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1. INTRODUCCION

En este estudio se analiza el ejercicio de las
funciones y atribuciones municipales en mate-
ria de sanidad ptiblica, y en especial el conflic-
to de competencia normativa originado en la
manera en que se ha desarrollado ese ejercicio,
de frente a la legislacion que rige la materia.
En términos practicos, se intentara determinar
si aquella atribucién municipal puede ser en-
tendida en forma amplia, que pueda llegar in-
cluso a invadir campos normativos reservados
por la ley a otros entes, o bien debe ser restrin-
gida, dentro del contexto de la legislacion per-
tinente.

1. La Sanidad Pablica

La materia objeto de estudio, en Derecho
Administrativo Econémico, se identifica bajo la
expresién de “Derecho de la Sanidad Publica”

vy no, como naturalmente pudiera denominér-
sele, “Derecho Sanitario”; término este con que
se alude a la disciplina concerniente a la regu-
lacion de la actividad de servicios sanitarios,
agua potable y alcantarillado.

La sanidad publica corresponde a uno de
los contenidos badsicos de la deneminada “Me-
dicina Social”, cuyos origenes, forjamiento y
desarrollo tienen en Chile una apasionante
evolucion!; se orienta con una finalidad esen-
cialmente preventiva, y obedece, como acerta-
damente se le ha reconocido en términos prac-
ticos, a que “no basta con curar a los enfermos,
sino que ademads debe procurarse vigilar el am-

Sobre esta materia ver: Jiménez, Jorge: Editor. Medicina
Social en Chile. Ediciones Aconcagua, 1977; y Cruz-Coke,
Ricardo. Historig de la Medicing Chilena. Editorial Andrés
Bello, 1995, p. 474.
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biente en que se desenvuelven las personas sa-
nas para evitar que se enfermen”, resultando
absurdo para los médicos de inicios del dltimo
siglo constatar que mientras se afanaban por
curar a una persona que padecia de una enfer-
medad epidémica, no se hiciere nada para aca-
bar por todos los medios posibles con los focos
que originaban esa enfermedad. De ahi que la
sanidad publica comprenda acciones relati-
vas a la medicina preventiva, la higienizacion
ambiental y la educacién higiénica de la co-
munidad?.

Ni los autores ni la legislacion han sido
uniformes en la terminologia al referirse a esta
materia: desde luego, se le ha denominado “sa-
lubridad publica”, “higiene publica”, “higiene
ambiental”, “higiene y sanidad estatal”, “higie-
ne y salubridad nacional”, “sanidad”, “policia
de salubridad”, “policia sanitaria”, y “salud
publica”. Circunscribiéndome solo a los textos
constitucionales, se puede constatar que se han
empleado al efecto expresiones como “policia
de salubridad”, en las Constituciones de 1823,
1828 y 1833; en tanto que en la Constitucion de
1925, se aprecia un mayor desarrollo de la ma-
teria, donde junto con incluir aquella expre-
sidn, se consagra también el explicito deber del
Estado de velar por “la salud publica y el bien-
estar higiénico del pais” y la mantencién de un
“servicio nacional de salubridad”.

El texto constitucional de 1980, vigente, se
aparté de la especificidad anotada, y en el de-
sarrollo del derecho a la proteccién de la salud,
de su articulo 19 N° 9, alude genéricamente a
este punto en la declaracién que el Estado pro-
tege el acceso a acciones de “promocion y pro-
teccion de la salud”; sin perjuicic de conside-
rar determinadamente, en el articulo 19 N° 16,
la “salubridad publica” como un limite a la li-
bertad de trabajo; y, en su articulo 19 N° 24,
también la “salubridad ptblica” como un com-
ponente de la funcién social de la propiedad,
que autoriza a la ley, por tanto, a establecer
limitaciones y obligaciones a ese derecho fun-
ddndose en aquel cometido.

2 Ver Vio Valdivieso, Francisco. El Derecho a In Salud en la
Legislacion Chilena. Editorial Juridica de Chile. Cartillas.
Santiago, 1956, p. 86 y 96.

3 Cfr: Constitucién de 1823, Articulo 220; Constitucion de
1828, Articulo 122; Constitucién de 1833, Articulo 128;
Constitucion de 1925, Articulos 10 N° 14 y 105.

La doctrina ha identificado precisamente al
resguardo de la salubridad publica como un
“cometido estatal esencial”, que no concibe sea
entregado a particulares por apuntar claramen-
te al bienestar general de la colectividad, sin
perjuicio del concurso de aquellos en la conse-
cucion de este?,

2. Sanidad Publica y funciones municipales

El articulo 4, letra b), de la Ley N° 18.695
Ley Orgénica Constitucional de Municipalida-
des (en adelante, LOC de Municipalidades) con-
templa, como una posibilidad de estas, la de
“desarrollar, directamente o con otros 6érganos
de la Administracion del Estado, funciones rela-
cionadas con: la salud publica y la proteccion
del medio ambiente”. A su turno, los articulos
22 y 23 de esa misma ley encargan a unidades
internas del municipio las funciones de “propo-
ner y ejecutar medidas tendientes a materializar
acciones y programas relacionados con la salud
publica”. Esta funcién municipal corresponde a
una de aquellas que se identifican en la doctrina
del derecho piiblico como “funciones relaciona-
das”, que se diferencian de las otras calificadas
como “tunciones privativas” de los munici-
pios, segin su naturaleza.

Sobre este mismo particular, pero dentro de
un plano mas especifico, existe legislacién es-
pecial que le asigna a las municipalidades de-
terminadas funciones en materia de sanidad
ptblica:

A) Asi, el articulo 11 del Cédigo Sanitario, con-
tenido en el Parrafo relativo a las “atribucio-
nes y obligaciones sanitarias de las munici-
palidades”, establece expresamente lo
siguiente®: “Sin perjuicio de las atribuciones
que competen al Servicio Nacional de Salud
(léase Servicios de Salud), corresponde, en
el orden sanitario a las municipalidades:

a) Proveer a la limpieza y a las condiciones
de seguridad de sitios publicos, de tran-
sito y de recreo;

4 Ver Silva Cimma, Enrique. Derecho Administrativo Chileno
y Comparado. El Servicio Publico. Editorial Juridica de
Chile. Santiago, 1995, p. 16.

3 Mis adelante, en este mismo estudio, se precisara el ori-
gen historico juridico del contenido de esta norma, a fin

de determinar su sentido y alcance dentro del contexto
de la legislacién respectiva.
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b) Recolectar, transportar y eliminar por
métodos adecuados, a juicio del Servicio
Nacional de Salud, las basuras, residuos
y desperdicios que se depositen o pro-
duzcan en la via urbana;

¢) Velar por el cumplimiento de las dispo-
siciones que sobre higiene y seguridad
se establecen en la Ordenanza General
de Construcciones y Urbanizacion;

d) Reglamentar y controlar las condiciones
de limpieza y conservacién exterior de
las casas-habitacién, fébricas, edificios
publicos, cuarteles, conventos, teatros y
otros locales ptblicos y particulares;

e) Establecer plazas, parques o locales pu-
blicos de juego o recreo para adultos y
nifios, asi como bafios y servicios higié-
nicos publicos; y

f) Proveer a la limpieza y conservacién de
los canales, acequias y bebederos, consi-
derando ademas las condiciones de se-
guridad necesarias para prevenir acci-
dentes”.

En lo pertinente a este estudio, dentro de
ese mismo Parrafo, el articulo 12 del Codigo
Sanitario, establece una especie de nulidad de
derecho publico para el caso que los reglamen-
tos municipales estén en pugna con las normas
que reglamenten la forma en que las municipa-
lidades deben ejercer las atribuciones que alli
se le encomiendan.

Asimismo, cabe sefialar que la norma pro-
gramatica del articulo 9, letra ¢), de ese mismo
Codigo (deficientemente modificada en el afio
1997 por la ley N” 19.497), establece que “Sin
perjuicio de las atribuciones del Ministerio de
Salud (...), corresponde en especial a los Direc-
tores de los Servicios de Salud en sus respecti-
vos territorios: ¢) Solicitar al Presidente de la
repiiblica, a través del Ministerio de Salud, la
dictacion de los reglamentos del presente Cé-
digo y proponerle las normas que deben regu-
lar las funciones de orden sanitario a cargo de
las municipalidades”.

A fin de evitar un enfoque sesgado de la
materia, estimo oportuno aclarar el sentido y
alcance de la dltima norma transcrita. Una au-
tora ha pretendido sostener que la nueva redac-
cién que se le ha dado a la letra c) del articule
9 del Codigo Sanitario “hace suponer que co-
rrespondera a los Servicios de Salud proponer
al Presidente de la Republica, a través del mi-
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nisterio del ramo, las normas que deben regu-
lar las funciones de orden sanitario de las mu-
nicipalidades ubicadas en sus respectivos terri-
torios de competencia®.

Al respecto, cabe sefialar que la meodifica-
cién anotada envuelve una grave discordancia
técnica y juridica, puesto que se pretendio sim-
plemente reemplazar la alusién al Director
General de Salud (jefe superior del ex Servicio
Nacional de Salud) que contenia dicha norma
por la de los directores de los actuales servi-
cios de salud, sin percatarse que habia atribu-
ciones de aquel que resultan impensables ra-
dicar en los directores locales de salud. Es lo
que ocurre en la materia que me ocupa: desde
luego, en un primer aspecto, no parece pru-
dente ni adecuado establecer legalmente que a
un director de un servicio local le competa pro-
poner los reglamentos para la ejecuciéon del
Coédigo Sanitario, con alcance necesariamente
nacional; y, en segundo término, en el plano
municipal, tampoco puede aceptarse lo que
sostiene la referida autora, por cuanto la facul-
tad que se le reconoce a los directeres de los
servicios de salud locales no puede ser enten-
dida como si ellos pudieran proponer nuevas
atribuciones de orden sanitario para que las
asuman las municipalidades de su jurisdic-
cién, sino que simplemente la expresion “fun-
ciones de orden sanitario a cargo de las muni-
cipalidades” a que alude la norma no implica
que por via reglamentaria puedan crearse nue-
vas funciones para los municipios, ni menos
aun al mero criterio de directores de servicio
locales, sino que se refiere a que estos puedan
proponer la implementacién en su territorio
de aquellas funciones de la especie que las le-
yes han consagrado a cargo de las municipali-
dades. Es decir, que es siempre la ley la que
debe reconocer la funcién; es ella la dnica que
puede colocar la funcién “a cargo de las mu-
nicipalidades” (antes de la modificacion, la
norma empleaba la expresién “que estin a
cargo”, ratificando asi esta conclusién). De no
otorgarsele esta interpretacién restrictiva a di-
cha norma, se expondria a los ciudadanos a
ser objeto de una regulacion sanitaria absolu-
tamente ilicita.

¢ Ver Maturana Schulze, Adriana. Cddigo Sanitario Comen-

tado, Concordado, Jurisprudencia y Leyes. Tomo 1. Editorial
ConoSur, Santiago, 1998, p. 23.
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B) Por su parte, el inciso segundo del articulo
62 de la Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones, contenida en el Decreto con
Fuerza de Ley N° 458, de 1975, del Ministe-
rio de Vivienda y Urbanismo, faculta a las
municipalidades para disponer el traslado
de “las industrias mal ubicadas, que causen
molestias o danos al vecindario”, dentro
del plazo que se les senale, no inferior a un
afno, previo informe del Servicio de Salud y
de la Secretaria Regional Ministerial de Vi-
vienda.

