Santiago, cinco de julio de dos mil diecinueve.
Vistos:

1°.- Que comparecen dofa Eliana Espinoza Sanchez, y dofia Paulina Ceroni
Contreras, ambas funcionarias del Fondo Nacional de Salud, interponiendo
Recurso de Proteccidn en contra de éste por el acto que estiman ilegal y arbitrario
materializado el dia 16 de marzo de 2019, consistente en el no pago de la
bonificacion por desempeno institucional establecida en el articulo 4° de la Ley
Nro. 19.490, decisibn que a su juicio vulneraria la garantia constitucional
establecida en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la Republica, esto
es, “La igualdad ante la ley” Por lo que solicitan se acoja el presente recurso
ordenando a la recurrida dejar sin efecto su decision de no pagar el mencionado
bono, debiendo pagarle el mismo en forma retroactiva y en lo sucesivo.

SefRalan las recurrentes que con fecha 11 de marzo de 2019, mediante
Decreto Exento N° 15 del Ministerio de Salud, se establecio para el afo 2019, por
concepto de bonificacion por desempefio institucional para los funcionarios de
planta y contrata del FONASA, un 28% sobre las remuneraciones a que se refiere
el articulo 4° de la Ley 19.490, percibidas por ellos el afio 2018. Lo anterior, por el
cumplimiento del 100% de las metas fijadas para el ano 2018, por el Decreto
Exento N° 450 del 15 de diciembre de 2017, del MINSAL.

Agregan, que el primer pago de dicho estimulo pecuniario, se llevé a efecto
el dia 16 de marzo de 2019, no habiéndolo recibido las recurrentes, por lo que la
Asociacion de Funcionarios a la que pertenecen (ANAFF) consultoé el porqué de
dichas situaciones al Depto. de Gestidon de Personas, a lo que se les respondio
que en ambos casos no cumplian con todos los requisitos establecidos en el
articulo 4° de la ley 19.490 para la percepcién de la bonificacion en comento, por
el hecho de que ambas no fueron calificadas en el periodo 2017-2018. Ahora bien,
en el caso de la funcionaria Espinoza Sanchez, ésta sufri6 un accidente de
trayecto, calificado asi por el organismo pertinente, lo que implicé un prolongado
ausentismo de 146 dias de licencia médica en los periodos comprendidos entre
los dias 15 y 22 de febrero de 2018, y los dias 13 de abril y 29 de agosto de 2018.
A lo anterior, se deben sumar sus dias de feriado y permisos administrativos de
los que hizo uso durante el periodo calificatorio, lo que en definitiva trajo como
consecuencia que tuviese un desempefio efectivo inferior a seis meses dentro del
periodo calificatorio 2017-2018. Manifiesta que lo anterior también se debid a que
el ano 2017 se implementd un nuevo reglamento calificatorio en el FONASA, el
cual, al ser su primera aplicacion, redujo el periodo calificatorio a 11 meses (desde

el 1 de diciembre de 2017 al 31 de octubre de 2018). Expresa, que lo anterior no
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es baladi, ya que si el periodo hubiese sido de 12 meses, como era habitual y en
conformidad al Estatuto Administrativo en su articulo 38, habria podido cumplir los
6 meses de desempenio efectivo.

En seguida, tratandose de la funcionaria Ceroni Contreras, manifiesta que
el dia 10 de noviembre de 2017 nacié su hijo Ismael Ignacio Ramos Ceroni, lo que
derivd que en el ultimo periodo calificatorio, el cual comprende entre el 01 de
diciembre de 2017 y el 31 de octubre de 2018, la recurrente sumara un total de
308 dias de ausentismo, los que abarcan 63 dias por licencia maternal, 84 dias de
Post Natal Parental, 156 de licencias médicas por enfermedad comun y 5 dias por
uso de feriado legal.

