REVISTA . NUM. 99 (2023) - PAGS. 125-144  DOI 10.5354/0719-5249.2023.73100
DE DERECHO PUBLICO RECIBIDO: 2/9/2023 - APROBADO: 6/11/2023 - PUBLICADO: 31/12/2023

DOCTRINA

Declaracion de salud incompatible en el Estatuto
Administrativo: Analisis en la jurisprudencia
constitucional, judicial y administrativa

Declaration of incompatible health in the Administrative Statute: Analysis in
constitutional, judicial, and administrative jurisprudence

Andrés Valenzuela Concha
Abogado, Chile

RESUMEN Se presenta una revision de las figuras de la declaracion de salud incompatible
y de salud irrecuperable de un funcionario publico en el Estatuto Administrativo, para
determinar su contenido y diferencias. Posteriormente, se analiza criticamente la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, de la Corte Suprema y de la Contraloria General de la
Republica sobre la declaracién de salud incompatible.

PALABRAS CLAVE Salud incompatible, salud irrecuperable, estatuto administrativo, ju-
risprudencia.

ABSTRACT A review of the figures of the declaration of incompatible health and irrecov-
erable health of a public servant in the Administrative Statute is presented, to determine its
content and differences. Subsequently, the jurisprudence of the Constitutional Court, the
Supreme Court and the Office of the Comptroller General of the Republic on the declara-
tion of incompatible health is critically analyzed.

KEYWORDS Incompatible health, irrecoverable health, administrative status, jurispru-
dence.

Introduccion

El 7 de diciembre de 2017 se publico la Ley 21.050 que otorga reajuste de remunera-
ciones a los trabajadores del sector publico, concede los aguinaldos que sefiala, con-
cede otros beneficios que indica y modifica diversos cuerpos legales. Se trata de una
ley extensa, que contiene sesenta y siete articulos que tratan diversas materias, lo que
la transforma en un ejemplo de leyes conocidas como misceldneas. En este caso, las
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multiples materias que se tratan son: reajustes, aguinaldos y beneficios; asimismo, se
modifican diversos cuerpos legales, tal como suele ocurrir en las leyes de reajuste de
las remuneraciones a los trabajadores del sector publico que se dictan afo a afo y se
tramitan en paralelo a la respectiva ley de presupuestos del mismo sector.

Para efectos de este trabajo, la modificacion que nos interesa es la que fue introducida
por el articulo 63 de la Ley 21.050, que modifica el articulo 151 de la Ley 18.834, cuyo texto
refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley 29, de
2004, del Ministerio de Hacienda —conocido como Estatuto Administrativo—. Dicha
modificacion, consistente en la adicion de un tercer inciso, obliga a que el jefe superior
del respectivo servicio solicite a la Comisién de Medicina Preventiva e Invalidez (Com-
pin) que evaltie a un funcionario respecto de la condicion de irrecuperabilidad de su
salud, como requisito previo a poder declarar la salud incompatible de este. En el mismo
sentido, el articulo 63 también modifico el articulo 148 de la Ley 18.883 sobre estatuto
administrativo para funcionarios municipales, pero ya que dicho articulo es analogo al
articulo 151 del Estatuto Administrativo, solo nos referiremos a este ultimo, siendo las
conclusiones alcanzadas perfectamente aplicables al primero.

Esta modificacion ha significado no solo un nuevo tramite para la Administracién
en los casos en que quiera declarar la salud incompatible de un funcionario, sino que,
ademds, ha traido consigo una nueva jurisprudencia tanto de la Corte Suprema como
de la Contraloria General de la Republica, sin dejar de tener presente los pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional, previos a la publicacion de la Ley 21.050.

Es posible observar que las sentencias de la Corte Suprema y la jurisprudencia ad-
ministrativa estan llegando a resultados disimiles, en especial por el valor y los efectos
que se dan al informe de la Compin antes mencionado. En los hechos, en algunos casos
se confunden la declaracion de salud incompatible con la de irrecuperabilidad de la sa-
lud de un funcionario publico, lo que ha producido confusién en los servicios publicos
y en los funcionarios y, en consecuencia, afecta la seguridad juridica.

Por lo anterior, en este trabajo nos hemos propuesto, en primer lugar, revisar las
figuras de la salud incompatible y de la salud irrecuperable en el Estatuto Administra-
tivo, para posteriormente efectuar un analisis critico de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, de la Corte Suprema y de la Contraloria General de la Republica sobre
la materia y, finalmente, presentar algunas conclusiones.

Sobre la salud incompatible y la salud irrecuperable

En primer lugar, es importante senialar que los conceptos de salud irrecuperable o in-
compatible son mencionados en el Estatuto Administrativo en el literal a) de su arti-
culo 150, dentro de las causales de vacancia del empleo publico. Como se explicd, no
haremos referencia expresa a los articulos 148 y 149 del estatuto de los funcionarios
municipales, ya que estos tienen un contenido analogo al de los articulos que tratan
la materia en el Estatuto Administrativo, por lo que lo que se dira respecto a ellos les
resulta plenamente aplicable.
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A continuacion del articulo 150, el articulo 151 del Estatuto Administrativo se refiere
a la declaracion de salud incompatible y sus requisitos:

Articulo 151. El jefe superior del servicio podra considerar como salud incompatible
con el desempefio del cargo, haber hecho uso de licencia médica en un lapso continuo
o discontinuo superior a seis meses en los ultimos dos afios, sin mediar declaracién de
salud irrecuperable.

No se considerara para el computo de los seis meses sefialado en el inciso anterior,
las licencias otorgadas en los casos a que se refiere el articulo 115 de este Estatuto y el
Titulo II, del Libro II, del Cédigo del Trabajo.

El jefe superior del servicio, para ejercer la facultad sefialada en el inciso primero,
deberd requerir previamente a la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez la eva-
luacién del funcionario respecto a la condicién de irrecuperabilidad de su salud y que
no le permite desempenar el cargo.

Asi, es posible identificar los siguientes requisitos para poder declarar la vacancia
por salud incompatible de un funcionario publico:

1. Haber hecho uso de licencia médica por mads de seis meses, continuos o discon-
tinuos, dentro de los ultimos dos afos.

2. Que no se haya declarado la salud irrecuperable del funcionario.

3. Que no se trate de licencias por las circunstancias del articulo 115 del Estatuto
Administrativo o por el titulo II del libro II del Cédigo del Trabajo.!

4. Debe ser declarada por el jefe superior del servicio.

5. Previo a lo senalado en el numeral anterior, debe haber requerido a la Compin
que el funcionario sea evaluado respecto a la irrecuperabilidad de su salud.

Por su parte, el articulo 152 del Estatuto Administrativo trata la declaracion de irre-
cuperabilidad de la salud de un funcionario publico:

Articulo 152. Si se hubiere declarado irrecuperable la salud de un funcionario, este
deberd retirarse de la Administracién dentro del plazo de seis meses, contado desde
la fecha en que se le notifique la resolucion por la cual se declare su irrecuperabilidad.
Si transcurrido este plazo el empleado no se retirare, procedera la declaracion de va-
cancia del cargo.

