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No ha procedido encomendar a dependiente del Departamento de Salud de Municipalidad, cuyo
contrato de trabajo sefala que debe desarrollar labores de oficial administrativo en dicho
departamento, las funciones de encargada de bodega, de medicamentos, insumos y leche. Ello,
porgue aunque el art/12 inc/1 del Cédigo del Trabajo, faculta al empleador para alterar la
naturaleza de los servicios o el sitio o recinto en que ellos deban prestarse, a condicién de que se
trate de labores similares, que el nuevo sitio o recinto quede dentro del mismo lugar o ciudad y sin
que ello signifique menoscabo para el trabajador, no aparece en este caso que el contrato
sefalado hubiere sido modificado expresamente en orden a encomendar a la servidora las
funciones referidas conforme lo ordena el art/11 de dicho codigo. Segun los articulos 22, 30 32 y
33 inc/1 de ese texto, la interesada tiene derecho al pago de horas extraordinarias por el
desempefiio realizado en exceso de la jornada ordinaria o convenida, ain cuando no existiere pacto
escrito sobre el particular, las que se pagaran con el recargo previsto en el inc/3 del citado art/32.
Para acceder a los niveles superiores de las categorias contempladas en el art/5 de la ley 19378 no
debe convocarse a concurso publico de antecedentes, pero si cuando se trata de cambiar a otra
diversa, en cuyo caso deberan existir horas vacantes en la dotacién y los oponentes al certamen
deben acreditar cumplir los requisitos exigidos, segun el caso, en los articulos 6, 7, 8 y 9 de esa
ley. La posibilidad de cambiar de nivel dentro de la categoria correspondiente y en la medida en
que se cumpla con los puntajes minimos establecidos, sélo beneficia a aquellos funcionarios
titulares, esto es, los que han sido contratados a plazo indefinido, por lo que no procede extender
tal beneficio a los servidores contratados a plazo fijo, dado el caracter provisorio de su
contratacion, puesto que se encuentran al margen de la carrera funcionaria, por lo que solo se
asimilan a una categoria y nivel funcionario de aquélla. El requisito de contar con disponibilidad
presupuestaria para el pago del bono adicional establecido en el inciso final del art/35 de la ley
20143, debe entenderse referido al presupuesto del afio 2006 por lo que ha debido pagarse en ese
afo al igual que el bono obligatorio del inc/1 de dicho precepto. Aunque en el concejo municipal
tienen derecho a voto tanto el alcalde como los 6 concejales correspondientes a la comuna por lo
que la base de calculo para determinar el quérum de dos tercios esta constituido por los 7 votos
que pueden emitirse validamente, al haber dos concejales inhabilitados, el quérum aludido exigido
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por el inciso final del art/35 analizado debe calcularse sobre un total de 5 votos, esto es, se cumple
con la concurrencia de 3 votos a favor de la propuesta del alcalde por cuanto la operacion
aritmética da como resultado 3,3, ya que loas fracciones resultantes de esa operacion no se
consideran a menos que sean superiores a media unidad, en cuyo caso deben tomarse como un
entero. Segun las letras c), d) y e) del art/7 e incisos 4 y 5 del art/25 de la ley 19296, es
imperativo para la autoridad administrativa proporcionar a los dirigentes gremiales la informacion
que soliciten, siempre que la peticidn incida en materias relacionadas con los objetivos de la
agrupacion, entre las que se cuentan las relativas a los planes, programas y resoluciones relativas
a los funcionarios, a fin de que la asociacion, por su parte, dé a conocer a la autoridad sus criterios
sobre politicas y resoluciones relativas al personal y a materias de interés general para la
agrupacion.
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N° 32.430 Fecha: 11-VII-2008

Se ha dirigido a este Organismo de Control el Honorable Senador Jorge Arancibia Reyes,
solicitando se informe en relacién con las presentaciones efectuadas por la Asociacion de
Funcionarios de la Salud del Consultorio de Algarrobo ante la Contraloria Regional de
Valparaiso, relativas a diversas situaciones irregulares que se habrian producido en ese
establecimiento asistencial.

Al respecto, corresponde manifestar, en primer término, que las consultas formuladas por la
aludida Asociacion de Funcionarios fueron atendidas por la Contraloria Regional de Valparaiso,
mediante los dictamenes N°s 3.196 y 4.192, ambos de 2007.