Esta atribucién especifica, de frente a lo
dispuesto en el articulo 84 del Cédigo Sanitario
por el que se otorga a los servicios de salud la
facultad de “disponer el traslado de aquellas
industrias o depdsitos de materiales que, a su
juicio, representen un peligro para la salud,
seguridad y bienestar de la poblacién”, tam-
bién en un plazo no inferior a un ano, ha gene-
rado una controversia que resulta necesario
precisar.

A este respecto, la Corte Suprema, ha teni-
do ocasién de declarar que el mandato de la
Ley de Urbanismo y Construcciones, por tra-
tarse de una norma posterior al articulo 84 del
Codigoe Sanitario, habia dejado sin atribuciones
en la materia al director de un servicio de sa-
lud, siendo competente para disponer el trasla-
do la municipalidad’. A su vez, sobre este pun-
to, ciertos autores han sostenido que la Ley de
Urbanismo y Construcciones ha derogado tdcita
y orgdnicamente la facultad que el articulo 84
del Cédigo Sanitario concede al servicio de sa-
lud, en forma parcial en lo relativo al traslado
de las industrias, pero no en cuanto a la posibi-
lidad de disponer el traslado de depésitos de
materiales, en lo cual —sostienen— mantendria
su vigencia la norma del Cédigo Sanitario®.

No comparto la solucién juridica que se ha
pretendido otorgar a esta materia, tanto por
motivos de forma como de fondo. Desde luego,
debe precisarse que la norma de la Ley de Ur-
banismo y Construcciones discurre dentro de

Ver Corte Suprema, sentencia de 7 de mayo de 1987, Re-
curso de proteccién: “Selim Dabed y Cia. con Servicio de
Salud Coquimbo”. En RDJ. T. 84, N° 2, 2, secc.V, p. 117.

8§  Ver Maturana Schulze, Adriana. Obra citada en nota
6, p. 96. En el mismo sentido: Cobo Garcia, Pedro. Ma-
nual de Legislacion Municipal. Ley General de Urbanismo
y Construcciones. Editorial ConoSur, Santiago, 1997,
p- 115.

lo que en derecho se denomina ordenamiento
territorial, especificamente el uso del suelo ur-
bano vy la zonificacién de los Planes Regulado-
res; y, ademas, recurriendo al texto mismo de
la norma, esta alude claramente a la circuns-
tancia de “industrias mal ubicadas”. Es decir,
unicamente es esta situacién la que facultaria a
una municipalidad para disponer el traslado
de la industria, pero siempre en relacion a su
ubicacién con respecto a lo que prevé el Plan
Regulador respectivo, siendo las molestias y
dafios al vecindario tinicamente aspectos com-
plementarios que justifican semejante medida.
En cambio, la facultad consagrada en el Codi-
go Sanitario resulta ser tremendamente mas
amplia y comprensiva para el resguardo de la
salud, seguridad v bienestar de la poblacién;
tratandose, en consecuencia, de ambitos y fun-
damentos normativos enteramente diferentes,
por lo que carece de sentido juridico sostener
que aquella haya podido derogar a esta, menos
atin que ello hubiera sido en forma organica,
como se pretende sostener.

C) Siempre dentro del plano legal especifico,
el inciso final del articulo 92 del Cédigo de
Aguas, entrega a las municipalidades la
obligaciéon de “concurrir a la limpieza de
los canales obstruidos por basuras, desper-
dicios u otros objetos botados en ellos”; co-
metido que guarda concordancia con el de
la letra f) del articulo 11 del Cédigo Sanita-
rio, antes citado.

El Organo Contralor, ha tenido oportuni-
dad de pronunciarse sobre el sentido y alcance
de esta obligacidon municipal aclarando que
ella no se puede circunscribir a aconsejar la
limpieza de los canales, sino que se extiende a
participar materialmente en las operaciones, ya
sea financiando la limpieza o aportando el per-
sonal encargado®.

3. Sanidad Pablica y atribuciones
municipales

Para el cumplimiento de sus funciones, se
le reconocen a las municipalidades una serie
de atribuciones que tanto la ley como la doctri-

?  Ver Contraloria General de la Republica, Dictamen
N 26.649, de 1989. En Repertorio de Legislacidn y Jurispru-
dencia Chilenn. Cédige de Aguas. Editorial Juridica de Chi-
le, 1997, p. 69.
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na clasifican en atribuciones esenciales y no
esenciales. A los efectos de este estudio, resulta
pertinente el anélisis de una de esas atribucio-
nes esenciales, consistente en “dictar resolu-
ciones obligatorias con caracter general o par-
ticular”; y, especificamente, aquellas que se
denominan ordenanzas, y que la ley define
como “normas generales y obligatorias aplica-
bles a la comunidad”, autorizdndose la posibi-
lidad de contener en ellas sanciones de mul-
tas de hasta 5 UTM., cuya aplicacion se entrega
a los respectivos juzgados de policia local
(articulos 5, letra d), 12 y 65, letra j), de la
LOC. de Municipalidades).

Esta atribuciéon esencial de las municipali-
dades, en el fondo, consiste en el reconoci-
miento normativo de la llamada “potestad re-
glamentaria municipal” que la doctrina
nacional acertadamente ha calificado como res-
tringida, pues solo debe recaer en las materias
que la ley se ha encargado de precisar detalla-
damente; y que en la actual legislacion recono-
ce su origen en una fuente no constitucional,
sino que meramente legal, a diferencia de lo
que ocurria en el régimen juridico constitucio-
nal anteriorl?.

La materia que se analiza, en este punto,
adolece de una de sus deficiencias juridicas
mas ostensibles, pues la LOC. de Municipali-
dades, en su articulo 53, excluye a las orde-
nanzas municipales del control de legalidad
externo de toma de razén por parte de la Con-
traloria General de la Republica, contemplan-
dose a su respecto y solo para cuando las reso-
luciones afecten a funcionarios municipales un
mero tramite de registro. Cuando aquel ente
contralor ha pretendido revisar la legalidad de
una resolucién, mas alld del mero registro, se
ha reclamado su improcedenciall; por su parte,
un reconocido autor de la doctrina nacional ha
manifestado su profundo desconcierto por se-
mejante exclusién’2,

Sobre este punto, ver Silva Cinuna, Enrique. Derecho Ad-
ministrativo Chileno y Comparado. Introduccién y Fuentes.
Cuarta Edicién. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
1996, p. 170 y 261.

1 Ver, por gjemplo, Dictamen N° 43.085, de 1976; y Corte
Suprema, sentencia de 26 enero 1988. Rol 11.817. Sobre
lo mismo: Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chile-
nas. Leyes Adniinistrativas sobre Municipalidades. Editorial
Juridica de Chile, 1994, p. 82.

Ver Silva Cimma, Enrique. Citado en nota 10
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De esta manera, la legislacién municipal ha
dejado a estos entes ptiblicos al margen de un
control basico de legalidad de sus resoluciones
(si bien el articulo 29 de la LOC. de Municipa-
lidades encarga a una unidad interna de las
mismas, que denomina “de Control”, la fun-
cién de “representar al alcalde los actos muni-
cipales que estime ilegales”, carece de absoluta
significancia, toda vez que dicha unidad inter-
na es servida por funcionarios subalternos del
mismo alcalde), circunstancia que representa
especial gravedad tratandose de la ordenanzas,
pues, como se dijo, establecen normas genera-
les dirigidas a toda la comunidad.

En los proximos acapites del estudio me refe-
riré a la manera que se ha hecho uso de estas
funciones y atribuciones municipales en lo relati-
vo a la sanidad publica; se demostrara y determi-
nara el conflicto normativo existente y el sentido
restringido que debiera reconocérsele a las nor-
mas organicas municipales en la materia.

Tratase este de un cometido que, a media-
dos del dltimo siglo, fue calificado por un au-
tor de la época como “una de las materias mas
discutidas en nuestro derecho ptblico”!?.

II. ACTUAL APLICACION DE LAS
ATRIBUCIONES NORMATIVAS MUNICIPALES
EN MATERIA DE SANIDAD PUBLICA.
IDENTIFICACION Y PLANTEAMIENTO DEL
CONFLICTO DE COMPETENCIA NORMATIVA

Al amparo de la norma que les reconoce la
posibilidad de “desarrollar funciones relacio-
nadas con: la salud publica y la proteccién del
medio ambiente” (articulo 4, letra b), de la
LOC. de Municipalidades), los municipios han
gjercido su atribucién esencial de dictar orde-
nanzas en el &mbito de la sanidad piiblica,
abarcando una extensa variedad de materias;
otorgandoles denominaciones diversas, mas
generales o especificas segin su contenido; y
regulando una serie de actividades de una ma-
nera y consistencia que ciertamente puede de-
jar absorto a cualquier juristal?.

Ver Vio Valdivieso, Francisco. Obra citada en nota 2, p. 19.

A modo ilustrativo, se mencionan a continuacién algu-
nas de estas ordenanzas. En cada caso, se indica la mu-
nicipalidad a que pertenece; la referencia de su publica-
cién; y la denominacién especial otorgada: Santiago,
D.O. 3 enero 1992, ordenanza sobre normas sanitarias
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A) Contenido tematico de las ordenanzas mu-
nicipales

Como una manera de sistematizar la aplica-
cién que ha tenido esta figura en la materia,
intentaré describirla a través de un criterio de
divisién temdtica de sus aspectos mas relevan-
tes para los fines de este estudio, lo que permi-
tird dimensionar el extenso campo de accién
que se le ha querido otorgar por parte de las
municipalidades:

1. Asi, se han dictado ordenanzas generales
sobre normas basicas sanitarias o ambienta-
les; en estas se ha llegado al extremo de im-
poner la exigencia de estudics de evalua-
cion de impacto ambiental, otorgar a
funcionarios municipales atribuciones de
verdaderos allanamientos a las viviendas
(que ni siquiera las leyes sanitarias o crimi-
nales le conceden a los agentes de policia),
y sancionar cualquier oposicién a la inter-
vencién de los funcionarios municipales; 2.
Se ha regulado detalladamente materias re-

basicas; Los Angeles, D.O. 11 febrero 1993, ordenanza
local sobre proteccidn y conservacién del medio ambien-
te; Macul, D.O. 16 febrero 1994, ordenanza sobre nor-
mas sanitarias bdsicas; La Serena, D.Q. 13 octubre 1990,
ordenanza sobre ruidos molestos; Ovalle, D.O. 28 junio
1991, ordenanza sobre ruidos molestos; San Bernardo,
D.O. 3 febrero 1997, ordenanza local sobre normas sani-
tarias ¥ medio ambientales bésicas; Rancagua, D.O. 24
septiembre 1997, ordenanza de gestién ambiental; Pro-
videncia, .0, 17 agosto 1996, modifica ordenanza so-
bre normas sanitarias bdsicas (de 1984); San Antonio,
s/p, 1997, ordenanza de normas ambientales y sanita-
rias basicas; Cartagena, El Lider 15 junio 1997, orde-
nanza ambiental sobre animales domeésticos; El Tabo,
Proa Regional 28 mayo 1997, ordenanza sobre normas
ambientales y sanitarias bdsicas; El Quisco, Bl Lider 13
diciembre 1997, ordenanza sanitaria; Las Condes, D.O.
18 febrero 1999, ordenanza sobre sonidos y ruidos mo-
lestos; Santiago, D.O. 14 noviembre 1998, ordenanza so-
bre ruidos y sonidos molestos; San Joaquin, D.O. 31
agosto 1998, ordenanza municipal de medio ambiente;
La Granja, D.O. 15 abril 1998, ordenanza local sobre
normas sanitarias basicas y ambientales; Vitacura, D.O.
18 mayo 1998, ordenanza sanitaria bdsica; Zapallar,
D.0O. 23 agosto 1999, ordenanza sobre mantenimiento,
control, captura y eliminacién de perros vagos; Pucon,
El Austral 26 septiembre 2000, ordenanza de animales
caninos; Navarino, D.O. 7 agosto 1999, crdenanza local
sobre animales; Pelarco, D.O. 11 agosto 1999, ordenanza
sobre medio ambiente; Lo Espejo, D.O. 14 agosto 1999,
ordenanza sobre proteccién y conservacién del medio
ambiente; San Fernande, D.Q. 23 diciembre 1999, orde-
nanza de aseo y ornato; Dofihue, D.O. 21 enero 2000,
ordenanza sobre proteccién y conservacién del medio
ambiente.