A contar de la fecha de la notificacién y durante el referido plazo de seis meses el
funcionario no estara obligado a trabajar y gozara de todas las remuneraciones corres-
pondientes a su empleo, las que seran de cargo del empleador.

1. El articulo 115 del Estatuto Administrativo se refiere a accidentes que haya sufrido el funcionario en
actos de servicio o si se hubiese enfermado a consecuencia o con ocasion del desempeifio de sus funciones.
La norma explica los casos y circunstancias en que resulta aplicable. Por su parte, el titulo I del libro IT del
Codigo del Trabajo trata sobre la proteccion a la maternidad, la paternidad y la vida familiar.
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De esta manera, las exigencias de la declaracion de irrecuperabilidad de la salud son:
1. Lairrecuperabilidad de la salud del funcionario debe haber sido declarada.>

2. El funcionario no cesa en su cargo de inmediato, sino que cuenta con un plazo
de seis meses para hacerlo, contado desde que se le notifica la resoluciéon que
declare su irrecuperabilidad.

3. Sitranscurridos los seis meses el funcionario no se retira, se procedera a declarar
la vacancia del cargo.

4. El funcionario no estd obligado a trabajar durante esos seis meses, gozando de
todas sus remuneraciones.

Como se ha visto, la ley separa con total claridad la salud incompatible y la salud
irrecuperable, exigiéndose requisitos distintos para la declaracion de cada una y atri-
buyéndole efectos distintos a cada declaracion. Asi, la declaracion de salud incompa-
tible tiene por objeto mantener la continuidad del servicio, para evitar que este se vea
afectado al mantener en el mismo a funcionarios que han hecho un uso prolongado de
licencias médicas o, como ha sostenido la doctrina:

El fundamento de la existencia de estos requisitos y de la posibilidad de terminar el
vinculo funcionario con una persona enferma, se justifica en el interés superior de la
colectividad, que requiere que el Estado no cese ni suspenda su actividad de satisfac-
cién de necesidades publicas, con lo que cede el interés particular —y legitimo, por
cierto— del funcionario en favor del interés publico (Guzman Silva, 2021: 156).

Por su parte, la declaracion de salud irrecuperable tiene un fin distinto: si bien esta
declaracion significard el retiro del funcionario de la Administracién del Estado, tam-
bién busca protegerlo, al darle un plazo previo a su salida durante el cual continuara
recibiendo de manera integra su remuneracion.

En definitiva, es posible identificar que se trata de dos temas diferentes, con requisi-
tos y fines distintos. Con todo, es posible que ambas situaciones se presenten simulta-
nemente. Para esos casos, el Estatuto Administrativo demuestra una preferencia: en tal
escenario debe primar la declaracion de salud irrecuperable. Esta preferencia se obser-
va con claridad en el inciso final del articulo 151, en el que se exige que, previo a la de-
claracion de salud incompatible de un funcionario, se solicite un informe a la Compin
respecto a si su salud es irrecuperable y, en consecuencia, no le permite desempenar el
cargo. La exigencia es de toda 1dgica, ya que el Estatuto Administrativo —en su articulo
152— brinda una proteccion especial al funcionario cuya salud es declarada irrecupera-
ble, pues no podra seguir trabajando; en cambio, un funcionario cuya salud se declara

2. De acuerdo al articulo 112 del Estatuto Administrativo, en el caso de los funcionarios afiliados a una
Administradora de Fondos de Pensiones, la irrecuperabilidad de la salud sera resuelta por la Comision
Médica competente, en conformidad con las normas legales que rigen a estos organismos, disposiciones a
las que se sujetaran los derechos que de tal declaracién emanan para el funcionario.
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incompatible pero recuperable, si podra seguir desempenando su labor, solo que no en
el servicio que declard su salud incompatible.

Otro asunto que es relevante tener a la vista es que, como venimos diciendo, el
inciso final del articulo 151 del Estatuto Administrativo exige solicitar un informe a la
Compin sobre si la salud del funcionario es irrecuperable o no. Pues bien, este y no otro
es el requisito: solicitar el informe. En ningtin caso se seiiala que dicho informe sea de
caracter vinculante, por lo que su contenido no obliga al servicio, sino que solo es facul-
tativo. En esto debemos atender a lo indicado por el inciso primero del articulo 38 de
la Ley 19.880, que establece las bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de los drganos de la Administracion del Estado, en la que se expresa: «Valor
de los informes. Salvo disposicion expresa en contrario, los informes seran facultativos
y no vinculantes». Esto en nada cambia el la valoraciéon de la opinién de la Compin,
que puede ser experta en la materia, al contrario, la regla general es que justamente los
informes tienen por objeto contar con opiniones de esta calidad para que un servicio
publico pueda decidir de la mejor manera posible, pero en caso alguno sustrae la deci-
sion de su esfera de competencias, lo que ocurriria si el informe fuese vinculante.

Al margen de lo anterior, si es que el servicio va a resolver en forma contraria al
informe de la Compin, es necesario que se haga cargo de lo que haya indicado dicho
informe, en razén de la motivacion que debe tener todo acto administrativo de acuerdo
al articulo 11 inciso segundo y al articulo 41 al inciso cuarto, ambos de la Ley 19.880. En
ese sentido se ha pronunciado también la doctrina al expresar:

Sin perjuicio de lo dispuesto en reglas especiales, los informes se entienden no vin-
culantes (articulo 38, inciso 1), en el sentido de que la autoridad que resuelve no estd
obligada a seguir el parecer expresado en ellos. Ahora bien, con prescindencia de su
caracter meramente ilustrativo u orientativo, la autoridad debe justificar suficiente-
mente (en la motivacidn del acto) las razones por las que se aparta del parecer expre-
sado en un informe emanado de otro érgano (Valdivia, 2018: 278).3

Por ultimo, es preciso mencionar que de la lectura de cada uno de los articulos aqui
analizados no consta que sea necesario en caso alguno el escuchar al funcionario que
resultara afectado por la declaracion de salud incompatible o irrecuperable, segtin sea
el caso. Sin embargo, tratandose de una decision que lo afectara de manera importante
—pudiendo incluso hacer que pierda su empleo— parece ser razonable que, aunque la
ley no lo diga expresamente, se le conceda una instancia en que pueda sefialar lo que
estime pertinente sobre la situacion en un plazo que resulte adecuado. Esto se ajusta de
mejor manera a la exigencia de un procedimiento racional y justo establecida en el inci-
so sexto del articulo 19 numero 3 de la Constitucion Politica de la Reptiblica; ala idea de
contradictoriedad, recogida en el articulo 10 de la Ley 19.880; y al derecho a formular
alegaciones y aportar documentos en cualquier etapa del procedimiento, contenido en
el literal g) del articulo 17 de la misma ley. Con todo, de lege ferenda, recomendamos

3. En sentido andlogo, véase Bermudez Soto (2010: 164) y Cordero Vega (2015: 404).
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una modificacion legal que establezca una exigencia en ese sentido, similar a lo que ac-
tualmente ocurre con la investigacién sumaria en caso de atrasos o ausencias reiteradas
de acuerdo al inciso final del articulo 72 del Estatuto Administrativo.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Ahora bien, como se sefiald, el articulo 151 del Estatuto Administrativo fue modificado
el 2017 por el articulo 63 de la Ley 21.050 que incorporé un nuevo inciso tercero o final
ala norma, el que sefiala:

El jefe superior del servicio, para ejercer la facultad sefalada en el inciso primero,
deberd requerir previamente a la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez la eva-
luacién del funcionario respecto a la condicién de irrecuperabilidad de su salud y que
no le permite desempenar el cargo.