A su turno, afirman las recurrentes que el articulo 4° de la Ley N°19.490
sefala expresamente las circunstancias en la cuales un funcionario no podria
percibir dicha bonificacién y entre dichas causales no figura precisamente la de no
haber sido calificado, por lo que el actuar de FONASA seria ilegal, generando la
vulneraciéon a la garantia constitucional de igualdad ante la ley consagrada en el
articulo 19 Nro. 2 de nuestra carta Fundamental. Afirman, que conforme a la forma
en que esta regulado el pago de las asignaciones a que se refiere la ley 19.490,
sefala como ejemplo la contemplada en el articulo primero, cuando el legislador
quiso establecer como requisito el hecho de ser calificado durante el periodo
respectivo para percibir esta bonificacion, lo sefald expresamente.

2°.- Que informando el Fondo Nacional de Salud, el argumento expresado
por las recurrentes al deducir su acciéon ha sido latamente resuelto en sede
administrativa por la Contraloria General de la Republica, la que en diversos
dictamenes: N° 19.262/N18 de 1 de agosto de 2018 y N° 70.630 de 30 de octubre
de 2013, senalan que un “Funcionaria no tiene derecho al pago de la bonificacion
por desemperio institucional del articulo 4° de la ley N° 19.490, ya que no fue
calificada por el periodo 2016-2017, al haber tenido un desempefio efectivo
inferior a seis meses.”

Expresa el referido Dictamen que: “Sobre el particular, cabe recordar que el
articulo 4° de la aludida ley N° 19.490 concede una bonificacion por desempefio
institucional para el personal que menciona, el que se pagara una sola vez, a mas
tardar el 31 de marzo de cada afo, en relacion con el logro de las metas del afio
precedente y la calificacion alcanzada por el servidor en el periodo anterior al
entero del anotado estipendio. Enseguida, conviene afadir que, conforme con lo
expresado en el dictamen N° 99.613, de 2015, de este origen, el senalado
emolumento tiene por finalidad incentivar y premiar a quienes han contribuido a la

obtencion de los objetivos correspondientes, de modo que, para su percepcion,
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ademas de tal cumplimiento, se requiere que los beneficiados con aquél hayan
sido evaluados. En este contexto, es util hacer presente que el articulo 40 de la
ley N° 18.834 dispone que no seran calificados los funcionarios que por cualquier
motivo hubieren desemperiado efectivamente sus funciones por un lapso inferior a
seis meses, ya sea en forma continua o discontinua dentro del respectivo periodo
de calificaciones, caso en el cual conservaran la evaluaciéon del ano anterior. En
relacion con la materia, la jurisprudencia de este Organo de Control contenida,
entre otros, en el dictamen N° 17.874, de 2014, ha precisado que cuando el
gfercicio del derecho a feriado, licencias médicas o permisos administrativos,
implica para el funcionario faltar a su lugar de trabajo por un tiempo superior a seis
meses dentro del proceso evaluatorio, éste se encuentra en la situacion descrita
en el articulo 40 del referido cuerpo estatutario, por lo que -contrariamente a lo
planteado por la interesada- los dias en que ella se ausenté de sus labores por
tales conceptos, también deben ser contabilizados para efectos de determinar si le
corresponde o0 no ser calificada. Asi entonces, en atencion a que de los
antecedentes tenidos a la vista aparece que la interesada se ausenté de sus
labores -en razén de licencias médicas, feriado legal y permisos administrativos-
por mas de seis meses, cabe concluir que, en virtud de lo ordenado por el
precitado articulo 40, es procedente que ella no haya sido calificada y que, por
consiguiente, no le asiste el derecho a percibir la bonificacion por desempefio
institucional en analisis (aplica dictamen N° 2.211, de 2013).”

En seguida, mas ilustrativo aun resulta lo resuelto por el Organo Contralor en su
Dictamen N° 70.630 de fecha 30 de octubre de 2013 el cual se pronuncié ante
solicitud de funcionaria del Instituto de Salud Publica que determinara si le asistia
el derecho a percibir la asignacion prevista en el articulo 4° de la ley N° 19.490,
atendido que, a pesar de no haber sido calificada en el periodo 2011-2012, esto
es, el que antecede al pago de ese emolumento, por encontrarse haciendo uso de
sus permisos de prenatal, postnatal y postnatal parental, habria sido evaluada
parcialmente en el proceso precedente. En tal sentido, la CGR determin6é que, no
obstante haber sido la misma Autoridad del Servicio antes dicho, la que solicito la
reconsideracion de la jurisprudencia existente a esa fecha, relativa a este tema
argumentando el Instituto de Salud Publica que, a su juicio, la modificacion legal
que introdujo el inciso octavo al articulo 4° de la citada ley N° 19.490, tuvo por
objeto ampliar el pago de dicho estipendio a todos los funcionarios de planta y a
contrata asimilados a esta y no restringirlo, como resulta de la aplicacion del