Con ocasion de la presentacion del Senador, la Sede Central de esta Contraloria General ha
efectuado un nuevo estudio de las materias planteadas por los interesados, y ha resuelto
complementar el dictamen N° 4.192 y reconsiderarlo en los aspectos que se indican.

En forma previa, debe sefialarse que el referido pronunciamiento aludio, en sintesis a los
siguientes temas: situacién contractual y procedencia del pago de determinadas prestaciones a
dofa Verdnica Plaza Sandoval; derecho que le asistiria al personal del consultorio para cambiar
de nivel en las respectivas categorias, asi como el derecho que tendrian los funcionarios
contratados a plazo fijo para cambiar de nivel; procedencia del pago a los funcionarios
municipales del bono adicional establecido en el inciso final del articulo 35 de la ley N° 20.143 y
pertinencia de la denegatoria para entregar determinados antecedentes por parte del Asesor
Juridico del municipio.
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En lo que respecta a la situacion funcionaria de dofia Verénica Plaza Sandoval, es dable
manifestar que de conformidad con la jurisprudencia contenida, entre otros, en los dictamenes N
°s 35.122, de 1995y 22.072 de 1996, los funcionarios administrativos que laboran en los
Departamentos de Salud no estan sujetos a las disposiciones de la ley N° 19.378, a menos que,
como lo estipula el articulo 3°, en relacién al articulo 2°, del citado texto legal, ejecuten
personalmente funciones y acciones directamente relacionadas con la atencion aludida, esto
es, que por si mismos y de manera directa, participen en la atencion y cuidado del usuario de
salud, lo que no ocurre en la especie.

Siendo ello asi, la mencionada servidora se encuentra sometida a las normas del Cédigo del
Trabajo, cuyas disposiciones, de acuerdo a lo precisado, entre otros, por los dictamenes N°s
24.823 de 2002 y 20.511 de 2007, tienen el caracter de normas estatutarias y constituyen
mandatos imperativos para la autoridad administrativa.

Ahora bien, de conformidad con el respectivo contrato de trabajo, aprobado por decreto
alcaldicio N° 360 de 2006, de la mencionada Entidad Edilicia, la sefiora Plaza Sandoval debe
desarrollar labores de oficial administrativo en el Departamento de Salud, no obstante, segun lo
informado por el propio Municipio, con ocasioén de la reestructuracion del referido Departamento,
se encomendo a dicha persona, atendida la formacion técnica que posee, las funciones de
encargada de bodega, de medicamentos, insumos y leche.

Sobre el particular, es menester advertir que si bien el articulo 12 inciso primero del Cdédigo del
Trabajo, faculta al empleador para alterar la naturaleza de los servicios o el sitio o recinto en
que ellos deban prestarse, a condicion de que se trate de labores similares, que el nuevo sitio o
recinto quede dentro del mismo lugar o ciudad y sin que ello importe menoscabo para el
trabajador, es dable anotar que, en la especie, y del analisis de los antecedentes tenidos a la
vista por esta Entidad Fiscalizadora, no se advierte que el respectivo contrato de trabajo hubiere
sido modificado expresamente, en orden a encomendar a la servidora las funciones de
encargada de bodega, conforme lo ordena el articulo 11 de ese cuerpo legal.

Por lo tanto, a la autoridad le asiste la obligacion de efectuar las modificaciones contractuales
que en derecho correspondan, en cuanto a la vigencia y labores asignadas en la actualidad a la
referida funcionaria.

En relacién al pago de horas extraordinarias de la sefiora Plaza Sandoval, y habida
consideracion a la naturaleza del vinculo juridico existente entre las partes, resulta necesario
indicar que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 22 del Codigo del Trabajo, la duracién de
la jornada ordinaria no puede exceder de cuarenta y cinco horas semanales, las que no podran
distribuirse en mas de seis ni menos de cinco dias, segun prescribe el articulo 28 del indicado
texto legal.

A su turno, de acuerdo con lo previsto en el articulo 30 del Cédigo del Trabajo, se entiende por
jornada extraordinaria de trabajo la que excede del maximo legal o de la pactada
contractualmente, si fuese menor.

Por su parte, de conformidad con el articulo 32 del referido texto legal, las horas extraordinarias
deberan pactarse por escrito, sea en el contrato de trabajo o en un acto posterior. Sin perjuicio
de ello, se consideraran horas extraordinarias las que se trabajen en exceso de la jornada
pactada, con conocimiento del empleador.

