio Bueno, dio
cumplimiento a lo ordenado en el Recurso de Protecciéon rol 7668-
2022, reuniéndose todos los antecedentes nuevamente y los honorables
concejales emitieron su voto dando las razones y fundamentos del
mismo, los que como se sefiald constan en el acta y certificados
acompaifiados por la requirente.

a. EI articulo 45 de la ley 19.378, scriala lo siguiente:
“Articulo 45.- Con la aprobacion del Concejo Municipal, la entidad
administradora  PODR.A otorgar a sus funcionarios asignaciones
especiales d¢ CARACTER TRANSITORIO. Dichas asignaciones
podran otorgarse a una parte o a la totalidad de la dotacion de salud y
fijarse de acuerdo con el nivel y la categoria funcionaria del personal
de uno o mas establecimientos dependientes de la municipalidad, segun
las necesidades del servicio. En cualquier caso, dichas asignaciones

deberan adecuarse a la disponibilidad presupuestaria anual de la
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entidad administradora. FEstas asignaciones transitorias durargn, como
mgximo, hasta el 31 de diciembre de cada ajo”.

De la disposicion citada, pueden colegirse varios elementos que
deben concurrir para el otorgamiento de la citada asignacién, los que
son, ACUERDO DEL CONCEJO  MUNICIPAL, EL
OTORGAMIENTO ES FACULTATIVO, AL SENALAR
“PODRA”, LA ASIGNACION TIENE EL CARACTER DE
TRANSITORIA, PUEDEN OTORGARSE A UNA PARTE O A LA
TOTALIDAD DE LA DOTACION DE SALUD, DEBEN
ADECUARSE A LA DISPONIBILIDAD PRESUPUESTARIA
ANUAL DE LA ENTIDAD EDILICIA, DURAN, COMO
MAXIMO HASTA EL 31 DE DICIEMBRE DE CADA ANO.

Como se puede apreciar, la citada asignacion tiene un caracter
discrecional por parte de la administracion y tiene que reunirse todos
los antecedentes antes sefialados. En este contexto Contraloria General
de la Reptblica ha sefialado “En relacion con la anotada normativa
-articulo 45 de la ley N©° 19.378-, el dictamen N° 12.950, de
2016, entre otros, ha resuelto que el beneficio que en ella se regula
tiene una naturaleza discrecional, o sea, que compete exclusivamente a
la municipalidad, con la aprobacion del concejo, decidir su
procedencia, en consideracion a los recursos de que disponga,
pudiendo otorgarla en la fecha que estime oportuna, rebajarla e incluso
dejarla sin efecto, dentro del respectivo afio o de uno para otro, sin
expresion de causa, en razén de las variaciones que experimente su
presupuesto.

Por tanto, en ningtn caso se ha actuado de manera arbitraria
por parte de la Municipalidad y el concejo al rechazar la citada
asignacion.

Afirma que no existe privacion perturbacién o amenaza de un
derecho fundamental. No existe acto administrativo arbitrario o ilegal,

sino que un acto administrativo fundamentado, que da cuenta de lo
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resuelto por el Concejo Municipal, cosa distinta es que los requirentes
no compartan los fundamentos expuestos en el acto sefialado.

Por tanto estima que se debe rechazar el presente Recurso de
Proteccion, con expresa condena en costas.

Se trajeron los autos en relacion.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que el acto que se estima como ilegal y arbitrario
consiste en el Acta del Concejo Municipal de Rio Bueno, sesion
ordinaria N° 54, de fecha 11 de enero de 2023, en que se rechaz¢ la
asignacion municipal correspondiente al articulo 45 de la Ley 19.378,
para los recurrentes, aprobandose respecto de todos los demas
funcionarios.

SEGUNDO: Que la accidn ilegal y arbitraria consiste en que,
el rechazo del beneficio respecto de los recurrentes no se encuentra
debidamente justificado, conforme a la certificacién del acta respectiva,
dado que no se expuso de manera clara y precisa los fundamentos que
llevaron a negar un beneficio que se estaba enterando, en algunos casos
hace mas de 12 afios, y a pesar de cumplirse con los requisitos legales
que lo hacian procedente.

El acto arbitrario e ilegal denunciado vulnera la garantia
constitucional del articulo 19 N° 2, de igualdad ante la ley y la del
nimero 24 de la misma norma, toda vez que los recurrentes desde
hace afios percibian el beneficio, encontrdndose incorporado a su
patrimonio.