criterio de este Organismo Fiscalizador, por lo que la circunstancia de haber sido
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calificado el afio inmediatamente anterior al del entero de la mencionada
asignacion, no debe considerarse un requisito para acceder a ella.

La Entidad de Control en definitiva refutdé el argumento, expresando que: “Al
respecto, cabe manifestar que, en resumen, el citado pronunciamiento concluyo
que quedan marginados del otorgamiento del emolumento en comento, los
empleados que no hayan sido calificados en el periodo inmediatamente anterior al
del pago, por cuanto el universo del personal beneficiario, de acuerdo con lo
previsto en el referido inciso octavo, esta conformado por todos los funcionarios
que hayan sido calificados, como quiera que acorde con el nuevo precepto el
derecho se adquiere con independencia de la calificacion que se obtenga. Sobre
el particular, cumple con senalar que el citado articulo 4° otorga una bonificacion
por desemperio institucional, sobre la base de calculo y en los porcentajes que
indica, a los funcionarios de planta y a contrata de las entidades que sefiala -entre
ellas el Instituto de Salud Publica de Chile-, por el cumplimiento de las metas del
ano precedente, referidas a la eficiencia institucional y a la calidad de los servicios
proporcionados a los usuarios, la que se pagara de una sola vez, a mas tardar el
31 de marzo de cada afio. Enseguida, cabe manifestar que el articulo 3°, N° 3,
letra c), de la ley N° 19.937, incorporé un nuevo inciso octavo al mencionado
articulo 4° de la ley N° 19.490, en el cual se prescribe que “con independencia de
la calificacion que se obtenga, la bonificacion de que ftrata este articulo sera
percibida por el 100% de los funcionarios de cada planta y los funcionarios a
contrata asimilados a éstas”. Ahora bien, en primer término, es menester hacer
presente que segun se aprecia del tenor del resefiado inciso, tal precepto fija
como condicion al disponer que la totalidad de los empleados de planta y contrata
recibiran la asignacion por la que se consulta, el hecho de haber sido calificado,
ya que entender, como lo pretende el organismo informante, que desde la
incorporacion de esa norma no se requiere tener evaluacion, hace perder utilidad
y sentido a la expresion “con independencia de la calificacion que se obtenga’, la
que seria innecesaria en el contexto de la tesis que esa entidad plantea. Asi, por
lo demas, se desprende de lo consignado en el Primer Informe de la Comision de
Salud del Senado, emitido durante la tramitacion del proyecto de la ley N° 19.937,
en el que se senala que el Subsecretario de Salud expresd que la resefiada
modificacion pretende que el 100% “del personal calificado” pueda acceder a este
beneficio.

De igual forma, es util anotar que la Subsecretaria de Salud, mediante su
oficio N° 2C/4379, de 2004, serial6 -informando una presentacion mediante la cual

una asociacion de funcionarios de ese Instituto hizo idéntico planteamiento al que
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ahora realiza este organismo-, que el aludido inciso octavo tuvo por finalidad
extender el beneficio de que se trata al 100% de los funcionarios calificados, por lo
que dicha evaluacion laboral es requisito indispensable para tener derecho a él, tal
como se resolvio en el dictamen N° 1.193, de 2005, de este origen.”

A mayor abundamiento, se debe hacer presente que la excepcion a la que
aluden las recurrentes, contemplada en el articulo primero, esta expresamente
contemplada por el legislador para los servicios alli mencionados, dentro de los
cuales no se encuentra precisamente el FONASA, por lo que resulta contradictorio
utilizar el argumento del sefialamiento expreso de la norma para entender que no
se exige ser calificada y luego soslayar dicha hermenéutica juridica para asi
entender que en el caso en comento se debid aplicar un criterio extensivo.

