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Resumen

Este articulo expone, de modo sucinto, la regulacién y consagracién del derecho de los
padres a cuidar a los hijos con determinadas enfermedades graves, a propésito de la en-
trada en vigor en Chile de la Ley N° 21.063. Se analiza los convenios internacionales, la
regulacion chilena antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.063 y, posteriormente,
la normativa de la ley, denominada Ley Sanna. Por Gltimo, se analiza el caso espafiol, lo
que nos conduce a una comparacién con la actual regulacion chilena y los avances y criti-
cas a la reciente legislacion. En términos conclusivos, se indica que se aprecian defectos
de técnica legislativa y que, el catalogo de enfermedades incorporados permite dudar de
los alcances reales de la norma.

PALABRAS CLAVE

Cuidado de los hijos, conciliacion vida familiar.

Abstract

This article briefly sets forth the regulation and consecration of the parents’ right to care
for their children with certain serious illnesses, regarding the entry into force in Chile of
Law No. 21,063. The international agreements, the Chilean regulation before the entry
into force of Law N°. 21,063, and later, the reqgulations of the law, called the Sanna Law,
are analyzed. Finally, the Spanish case is analyzed, which leads us to a comparison with
the current Chilean regulation and the advances and criticism of the recent legislation.
In conclusive terms, itis indicated that there are defects in legislative technique and that
the catalog of incorporated diseases allows us to doubt the real scope of the standard.
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1. INTRODUCCION

Este articulo tiene por objeto exponer los problemas asociados a la implementacién de la Ley N°
21.063, que introduce y requla, en el sistema chileno, el derecho de los padres a cuidar a los hijos,
como una iniciativa legal que tiene por objeto promover la conciliacién de la vida familiary la co-
rresponsabilidad paterna.

Para esta investigacion se ha aplicado de un modo preferente el método cualitativo, dado que
hemos estudiado como materiales los textos consistentes en la jurisprudencia de los 6rganos ad-
ministrativos que intervienen en la supervision de la norma en andlisis. Puede afirmarse que en
este articulo se ofrece al lector un completo y actualizado panorama de la temdtica objeto de este
estudio. Adicionalmente, hemos empleado el método inductivo, de forma tal que se ha aplicado
un razonamiento que desde el aspecto particular, constituido por algunas decisiones, entendidas
tales resoluciones como evidencias de naturaleza singular, ha permitido arribar a una serie de
conclusiones l6gicas de indole general.

Ademads, esta investigacion es de caracter descriptivo. Lo sefialado se corrobora al tener en cuenta
que se ha caracterizado y evaluado las disposiciones contenidas en la norma que se analiza. Por las
mismas razones, finalmente, dentro de los métodos caracteristicos de las ciencias juridicas se ha re-
currido al método dogmatico. En consecuencia, se ha puesto el énfasis en el logro de una adecuada
inteleccién y aplicacién tanto de los principios juridicos como de las instituciones pertinentes.

2. TRABAJO FEMENINO Y CONCILIACION DE LA VIDA FAMILIAR

Participacion femenina en el mercado laboral: la situacion postCovid-19

La tasa de participacion laboral femenina ha aumentado a través de los afios, lo que puede ser expli-
cado por miltiples razones. Entre ellas, elaumento en los niveles de escolaridad, factores demografi-
cos tales como aumento en jefaturas de hogares, nimero de hijos o estado civil’, entre otros.

En el caso de Chile, la participacién de la mujer aument6 desde un 45,3 a 48,5 % en 20172, siendo
el aumento de los afos de escolaridad el factor que se presenta con mayor prevalencia en el pais.
No obstante, la COVID-19 ha desnudado un retroceso importante de la participacién femeninay la
necesidad de fortalecer.

*Como se sefiala en un estudio del Instituto Nacional de Estadisticas [INE] (2015): “La insercién de las mujeres en
el mercado del trabajo es relevante pues aumenta su autonomia al participar en la toma de decisiones en diversos
canales de accién (publicos, domésticos-privados, etc.). Ademds mejora su calidad de vida asociada a distintas
dimensiones del bienestar”.