TERCERO: Que la recurrida esgrime que conforme al tenor
del acta, las justificaciones del rechazo se encontrarian claramente
expuestas y que, ademas, la citada asignacion tiene un caracter
discrecional por parte de la administraciéon debiendo reunirse todos los
requisitos. Alude al dictamen N° 12.950, de 2016, de la Contraloria
General de la Reptblica que, entre otros, ha resuelto que el beneficio
tiene una naturaleza discrecional, o sea, que compete exclusivamente a

la. municipalidad, con la aprobaciéon del concejo, decidir su
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procedencia, en consideracion a los recursos de que disponga,
pudiendo otorgarla en la fecha que estime oportuna, rebajarla e incluso
dejarla sin efecto, dentro del respectivo afio o de uno para otro, sin
expresion de causa, en razon de las variaciones que experimente su
presupuesto.

CUARTO: Que para resolver la cuestién, resulta entonces
necesario revisar los motivos que justifican el rechazo del beneficio
respecto de los recurrentes, en desmedro de los otros 60 funcionarios a
los que si se les otorgd.

Al efecto el acta respectiva y certificaciéon correspondiente, se
advierte que se somete a votacién el mismo oficio, que se rechaz$ con
anterioridad, con la indicacién que se votara de manera individual. Se
aprobaron las asignaciones a los médicos, a los TENS, por
unanimidad. En cuanto a la asignacién de jefe de SAMU vy recurrente
de autos, esta se rechaza por parte de 4 concejales: el concejal Rosas,
se basa en dictamenes y alude a otras fuentes legales. El sefior
Montecinos, fundado en el mismo articulo de la ley, y agrega que la
solicitud obedece a intereses personales que pretenden incrementar el
sueldo o a la negativa de la propuesta que se habia realizado por parte
de la comision. El concejal Quezada, no rechaza la asignacion, sino el
porcentaje, sin dar mayores argumentos. Finalmente el sefior Pérez,
expone que la asignacion es discrecional, estaba por rebajar la
asignacion, por el trabajo realizado en comisiones, por la propuesta de
rebaja de la asignacién para equiparar los porcentajes y que no ha
visto que vaya encaminado a asegurar la entrega de atencién de
calidad a tiempo y forma a la comunidad, lo que no ha visto reflejado
en reclamos, quejas y observaciones de la ciudadania, las que no
detalla.

Luego por asignacién a Jefatura de recursos humanos, finanzas,
programas y convenios, se rechazan sin ningin fundamento. En la

certificacion acompanada se advierte que respecto de estos tres
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recurrentes se rechaza la asignaciéon por los mismos fundamentos ya
expresados respecto del primer aludido.

QUINTO: Que los dictamenes y normas aludidos como
justificacion, solo dan cuenta de las facultades discrecionales de la
administracién para otorgar el beneficio dispuesto en el articulo 45 de
la Ley 19.378, pero no se precisa porqué razon se niega el beneficio,
que habria sido otorgado regularmente con anterioridad.

La necesidad de fundamentacibn o motivaciéon del acto
administrativo, se encuentra en intima relacion con el principio de
legalidad o juridicidad conforme al cual la actividad administrativa se
encuentra condicionada por el derecho o legalidad vigente.

Se ha expresado que por una parte, la motivacion legitima el
ejercicio del poder publico por parte de la Administracion, ya que
permite comprobar la concurrencia de los supuestos de hecho y el
cumplimiento de las condiciones de derecho establecidas por la norma
y, en definitiva, verificar la conformidad de las decisiones del 6rgano
emisor con el derecho vigente. Pero ademas, permite a los
administrados 1mpugnar dichos actos cuando no se encuentren
debidamente ajustados a la normativa vigente.

La motivaciébn es un elemento de la esencia del acto
administrativo, lo que cobra especial relevancia, tratandose de
facultades discrecionales de la administracion.