3°.- Que para la procedencia del recurso de proteccidén se requiere, como
requisito esencial, que quien lo intente justifique la existencia de un derecho
constitucionalmente protegido; la perturbacion o privacion del legitimo ejercicio de
un derecho constitucionalmente protegido. Para la procedencia del recurso de
proteccion es indispensable establecer que el derecho que se invoca como
vulnerado sea indubitado, esto es, claro en su origen y ejercicio, de modo que su
interrupcién constituya una perturbacion o privacion ilegitima que permita a la
jurisdiccién adoptar las medidas necesarias y urgentes para restablecer el imperio
del mismo.

4°.- Que en lo que se refiere al no pago de la bonificacion por desempeno
institucional establecida en el articulo 4° de la Ley N 19.490, en que habria
incurrido la recurrida, cabe sefalar que esta no constituye una conducta arbitraria
o ilegal, desde que tal acto administrativo se basa en el no cumplimiento por parte
de las recurrentes de las metas de gestion establecidas por el organismo de salud
recurrido en el periodo de calificaciones de estas, toda vez que su ausentismo a
las labores habituales, se extendid por mas de seis meses, sin posibilidad de ser
calificadas de conformidad lo establece el articulo 40 de la Ley N° 18.834.

Cabe recordar que la bonificacién reclamada por las recurrentes tiene por
finalidad incentivar y premiar a quienes han contribuido a la obtenciéon de los
objetivos pre establecidos, esto es, al cumplimiento de las metas fijadas por el
servicio, lo que en la especie no ha ocurrido, toda vez que, no ha sido posible la
calificacion de las actoras, pues, el periodo que sirvieron sus labores fue inferior a
los seis meses. Por otra parte, ha de tenerse presente que la Contraloria General
de la Republica en diversos dictamenes ha resuelto esta situacion sefalando que

no asiste a los funcionarios el derecho a percibir la bonificacién por desempeno

ZMAHZXNOSX

| iz



institucional que no han sido calificados en razén de haber desempefiado sus
funciones por un lapso inferior a los seis meses.

De tal modo, la decision de la recurrida, se adopté de conformidad y dando
cumplimiento a lo establecido en el articulo 4° de la Ley N° 19.490, en relacion con
el articulo 40 de la Ley N° 18.834.

5°.- Que, por otra parte, las recurrentes, en los términos del articulo 8° del
Cadigo Civil, no han podido sustraerse al cumplimiento de los requisitos que la ley
exige para la obtencion de la bonificacion reclamada.
6°.- Que en cuanto a los documentos que se han aparejado por las
recurrentes a sus respectivas presentaciones, ellos en nada alteran lo que se ha
anotado precedentemente.

7°.- Que, asi las cosas, necesario sera desestimar los recursos de que se
trata.

Y, visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién Politica de
la Republica y Autor Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre la materia, se
rechazan los recursos de proteccion deducidos por dofa Eliana Espinoza
Sanchez y dofia Paulina Ceroni Contreras en contra del Fondo Nacional de Salud
(FONASA).

Registrese, comuniquese y archivese.

Redaccion de la Ministro sefiora Gloria Solis R.

Proteccion N° 26.533-2019.

GLORIA MARIA SOLIS ROMERO NEL PATRICIA GREEVEN BOBADILLA
MINISTRO MINISTRO(S)
Fecha: 05/07/2019 12:24:01 Fecha: 05/07/2019 11:54:31

RODRIGO HERNAN ASENJO ZEGERS
ABOGADO
Fecha: 05/07/2019 11:48:56

ZMAHZXNOSX

| Rl



Pronunciado por la Cuarta Sala de la C.A. de Santiago integrada por Ministra Gloria Maria Solis R., Ministra Suplente

Nel Patricia Gertrudis Greeven B. y Abogado Integrante Rodrigo Asenjo Z. Santiago, cinco de julio de dos mil

diecinueve.

En Santiago, a cinco de julio de dos mil diecinueve, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion

precedente.
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