Las razones por las cuales el legislador efectué este ajuste no constan en la historia
de la ley, la que se limita a sefalar que se establece la nueva obligacidn, sin expresar
sus motivos. Sin embargo, parece haber sido relevante la sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 13 de diciembre de 2012, recaida en la causa rol 2.024. En dicho pronun-
ciamiento, el Tribunal resolvié un requerimiento de inaplicabilidad en contra de los
articulos 150 y 151 del Estatuto Administrativo por vulnerar diversos articulos de la
Carta Fundamental. Si bien el requerimiento fue rechazado, en la sentencia se fijaron
puntos importantes sobre la materia que nos convoca, algunos de los cuales han sido
posteriormente replicados por la Corte Suprema. En particular, es preciso citar el con-
siderando decimoprimero de la sentencia:

Que debe entenderse que la mera circunstancia de haber hecho uso de licencias
médicas por mds de seis meses en los tltimos dos afios no habilita por si sola al jefe
superior del servicio para considerar que el funcionario que ha disfrutado de ellas
tenga salud incompatible con el desempefio del cargo que le corresponde, sino cuando
ellas sean indicativas de que el afectado no podra recuperar el estado de salud que le
permite desempenar el cargo.

En efecto, por una parte hay que tener presente que el propio articulo 151 del Estatuto
Administrativo, en su inciso segundo, dispone que no se considerara para el computo
de los seis meses de licencias médicas, las que fueren otorgadas con motivo de acci-
dentes del trabajo, enfermedades derivadas del desemperio de la funcién publica o a
causa de maternidad, y, por otra, que es principio general de derecho publico el que
veda todo abuso en el ejercicio de una potestad publica, como se aprecia en el articulo
3 delaLey 8.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, y mas ain, en el articulo 20 de la Constitucion Politica, regulatorio del recurso
de proteccion, que lo hace procedente contra actos arbitrarios, esto es no razonables,
de la Administracion.

Como se lee, el Tribunal Constitucional senala que, al contrario de lo que era la
practica al menos hasta ese momento, no solo basta el transcurso del plazo sefialado
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en el articulo 151, sino que las licencias médicas presentadas por el funcionario deben
ser indicativas de que este no podra recuperar su estado de salud. Asimismo, establece
que no se podran considerar cierto tipo de licencias médicas para el computo del plazo
y que no se puede abusar de la potestad publica. Estos tres criterios han vuelto a ser
utilizados por la jurisprudencia constitucional.*

En nuestra opinioén, y de acuerdo con lo ya explicado, el Tribunal Constitucional
confunde situaciones que son diferentes: la declaracion de salud incompatible de un
funcionario publico esta regulada por el articulo 151 del Estatuto Administrativo, con
los requisitos alli establecidos (sin perjuicio de nuestra propuesta de conceder el de-
recho a ser oido al funcionario, explicada mas arriba) y nada tiene que ver al respecto
si la salud del funcionario se podra recuperar o no ya que, si esto no es posible, lo que
deberd operar es la figura del articulo 152 del mismo cuerpo normativo.

Por lo demas, de seguirse lo resuelto por el Tribunal Constitucional, resultaria im-
posible declarar la salud incompatible de algin funcionario: si su salud es recupera-
ble, no puede efectuarse la declaracidn, pero si no lo es, tendria que necesariamente
recurrirse al articulo 152 que contiene reglas que protegen a los funcionarios en dicha
situacion. Bajo ese razonamiento, el articulo 151 no tendria razén de ser y no parece
razonable que el legislador haya establecido un articulo que no cumpla ningun fin,
menos aun cuando el mismo ha sido modificado recientemente.’

Asi pues, y aun cuando no consta en la historia fidedigna de la Ley 21.050, no parece
extraio que el legislador haya buscado resolver el problema planteado por Tribunal
Constitucional al modificar el articulo 151. Precisamente, pareciera que esta norma se
hace cargo de lo resuelto en la sentencia citada a través de la creacién de un nuevo re-
quisito para la declaracion de la salud incompatible de un funcionario, consistente en
la solicitud de un informe previo a la Compin respecto a la posible irrecuperabilidad de
su salud que no le permitiria desempenar el cargo. Con todo, esta modificaciéon no pre-
tende terminar con la posibilidad de declarar la salud incompatible de un funcionario
(de haber sido asi derechamente se habria eliminado el articulo), sino que, al exigirse
el mencionado informe, se busca evitar que se declare la salud incompatible de un ser-
vidor cuando en verdad esta, mas que incompatible, es irrecuperable y, por tanto, debe
aplicarse el articulo 152 del Estatuto Administrativo, el que, como ya dijimos, contem-
pla una mayor proteccién para el funcionario. De esta manera, el informe de la Compin
es una forma de resguardar al funcionario, aun cuando no sea vinculante, pues busca
que la Administracién cuente con mayores y mas optimos antecedentes para tomar la
mejor decision; en caso alguno busca impedir que se declare la salud incompatible de

4. Sentencia de 6 de abril de 2017, recaida en causa rol 3.006 (considerando decimoquinto) y sentencia
de 15 de noviembre de 2016, recaida en causa rol 3.028 (considerando vigesimosegundo).

5. En este punto, concordamos con la Contraloria General de la Reptblica, que ha resuelto en su Dicta-
men 72.898, de 2009: «Lo anterior, por lo demas, resulta concordante con el principio de que en materia de
interpretacion de normas juridicas debe preferirse aquella conforme a la cual estas produzcan efectos por
sobre las que no los generen». En el mismo sentido, véase Dictamen 52.519, de 2013.
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un funcionario cuando corresponda, esto es, cuando se cumplan los requisitos sefiala-
dos en el articulo 151, entre los que no esta el que la salud sea irrecuperable.

En definitiva, creemos que la jurisprudencia constitucional revisada confunde am-
bas figuras al exigir, para aplicar el articulo 151, un requisito que es propio del articulo
152, ambos del Estatuto Administrativo. Como una forma de morigerar esta errénea
interpretacion, el legislador incorpord, a través de la Ley 21.050, un nuevo inciso que
exige tener a la vista un informe de la Compin sobre la recuperabilidad del servidor
publico, pero sin desnaturalizar ni confundir la declaracidon de salud incompatible con
la declaracién de salud irrecuperable.