En sentencia de 21 de abril de 2021, en los autos Rol 5.303-
2021 de la Excma. Corte Suprema, en su considerando séptimo se
alude a que, en el ejercicio de las facultades discrecionales, la
Administracién goza de cierto ambito de libertad al momento de

<

adoptar la decision. Citando doctrina refiere que, “...la potestad
discrecional se darg en los casos en que el legislador le confiere a la
Administracion un espacio de autodeterminacion, un margen o libertad
de decision para elegir entre varias alternativas o soluciones posibles.
La adopcion de los actos que se dicte en ejercicio de una potestad de

esa naturaleza se basard, entonces, en criterios no predeterminados por
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la norma que concede el margen de decision, sino en criterios que
quedan a la libre consideracion de la Administracion.” (Luis Cordero
Vega,Lecciones de Derecho Administrativo”, Editorial Thomson
Rauters, Segunda Edicion,2015, p 83)

Mas adelante y junto con reconocer que los Organos
jurisdiccionales se encuentran facultados para realizar un control de los
actos que tienen su origen en facultades discrecionales, comparte que
son elementos basicos del ejercicio de una potestad discrecional, sujetos
a control jurisdiccional, entre otros, el control del fin, esto es que la
potestad discrecional, por amplia que haya sido concebida, solo puede
ser ejercida para los fines publicos para los cuales fue conferida, a fin
de evitar la desviacion del fin o del poder. También es relevante, y en
lo que concierne al presente recurso, el control de razonabilidad
de la decisién, es decir, que el acto administrativo en que se funda
debe basarse en motivos que deben explicitarse, mas alla de una mera
cita de normas y hechos, mediante una relaciéon circunstanciada de los
fundamentos de la decision, de manera que se acredite la
razonabilidad, es decir, la coherencia con los hechos determinantes y
con el fin publico que se persigue. Alude también la sentencia a que, el
control de discrecionalidad debe atender al principio de
proporcionalidad, la prohibicién de exceso y la relacion adecuada de
medio a fin.

En el caso que nos convoca, la sefiora alcaldesa propuso
mantener las asignaciones respecto de los recurrentes, por cumplirse los
requisitos legales y contar con presupuesto para ello. La propuesta fue
rechazada en dos ocasiones por la mayoria de los sefiores concejales,
sin una debida justificacién, lo que en el caso de autos, resulta
especialmente relevante, en cuanto ello implica para los recurrentes, el
no pago de una prestacién que recibieron durante un largo espacio de
tiempo, a diferencia de todos los demas funcionarios, a los que si se les
otorgd, constituyendo en definitiva una discriminacién arbitraria que

atenta contra la garantia de igualdad ante la ley.
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SEXTO: Que esta Corte estima en definitiva que, ha existido
por parte de la recurrida, un acto ilegal y arbitrario, al no consignar en
el acta respectiva los motivos del rechazo de la asignacion a los
recurrentes, que den garantia de razonabilidad y proporcionalidad
respecto de la decision, lo que vulnera lo dispuesto en el articulo 19 N°
2 de la Constitucion Politica de la Republica, por lo que la presente
accion debe ser acogida. Conforme a lo razonado, se hace innecesario
referirse a la restante garantia denunciada como infringida.

Por estas consideraciones, y visto, ademads, lo dispuesto en el
articulo 20 de la Constituciéon Politica de la Republica; Auto Acordado
de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitaciéon y Fallo del Recurso de
Proteccion de Garantias Constitucionales SE. ACOGE, sin costas,
el recurso de proteccion interpuesto por Rene del Carmen
Tribifio Huenchuguala, Jorge Alejandro Romero Leguer,
Jacques Michel Clara Ydiiez y de Eunice Ester Herndndez
Olivares, en contra de la ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE
RfO BUENO vy en consccuencia se deja sin efecto el Acta del
Concejo Municipal de Rio Bueno, sesién ordinaria N° 54, de fecha 11
de enero de 2023, en cuanto rechaza de la asignacién municipal
correspondiente al articulo 45 de la Ley 19.378, respecto de los
recurridos, y en su lugar se dispone que se aprueba la asignacion
referida en su favor.

Registrese, notifiquese y archivese, en su oportunidad.

Redaccion de la Fiscal Interina, Sra. Paola Oltra Schiiler.

Ne°Proteccién-95-2023.

Marcia del Carmen Undurraga Jensen  Luis Moises Aedo Mora
MINISTRO MINISTRO
Fecha: 14/04/2023 13:56:47 Fecha: 14/04/2023 12:48:04
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Paola Carolina Oltra Schuler
FISCAL
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Pronunciado por la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Valdivia integrada por los Ministros (as) Marcia Del

Carmen Undurraga J., Luis Moises Aedo M. y Fiscal Judicial Paola Carolina Oltra S. Valdivia, catorce de abril de dos

mil veintitrés.

En Valdivia, a catorce de abril de dos mil veintitrés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion

precedente.
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