lativas a la generacién, acumulacién y dis-
posicion final de residuos solidos y liquidos
domiciliarios e industriales, estableciendo
prohibiciones tan amplias como incumpli-
bles por la poblacién. Incluso con respecto a
aquellos de origen hospitalario; 3. Se han es-
tablecido normas sobre higiene y seguridad
industrial, en multiples aspectos. Asimismo,
normas sobre contaminacién del suelo, agua
y aire; 4. Se han dictado normas sobre rui-
dos molestos y estrictas prohibiciones com-
plementarias tremendamente amplias; 5.
Se ha regulado la circulacién de animales
domésticos caninos en la via piblica, im-
poniendo requisitos inexistentes en las
normas legales; se ha exigido el pago de pa-
tentes y licencias a este respecto; se ha pro-
hibido la tenencia de animales caninos en
las viviendas, o determinado un nimero
maximo permitido; 6. Se ha exigido a las
personas la obtencién de autorizaciones
inexistentes a cargo de servicios piblicos
sanitarios o agricolas, que ni siquiera sus
propias leyes orgénicas contemplan, lo que,
en la practica, envuelve una especie de
asignacion de atribuciones a un servicio
publico a través de una ordenanza munici-
pal; 7. Se han impuesto normas de higiene
aplicables a establecimientos de elabora-
cién, expendio o manipulacién de alimen-
tos; 8. Se han determinado condiciones sa-
nitarias aplicables a los establecimientos
educacionales, incluso algunas especificas
para el nivel de parvulos.

Finalmente, debe anotarse también que del
anédlisis de estas ordenanzas municipales lla-
ma la atencién lo usual que resulia la inclusion
en ellas de una especie de formulas iniciales
consistentes en una declaracién de que sus nor-
mas “son sin perjuicio de las atribuciones del
servicio de salud y de lo que disponga el Codi-
go Sanitario u otras leyes”, o bien, que “la orde-
nanza se entiende complementaria a las normas
que dicte el Ministerio de Salud u otros organis-
mos competentes”, como si con ellas se quisiera
justificar la dictacién de la respectiva ordenan-
za. Como se comprenderd, semejantes declara-
ciones carecen de absoluta significancia.

B) Conflicto de competencia normativa

La manera en que se ha venido ejerciendo
la potestad reglamentaria municipal en la ma-
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teria, de frente a la legislacién de rango legal
que la rige, permite plantear en este punto el
conflicto normativo a que se ha dado lugar. In-
tentaré demostrar a continuacién, determina-
damente, algunos aspectos especificos de este

conflicto que sirvan de base para allegar a las
conclusiones de rigor.

Asi, siguiendo la descripcién tematica de
las ordenanzas antes enunciada, se puede ad-
vertir lo siguiente:

eg a los fuinciona-

N
1. E "*el‘ uciones a 10s rmundciona-

En mat de
rios municipales para inspeccionar e in-
gresar a las viviendas, bajo sancién a los
propietarios que se opongan a ello, las or-
denanzas infringen claramente los resguar-
dos constitucionales de la inviolabilidad
del hogar, que radican a nivel legal el rango
normativo admisible para establecer la for-
ma y manera en que puede procederse (ar-
ticulo 19 N° 5 de la Constitucidn).

La jurisprudencia ha tenido ocasion de
anular parcialmente una ordenanza munici-
pal de este estilo, declarando que “la facul-
tad otorgada a los fiscalizadores (municipa-
les) y la obligacién que se impone a los
propletarlos, amenaza el derecho constitu-
cional de la inviolabilidad del hogar”'®. En
otras ocasiones, en cambio, se habia fatlado
diferentel®.

]
10
1ch

2. En materia de ruidos molestos, en que las

ordenanzas se extienden sobre una serie de
aspectos, incluso domsésticos, estableciendo

proh1b1c1ones antojadizas, no se divisa la
necesidad que las municipalidades se in-

15 Ver Corte de Temuco, sentencia de 31 de enero de 2001.
Recurso de proteccién, “Tom4s Irribarra Pares con Muni-

cipalidad de Pucén”, Rol. 1503-2000; consid. Quinto.

8 Corte de Rancagua, sentencia de 8 de julio de 1998, Re-
clamo de ilegalidad municipal, “Alberto Cortés Nieme y
otros con Municipalidad de Rancagua”; consid. Sexto:
“la ordenanza municipal de gestion ambiental no impo-
ne un allanamiento, sino una inspeccién a la que, quie-
nes se consideren afectados, pueden oponerse ejerciendo
las acciones judiciales pertinentes”. Semejante crltemo,
sin embargo, deja desamparados a los vecinos de la co-
muna, pues no puede pretenderse que estos tengan que
recurrir a los tribunales respecto de una situacion que,
de antemanaq, se infiere puede ocasionar abusos; habria
sido mis logico que fuera al revés, es decir, que si se
ponen obsticulos para la inspeccién, sea la municipali-
dad la que tuviera que recurrir a los tribunales, tal como
lo resolvi6 acertadamente la Corte de Temuco en el fallo
citado en la nota anterior.
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miscuyan en tales materias a través de nor-
mas generales, tanto por la imposibilidad
de su acatamiento por parte de la pobla-
cién, como, principalmente, porque de con-

Fnrn’nﬂar‘] con ]n nrav1el-n on D] 91""]{“11](\ Rq
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letra b), del Cédigo Sanitario vigente co-
rresponde al reglamento (no a una simple
ordenanza municipal) establecer las nor-
mas sobre proteccién de la salud, seguridad
y bienestar de los ocupantes de edificios o
locales, del vecindario, de la poblacién en
general y de los animales domésticos, con-
tra los perjuicios, peligros e inconvenientes
de caracter mental o material que proven-
gan de la produccién de ruidos, vibraciones
o0 trepidaciones molestos, cualquiera sea su
origen; existiendo ademds un reglamento
especial sobre la materia, que sefiala los
niveles maximos permisibles de ruido se-
gun la localizacién y naturaleza de las
fuentes.

Respecto al manejo y disposicion de resi-
duos, debe recordarse que el articulo 11 del
Cédigo Sanitario entrega a las municipali-
dades la funcién de recolectar, transportar
y eliminar las basuras, residuos o desperdl-
cios que se depositen o produzcan “en la
via publica”, en tanto que sus articulos 78 a
81 establecen las directrices para el manejo,
tratamiento, transporte y disposicién de los
desperdicios y basuras, radicando su regu-
lacion a nivel de Ministerio de Salud, sin
intervencién normativa alguna de las mu-
nicipalidades. Sin embargo, aquellas orde-
nanzas no solo se hacen cargo de los resi-
duos de la via publica, sino que también
tienden a regular los residuos industriales,
hospitalarios v otros, excediendo claramen-
te el marco regulatorio que se les reconoce
en la materia.

En lo concerniente a higiene y seguridad
industrial, resulta sorprendente el nivel de
injerencia que han establecido las ordenan-
zas municipales, pudiendo hacerse obser-
vaciones similares a las del acdpite anterior,
en base a lo dispuesto en los articulos 82 y
89 del Coédigo Sanitario; en el Reglamento
sobre Condiciones Sanitarias y Ambientales
Minimas en los Lugares de Trabajo; y en el
Reglamento General de Higiene y Seguri-
dad Industriales, en ninguno de los cuales
se les entrega atribucién alguna a las muni-
cipalidades a estos respectos. A su turno, la
Ordenanza General de Urbanismo y Cons-
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trucciones, que trata también la regulacién
de las industrias desde su dmbito especifi-
co, v de la que, atendido lo previsto en el
articulo 11, letra ¢), del Cédigo Sanitario,

pudiera pensarse aue ]pcnhmnrlnn la inter-
It > b bt = lai

vencidn normativa de las municipalidades
en la materia, tampoco puede ser funda-
mento para semejante intervencidn munici-
pal, por cuanto circunscribe esta a aquellos
aspectos relacionados tnica y exclusiva-
mente con la localizacién de las industrias
con respecto a los planes reguladores co-
munales!”.

En lo relacionado con la regulacion de la te-
nencia de animales domésticos en las vivien-
das, el control de animales vagos e imposi-
cién de la exigencia de obtencién de una
patente o licencia para ello, las ordenanzas
municipales han establecido todo tipo de
normas imperativas para la poblacién; tales
como prohibir la tenencia de animales do-
mésticos en edificios de departamento y de
fijar el numero maximo de ellos en las casas
habitacién; e incluso otorgarles a sus propios
funcionarios municipales las facultades de
capturar y eliminar a perros vagos llegando
al extremo de encomendar esta gestién a sim-
ples concesionarios privados!®. Los objetivos
del estudio no permiten detenerse en el desa-
rrollo de este punto; no obstante, cabe sefialar
que ha sido este uno de los aspectos de las
ordenanzas sobre sanidad publica que ha
motivado mayores reclamos en contra de
las municipalidades, tal vez en atencién a
la estrecha relacién de afecto que, desde

Cfr: Reglamento sobre Condiciones Sanitarias y Ambien-
tales Minimas en los Lugares de Trabajo; y Reglamento
General sobre Higiene y Seguridad Industriales, conteni-
dos en el DS N" 745, de 1992, del Ministerio de Salud y
en el D.S. N° 655, de 1940, del Ministerio del Trabajo,
respectivamente; en relacién con los Capitulos 1 y 14 del
Titulo 4 de la Ordenanza General de Urbanismo y Cons-
trucciones, contenida en el D.5. N° 47, de 1992, del Mi-
nisterio de Vivienda y Urbanismo.

Asi, de aquellas indicadas en la nota 14, hay ordenanzas
municipales que han establecido claramente esta prohi-

bicidn; las mismas, han fijado el miimero miximo de ani-
males tolerables dentro de una casa habitacién, recurrien-

do a la férmula de “dos animales, incluyendo las aves”, y
en otro caso, a la de “un perro por cada 300 metros cua-
drados de la vivienda”. Semejantes normativas, ademds
de revelar la carencia de un minimo criterio 16gico, dejan
de manifiesto el profundo desconocimiento tanto de la
normativa especifica sobre la materia, como de la aplica-
cién de los principios basicos de legalidad, jerarquia nor-
mativa y resguardo de los derechos constitucionales.
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tiempos inmemoriales, ha existido entre
aquella especie de animales y el hombre.