La jurisprudencia de la Corte Suprema

Como se sefald, la Ley 21.050 se publicé a fines de 2017. Por ello, para este trabajo he-
mos revisado la jurisprudencia de la Corte Suprema desde esa fecha hasta el 1 de julio de
2023, la que, desde luego, es bastante mas abundante que la del Tribunal Constitucional.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 21.050, varios casos en que un
determinado servicio publico declaré incompatible la salud de algtin funcionario han
llegado al conocimiento de los tribunales superiores de justicia de nuestro pais, es-
pecificamente de la Corte Suprema, a través de recursos de proteccion. En términos
generales, la Corte ha tenido una jurisprudencia consistente en orden a acoger las men-
cionadas acciones constitucionales en todos aquellos casos en que, habiéndose solici-
tado a la Compin informar sobre la irrecuperabilidad de la salud del funcionario, este
organismo ha sefialado que su salud es recuperable, con extrafas excepciones.

La jurisprudencia del maximo tribunal ha establecido, en general, el siguiente ra-
ciocinio: en primer lugar, ha sefialado diversas leyes que han sido modificadas en el
mismo sentido en que los articulos 63 y 64 de la Ley 21.050 modificaron el Estatuto
Administrativo y el estatuto administrativo de los funcionarios municipales, respecti-
vamente, o que coinciden con el mismo. Este es el caso de la Ley 19.070, que contiene el
Estatuto Docente, de la Ley 21.093, que introdujo un nuevo articulo 72 bis, y del articulo
48 letra g) de la Ley 19.378, que establece el Estatuto de Salud Primaria de Atencién
Municipal.® De lo anterior entiende la Corte:

Que, como lo ha sefalado esta Corte con anterioridad, existe la debida correspon-
dencia y armonia entre las leyes 18.834, 18.883, 19.070 y 19.378 en lo que atafie al proce-
dimiento y a las causales de cesacion en el cargo, en aquellos casos en que un empleado
publico ha hecho uso de licencias médicas en un lapso continuo o discontinuo supe-
rior a seis meses, en los tltimos dos afios, sin mediar declaracion de salud irrecupera-
ble; circunstancia que no solo obedece a la necesaria unidad, consistencia y plenitud a
la que debe aspirar todo sistema juridico, sino que evidencia una intencion del legis-
lador —plasmada en las leyes 21.050 y 21.093— en orden a resguardar debidamente a

6. Considerando cuarto de sentencia de la Corte Suprema, rol 38.135-2021, Molina Barraza con Hospital
de Calama, 9 de agosto de 2021.
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los funcionarios publicos y a los profesionales de la Educacion que desempefian una
funcién publica, regidos por el Estatuto Docente.”

En segundo lugar, la Corte ha sefialado que de la historia de la Ley 21.050 fluye que
lo que se buscé era brindar una mayor proteccion a los funcionarios publicos y que
uno de los problemas de la normativa previa a la modificacion era que la calificacion
de salud incompatible o irrecuperable la efectuaba un funcionario que no era experto
en salud, como seria un jefe superior de servicio o un alcalde, por lo que la nueva ley
decidi6 entregar dicha calificacion a un 6rgano técnico especializado como la Compin.
Asi, el maximo tribunal ha expresado:

Sexto: Que el mensaje presidencial que inicid la tramitacién del proyecto que se
convertiria en la Ley 21.050, expresa que uno de sus propdsitos es «contribuir al for-
talecimiento de la funcién publica, mejorando las condiciones de empleo y compro-
metiéndose con un Estado al servicio de los ciudadanos y del interés general del pais».
Antes de la Ley 21.050, uno de los reproches a la legislacion vigente a esa fecha radicaba
en que la calificacion de la salud del funcionario, como irrecuperable o incompatible
para el cargo, era realizada por el jefe superior del servicio, esto es, una persona no
experta en salud ocupacional. En efecto, al alero de la antigua normativa, el Tribunal
Constitucional sostenia que «la mera circunstancia de haber hecho uso de licencias
médicas por mas de seis meses en los ultimos dos afios no habilita por si sola al jefe
superior del servicio para considerar que el funcionario que ha disfrutado de ellas
tenga salud incompatible con el desempefio del cargo que le corresponde, sino cuando
ellas sean indicativas de que el afectado no podrd recuperar el estado de salud que
le permite desempenar el cargo» (STC rol 2024-11-INA, de 13 de diciembre de 2012).
Del mismo modo, expresd que «no basta para fundamentar la declaracién de salud
incompatible con el cargo el solo hecho de haber hecho uso de licencia médica en un
lapso continuo o discontinuo superior a seis meses en los tltimos dos afios, y que,
de existir efectivamente un estado de salud en el funcionario afectado que le impida
desempeniar el cargo, ella es constitutiva de falta de idoneidad personal —que no es
ciertamente culposa— para continuar en su trabajo, circunstancia que, al igual que
ocurre con la capacidad, la Carta Fundamental contempla especificamente como fac-
tor de diferenciacion en materias laborales, al aludir de modo expreso a la “idoneidad
personal”» (STC rol 3006-16-INA, de 29 de septiembre de 2016). Por este motivo, el
ejecutivo propuso modificar el articulo 151 de la Ley 18.834 v el articulo 148 de la Ley
18.883, en orden a que tal incompatibilidad fuese declarada por la Compin respecti-
va, esto es, por un érgano técnico cuya funcioén consiste en desarrollar prestaciones
médico-administrativas para constatar, evaluar, declarar o certificar el estado de salud,
la capacidad de trabajo o recuperabilidad de los estados patolégicos permanentes o
transitorios de los trabajadores, con el objetivo de permitir la obtenciéon de beneficios
estatutarios y laborales. En conformidad a lo sefialado, en el texto final quedd con-

7. Considerando quinto de la sentencia de la Corte Suprema, rol 38.135-2021, Molina Barraza con Hospi-
tal de Calama, 9 de agosto de 2021. En el mismo sentido, considerando quinto de la sentencia de la Corte
Suprema, rol 36.711-2021, Jara Tiznado con Servicio de Salud del Maule, 3 de junio de 2021, entre otras.
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signado que el pronunciamiento incluird «la evaluacion del funcionario respecto a la
condicién de irrecuperabilidad de su salud y que no le permite desemperiar el cargo».®

A su vez, la Corte Suprema ha remarcado la obligatoriedad del informe de la Com-
pin, cuyo pronunciamiento debe necesariamente ser acatado por la autoridad adminis-
trativa correspondiente. En efecto, ha dicho:

Séptimo: Que, de lo expuesto, fluye que la intencién legislativa, al momento de es-
tablecerse la obligatoriedad del informe previo de la Compin, fue que un organismo
técnico estudiara los antecedentes del funcionario, a fin de determinar si su salud re-
sulta o no recuperable, pronunciamiento que, al emanar del 6rgano administrativo
competente al efecto, resulta vinculante para el servicio publico y, en este sentido, de
declararse que la salud es recuperable, no es posible aplicar la causal del articulo 151 del
Estatuto Administrativo.