2 De acuerdo con el Atlas de Género del Instituto Nacional de Estadisticas (INE, 2018).
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Si la compleja situacién de la COVID-19 ha develado la enorme precariedad del sistema laboral chi-
leno, pero especialmente de la Seguridad Socialy del rol que debe cumplir, ello es especialmente
grave tratdndose de las mujeres, condicién en la que la ausencia de un sistema de proteccién social
auténtico se revela. Como sefiala Sdez (2020), de la fuerza laboral, tanto remunerada como no
remunerada, la mujer dedica 60,5 horas de trabajo semanal, mientras que el hombre 51,76 horas.
La conclusién del autor, que compartimos, es la siguiente:

Se trata de un elemento que refuerza la hipétesis de que las microempresas en Chile se desenvuel-
ven en un contexto de subsistencia mas que en un contexto de alta productividad e innovacién. En
cuanto al tiempo de trabajo, se refleja con fuerza cémo la division sexual del trabajo determina que
el tiempo de trabajo socialmente necesario sea mayor para las mujeres. Al estar obligadas a realizar
las tareas domésticas del hogar, el costo en horas de trabajo que deben realizar las mujeres para ge-
nerar cada peso es significativamente mayor al de los hombres. Situacién que magnifica las brechas
salariales observables (p. 25)

Por tanto, las mujeres son las que se han visto mas golpeadas con la crisis que provoca la COVID-19.3
Por ello, parece patente que las dificultades asociadas a la COVID-19 impactan con mayor fuerza en el
sector femenino. Si a ello se une la consideracién de que la mayor fuerza informal en Chile es feme-
nina, los resultados no son auspiciosos. Asi se refleja muy bien en elinteresante estudio Cerda et al.
(2020):

En nuestro pais, se ha reportado una disminucién de casi dos millones de personas ocupadas durante
el Gltimo afio y se espera que esta siga profundizandose. Comparando con el mismo periodo del afio
pasado (trimestre mévil abril-junio), en 2020 se observa una caida en la proporcion de ocupados, de
17,3 % en el grupo de los hombres, y de 23,5 % en el de las mujeres (ENE, 2020). En una tendencia
similar, la tasa de participacién laboral masculina (promedio anual) sufrié un descenso de 73,5 % en
2019 a 68,8 % en 2020, mientras que la fe- menina cay6 desde 52,5 % a 47,3 % en el mismo periodo
(ENE, 2020). (p. 2)

Y aunque la pandemia propicié la introduccion del teletrabajo en muchas zonas del mundo, inclui-
do Chile,* la promesa de la conciliacién de la vida familiar y la laboral que entrafiaba, termina pre-

3 Frente a la pandemia, el Gobierno se ha hecho cargo, en parte, de la realidad especifica de la mujer, y entre
los programas de incentivo al empleo encontramos el Bono al trabajo de la mujer, un aporte monetario que se
entrega a las mujeres, de entre 25 y 59 afios, que pertenecen al 40 % de las familias de menores ingresos, sea
que la mujer trabaje como dependiente o independiente. Tampoco debe trabajar para el Estado o una reparticién
o empresa en la que el Estado tenga un 50 % de participacion y siempre que no se haya postulado al Subsidio al
Empleo Joven. Remitimos a la informacion recogida en www.protecciénsocial.gob.cl.

“ En efecto, EL 26 de marzo de 2020 se publica la Ley N° 21.220 que modifica el C6digo del Trabajo en materia de
trabajo a distancia, que introduce un Capitulo IX, Titulo II, del Libro I del Cédigo del Trabajo, articulos 152 qudter
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sentandose como una desventaja, dada las dificultades de desconexién que el teletrabajo presenta
(Caamario, 2010, pp. 96-97; Osio, 2015, p. 417).°

La conciliacién del trabajo femenino con la vida familiar:
la necesidad de proteccion