Finalmente, el inciso primero, del articulo 33, prevé que para los efectos de controlar la
asistencia y determinar las horas de trabajo, sean ordinarias o extraordinarias, el empleador
llevara un registro que consistira en un libro de asistencia del personal o en un reloj control con
tarjetas de registro.

De este modo, atendidas las normas legales citadas y lo resuelto por la jurisprudencia

administrativa contenida, entre otros, en los dictamenes N°° 32.313, de 1990, 13.874, de 1991
y 38.970, de 2005, cabe concluir que a la sefora Plaza Sandoval le asiste el derecho a percibir
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el pago de las horas extraordinarias, por las labores que hubiere desempefiado en exceso de la
jornada ordinaria o convenida, aun cuando no existiere pacto escrito sobre el particular, las que
se pagaran con el recargo previsto en el inciso tercero del articulo 32 del Cédigo del Trabajo.

En lo referente al derecho que asistiria al personal que se desempefia en el Consultorio
Municipal para cambiar de nivel en las respectivas categorias, asi como el derecho de los
funcionarios contratados a plazo fijo para cambiar de nivel, cabe sefalar que de conformidad
con el articulo 14 de la ley N° 19.378, el personal podra ser contratado a plazo fijo o indefinido.

En este sentido, son funcionarios con contrato indefinido los que ingresan previo concurso
publico de antecedentes. En cambio, se consideraran funcionarios con contrato a plazo fijo, los
contratados para realizar tareas por periodos iguales o inferiores a un afio calendario.

A su vez, el articulo 32 del aludido texto legal establece, en lo que interesa, que el ingreso a la
carrera funcionaria se materializara a través de un contrato indefinido, previo concurso publico
de antecedentes.

Asimismo, el articulo 37 de la ley citada, define la carrera funcionaria como el conjunto de
disposiciones y principios que regulan la promocion, la mantencién y el desarrollo de cada
funcionario en su respectiva categoria, especificando que todos ellos estaran clasificados en un
nivel determinado, conforme a su experiencia y su capacitacion, y que dichos elementos se
ponderaran en puntajes cuya sumatoria permitira el acceso a los niveles superiores.

Por otra parte, util resulta consignar que al igual que todos los funcionarios de la Administracion
del Estado, el personal de atencion primaria de salud municipal se encuentra afecto a un
régimen jerarquizado, que se encuentra establecido por la categoria y el nivel correspondiente
que éstos ocupen en la dotacion.

En este contexto, la jurisprudencia administrativa contenida, especialmente, en el dictamen N°
48.077, de 2004, ha sefialado que una vez que un funcionario ingresa a la dotacién por la via del
concurso publico, lo hace en la categoria para la cual cumple las exigencias previstas en los
articulos 6°, 7°, 8° y 9°, de laley N°19.378, y en un determinado nivel de aquélla, conforme al
puntaje que resulte de la evaluacién de sus antecedentes curriculares, esto es, en el de inicio u
otro superior, pudiendo operar el cambio de nivel en la misma categoria, en la medida que
alcance el puntaje requerido para ello.

De este modo, para ser promovido en la linea jerarquica de la categoria correspondiente, basta
que el funcionario sume el puntaje necesario, que es fijado por cada Entidad Administradora
acorde lo previsto en sus respectivos reglamentos de carrera funcionaria, sin que se requiera la
existencia de vacantes en ella, contemplandose, por ende, un sistema de promocion automatico
en la categoria en que se encuentra clasificado cada servidor.

Distinto es el caso cuando se trata de cambiar a una categoria diferente, a la que podra
accederse mediante el mecanismo del concurso publico, pero solamente en el evento que
existan horas vacantes en la dotacion para ingresar a la categoria de que se trate y, ademas,
que el funcionario cumpla con los requisitos exigidos para el desempefio del respectivo cargo.

Asi, el Estatuto de Atencion Primaria de Salud Municipal sélo contempla un sistema de
promocién automatico respecto de los niveles dentro de la categoria en que se encuentre
ubicado el funcionario, pero no asi respecto de distintas categorias, puesto que, como se infiere
claramente del contexto de las disposiciones de dicho cuerpo legal, el servidor debe
mantenerse en su categoria, sin que pueda pasar a otra diversa, salvo que el municipio
convoque a concurso publico.