Octavo: Que, en efecto, la anterior es la unica interpretacion que, por un lado, ma-
terializa la intencién del legislador y, por otro, permite dar sentido a la dictacién de la
Ley 21.050, puesto que —de otra forma— aun cuando el organismo técnico hubiere
emitido un pronunciamiento, se permitiria que la autoridad administrativa no espe-
cializada resolviera en contrario, dejando desprovisto de todo fundamento el estable-
cimiento de un informe obligatorio en relacién a la irrecuperabilidad de la salud del
funcionario.®

Concluye la Corte Suprema haciendo notar que el proceso de la declaracion de sa-
lud incompatible no contiene una etapa en que el funcionario pueda defenderse. Asi,
ha sefialado:

Décimo: Que, ademas, el ordenamiento juridico vigente no considera una etapa pre-
via a la dictacion del acto terminal del jefe superior del servicio, en la que el funcionario
afectado pueda ser oido y ejercer su defensa, pues —como lo reconoce incluso la propia
recurrida en su informe— no todas las situaciones son idénticas, de modo que la auto-
ridad debe ser especialmente diligente en la fundamentacion del ejercicio de una po-
testad discrecional, que no por ello se encuentra exenta, claro esta, del control jurisdic-
cional cuando la misma se ha ejercido al margen de la legalidad o de manera arbitraria,
sin expresion de las circunstancias de hecho y de derecho que le sirven de fundamento.

Es en este contexto que, a juicio de esta Corte, mds alla que efectivamente la supuesta
incompatibilidad con las labores debe fundarse en antecedentes técnicos, que determi-
nan que necesariamente la Compin debié evaluar ademas tal circunstancia, lo cierto
es que la sola declaracion de recuperabilidad de la salud sin evaluacion de la compati-

8. Considerando sexto de la sentencia de la Corte Suprema, rol 38.135-2021, Molina Barraza con Hospital
de Calama, 9 de agosto de 2021. En el mismo sentido, considerando sexto de la sentencia de la Corte Supre-
ma de Justicia, rol 36.711-2021, Jara Tiznado con Servicio de Salud del Maule, 3 de junio de 2021, entre otras.

9. Considerandos séptimo y octavo de la sentencia de la Corte Suprema, rol 38.135-2021, Molina Barraza
con Hospital de Calama, 9 de agosto de 2021. En el mismo sentido, considerandos séptimo y octavo de la
sentencia de la Corte Suprema, rol 36.711-2021, Jara Tiznado con Servicio de Salud del Maule, 3 de junio de
2021, entre otras.
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bilidad con el cargo determina la interdiccion del ejercicio de la facultad concedida al
jefe de servicio para declarar la vacancia del cargo.”

En resumidas cuentas, es posible decir que para acoger recursos de proteccion sobre
esta materia la Corte Suprema ha considerado los siguientes argumentos:

1. La Ley 21.050 buscé dar mayor proteccion a los funcionarios publicos.

2. El informe de salud que emite la Compin es vinculante para la Administracion
del Estado, porque es emitido por el organismo técnico en la materia y, en con-
secuencia, no podria ser contrariado por una autoridad no especializada.

3. Si el informe de la Compin declara que la salud del funcionario es recuperable,
no es posible para la Administracion aplicar la causal del articulo 151 del Estatuto
Administrativo.

4. El ordenamiento juridico no considera una etapa de defensa del funcionario
cuya salud quiere declararse incompatible.

Ahora bien, considerando lo anterior, en general, tenemos una vision critica sobre
la forma en que la Corte Suprema ha resuelto estos casos. En nuestra opinién, el maxi-
mo tribunal, en forma similar a como ocurrié con el Tribunal Constitucional, confun-
de algunos términos, lo que no permite llegar a soluciones satisfactorias.

En primer lugar, si bien concordamos con que la Ley 21.050 buscé dar mayor pro-
teccion a los funcionarios publicos, no lo hizo en la forma que sefala la jurisprudencia
judicial. En efecto, como ya hemos explicado, el articulo 151 del Estatuto Administra-
tivo sefiala requisitos claros para permitir la declaracion de salud incompatible de un
funcionario y —tras la modificacién—, establecid, ademas, la necesidad de que el ser-
vicio correspondiente solicitara un informe a la Compin. Pero este informe no se exige
para contar con una opinion experta sobre la salud incompatible del funcionario, nada
de eso consta en la historia fidedigna de la ley, sino que, tal como la norma senala ex-
presamente, se exige para que la Compin se pronuncie sobre la irrecuperabilidad de la
salud del funcionario, y esto con el objetivo de que no se declare la salud incompatible
—de acuerdo al articulo 151— de un servidor cuya salud es irrecuperable, caso en el
cual debe aplicarse el articulo 152. Al respecto, el inciso primero del articulo 151 es claro
al exigir para declarar la salud incompatible el que no haya mediado declaracién de
salud irrecuperable. El informe protege de esta manera al funcionario y no a través de
la opinién experta de la Compin sobre la salud incompatible.

En definitiva, es efectivo que no basta con el solo cumplimiento de los plazos del
inciso primero del articulo 151, sino que, ademas, no debe estarse ante una de las situa-
ciones del inciso segundo y debe haberse requerido el informe del inciso tercero. En

10. Considerando décimo de la sentencia de la Corte Suprema, rol 38.135-2021, Molina Barraza con Hos-
pital de Calama, 9 de agosto de 2021. En el mismo sentido, considerando décimo de la sentencia de la Corte
Suprema, rol 36.711-2021, Jara Tiznado con Servicio de Salud del Maule, 3 de junio de 2021, entre otras.
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caso alguno constituye un requisito el que la salud del funcionario no pueda recuperar-
se, al contrario, si eso ocurriese no resultaria aplicable el articulo 151, y entonces debiera
recurrirse al 152. De concluirse lo contrario, seria imposible aplicar el articulo 151: si
la salud es recuperable, no procederia su aplicacion de acuerdo con lo resuelto por la
Corte Suprema; por otro lado, si la salud del funcionario se declarara irrecuperable,
tendria que estarse al articulo 152. Como bien ha dicho el ente de control: «Lo anterior,
por lo demas, resulta concordante con el principio de que en materia de interpretacion
de normas juridicas debe preferirse aquella conforme a la cual estas produzcan efectos
por sobre las que no los generen».”

Por otra parte, la Corte Suprema subraya la obligatoriedad de lo resuelto por la
Compin para el servicio requirente, ya que, al agregar un inciso final al articulo 151,
la intencion del legislador habria sido que un organismo técnico estudiara los antece-
dentes del funcionario, y porque si el informe no fuera obligatorio para la autoridad,
se estaria permitiendo que una autoridad no especializada resolviera en contrario a la
autoridad técnica, lo que dejaria desprovisto de fundamento el establecimiento de un
informe obligatorio.