Al respecto, cabe representar criterios simi-
lares a los acépites anteriores los articulos
31,34y 77, letras ¢) y f), del CUdlBU Sanita-
rio encargan especificamente a un regla-
mento (no a una simple ordenanza munici-
pal) establecer las normas relativas a la
prohibicién de mantener determinadas es-
pecies de animales o el numero méaximo de
ellos que pueden ser tolerados en una casa
habitacién o en locales pnhllrnc 0 prnrnrlr\c:

y las condiciones de higiene y seguridad
que deben cumplirse para su mantencién; y
la proteccion de las personas contra los ani-
males capaces de transmitirle enfermeda-
des al hombre. Por consiguiente, se trata de
una materia expresamente prevista para ser
regulada por un reglamento de aplicacion.
Ademads, como se comprende, se estd res-
tringiendo y regulando el ejercicio del dere-
cho de propiedad, circunstancia que no pue-
de quedar entregada a una norma inferior
de caracter municipal. Por otra parte, en lo
concerniente a la proteccién de la poblacion
con respecto a las zoonosis, existe un regla-
mento especifico en que se regulan las obli-
gaciones de los duefios respecto de los ani-
males caninos y la situacion de los “perros
vagos”, sin entregar tampoco ninguna atri-
bucién normativa a las municipalidades®.
Pese a lo claro que parecen los términos del
conflicto normativo, la jurisprudencia en
los casos en que ha debido pronunciarse
acerca de la ilegalidad de las respectivas or-
denanzas ha soslayado la aplicacién estric-
ta de los principios de derecho publico in-
volucrados en la materia; sin perjuicio de
declarar también la ilegalidad y consi-
guiente nulidad de exigencias especificas
contenidas en tales ordenanzas?®.

Ver el Reglamento sobre Prevencién de la Rabia en el
Hombre y los Animales, contenido en el Decreto Supre-
mo N” 47, de 1984, del Ministerio de Salud; y el Progra-
ma Nacional de Prevencién de la Rabia, Ministerio de
Salud, 1985. En estas preceptivas, no se contempla nin-
s1itia atribucidn mara las muanicinalidades salvas 15 de
Bul\ﬂ activuiivial yaxn 1o IIIUILLLIPRLIHF\HCD, odlY U o Jad uo
coordinarse para la simple recoleccién de los caddveres
de los animales vagos existentes en la via publica.

Asi, la Corte de Rancagua, en sentencia de 8 de julio de
1998, Reclamo de ilegalidad “Alberto Cortés Nieme y
otros con Mumctpalldad de Rancagua”, Rol. 13.874, de-
clard que “al poner en ejecucién la ordenanza, la munici-
palidad no hizo otra cosa que cumplir con sus atribucio-
nes y obligaciones, de conformidad con lo dispuesto en
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Finalmente, en cuanto al contenido de las
ordenanzas municipales en materia de con-
trol de alimentos, por una parte, y regula-

los articulos 4 v 5 v demas pertinentes de su ley orgéni-
ca”, agregando que con ello existe “tan solo una regula-
cién o racionalizacién respecto del nimero de animales
que el interesado pueda mantener en determinados lu-
gares del area urbana; pues el derecho de dominio no
puede concebirse en términos de amplitud tal que con
su ejercicio se desconozca o afecte el derecho ajeno y el
bien comin que de manera esencial corresponde res-
guardar, se ajusta a las mds elementales normas y princi-
pios de legalidad y sana convivencia que los municipios
velen por el derecho del resto de los habitantes a vivir
en un medio ambiente seguro y libre de contaminacion
fisica, acustica, epidemioldégica y otras que pudieran
producirse por la mantencién ¢ circulacién indiscrimina-
da y arbitraria de especies animales” (consid. Cuarto y
Quinto). En el mismo sentido, la Corte de Valparaiso, en
sentencia de 13 de enero de 1999, Reclamo de ilegalidad
“Cortés Nieme, Alberto con Municipalidad de El Quis-
ca”, Rol. 393-98, declard que las normas de la ordenanza
respectiva apuntan al objetivo de la protecciéon de la sa-
lud piblica y medic ambiente que la ley organica le en-
comienda a las municipalidades “toda vez que estable-
cen requisitos que deben cumplir los habitantes y
residentes de la comuna en relacién con los animales do-
mésticos que indica, para evitar en dicha comuna la con-
taminacion ambiental, infecciones que afecten a la salud
de las personas o prevenir la transmisién de la enferme-
dad de la rabia por los perros”, y que “en el régimen
nacional la competencia de un organismo piblico como
las municipalidades nace exclusivamente de la ley, v es
inexcusable ¢ irrenunciable para su titular; por lo que al
cumplir tales obligaciones, siempre que no afecten la
esericia de!l derccho garantizado peor la Constitucién no
pueden estimarse como atentatorias”; con todo, la Corte
anulé todo lo relativo a la exigencia de una licencia para
la tenencia de los animales, por estimar que esa exigencia
no se asemeja a los permisos y derechos que se permite
cobrar a las municipalidades ni se encuentran entre las
licencias y permisos contemplados en la Ley Organica
Municipal o de Rentas Municipales, concluyendo que se
trata de la fijacidn del “page de un arancel no permitido
imponer a las municipalidades, apartindose de la Cons-
titucién y de la Ley” (consid. Décimo). En un criterio
distinto, la Corte de Temuco, en sentencia de 30 de enero
de 2001, Recurso de proteccién “Tomads Irribarra Pares
con Municipalidad de Pucén”, Rol. 1503-2000, declard
que en la materia a que se refiere la ordenanza impugna-
da “aparecen superpuestas las funciones que correspon-
den a organismos de salud con las facultades municipa-
les, toda vez que, como lo dice el art. 77 del Cédigo
Sanitario, se reserva a un reglamento sanitario la facul-
tad de normar las condiciones sanitarias de locales o si-
tios donde se alberguen personas, la prohibicién de
mantener determinadas especies animales, la fijacién de
su nimero mdximo y la proteccién contra animales que
puedan transmitir enfermedades al hombre”; y luego,
para fundar la ilegalidad de la limitacién establecida en
la ordenanza respecto al nimero de animales que se
puede poseer en una vivienda, declaré que con ello “se
perturba y priva del derecho de propiedad”, agregando
que la Constitucién Politica “reserva a la ley tnicamente
establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar y
gozar y disponer de ella, asi como reserva a la propia ley
seftalar las limitaciones y obligaciones que deriven de su
funcion social” (consid. Primero y Tercero).
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cién de establecimientos educacionales, por
otra, la impertinencia de semejante regula-
cion resulta evidente, con los mismos fun-
damentos anteriores, atendido los términos
categoricos de los articulos 77, letra d), y 108
a 111 del Cédigo Sanitario, respectivamente;
del Reglamento Sanitario de los Alimentos
y del Reglamento sobre Condiciones Sani-
tarias Minimas de los Establecimientos
Educacionales?!.

A raiz del analisis anterior, debe mencionar-
se otra irregularidad que se verifica a conse-
cuencia de la regulacién municipal de tales
materias, consistente en que los infractores
de las exigencias o prohibiciones estableci-
das en las ordenanzas serdn sancionados
con multas en U.TM. por los respectivos
juzgados de policia local, en circunstancias
que dicha falta, por encontrarse comprendi-
da en la reglamentacién ministerial respec-
tiva, debiera ser objeto de la instruccion de
un sumario sanitario por parte del servicio
de salud competente, al constituir también
infraccién al Cédigo Sanitario y a sus regla-
mentos (ver Libro Décimo del Cadigo Sani-
tario, en especial su articulo 174).

Como corolario del descuido o eventual des-

conocimiento de la legislacién sobre sanidad
publica y medio ambiente, por una parte; y de
la omisién de la observancia estricta de los
principios juridicos basicos de legalidad, jerar-
quia normativa y asignacion de competencia,

nor otra
Por otra,

en la gpc:famnn de semeiantes orde-

nanzas municipales, se identifican las siguien-
tes irregularidades:

a) FEl establecimiento de normas sobre mate-

21

rias que por disposicién de leyes especiales
se han reservado para ser reguladas por au-
toridades y normas de jerarquia superior,
como ministerios y reglamentos de aplica-
cién. Es decir, una interpretacién tan exten-
siva de las funciones genéricas relativas a
la salud ptiblica y proteccién del medio am-
biente que la LOC. de Municipalidades les
reconoce, al extremo de haber invadido ma-
terias y competencias de jerarquia normati-
va superior. ’ :

Contenidos, respectivamente, en el D.S. N'977, de 1996,
del Ministeric de Salud; y en el D.5. N'289, de 1989, del
Ministerio de Salud.
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b) La fijacién de restricciones al ejercicio del
derecho de propiedad mediante simples or-
denanzas municipales (de rango normativo
inferior), carentes de todo fundamento juri-
dico, sin respetar en manera alguna las pre-
venciones que la institucionalidad vigente
contempla a ese respecto.

Queda asi delimitado el conflicto de com-
petencia normativa existente en la materia.

III. EVOLUCION HISTORICO JURIDICA
DE LAS INSTITUCIONES COMPETENTES
EN MATERIA DE SANIDAD PUBLICA

Como se dijo antes, las legislaciones consti-
tucionales que precedieron a la actual conte-
nian mandatos explicitos en que se reconocian
funciones especificas a las municipalidades en
materia de salubridad ptblica. Tal vez esta tra-
dicién, que atin permanece en el vulgo, haya
motivado negativamente la gestaciéon de aque-
llas ordenanzas municipales.

Con el objeto de precisar este punto, resulta
necesario revisar aquellos aspectos basicos de
la evolucién histérica que han tenido la legis-
lacién y las instituciones competentes en ma-
teria de sanidad publica; lo que permitira des-
cubrir el origen, sentido y alcance de la actual
normativa.

1. Situacién anterior a los Cédigos Sanitarios

Insistiendo en lo sefialado, las Constitu-
ciones Politicas de 1828, de 1833 y de 1925,
entregaban a las municipalidades la funcién
especifica de “cuidar de la policia de salu-
bridad”.

La situacién de la salubridad pudblica en el
pafs, durante el siglo XIX y principios del XX,
era verdaderamente dramética. Las acciones de
proteccién de la salud de la poblacién se orien-
taban principalmente a la atencion médica de
los enfermos, sin una clara politica de control
de salubridad. De ahi que, como se ha dejado
testimonio, se pasaba periédicamente de una
palmaria inactividad en la materia, en tiempos
normales, a un estado de verdadera emergen-
cia, en tiempos de epidemias y enfermedades
contagiosas, en que la autoridad hacfa uso de
drasticas medidas, las cuales, sin embargo, re-
sultaban poco eficaces ya que se adoptaban
transitoriamente; pasado el peligro, se olvi-

daba la preocupacién hasta una nueva emer-
gencia??,

En el gremio médico fue cundiendo la con-
viccion que no podia dejarsele la responsabili-
dad de la salubridad publica a los entes mu-
nicipales, sino que debia reestructurarse la
asignacién de competencias. No obstante, pese
a los reiterados esfuerzos por sustraerles auto-
ridad a las municipalidades, por diversas con-
sideraciones politicas no fue posible establecer
cambios profundos sino después de varias dé-
cadas; llegaron incluso a ridiculizarse ciertas
acciones de los municipios en la materia®3.

En el plano estrictamente juridico, las nor-
mas establecidas a nivel constitucional des-
alentaban los desafios legislativos para inno-
var, atendido el fuerte respeto que se les tenia
a aquellas en la época. Pese a ello, al amparo
de estos preceptos se gestaron una serie de ini-
ciativas que fueron complementando el escena-
rio institucional. Entre ellas cabe destacar que
por Ley de 16 de septiembre de 1892 se creé el
Consejo Superior de Higiene Publica y el Insti-
tuto de Higiene, que posteriormente tienen
una importante influencia en la evolucién de la
sanidad publica en el pais, tanto a nivel técnico
como legislativo; y a través del primero, el Pre-
sidente de la Reputiblica ejercio la tuicion estatal
sobre las funciones de policia de salubridad a
cargo de los servicios municipales (amparan-
dose en la atribucion que le reconocia el articu-
lo 82 N” 21 de la Constitucidn Politica de 1833).