Por consiguiente, en mérito de lo expuesto, es necesario concluir, en primer lugar, que para
acceder a los niveles superiores de las categorias contempladas en el articulo 5° de la ley N°
19.378, no debe convocarse a concurso publico de antecedentes, pero si cuando se trata de
cambiar a otra diversa, en cuyo caso deberan existir horas vacantes en la dotacién y los
oponentes al certamen deben acreditar cumplir los requisitos exigidos, segun el caso, en los
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articulos 6°, 7°, 8° y 9° del Estatuto de Atencion Primaria de Salud Municipal.

Asimismo, y en conformidad con lo concluido en el dictamen N° 39.226, de 2003, es preciso
sefialar que la posibilidad de cambiar de nivel dentro de la categoria correspondiente y en la
medida en que se cumplan con los puntajes minimos establecidos, sélo beneficia a aquellos
funcionarios titulares, esto es, los que han sido contratados a plazo indefinido, por lo que no
resulta procedente extender tal beneficio a los servidores contratados a plazo fijo, atendido el
caracter provisorio de su contratacion, puesto que se encuentran al margen de la carrera
funcionaria, por lo que solo se asimilan a una categoria y nivel funcionario de aquélla.

Luego, en lo que atafie al pago a los funcionarios municipales del bono adicional establecido en
el inciso final del articulo 35 de la ley N° 20.143 -que otorga un reajuste de remuneraciones a los
trabajadores del sector publico, concede aguinaldos que sefala, reajusta las asignaciones
familiar y maternal, y concede otros beneficios que indica-, la Asociacién recurrente denuncia
que se habria pagado sin dar debido cumplimiento a las exigencias legales.

Sobre el particular, cabe tener presente que, en lo que interesa, el inciso primero del articulo 35
de la ley N° 20.143, concedid, por una sola vez, un bono especial a los funcionarios que indica,
que al 13 de diciembre de 2006 -fecha de publicacion de esa ley-, desempefiasen cargos de
planta o a contrata, el que debia pagarse en una sola cuota en el curso del mes de diciembre de
2006.

Por su parte el inciso final del citado articulo 35, faculté a los municipios para otorgar a tales
funcionarios un bono adicional, sujeto al cumplimiento de los siguientes supuestos: contar con
disponibilidad presupuestaria y con la aprobacion de, a lo menos, los 2/3 del Concejo Municipal.

En estos términos, la procedencia del pago del referido bono adicional se encuentra supeditada
a la concurrencia copulativa de los requisitos que, al efecto, prevé la referida disposicion.

En ese contexto y en lo que respecta al cumplimiento del primer requisito -contar con
disponibilidad presupuestaria-, cabe aclarar como cuestion previa que la jurisprudencia de esta
Entidad de Control, contenida en el dictamen N° 3.975, de 2008, ha manifestado que dicho
requisito debe entenderse referido al presupuesto del ano 2006, ya que la regla que establece el
articulo 29 de la ley N° 20.143 es que el gasto que ella demande debe ser imputado al
presupuesto de ese ejercicio presupuestario.

En consecuencia, una vez decidido el otorgamiento del aludido bono, debia ser pagado en ese
afo, al igual que el bono obligatorio que contempla el inciso primero del articulo 35.

Dado lo anterior, de los antecedentes tenido a la vista, fluye que en definitiva el citado bono se
pagd con cargo al presupuesto del afio 2007, ya que se dispuso que el mismo seria solucionado
en los meses de marzo y abril del citado afio, con lo cual no se dio cumplimiento a este
requisito.

Por otra parte, en cuanto al cumplimiento del segundo requisito, cabe manifestar que de los
antecedentes acompafados, entre ellos fotocopia del Acta de la sesion ordinaria de fecha 11 de
diciembre de 2006, del Concejo Municipal de Algarrobo, se advierte que dicho ente colegiado -al
que concurrieron los seis concejales de la comuna y el alcalde- aprobd el otorgamiento del
referido bono, para ser pagado en dos cuotas en los meses de marzo y abril de 2007, por tres
votos a favor (dos concejales y el alcalde), dos votos en contra y dos abstenciones por
encontrase inhabilitados segun lo dispuesto en el articulo 89 de la ley N° 18.695.

Al respecto debe recordarse que a través de los dictamenes N° 29.284, de 2005 y 31.353, de
2006, se ha concluido que -con ocasion de las modificaciones incorporadas a ley N° 18.695 por
ley N° 19.737, al establecer elecciones separadas de alcaldes y concejales- los alcaldes no
deben ser considerados para el calculo del quérum que la ley exige para que el concejo pueda
sesionar, pero si en el del quérum requerido para adoptar acuerdos, ya que tienen derecho a
votar en las sesiones de dicho cuerpo colegiado, de manera que, en la especie, el alcalde debe
ser considerado en el quoérum de dos tercios del concejo que exige el referido inciso final del
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articulo 35 de la ley N° 20.143.