Al respecto, es preciso sefialar que, de acuerdo al articulo 37 de la Ley 19.880:

Para los efectos de la resolucion del procedimiento, se solicitaran aquellos informes
que sefialen las disposiciones legales, y los que se juzguen necesarios para resolver,
citaindose el precepto que los exija o fundamentando, en su caso, la conveniencia de
requerirlos.

Por su parte, el profesor Jara Schnettler (2021: 137) ha indicado que los informes
«son elementos de juicio que provendran internamente de la actividad de los érganos
administrativos, ya sea del propio 6rgano competente para resolver o bien de un 6rga-
no distinto», agregando asimismo que «el informe es un acto de tramite mediante el
cual un 6rgano aporta hechos o razonamientos en torno al objeto de un procedimien-
to». De manera mas detallada, para Cordero Vega (2015: 403):

Los informes son aquellas actuaciones de un dérgano, consultivo o no, distinto de
aquel a quien corresponde iniciar, instruir o resolver el procedimiento, en las que se
realiza una valoracion juridica o técnica de aspectos planteados por el procedimiento.
Su finalidad es permitir al 6rgano responsable del procedimiento fundamentar, en un
sentido u otro, la resolucién que adopte.

Adicionalmente, el inciso primero del articulo 38, referente al valor de los informes,
indica: «Salvo disposicion expresa en contrario, los informes seran facultativos y no
vinculantes». Lo anterior ha sido reafirmado por la jurisprudencia administrativa:

Al respecto, conforme con lo previsto en el articulo 38 de la Ley 19.880, salvo dispo-
sicion en contrario, los informes que se emiten no son vinculantes para el 6rgano de la

11. Dictamen 72.898, de 2009.
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Administraciéon que tramita un determinado procedimiento, por cuanto solo expresan
el punto de vista correspondiente a sus respectivas competencias.”

Asi pues, en el nuevo inciso tercero del articulo 151 no se aprecia afirmacion alguna
que senale que el informe de la Compin tiene caracter vinculante. Es mas, ni siquiera la
historia fidedigna de la ley menciona que el informe de la Compin sea obligatorio. De
esta manera, lo resuelto en ese punto por la Corte Suprema no tiene sustento normativo.

La conclusién anterior no se ve de ninguna manera afectada por el caracter de or-
ganismo técnico de la Compin. De hecho, resulta evidente que el poder contar con
informes, tanto en este caso, como ocurre en los tribunales de justicia con los informes
de peritos, busca que dichos érganos puedan contar con mas y mejores antecedentes
para resolver la materia que les compete, pero en caso alguno significa que se entrega a
los peritos o a los 6rganos expertos la correspondiente decision, que es lo que ocurriria
de ser sus informes obligatorios. Mds aun, en este caso, el inciso primero del articulo 38
de la Ley 19.880 resuelve con meridiana claridad el asunto.

Por ultimo, es interesante la conclusion de la Corte Suprema respecto a que la nor-
mativa vigente no exige una etapa previa en la que pueda defenderse el funcionario
cuya salud busca declararse incompatible con sus funciones. El caso es distinto a lo que
ocurre, por ejemplo, respecto del funcionario que tiene ausencia o atrasos reiterados,
en los que, previo a que dichas faltas sean sancionadas con la medida de destitucion, el
Estatuto Administrativo obliga a que se instruya una investigaciéon sumaria en la que el
funcionario podra declarar lo que estime conveniente o presentar los medios de prueba
que resulten pertinentes. Con todo, y si bien de lege ferenda es una buena alternativa
el incorporar una etapa previa que permita al funcionario hacer valer los medios de
prueba que correspondan, nada obsta a que con la legislacion actual el servicio publico
que pretenda declarar la salud incompatible del funcionario dé la oportunidad para que
este pueda defenderse. Es mas, como ya comentamos, lo anterior resulta perfectamente
compatible con la garantia del articulo 19 numero 3 de la Constitucion Politica de la
Republica de un procedimiento racional y justo, con el principio de contradictoriedad
del articulo 10 de la Ley 19.880 y con el derecho a formular alegaciones y aportar docu-
mentos en cualquier etapa del procedimiento, contenido en el literal g) del articulo 17
de la misma ley. Asi, consideramos adecuado que el servicio correspondiente informe
de manera previa al funcionario y le conceda un plazo adecuado para poder defenderse
o aportar los antecedentes que estime convenientes.

12. Dictamen 55.863, de 2016. En sentido andlogo, véase el Dictamen 82.960, de 2013. Resulta interesante
también el Dictamen 13.584, de 2010, que dice: «<Enseguida, debe objetarse el articulo 20 del citado decreto
en estudio pues tampoco se advierte la fuente legal para establecer con caracter vinculante el informe
que en dicho precepto se contempla, debiendo anadirse que el articulo 38 de la Ley 19.880, que establece
bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la administracion del
estado —de aplicacion supletoria a los procedimientos especiales como el de la especie—, prescribe que
salvo disposicion en contrario, los informes seran facultativos y no vinculantes, razén por la cual resulta
improcedente que por medio de una disposicion reglamentaria se le otorgue tal cardcter».
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No obstante lo expuesto y a pesar de que la jurisprudencia de la Corte Suprema
pareciera estar asentada, hay que hacer presente que el ministro Jean Pierre Matus ha
mantenido una disidencia sostenida que, incluso, en unas pocas ocasiones con una
composicion distinta de la tercera sala, ha sido la utilizada al fallar. Es el caso de la
sentencia de 28 de marzo de 2023, recaida en causa rol 39.099-2023, que confirmd, con
dos disidencias, la sentencia de 9 de marzo de 2023 de la Corte de Apelaciones de San
Miguel que rechazaba un recurso de proteccion que buscaba dejar sin efecto la decla-
racion de salud incompatible de un funcionario de la Municipalidad de El Bosque. Lo
mismo habia ocurrido anteriormente en la causa rol 44.027-2022 y, sin el ministro
Matus, en la causa rol 88.329-2020. Sin embargo, se trata de casos excepcionales que se
alejan de la jurisprudencia asentada del maximo tribunal, pero que podrian mostrar
que en las Cortes de Apelaciones el criterio es menos uniforme.

La jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica

Distinto ha sido lo que ha ocurrido con la jurisprudencia administrativa de la Contra-
loria General de la Republica, pues los dictamenes del ente de control no han ido en la
misma linea que la Corte Suprema. En nuestra opinion, la Contraloria fij6 su doctrina
sobre el tema con claridad ya desde 2018, sin mayores cambios, principalmente a través
de su Dictamen 17.351, instrumento que permite identificar claramente la l6gica detras
de la interpretacion del érgano.

En primer lugar, la Contraloria ratifica que la facultad para calificar la procedencia
para declarar la salud incompatible estd radicada en la autoridad del correspondiente
servicio y no en la Compin:

Al respecto atafie sefialar que esta Contraloria General ha sostenido, entre otros, en
los dictimenes niimero 28.713, de 20131; 2.415, de 2013; 13.570, de 2015 y 5.014, de 2016,
que la autoridad de un servicio tiene la facultad exclusiva para calificar la procedencia
de declarar la vacancia de un cargo por salud incompatible con su desempeio, una vez
producidas las circunstancias de hecho requeridas por la normativa.”