2. Ley de Organizacién y Atribuciones
Municipales de 1891

En el nivel orgdnico municipal, la ley de 24
de diciembre de 1891 sobre Organizacién y Atri-
buciones de las Municipalidades, se encargo de
detallar una larga enunciacion de las funciones
que se entendian comprendidas en el ejercicio
del mandato constitucional de las municiPali—
dades para cuidar de la salubridad publica®t.

2 Ver Romero Cordero, Herndn, Hitos fundamentales de la
medicina social en Chile, en Medicina Social en Chile cita-
do en nota 1, p. 36.

& Como la anécdota del Dr. Alejandro del Rio, quien relaté
que en una oportunidad los regidores de una poblacién
votaron y resolvieron por mayoria “que la virtela no es
contagiosa”; anotada por Romero, citado en nota 22.

% Cfr.: El articulo 24 de la Ley de Organizacién y Atribu-
ciones de la Municipalidades de 1891, disponfa lo si-
guiente: “Como encargadas de cuidar de la policia de
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3. El Cédigo Sanitario de 1918

El Coédigo Sanitario de 1918, aprobado por
la Ley N° 3.385, de 22 de junio de 1918, fue
fruto de una incansable tarea por modernizar
la legislacién nacional en la materia; en su tex-

salubridad, corresponde a las municipalidades conocer
de todo cuanto se refiere a la higiene piblica y estado
sanitario de las localidades y especialmente: 1" Proveer
al barrido, riego y aseo de las avenidas, calles, plazas,
parques, jardines, paseos v demds lugares de uso publi-
¢o, impidiendo en ellos acumulacién de basuras y derra-
mes de aguna; 2° Reglamentar el uso y la construccién,
nivelacion y limpia de los desagiies, acequias y cloacas,
y de los canales y acueductos, impidiendo gue en ellos
arrojen basuras o desperdicios que puedan obstruir el
libre curso de las aguas y producir aniegos, pantanos o
lagunas, cuya diseccién procurardn; 3” Dotar de bafos
piblicos gratuitos a las poblaciones y proveerlas de
agua potable, determinando su distribucién y estable-
ciendo, en todo caso, fuentes y pilones de uso piblico
gratuito; 4° Establecer o permitir mataderos y establecer
mercados dentro de los limites urbanos para el abasto de
las poblaciones y fijar las reglas a que deben someterse,
impidiendo el beneficio de animales flacos o enfermos y
el expendio de carne, pescado, mariscos, frutas, leche y
bebidas alcohélicas o fermentadas, y de cualquiera otra
sustancia alimenticia que, por su alteracién o mal esta-
do, pudiera ser nociva a la salud de los consumidores; ¥
suspender el expendio de frutas, legumbres u otras es-
pecies, que en épocas de epidemias sean nocivas a la
salud piblica; 5° Crear en los mataderos y mercados ins-
pectores encargados especialmente de mantener ¢l orden
y de hacer cumplir en cllos las prescripciones municipa-
les que les conciernan, pudiendo facultarlos para decidir
sin ulterior recurso las cuestiones que se susciten entre
compradores y vendedores sobre sumas que no excedan
de cinco pesos; 6" Inspeccionar las confiterias, cafés, fon-
das, tabernas, cocinerias y demas establecimientos desti-
nados al despacho de comestibles o bebidas, y fijar las
reglas que en ellos deben observarse en orden al uso y
limpieza de las vasijas y a los materiales que empleen; 7°
Reglamentar la instalacién y servicio de corrales, caba-
llerizas, fabricas o industrias insalubres, determinando
las condiciones de limpieza a que deben someterse para
que no infeccionen el aire, y pudiende prohibirlos den-
tro de ciertos l{imites urbanos; 8" Prohibir la construccidn
de ranchos ¢ casas de quincha y paja dentro de ciertos
limites urbanos y fomentar la construccién, en condicio-
nes higiénicas, de conventillos o casas de inquilinato
para obreros y gente pobre, formando al efecto las pla-
nos adecuados y ofreciendo exenciones y ventajas a los
que se sometan a ellos; 9° Promover la vacunaciéon vo-
luntaria, pudiendo imponerla a los no vacunados que
ingresen a la guardia municipal, y a los establecimientos
de beneficencia, de educacién y otros andlogos munici-
pales; 10° Disponer lo conveniente para evitar o comba-
tir las epidemias o disminuir su propagacién y estragos,
pudiendo imponer la ejecucién de medidas de desinfec-
cién de las habitaciones, acequias, desagiies, letrinas, ro-
pas, utensilios y caddveres, reglando la conduccion y se-
pultacién de estos, y pudiendo también reglamentar con
aquellos fines la libertad de locomocién, y 11° Inspeccio-
nar las boticas y droguerias impidiendo que en ellas se
expendan sustancias o medicamentos adulterados o en
mal estado”.

Vorumes [11, NUmezo 1, ENero - Junio, 2001

to fijé convenientemente las bases de la politi-
ca higiénica del pais, cuya esencia perdura has-
ta la actualidad, y propendi6 a establecer una
autoridad central que se hiciera cargo y una
legislacién coordinada. Creé una Direccion Ge-
neral de Sanidad y un Consejo Superior de Hi-
giene (dicha Direccién se identificard como
“Servicio Nacional de Salubridad”, que se
mantendrd en lo fundamental hasta el afio
1952). Este Codigo, sin embargo, fue muy cui-
dadoso de respetar el mandate constitucional
entregado a las municipalidades, a punto que
en su articulo 1 previno expresamente que
“Corresponde el cuidado de la salud publica al
Gobierno y a las Municipalidades (...)"; y pese
a establecer un nuevo sistema de gestién, siem-
pre cuidé de considerar la intervencién de las
municipalidades en la materia.

Cabe sefialar que en el pais no existfa un
ministerio especifico a cargo de la salud; el Go-
bierno se ocupaba de los asuntos de salubridad
ptiblica a través de una seccién especial “de
Higiene” que se cre$ dentro del Ministerio del
Interior, la que funcioné hasta el mes de octu-
bre de 1924, fecha en que se creé el llamado
Ministerio de Higiene, Previsién y Asistencia
Social (el que posteriormente, por D.F. L. N°
105, de junio de 1953, pasara a denominarse
Ministerio de Salud Ptblica y Prevision Social;
y en la actualidad: Ministerio de Salud).

4, FEl Cédigo Sanitario de 1925

Las instituciones siguieron evolucionando,
y mediante el Decreto Ley N® 602, de 20 de oc-
tubre de 1925, se aprobo el Codigo Sanitario de
1925, nuevo cuerpo legal en que se mantuvo la
existencia de una Direccion General de Sanidad,
con mayores atribuciones que la anterior, y don-
de no se respeto la intervenciéon de las munici-
palidades en materia de salubridad publica. En
efecto, las funciones higiénicas de estas queda-
ron circunscritas a aspectos menores de coordi-
nacién local; teniendo siempre el control de las
gestiones aquella Direccién General. Sin duda
que este cambio tendia a la unificacién de los
asuntos relacionados con la salud publica en
un ente especifico, especializado y eficiente,
donde las decisiones no se vieran influenciadas
por torcidas motivaciones locales?.

35 Sobre el origen histérico de los Cédigos Sanitarios de
1918 y 1925, ver: Cérdova Labarca, Lucio. “El primer
Cédigo Sanitario de Chile”; en Revista Médica de Chile,
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5. El C6digo Sanitario de 1931

Precisamente presiones de esa naturaleza,
gjercidas a nivel central, parecen haber llevado
a establecer cambios legales sobre el particular.
Asi, mediante el Decreto con Fuerza de Ley
N° 226, de 1931, se aprobé el Cédigo Sanitario
de 1931. Este cuerpo normativo, que mantuvo
también el Servicio Nacional de Salubridad, a
través de la Direcciéon General de Sanidad, per-
feccioné la regulacidén higiénica del pais. Sin
embargo, en lo que interesa a este estudio, vol-
vio a reconocer que a las municipalidades les
correspondia ejercer la policia de salubridad, y
en un Titulo de su Libro I enumeré dieciocho
funciones que dejaba a cargo de las municipali-
dades (articulo 26); cuya implementacidn fue
detallada con posterioridad mediante el deno-
minado “Reglamento sobre Normas Sanitarias
Minimas Municipales”, dictado mediante el
Decreto Supremo N° 4.740, de 1947, del Minis-
terio del Interior?.

Vol. 10, 1932, p. 709, y Romero Cordero, Herndn. Obra
citada en nota 22, p. 41.

26 En su consideracion inicial, dicho Reglamento declaraba
que esas Normas Sanitarias Minimas se aprobaban “con
el objeto de que las municipalidades dicten, ajustdndose
a ellas, los reglamentos necesarios para una efectiva y
permanente proteccién de la salud publica local, en to-
dos los aspectos que las mismas normas les sefialen”. A
su turno, ¢l articulo 26 del Codigo Sanitario de 1931 dis-
ponia lo siguiente: “Sin perjuicio de las atribuciones que
competen al Servicio Nacional de Salubridad, correspon-
de en el orden sanitario a las Municipalidades: 1° Pro-
veer a la limpieza de los sitios publicos de trdnsito y
recreo; 2° Recolectar y someter a un tratamiento adecua-
do para su higienizacion, las basuras, residuos y desper-
dicios de la via urbana; 3° Practicar la visita de cualquier
edificio, finca o lugar, a fin de exigir que los duenos u
ocupantes fos pongan y conserven en buenas condicio-
nes de limpieza, pudiendo, sin perjuicio de la multa co-
rrespondiente, clausurar todo sitio o lugar que, por su
falta de aseo, ponga en peligro Ia salud o el bienestar de
los habitantes. Dicha clausura se llevard a efecto toda
vez que el duefio u ocupante no hubiere procedido a la
limpieza después de transcurrido el plazo prudencial
que la autoridad municipal hubiere senalado; 4° Regla-
mentar las medidas tendientes a evitar las molestias pi-
blicas, como humo, ruido, olores desagradables, gases
téxicos, polve atmosférico y emanaciones que puedan
afectar al bienestar de la poblacién; 5% Reglamentar la
limpieza y conservacién de los canales, acequias, norias,
bebederos, cafierfas de desagiies e instalaciones sanita-
rias similares; 6° Proveer a la inspeccidn y reglamenta-
¢ién de mataderos, mercados, panaderias, carnicerias,
lecherias, pastelerias, fruterfas, fuentes de soda, almace-
nes, bodegas, hoteles, restoranes, posadas, casa de pen-
sién, bares, cantinas y cualquier otro establecimiento
donde se produzcan, guarden o expendan comestibles o

6. La Ley de Municipalidades de 1949

En el afio 1949, la Ley N 9.342 sobre Orga-
nizacion y Atribuciones de las Municipalida-
des (cuyo texto refundido fue fijade posterior-
mente por la Ley N° 11.860, de 1955), en su
articulo 51 sefialaba en cuatro numerandos lo
que les correspondia atender a las municipali-
dades “como encargadas de cuidar de la poli-
cia de salubridad”, junto a aquello que les se-
flalaba el Codigo Sanitario?”.