Asimismo, habiéndose encontrado inhabilitados dos concejales para participar en la discusion y
votacién -segun aparece de la citada acta del concejo municipal de Algarrobo- procede sefialar
que la reiterada jurisprudencia administrativa de esta Entidad Fiscalizadora, contenida, entre
otros, en el dictamen N° 31.353, de 2006, ha establecido que los concejales que tengan interés
en un asunto determinado -cuya concurrencia se define en el inciso tercero del articulo 89 de la
ley N° 18.695-, deben no solamente abstenerse de intervenir en él y de emitir su voto, sino que,
ademas, deben estimarse legalmente inhabilitados para hacerlo, de manera que ni siquiera
procede considerarlos para la determinacion de los quérum exigidos para que el concejo pueda
adoptar acuerdos en relacion con tal asunto.

Siendo ello asi, puede concluirse que estando dos concejales inhabilitados para tomar parte en
la discusion y votacion del asunto respectivo por tener interés en él, no procede contabilizarlos
para el calculo del quérum de dos tercios del concejo, exigido en el aludido inciso final del
articulo 35 de la citada ley.

En resumen, cabe sostener que si bien en el Concejo de la Municipalidad de Algarrobo tienen
derecho a voto tanto el alcalde como los seis concejales que acorde con la ley corresponden a
esa comuna -por lo que en ese municipio, la base de calculo para determinar el quérum de dos
tercios esta constituido, en principio, por los siete votos que pueden emitirse validamente en
ese concejo- de acuerdo a los antecedentes que se han tenido a la vista para este caso
concreto, al haber dos concejales que se encontraban inhabilitados, el quérum de dos tercios,
que exige el referido inciso final del articulo 35, debe calcularse sobre un total de cinco votos.

En ese contexto en la especie, el quérum de dos tercios aludido se cumple con la concurrencia
de 3 votos a favor de la propuesta del alcalde, por cuanto la operacion aritmética
correspondiente da como resultado 3,3. Ello en concordancia con la jurisprudencia
administrativa de este Organismo de Control -contenida, entre otros, en el dictamen N° 17.330,
de 2008-, que establece que las fracciones que resulten de esa operacion no se toman en
cuenta a menos que sean superiores a media unidad, en cuyo caso deben considerarse como
un entero.

En consecuencia, con el mérito de lo expuesto, no resulté procedente que la Municipalidad de
Algarrobo otorgara el referido bono adicional voluntario, contemplado en el inciso final del
articulo 35 de la ley N° 20.143, ya que el mismo fue pagado con cargo al presupuesto del afo
2007, por lo cual no se cumplia con uno de los requisitos para su otorgamiento, cual es, contar
en el presupuesto del afio 2006 con los fondos necesarios para su pago, razén por la cual la
Contraloria Regional de Valparaiso debera adoptar las medidas conducentes a objeto de
determinar las responsabilidades administrativas y civiles que en derecho procedan.

En relacién con la conducta del ex Asesor Juridico, abogado sefior Francisco Yaber Lozano,
quien habria denegado entregar informacion acerca de la vida funcionaria de los servidores que
desarrollan labores en el Consultorio Municipal a la Asociacion de Funcionarios recurrente,
corresponde manifestar que, conforme lo dispuesto en las letras c¢), d) y e) del articulo 7° y en
los incisos cuarto y quinto del articulo 25 de ley N° 19.296, es imperativo para la autoridad
administrativa proporcionar a los dirigentes gremiales la informacion que soliciten, siempre que
la peticion incida en materias relacionadas con los objetivos de la agrupacion, entre las que se
cuentan las relativas a los planes, programas y resoluciones relativas a los funcionarios, a fin
de que la asociacion, por su parte, de a conocer a la autoridad sus criterios sobre politicas y
resoluciones relativas al personal y a materias de interés general para la agrupacion (aplica los
dictamenes N° 38.106, de 1998 y 44.910, de 2007).

En consecuencia, el municipio debera ajustar su accionar de acuerdo a los criterios sefalados,
en cuanto a la entrega de la documentacion requerida.

Conforme con lo anterior, se complementa y reconsidera, en lo pertinente, el dictamen N° 4.192,
de 2007, de la Contraloria Regional de Valparaiso.
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