Por otra parte, indica que, sin perjuicio de en quien recae la facultad, la Ley 21.050
ha fijado un nuevo requisito, previo a poder hacer uso de ella: el respectivo informe de
la Compin sobre la irrecuperabilidad de la salud del funcionario:

Sin embargo, los incisos incorporados por los articulos 63 y 64 de la Ley 21.050
han instituido desde la fecha de publicacién de ese texto normativo —es decir, el 7 de
diciembre de 2017—, una nueva exigencia para ejercer la facultad de declarar la salud
incompatible de un funcionario, esto es, solicitar previamente a la Compin respectiva
que se pronuncie acerca de la irrecuperabilidad de la salud del empleado.

13. Dictamen 17.351, de 2018. En igual sentido, dictimenes 30.943, de 2018; 33.241, de 2019; €188441, de 2022.
14. Dictamen 17.351, de 2018. En el mismo sentido, dictdmenes 30.943, de 2018; 33.241, de 2019; 119861,
de 2021; €188441, de 2022; €255502, de 2022.
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Este punto fue reforzado con posterioridad por la misma Contraloria al indicar:

Como puede advertirse, a contar de la vigencia de la modificacion legal antes rese-
nada, el pronunciamiento de la Compin acerca de la condicién de irrecuperabilidad
de la salud del funcionario es determinante para que el alcalde o el jefe de servicio
respectivo pueda ejercer posteriormente la atribucion de declarar el cese de funciones
por salud incompatible con el desempefio del cargo. Siendo asi, resulta indispensable
que la Compin emita tal pronunciamiento, pues de lo contrario impide el ejercicio de
la atribucién antes referida.”

Otro punto relevante que plantea la Contraloria, pero que no detalla mayormente,
es que la evaluacion de la Compin constituye un antecedente sobre la irrecuperabilidad
¥, en seguida, establece el valor que debe entregarse a dicho informe:

De lo expuesto, se desprende que la resolucién de la evaluacién que realice la Com-
pin constituye para la autoridad que lo solicita un antecedente sobre la irrecuperabili-
dad de la salud del servidor, ya que se trata de la valoraciéon que un organismo técnico
especializado, realiza acerca de la condicién de salud de ese empleado.

Atendido lo anterior, en el evento que la Compin estime que la salud del funcionario
es recuperable, la autoridad se encuentra facultada para declarar su incompatibilidad
con el desempeiio del cargo, y resolver la vacancia de este por esa causal. En la situa-
cién opuesta, esto es, si la Compin informa que la salud es irrecuperable, no resulta
procedente declarar la referida incompatibilidad.*®

Por ultimo, se refiere a que el pronunciamiento de la Compin no reemplaza en caso
alguno las facultades de las comisiones médicas de la Superintendencia de Pensiones,
sino que el mismo esta referido solo a la salud incompatible:

Consecuente con lo anterior, el informe que en razon de lo establecido en los nuevos
incisos tercero de los articulos 151 y 148 de las leyes 18.834 y 18.883, respectivamente,
emita la Compin sobre estos ultimos funcionarios se encuentra circunscrito al ejer-
cicio de la facultad de la autoridad de declarar la salud incompatible, por lo que no
reemplaza la competencia de las comisiones médicas respecto de la declaracién de
irrecuperabilidad antes aludida.

De esta forma, en el evento que la Compin estime que la salud de un funcionario
es irrecuperable, la jefatura superior del servicio debera abstenerse de declarar la va-
cancia del cargo por salud incompatible, correspondiendo que conozca del asunto la
comision médica pertinente, a fin de que esta entidad pondere declarar la salud irre-
cuperable de dicho empleado.”

15. Dictamen 33.241, de 2019.

16. Dictamen 17.351, de 2018. En el mismo sentido, dictimenes 33.241, de 2019; €119861, de 2021; €188441,
de 2022; €255502, de 2022.

17. Dictamen 17.351, de 2018. En el mismo sentido, dictdimenes 30.943, de 2018.
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Con todo, el érgano de control también se ha visto afectado por lo resuelto, ya de
manera constante, por la Corte Suprema, cuya interpretacion es diferente. Esto es im-
portante, ya que, respecto a las diferencias jurisprudenciales, el maximo tribunal ha
senalado:

Al respecto, debe dejarse establecido una vez mas que la Contraloria debe inclinarse
frente a la jurisprudencia de los tribunales, lo que es fundamental para el orden insti-
tucional y particularmente valido cuando esta es uniforme y permanente en el tiempo,
por cuanto la jurisprudencia, con mucho mayor énfasis que en otras ramas del dere-
cho, es fuente del derecho administrativo, por lo que si ella establece —interpretando
la ley— que las sociedades de inversion deben pagar patente municipal, este criterio
jurisprudencial constituye fuente del derecho y como tal integra el denominado blo-
que de la legalidad, siendo obligatoria para el ente contralor; naturaleza de la que ca-
recen los dictamenes de la Contraloria, que son inicamente constitutivos «de la juris-
prudencia administrativa» como sefiala el articulo 6 inciso final de su Ley Organica.’®

Sin embargo, hasta la fecha la Contraloria General de la Republica se ha mostrado
firme en su interpretacion, dejandolo claro en su dictamen E188441 de 2022, en el que
se le solicitd6 modificar la misma, ya que el dictamen 17.351 de 2018 «se opondria a la
jurisprudencia judicial sobre la materia y a la voluntad del legislador».” En el mencio-
nado dictamen E188441, la Contraloria defiende la diferencia entre el concepto de salud
incompatible y el de salud irrecuperable, conceptos que de acuerdo a la jurisprudencia
judicial han tendido a unificarse, a pesar de que, segun el Estatuto Administrativo y las
demas normas que consideran ambos, tienen efectos distintos.

Ahora bien, aunque en esta materia concordamos bastante mas con la doctrina
asentada por la jurisprudencia administrativa que con los pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional y de la Corte Suprema, también es pertinente efectuar algunos
comentarios.

En primer lugar, compartimos la afirmacién de que la facultad exclusiva para decla-
rar la salud incompatible de un funcionario corresponde al jefe superior del servicio.
Esto, como reforzaremos, mas alla de si cuenta o no con experticia en temas propios de
salud. Concordamos también con que la Ley 21.050 establecié un nuevo requisito para
declarar la salud incompatible de un funcionario —el informe de la Compin—, pero no
creemos que ese pronunciamiento sea necesario para que el servicio pueda declarar la
salud incompatible. En efecto, el inciso segundo del articulo 38 de la Ley 19.880 expresa:

Si el informe debiera ser emitido por un drgano de la Administracion distinto del
que tramita el procedimiento en orden a expresar el punto de vista correspondiente a
sus competencias respectivas, y transcurriera el plazo sin que aquel se hubiera evacua-
do, se podran proseguir las actuaciones.