bebidas; 7° Proveer a la reglamentacién higiénica de los
bafios publicos y particulares, peluquerias, institutos de
belleza fisica y establecimientos semejantes; 8° Regla-
mentar, de acuerdo con las caracteristicas y las necesida-
des higiénicas de la localidad, las condiciones en que se
procederd al -aneamiento previo de los terrenos en que
se hardn c¢  rtucciones, sin perjuicio de to dispuesto en
las leyes es  iales que rigen la materia; 9° Reglamentar
la calidad, rturaleza y demds requisitos higiénicos que
deberdn cuiaplir los materiales empleados en las cons-
trucciones y reparaciones de edificios o locales. En los
puertos y ciudades que indique el Presidente de la Re-
publica, serd obligatoria la construccién del tipo “a
prueba de ratas”, de acuerdo con el Reglamento”; 10°
Reglamentar las condiciones minimas de higiene que
debe cumplir una casa o local que se ofrece en arriendo;
11? Reglamentar las condiciones de limpieza, higieniza-
cién y conservacion exterior de las habitaciones, fabricas,
edificios piiblicos, cuarteles, conventos, prisiones, teatros
y otros locales ptiblicos o particulares; 12° Fijar el nimero
méximo de personas que pueden ocupar una habitacion,
edificio o parte de ellos; 13° Establecer las condiciones
sanitarias y el nimero méximo de animales que pueden
ser tolerados en cualquier sector del territorio munici-
pal; 14° Ubicar en barrios especiales a cualquier indus-
tria o establecimiento que sean peligrosos o molestos
para la poblacién; 15° Establecer plazas, parques o loca-
les publicos de juego o recreo para adultos o nifios, asf
como bafios piblicos gratuitos y servicio de toilette para
el uso de la poblacién; 16° Reservar extensiones de terre-
no para la futura creacién de sitios piblicos de ornato y
recreo; 17° Proveer a la proteccidon sanitaria contra los
insectos, roedores, perros y otros animales capaces de
transmitir enfermedades al hombre. En época de amena-
za de epidemias, el cumplimiento de las medidas corres-
pondientes estard a carge de funcionarios dependientes
de la Direccién General de Sanidad; 18° Establecer los
desinfectorios piblicos en la forma determinada por los
reglamentos del Servicio Nacional de Salubridad, previa
autorizacién del Presidente de la Republica, impartida
por intermedio del Ministerio del Interior”.

%7 Este articulo 51 de la Ley de municipalidades de 1949, se
referia a cuatro aspectos: el cuidado de los desagiies,
acequias, cloacas y canales; la reglamentacién de corra-
les, industrias insalubres, determinando las condiciones
para evitar que “infeccionen el aire o molesten al vecin-
dario”; prohibir ciertas construcciones y fomentar las
condiciones higiénicas de las mismas; y establecer mata-
deros y mercados, pudiendo prohibir el expendio de ali-
mentos que pot su mal estado sean nocivoes para la salud
de los consumidores.
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7. El Servicio Nacional de Salud

La transformacién radical del escenario ju-
ridico se vino a producir con la dictacién de la
Ley N” 10.383, de 1952, que reorganizo los dis-
tintos organismos involucrados en la atencién
de salud en el pais; y, en su Titulo II, cred el
Servicio Nacional de Salud al que se le encargé
en general “la proteccion de la salud por me-
dio de acciones sanitarias y de asistencia social
y atenciones médicas preventivas y curativas”
y cuya direccion superior correspondia a un
Director General de Salud (articulos 62 y 68 de
dicha Ley).

En lo que interesa a este estudio, cabe sefa-
lar al Servicio Nacional de Salud asi creado se
le entregd una serie de funciones, atribuciones
y obligaciones en materia de sanidad ptiblica;
desde luego, aquellas que correspondian al
Servicio Nacional de Salubridad por el Cédigo
Sanitario de la época y las que tenia la Direc-
cion General del Trabajo en materia de higiene
y seguridad industriales. Pero también se le
entregd expresamente aquellas atribuciones
que tenian las municipalidades; por la impor-
tancia de este punto, se transcribira el texto
normativo pertinente.

El articulo 63, letra g), de la Ley N° 10.383
estableci6 lo siguiente: El Servicio Nacional
de Salud “tendra las funciones, atribuciones
y obligaciones que las leyes que se indican
encargan a los siguientes organismos: g} A
los Servicios Médicos y Sanitarios de las
Municipalidades, salvo las funciones que
el Reglamento determine que continden co-
rrespondiendo a las municipalidades, de
acuerdo con el articulo 26 del Cédigo Sani-
tario.”

A su turno, el Reglamento Organico del
Servicio Nacional de Salud, aprobado por el
Decreto Supremo N° 856, de 1953, del Ministe-
rio de Higiene y Previsién Social, cumpliendo
con aquel mandato legislativo, dispuso en su
articulo 1, letra g), lo siguiente: “Corresponde-
ra, asimismo, al Servicio Nacional de Salud
ejercer las funciones y atribuciones que sefiala
el articulo 26 del Cédigo Sanitario (de 1931),
con excepcidon de las que se contemplan en los
nimeros primero, segundo, undécimo, deci-
moquinto, decimosexto y decimonoveno (nu-
meral dltimo agregado al Cédigo en 1950), las
que seguirdn siendo desempefiadas por las
Municipalidades”.

VoLume I, Numero 1, Exera - Jenio, 2001

Por consiguiente, de lo antes expuesto debe
necesariamente concluirse que las funciones,
atribuciones y obligaciones en materia de sani-
dad publica que el articule 26 del Cédigo Sani-
tario de 1931 entregaba a las municipalidades,
a partir de ese afio 1953 pasaron a ser de com-
petencia del Servicio Nacional de Salud; y que
tnicamente se reservd a las municipalidades
las siguientes:

i) Proveer a la limpieza de los sitios publicos
de trdnsito y recreo; ii} Recolectar y some-
ter a un tratamiento adecuado para su hi-
gienizacidn, las basuras, residuos y desper-
dicios de la via urbana; iii) Reglamentar las
condiciones de limpieza, higienizacién y
conservacién exterior de las habitaciones,
fabricas, edificios y otros locales ptblicos o
privados; iv) Establecer plazas, parques o
locales publicos de juego o recreo para
adultos y nifios, asi como bafios piblicos
gratuitos y servicio de toilette para el uso
de la poblacién; v) Reservar extensiones de
terreno para la futura creacion de sitios pu-
blicos de ornato y recreo; y vi) Transferir a
titulo gratuito al fisco bienes inmuebles
para ser destinados a obras sanitarias.

Por su parte, sobre este mismo particular,
cabe sefialar que de la historia fidedigna del
establecimiento del articulo 63, letra g), de la
Ley N° 10.383, de 1952, se infiere que la inten-
cion de los legisladores fue sustraer del &mbito
municipal las atribuciones que el Cédigo del
ramo les otorgaba en materia de sanidad piibli-
ca?®. Esta conclusién se corrobora, ademas, si
se considera que esa misma Ley dispuso que
los funcionarios municipales que cumplian
funciones de salubridad se incorporarian a la
planta del Servicio Nacional de Salud; y que se
impuso a las municipalidades la obligacién de
traspasar al mencionado Servicio los fondos
ptiblicos que las leyes le asignaran para el ejer-
cicio de la policia de salubridad (ver articulos
65, letra i), y 19 transitorio de la Ley N° 10.383).

8. El Codigo Sanitario de 1967

El Codigo Sanitario vigente, dictado me-
diante el Decreto con Fuerza de Ley N° 725, de

2 Gobre este punto, ver Vio Valdivieso, Francisco. Obra ci-
tada en nota 2, p. 76.
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1967, recogié y mantuvo integramente el esce-
nario institucional establecido en el afio 1952.
En lo que concierne a este estudio, ya se dijo
antes las funciones especificas que su articulo
11 entrega a las municipalidades, el sentido
restringido de las mismas y de aquella referen-
cia contenida en su articulo 9, letra c), a cuyos
comentarios me remito {ver supra I).

Al respecto, notese que las funciones y atri-
buciones que el articulo 11 del Cédigo Sanita-
rio vigente encomienda a las municipalidades
corresponden casi idénticamente a aquellas
que en el afio 1953 se les reservd dentro de su
competencia.

Asimismo, constdtese que todas las otras
materias de sanidad publica que el articulo 26
del Cédigo Sanitario entregaba a las municipa-
lidades (y que en 1953 pasaron al Servicio Na-
cional de Salud), el C6digo Sanitario vigente lo
aborda directamente y entrega su regulacion
complementaria a un reglamento, donde no cabe
intervencién alguna de las municipalidades. Asi
sucede, entre otros, con los siguientes topicos de
interés: higiene y seguridad del ambiente; trata-
miento de las aguas residuales; regulacion de sa-
neamiento de locales y establecimientos varios;
regulacion de animales domésticos en las vi-
viendas y contro! de zoonosis; higiene y seguri-
dad industriales; prevencién de la contamina-
cién del aire y por ruidos molestos; sustancias
peligrosas; control de alimentos, etc.?9.

Por tltimo, cabe mencionar que el articulo
182 del Cédigo Sanitario de 1967 dispuso que
los reglamentos preexistentes que versaran so-
bre materias que en ese Cddigo se trata queda-
ban derogados “solo en la parte que le fueren
contrarios”. 5i, como se dijo, la mayoria de las
atribuciones sobre salubridad que la legisla-
cién anterior conferia a las municipalidades
fueron reguladas especificamente por aquel
Cédigo, resulta que los reglamentos anteriores
que se habian dictado implementando las anti-
guas normativas deben necesariamente enten-
derse derogados, en esa parte, sin perjuicio de
haber concluido esto mismo por aplicacién de
la legislacion del afio 1953. Por consiguiente, a
estos respectos, resulta indudable que el deno-

*  Cfr.: Las normas del Libre Tercero y Titulo I del Libro
Cuarto det Cédigo Sanitario vigente; articulo 26 del
Cédigo Sanitario de 1931; y articulo 1, letra g), del D.5.
N 856, de 1953, del Ministerio de Higiene.

minado Reglamento sobre Normas Sanitarias
Minimas Municipales dictado en el afio 1947, y
al que ya hice referencia, debe entenderse de-
rogado en casi todas sus disposiciones, salvo
en aquellas que se ajusten estrictamente a lo
previsto en el articulo 11 del Cédigo Sanitario.

9. LaLey de Municipalidades de 1976

El Decreto Ley N° 1.289, de 1975, establecio
una nueva Ley Organica de Municipalidades,
cuyas normas, en lo que interesa a este estudio,
recogieron las directrices de la evolucién legis-
lativa sefialada; de esta manera, a diferencia de
las leyes orgdnicas anteriores, en materia de sa-
nidad publica asigné a las municipalidades
una funcién genérica consistente en “la aten-
ci6n de materias relacionadas con: salubridad
ptublica e higiene ambiental” (ver su articulo 3,
letra B), N° 7).

10. Reestructuracion del Ministerio de
Salud; los Servicios de Salud

Mediante el Decreto Ley N” 2.763, de 1979,
se reorganizo el Ministerio de Salud; y se crea-
ron los “Servicios de Salud” locales, a los que
se les asignd un territorio jurisdiccional deter-
minado, cada uno de los cuales asumié las atri-
buciones y competencias que las leyes le entre-
gaban al Servicio Nacional de Salud, pasando a
ser sus continuadores legales dentro de su res-
pectivo territorio. Cada servicio local estd a
cargo de un Director, que para los efectos de
las normas de sanidad del Coédigo Sanitario
hace las veces de “Director General de Salud”;
de ahi que algunas modificaciones legales tra-
ten de homologar la figura de aquellos con la
que tenia este, incurriendo a veces en graves
errores juridicos®.