18. Considerando séptimo de la sentencia de 3 de julio de 2012 de la Corte Suprema, recaida en causa
rol 2791-2012.
19. Dictamen e188441, de 2022.
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Lamentablemente, el inciso tercero del articulo 151 del Estatuto Administrativo, in-
corporado por la Ley 21.050, no sefiala un plazo especifico para que la Compin emita
el respectivo informe, de lo que no es posible entender que dicho término sea infinito
o que el ejercicio de la facultad dependa de la mera decisién de la Compin de emitir
el documento. Por el contrario, creemos que, de acuerdo al mismo inciso segundo del
articulo 38 de la Ley 19.880, corresponde al servicio respectivo dar un plazo prudente a
la Compin para cumplir con su obligacién y, de no hacerlo, habilita a proseguir con las
actuaciones del servicio.

Por otro lado, es interesante el que la Contraloria General de la Republica circuns-
criba el informe de la Compin solo para efectos de declarar la salud incompatible, se-
nialando que no se reemplazan las competencias de las comisiones médicas, con lo que
concordamos. No compartimos, sin embargo, su conclusion respecto a que, si la Com-
pin estima que la salud del funcionario es irrecuperable, la jefatura superior del servicio
debera abstenerse de declarar la salud incompatible del mismo. Desde luego, lo natural
para la gran mayoria de los casos sera no aplicar el articulo 151 sino el 152, ambos del
Estatuto Administrativo, pero, insistimos, el informe de la Compin no es vinculante,
pues ninguna norma sefiala que lo sea. De esta forma, no corresponde que el ente de
control le dé a dicho informe un valor que la ley no le da.

Por ultimo, creemos que tiene razoén el 6rgano de control al no ajustar su jurispru-
dencia administrativa a lo resuelto por la Corte Suprema. Tal como lo explica la propia
institucidn, lo resuelto por el maximo tribunal no diferencia la declaracién de salud
incompatible con la salud irrecuperable y, tal como se ha explicado, entender el asunto
como lo ha hecho la Corte Suprema —y el Tribunal Constitucional— deja sin efecto en
los hechos la declaracion de salud incompatible.

A su vez, y aunque no haya claridad en la historia fidedigna de la Ley 21.050, pa-
reciera ser que su modificacion buscaba terminar con la confusién en que cayé el Tri-
bunal Constitucional, exigiendo que, para declarar la salud incompatible, se solicitara
previamente un informe a la Compin sobre la recuperabilidad de la salud del funcio-
nario. Asi, si dicho organismo sefialaba que la salud del funcionario era recuperable,
la autoridad quedaba facultada para declarar la salud incompatible del funcionario, en
caso contrario, debia estarse al articulo 152 del Estatuto Administrativo.

Conclusiones

Luego de revisar las figuras de salud incompatible y de salud irrecuperable del Estatuto
Administrativo y analizar de manera critica la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, la Corte Suprema y la Contraloria General de la Republica sobre la materia, hemos
podido extraer algunas conclusiones, que exponemos a continuacion.

En primer lugar, el Estatuto Administrativo diferencia con claridad las figuras de
salud incompatible y da salud irrecuperable al establecer requisitos distintos para que
opere una u otra. Asimismo, sus objetivos son distintos: la primera busca asegurar la
continuidad del servicio y la segunda esta dirigida a que el funcionario deje el servicio,
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estableciendo protecciones en su favor. Por lo mismo, si se presentan de manera con-
junta, la figura que debe primar es la de salud irrecuperable, que brinda un estatuto de
proteccion al funcionario.

Luego, al analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se advierte que este
confunde la salud incompatible con la salud irrecuperable, al entender que no basta
para que opere la primera el transcurso del tiempo, sino que las licencias presentadas
por el funcionario deben ser indicativas de que no podra recuperar su salud. Siguien-
do este raciocinio, la figura de la salud incompatible desaparece en la practica, ya que
si la salud del funcionario es recuperable, no podra aplicarse la norma del articlo 151.
Por el contrario, en caso de que no lo fuese, debera estarse al articulo 152 del Estatuto
Administrativo.

Ahora bien, la Corte Suprema razona de la misma forma que el Tribunal Consti-
tucional, lo que, en la practica, deja sin aplicacion la figura de la salud incompatible.
Ademas, el maximo tribunal agrega que el informe de la Compin es vinculante para el
servicio. Asi las cosas, la Corte confunde las figuras y hace caso omiso al articulo 38
de la Ley 19.880, segtin el cual los informes no seran vinculantes, salvo que exista una
norma que lo diga, lo que no ocurre en este caso.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica si ha entendido que las declara-
ciones de salud incompatible y de salud irrecuperable son distintas y que no se pueden
confundir. Lamentablemente, la interpretacion de este 6rgano no ha hecho eco en la
jurisprudencia de la Corte Suprema. Con todo, no compartimos su criterio respecto a
la absoluta necesidad de que la Compin emita el informe para poder declarar la salud
incompatible del funcionario, ya que el requisito legal es solicitar el informe, nada mas,
y no puede el servicio quedar atado a una demora poco razonable de la Compin. Por las
mismas razones que se sefialaron respecto a la Corte Suprema, tampoco concordamos
con que, resuelta por la Compin la irrecuperabilidad de la salud del funcionario, este
criterio sea obligatorio para el servicio.

Por ultimo, creemos que, en lineas generales, los criterios a la hora de resolver sobre
esta materia, ya sea en el Tribunal Constitucional, los tribunales de justicia o la Contra-
loria General de la Republica, debieran ser los siguientes:

1. Ladeclaracion de salud incompatible y la declaracion de salud irrecuperable son
dos figuras distintas.

2. La declaracion de recuperabilidad de la salud de un funcionario por parte de la
Compin no inhibe a la Administracion de declarar su salud incompatible cum-
pliéndose los requisitos. Por el contrario, si se declarara irrecuperable su salud, el
servicio deberia evaluar la aplicacion del articulo 152 del Estatuto Administrativo.

3. La obligacion del servicio respectivo es solicitar el informe a la Compin, no es-
perarlo, aun cuando los plazos que dicha institucion se tome sean irracionales,
ni resolver de acuerdo a lo que la Compin determine. El informe de la Compin,
cualquiera sea su contenido, no obliga a la Administracion, que es quien tiene
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la facultad legal de declarar la salud incompatible de un funcionario, ya que el
mismo no es vinculante porque ninguna norma sefala que lo sea. No modifica
lo anterior el que la opinién emitida sea experta, lo que, por lo demas, deberia
ser la regla general de cualquier informe.

4. Si bien no aparece expresamente en norma alguna, en razén del principio de
contradictoriedad contenido en el articulo 10 de la Ley 19.880, parece razonable
dar traslado al funcionario cuya salud se busca declarar incompatible, para que
pueda sefialar lo que estime pertinente.
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