Esta reestructuracion no tuvo mayor inci-
dencia en las normas sobre sanidad publica es-
tablecidas en el Cédigo Sanitario, las que se
mantuvieron incélumes. Se dej6é expresamente
determinado, como funcionamiento interno,
que las atribuciones normativas de indole sani-
taria quedaban radicadas a nivel ministerial,
asumiendo los servicios de salud locales la
funcidn ejecutiva.

30 Ver el D.S. N°® 42, de 1986, del Ministerio de Salud,
que contiene el Reglamento Orgénico de los Servicios de
Salud.
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11. Corolario

Los antecedentes aportados en esta resefla
histdrico juridica, permiten sostener fundada-
mente que, si bien desde los origenes de la Re-
publica las municipalidades tuvieron una clara
asignacién de funciones y atribuciones en ma-
teria de salubridad y medio ambiente, las ten-
dencias legislativas modernizadoras fueron
sustrayendo aquellas funciones del ambito mu-
nicipal y restringiéndolas a sus expresiones mi-
nimas en la actual normativa de sanidad pdbli-
ca; y que ese ciimulo de funciones, en lo que
respecta a la competencia normativa que per-
mite su regulacién, quedé radicada para ser
objeto de tratamiento legal o reglamentario a
nivel nacional, excluyendo, por consiguiente,
las normas de rango inferior, como las orde-
nanzas municipales.

[V. ANALISIS INTEGRADO DE LA MATERIA

De lo expuesto precedentemente, se puede
dejar como base de analisis los siguientes as-
pectos fundamentales:

- Que las municipalidades pueden desarro-
llar funciones relacionadas con la salud pu-
blica y la proteccidon del medio ambiente,
seglin lo expresa genéricamente su actual
ley orgéanica; y que, para el cumplimiento
de sus funciones tienen la atribucién esen-
cial de dictar resoluciones obligatorias de
cardcter general, como las ordenanzas.

- Que al amparo de estas funciones y atribu-
ciones, las municipalidades del pais han
dictado una serie de ordenanzas de indole
sanitario y ambiental, abarcando en ellas la
regulacién especifica de una sorprendente
variedad de materias sobre el particular.

— Que la legislacién vigente sobre sanidad
piblica prevé la regulaciéon de materias es-
pecificas a través de normas con rango de
ley ¢ a nivel de reglamento emanado del
ministerio del ramo; determinando, en acé-
pites especiales y diferentes, aquellas obli-
gaciones y funciones de salubridad que se
les asigna a las municipalidades.

~ Que esta circunstancia recoge la tendencia
histérica legislativa del pais en la materia,
donde se advierte que, desde el afio 1953, se
restringieron las funciones especificas que
Ia legislacion de sanidad piblica anterior le

VoLumen 11, NUmeRo 1, EngRo - Junio, 2001

concedia a los municipios, radicando su
tratamiento a nivel central; y que el Cédigo
Sanitario vigente y sus leyes y reglamentos
complementarios han mantenido esta ulti-
ma reguiacién.

Ante estos claros antecedentes, cabe plan-
tearse ahora cuél sera la legitimidad del ejerci-
cio de la potestad reglamentaria municipal res-
pecto de aquellas materias reservadas por la
legislacion para ser objeto de regulacién por
normas de rango jerarquico superior.

De la misma manera, debe plantearse cémo
interpretar la funcién genérica que la ley orga-
nica municipal le asigna a estas entidades loca-
les para desarrollar funciones relacionadas con
la salud ptublica y la proteccion del medio am-
biente, de frente a la legislacion nacional sobre
la materia.

1. Legalidad de las competencias

Un principio basico en derecho piblico lo
constituye la asignaciéon de competencia de un
organo estatal, para el desempefio de sus fun-
ciones. Como acertadamente se ha dicho, la le-
galidad de las competencias implica que “nin-
guna autoridad administrativa puede exorbitar
la competencia que la ley le asigna en virtud
de la especialidad de las funciones de los dis-
tintos organos™?!.

La funcion a que alude genéricamente la
ley de municipalidades a estos respectos dice
textualmente “desarrollar funciones relaciona-
das con la salud ptblica y la proteccién del
medio ambiente” (articulo 4, letra b), Ley
N° 18.695). Ha sido esta referencia la que los
municipios han extrapolado, otorgandole una
aplicacion tan extensa que, conectdndola con
su atribucién esencial de dictar ordenanzas,
han generado normas locales de sanidad publi-
ca en materias reservadas expresamente por el
legislador a autoridades nacionales.

Como se enunciara méas adelante, nada im-
pedird que una municipalidad pueda desarro-
llar actividades, principalmente asistenciales,
sobre tales materias; pero no puede pretender
regularlas con normas propias ni siquiera en
forma de reenvio a las disposiciones reglamen-

31 Ver Silva Cimma, Enrique. Obra citada en nota 10,

p. 35.
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tarias vigentes, simplemente porque no le com-
pete. Se extralimitan en las facultades que se le
ha reconocido. Como se sefialéd antes, en rela-
cién con los atributos de la potestad reglamen-
taria municipal, esta es esencialmente restrin-
gida y su fuente originaria no goza de respaldo
constitucional, sino meramente legal.

La legislacién constitucional ha previsto
una sancién de nulidad en casos en que una
autoridad ptblica extralimite sus atribuciones.
Asi, en lo pertinente de su articulo 7, la Consti-
tucién establece que los érganos del Estado ac-
tian validamente “dentro de su competencia y
en la forma que prescriba la ley; y que no pue-
den atribuirse, aun a pretexto de circunstancias
extraordinarias otra autoridad que no se les
haya expresamente conferido por la ley, dispo-
niendo que todo acto en contravencion de este
articulo es nulo. Nétese la similitud de esta
sanc¢ién constitucional con aquella prevista en
el articulo 12 del Cédigo Sanitario, para los ca-
sos en que los actos municipales “estén en
pugna” con las normas que regulan el ejercicio
de la funcién sanitaria de las municipalidades.

Sobre este particular, conviene sefialar que
la legislacién encomendé a las municipalida-
des la obligacién de actuar “dentro de los
marcos nacionales que regulen la respectiva
actividad” (articulo 9 de la LOC. de Municipa-
lidades), de manera que a pretexto de estar de-
sarrollando una funcién genérica que se les en-
comienda no pueden pretender interferir ni
duplicar la accién publica de la que se trate
(Cfr.: articulo 5 de la Ley N° 18.575, sobre Bases
Generales de la Administracién del Estado).

A este respecto, el organo contralor ha teni-
do ocasién de referirse al &mbito que le cabe a
las municipalidades en ejercicio de su atribu-
cién normativa, sefialando que esta se ejercerd
en las materias compartidas la competencia
municipal se circunscribe a la atencién de
asuntos “que no hayan sido entregados por la
ley a otra autoridad”; que cuando “una atribu-
cion sea compartida con otro servicio del Esta-
do importa que su ejercicio queda circunscrito
al ambito prefijado por las disposiciones lega-
les o reglamentarias pertinentes”; que “cuando
se trata de una materia especialmente regulada
por el legislador asignando competencias espe-
cificas, no es posible entender que las faculta-
des de las municipalidades les permitan a estas
intervenir en ella”. En lo especifico de este es-
tudio, se ha dictaminado que “desde la dicta-

cién de la Ley N° 10.383, la proteccidon de la
salud publica y el cometido de velar por el
bienestar higiénico del pais compete al Servicio
Nacional de Salud , de manera que las atribu-
ciones municipales en esta materia quedaron
reducidas a las que indican los articulos 11 y
siguientes del Cédigo Sanitario”; y, en fin, que
“las ordenanzas municipales deben respetar
los cuerpos legales, sin que puedan exceder o
contravenir sus términos”32.

2. Jerarquia normativa y restricciones a
garantias constitucionales

Otro aspecto que se ha pasado a llevar con
la manera inorgdnica en que se generan las or-
denanzas municipales en materia de sanidad
publica dice relacién a que a través de ellas se
estdn imponiendo restricciones y exigencias
para el ejercicio de ciertas garantias constitu-
cionales de gran relevancia para la paz social y
para el desarrollo del pais, soslayando el hecho
que tales materias ya son objeto de regulacidon
legal, y, por consiguiente, sin respetar la jerar-
quia de las normas.

Asi, tratandose del derecho de propiedad,
nadie duda que su ejercicio no puede ser con-
cebido en términos absolutos al grado que lle-
gue a afectar interés general; de hecho entre los
componentes de su funcién social se cuenta es-
pecificamente la salubridad piblica. De la mis-
ma manera, la libertad para desarrollar una ac-
tividad econdmica tampoco puede ejercitarse
de manera que transgreda otros derechos e in-
tereses publicos.

Pero en uno y otro caso, debe representarse
que es una norma de rango legal la llamada a
establecer las obligaciones, limitaciones, requi-
sitos, y demads exigencias que en atencién al
interés publico comprometido sean atendibles
{ver articulo 19 ntiimeros 5, 8, 16, 21, 23, 24 y 26
de la Constitucion).

32 Ver Contralorfa General de la Republica. DictAmenes

N° 61.347, de 1976, N° 30.146, de 1985; N" 18.127, de 1988;
N° 16.736, de 1990; N° 11.777, de 1991; N" 33.771, de 1995;
y N° 18.147, de 1991. Resulta ilustrativo este dltimo dicta-
men, en que, especificamente, declara que “conforme al
Cédigo Sanitario, articulo 11, letra d), a las municipali-
dades les corresponde reglamentar y controlar las condi-
ciones de limpieza y conservacidn exterior de las casas
habitacién, pero no el interior de las mismas”. Sobre este
punto, ver ademés: Repertorio de Legislacién y Jurispru-
dencia Chilenas, Leyes Adwministrativas sobre Municipalida-
des. Editorial Juridica de Chile, 1994.
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En la materia de sanidad publica, precisa-
mente la ley ya ha establecido aquellas limita-
ciones, exigencias y obligaciones para el ejerci-
cio de tales derechos. Asi, por ejemplo, cuando
el articulo 77, letra e), del Codigo Sanitario
anuncia que un reglamento puede establecer
prohibiciones y exigencias sanitarias para la
mantencidén de animales en las viviendas; o
cuando en su letra f), sefiala que serd el regla-
mento el que establezca las medidas de pre-
vencidn de zoonosis; o cuando el mismo, en
sus letras a) y d) anuncia que el reglamento
fijara las condiciones sanitarias y de seguri-
dad para determinados locales; o cuando en
su articulo 82, el mismo Coédigo sefiala las res-
tricciones que por reglamento pueden estable-
cerse en materia de higiene y seguridad in-
dustriales; y, en fin, cuando en sus articulos
108 y siguientes fija las normas para el control
de alimentos, en todos esos casos las normas
del Cédigo Sanitario estdn cumpliendo un do-
ble rol juridico:

a) Por una parte, estan restringiendo el ejercicio
de los derechos de propiedad, libertad eco-
némica y otros, guardande plena armonia
con las normas constitucionales indicadas; y

b) Por otra, esta radicando a un nivel jerarqui-
co normativo determinado, y asignando a
una autoridad nacional determinada la po-
sibilidad de implementar aquellas limita-
ciones o exigencias para el resguardo de la
salubridad publica.

Por consiguiente, resulta absclutamente
improcedente pretender regular aquellas mate-
rias e imponer limitaciones, restricciones y exi-
gencias en tal sentido a través de simples orde-
nanzas municipales. Menos atin si para ello los
municipios se fundan tinicamente en una fun-
cién compartida meramente genérica que les
confiere su ley organica.

En relacién con la jerarquia normativa, esti-
mo necesario teferirme atin a la posibilidad
que pueda sostenerse, en apoyo de la eventual
legitimidad de las ordenanzas municipales
cuestionadas, que la competencia otorgada a
los municipios para “desarrollar funciones re-
lacionadas con la salud publica y proteccién
del medio ambiente” se establecié en su ley or-
gdnica, la que, por mandato de la Constitucion,
tiene el rango de “ley organica constitucional”,
de un quérum mayor que la ley comn; y, en
tal sentido, pretender sostener que cuando di-
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cha ley confirié aquellas competencias era so-
berana para hacerlo, y, por consiguiente, cuan-
do una municipalidad dicta una ordenanza
para el cumplimiento de la funcién, debiera
entenderse que ese mandato no tendria limites
provenientes de una legislaciéon comun, inclu-
so anterior a su vigencia.

Estimo que semejante planteamiento resul-
tarfa inadmisible, por consideraciones tanto de
forma como de fondo. Es cierto que las funcio-
nes y atribuciones de las municipalidades de-
ben ser determinadas en una ley orgéanica
constitucional (articulo 107 de la Constitucion),
como se hizo; pero también es cierto que de
conformidad con la disposicién Quinta Transi-
toria de la misma Constitucién se entiende que
las leyes que al tiempo de dictarse la Carta re-
gulaban materias que en su conformidad de-
ben ser objeto de ley orgdnica constitucional
tienen esa jerarquia, y precisamente en esa si-
tuacién se encontrarian los articulos 11 y si-
guientes de] Cédigo Sanitario, los que, como se
dijo, imponen la interpretacion restrictiva de
las funciones sobre sanidad ptiblica a cargo de
las municipalidades. En cuanto al fondo, cabe
sefialar que el sistema juridico nacional se
compone de normas que deben ser interpreta-
das arménicamente, donde los criterios de es-
pecialidad prevalecen sobre aquellos de aspec-
to general, por lo que no resultaria 16gico ni
prudente abstraerse de todo un sistema norma-
tivo y sostener la legitimidad superior de una
norma meramente genérica, como lo constituye
la declaracién contenida en el articulo 4, letra
b), de la LOC. de Municipalidades.

3. Competencia normativa; acciones de
salud y delegacion de facultades

Es necesario abocarse a una circunstancia
en que las municipalidades pudieran preten-
der fundarse para intentar justificar la existen-
cia de aquel tipo de ordenanzas de sanidad pu-
blica. Me refiero a los contratos o convenios
que su ley orgénica les permite celebrar con
otras entidades; y a las facultades de delega-
cion especial que el Decreto Ley N° 2.763, de
1979, les confiere a los Directores de los Servi-
cios de Salud locales para traspasar a otras en-
tidades algunas acciones de salud.

Para dilucidar este punto, resulta indispen-
sable la distincion entre competencia normati-
va y acciones de salud; y, por otra parte, fijar el
sentido y alcance de las facultades de delega-
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cién que a este respecto poseen los Directores
de Servicios de Salud locales.

a) En cuanto a lo primero, baste sefialar que

ambos conceptos no pueden confundirse en
manera alguna. La competencia normativa
dice relacién con la potestad reglamentaria
de un ente ptublico que, en el caso de las
municipalidades en la materia que se estu-
dia, corresponde a la atribucién de dictar
ordenanzas para el cumplimiento de sus
funciones. En cambio, las acciones de salud
constituyen actuaciones concretas de la
vida material que implican el desarrollo de
una cobertura de salud tendiente a una
atencién sanitaria de cardcter primario a la
poblacion®?.
Por consiguiente, cuando el articulo 4 de la
ley orgédnica de municipalidades se refiere a
la posibilidad de estas para desarrollar fun-
ciones relacionadas con la salud publica y
el medio ambiente, no necesariamente im-
plica una alusién al ejercicio de la potestad
reglamentaria, sino que primordialmente se
refiere a lo que se entiende por acciones de
salud, colaborando asi con los servicios pu-
blicos competentes; de ahi que aquella sea
una de las funciones compartidas.

b) En lo que respecta a la posibilidad de dele-
gacién de facultades de los Directores de
Servicio de Salud locales, primeramente
debe tenerse presente que a estas entidades
les corresponde una funcién principalmen-
te ejecutiva, no normativa. De lo dispuesto
en los articulos 4, letra b, y 16 del Decreto
Ley N° 2.763, de 1979, que reorganiza el Mi-
nisterio de Salud y crea los Servicios de Sa-
lud, se advierte claramente esta circunstan-
cia: al Ministerio le corresponde dictar
normas generales a las que deberdn cefirse
los servicios para ejecutar actividades de
promocién, fomento y recuperacion; en tan-
to que a estos les compete precisamente “la
ejecucién de las acciones de fomento, pro-
teccion y recuperacién de la salud”. De ahi
que se les asigne en general, en lo pertinen-
te, asumir la aplicacién de las normas del
Cédigo Sanitario y demads acciones en el
admbito asistencial.

3 Sobre esta materia, ver Medina Lois, Ernesto, “Presente
y futuro de la medicina social chilena”, en Medicina So-
cial en Chile, citada en nota 1, p. 143.

De otra parte, en lo que respecta a la delega-
cidn, el articulo 20, letra i), de ese mismo Decre-
to Ley, al tratar de las atribuciones del Director
de un Servicio de Salud, contempla la posibili-
dad que estos celebren convenios con toda clase
de personas naturales y juridicas “a fin de que
tomen a su cargo, por cuenta del Servicio, al-
gunas acciones de salud que a este le corres-
pondan por la via de la delegacion o de otras
modalidades de gestién”, de acuerdo a un pro-
cedimiento que se seala; a fin de implementar
esta atribucién, su articulo 9 transitorio facultd
la dictacién de un Decreto con Fuerza de Ley
para fijar las normas generales para la celebra- -
cién de tales convenios (que se materializd me-
diante el D. F. L. N° 36, de 1980, del Ministerio
de Salud). Cierta autora ha sostenido que a tra-
vés de este mecanismo, y de lo previsto en el
Decreto Ley N° 3.063, de 1979, sobre Rentas
Municipales, los municipios pueden realizar
por cuenta de los Servicios de Salud acciones
relativas a las personas y al ambiente3.

Sin embargo, estas posibilidades de traspa-
so de funciones no debe confundir. Primero,
porque ellas se refieren exclusivamente a “ac-
ciones de salud que correspondan a un servicio
de salud”, y no, por consiguiente, a atribucio-
nes normativas.

Segundo, porque un Director de Servicio de
Salud tampoco se encuentra facultado para im-
plementar y reglamentar los preceptos perti-
nentes del Codigo Sanitario que establecen las
limitaciones y exigencias en materia de sani-
dad publica al ejercicio de determinados dere-
chos o actividades, las que solo pueden esta-
blecerse, como se dijo antes, a través de un
reglamento emanado del ministerio respectivo.
En consecuencia, malamente podria un direc-
tor de servicio “delegar” o “traspasar” una fa-
cultad normativa de que carece.

Por consiguiente, una municipalidad no
puede pretender justificar la dictacion de una
ordenanza que establezca normas sobre sani-
dad ptblica e higiene ambiental, en un even-
tual convenio con un servicio de salud, per
cuanto este Unicamente podria traspasarle a
aquella, en su caso, la ejecucién de alguna ac-
ci6n de salud; pero en ningdn caso una compe-
tencia normativa.

3 Ver Maturana Schulze, Adriana. Obra citada en nota 6,
p- 8y 16.
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4. Apreciacién global

De todo lo expuesto precedentemente se
puede concluir que las ordenanzas municipa-
les dictadas sobre materias de sanidad ptblica,
que se extralimiten mds alld de las competen-
cias especificas que la ley les otorga, son ilega-
les. Y lo son por abarcar materias para lo cual
carecen de competencia, infringiendo los prin-
cipios de legalidad, jerarquia normativa y com-
petencias legislativas.

Finalmente, no debe olvidarse que nuestro
legislador ha considerado la circunstancia que
una autoridad dicte resoluciones sobre mate-
rias que no le competen dentro de aquellas
normas del derecho en las que incluye las
conductas mds refidas con la sociedad: asi, el
articulo 221 del Cédigo Penal castiga al em-
pleado piiblico “que dictare reglamentos o dis-
posiciones generales excediendo maliciosa-
mente sus atribuciones”; lo malicioso, en el
caso de las ordenanzas municipales, podria
suscitarse si se considera que ellas envuelven
un interés pecuniario para la municipalidad
que las dicta, producto de la recaudacion de
las multas por su infraccién. Mientras mas
campos abarque con ellas, aumentan fundada-
mente las posibilidades de infracciones sancio-
nables. Sin perjuicio de ello, rigen también a
este respecto las normas legales que resguar-
dan la probidad administrativa, en cuya virtud
si una autoridad aprueba deliberadamente ac-
tos juridicos ilegales, propicia la posibilidad de
una acusacién que ponga en peligro la manten-
cion misma del cargo publico que ejerce.

V. CONCLUSIONES

1. La competencia de las municipalidades
para poder desarrollar funciones relacionadas
con la salud publica y la proteccién del medio
ambiente, que se reconoce en la LOC. de Muni-
cipalidades en su articulo 4, letra b), y la atri-
bucién esencial para dictar ordenanzas, no
puede ser entendida en términos tan amplios
que se llegue a invadir con ellas materias que,
por disposicion del legislador, se encuentran
radicadas para ser reguladas por autoridades
nacionales y normas de rango superior.
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El sentido y alcance de esa funcién debe
circunscribirse a aquellas materias de sanidad
publica en que normas especificas le han reco-
nocido competencia a los municipios; tal
como sucede, por ejemplo, con lo previsto en
el articulo 11 del Cédigo Sanitario, Ley y Orde-
nanza General de Urbanismo y Construcciones
y otras, pero siempre interpretadas con un cri-
terio restringido.

2. La evolucion histérica juridica de las ins-
tituciones con competencia en materia de sani-
dad publica ratifica esta conclusion, al demos-
trar que la tendencia de las legislaciones
nacionales ha sido siempre ir restringiendo
cada vez mas las atribuciones municipales so-
bre el particular.

3. La ordenanzas municipales dictadas so-
bre materias que la ley ha reservado expresa-
mente su regulacion especifica al reglamento;
0 que establezcan limitaciones a los derechos
de las personas sin una habilitacién legal pre-
via, son ilegales; y su nulidad es de derecho
publico, por infringir los principios basicos
de legalidad, competencia y jerarquia norma-
tiva.

4. Un Director de un Servicio de Salud local
unicamente se encuentra autorizado para po-
der traspasar a los municipios la ejecucién de
determinadas “acciones de salud”, para que
estos la asuman por cuenta de aquel. Pero en
ninglin caso puede pretenderse traspasar la fa-
cultad de normar determinadas materias, por
cuanto, a su vez, un Director de Servicio de
Salud, carece de atribuciones normativas en
materias de sanidad ptiblica que la ley ha radi-
cado su regulacién a nivel ministerial y regla-
mentario; teniendo esos servicios una mera
funcién ejecutora.

5. La extralimitacién de atribuciones de los
alcaldes al dictar resoluciones generales, puede
generar para estos responsabilidades penales y
administrativas graves.

6. Debiera modificarse el articulo 53 de la
LOC. de Municipalidades, en el sentido que las
ordenanzas municipales sean objeto de control
de legalidad previo por parte de la Contraloria
General de la Republica, mediante el tramite
de toma de razon.