Como sefiala Rios Rodriguez (1991-1992), los sistemas de Seguridad Social chilenos han intentado
adaptarse a los drasticos cambios sociales y demogrdficos, desarrollando un concepto mas amplio
de “trabajadores con responsabilidades familiares”: Agrega la autora que:

Hoy por hoy, la maternidad no puede ser considerada exclusivamente como una situacion de invalidez
laboral transitoria que padecen muchas mujeres, sino que tiene que ser incluida en un contexto mds
amplio cuya tendencia es la de reunir las prestaciones por maternidad con las familiares. (p. 167)°

Existe, por lo tanto, una coincidencia generalizada respecto al papel importante que juegan los
elementos que conforman la delimitaciéon de un espacio de conciliacion entre la vida familiar y
laboral, que adquiere una relevancia ejemplificadora cuando se comparan las intenciones de tener
hijosy en un determinado ndmero, con los datos reales sobre el ndmero de hijos que finalmente se
tienen. En este sentido, la Unién Europea ha planteado la necesidad de una mejor conciliacién de
la vida familiar y profesional para incrementar la participacién de la mujer en el mundo laboral e
impulsar la natalidad (Tortuero Plaza (2006, pp. 23-25).

En el caso de Chile, en los dltimos afios se ha producido una gran disminucién en la cantidad de
hijos por mujer en edad fértil, provocando una baja en la tasa de crecimiento natural de 16,3a 9,6
por cada mil habitantes entre 1990y 20107, y un relativo envejecimiento de la sociedad chilena®.

G a M, “Del trabajo a distancia y teletrabajo”. La Ley 21.220 requla el trabajo a distancia, por primera vez en el
sistema chileno, introduciendo en el Cédigo del Trabajo un Capitulo IX. Una primera precision técnica de impor-
tancia es que, para la regulacién chilena, el género es el trabajo a distancia, mientras que el teletrabajo es una
especie o modalidad del trabajo a distancia.

5 Pinto (2020a, pp. 231y ss.).

6 Véase Hutchinson (2006, pp. 235y ss.). Con todo, en Chile, es debido a la ausencia de un verdadero sistema de
seguridad social, el que acarrea mayores dificultades a la hora de articular medidas en favor de la mujer. Es lo que
hemos argumentado en Pinto (2020b, pp. 59y ss.).

7 La mujer chilena tiene actualmente mayores posibilidades de desarrollo educacional, laboral, académico y pro-
fesional, que, sumado al facil acceso para el control de su fertilidad, hace que la tasa global de fecundidad en
2004 fuese de 1,9 hijos por mujer. Como sefiala Donoso (2007): “Lo preocupante es que esta cifra es inferior a la
tasa de recambio poblacional que es de 2,1 hijos por mujer, concepto que significa que los hijos nacidos por cada
mujer no alcanzarian para renovar la poblacién al momento del fallecimiento de sus progenitores” (p. 73).

8 En 2007 los adultos mayores en Chile ascendian a 2 005 684, y al comparar con la poblacién menor de 15 afios la
proporciéon de adultos mayores era uno por cada dos nifios y nifias, esperando que para 2025 sea una relacién de
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Algunas de las explicaciones para dicha disminucién son mayores niveles de educacién de las mu-
jeres, elincremento de participacion laboral femenina, el mayory mejor conocimiento de métodos
anticonceptivos y el retraso o postergacion de la primera unién, legal o consensual®.

Junto a lo anterior, también se puede afadir la dificil tarea de conciliar la vida laboral y familiar®,
puesto que a pesar de que en los Gltimos afios se ha comenzado a reconocer la demanda creciente
porarmonizar trabajo y vida familiar, los esfuerzos no han sido suficientes™ *2. Es menester sefialar
que aun cuando se ha comenzado paulatinamente a cambiar los roles de mujer reproductiva y so-
porte familiar versus eLhombre con un rol productivo y sostén econémico de la familia, no debemos
dejar de matizar estas ideas, puesto que, de acuerdo con lo sefialado por Tortuero Plaza (2006):
“La primera matizacién a realizar es que la mujer coparticipa en un mundo ajeno en su dimensién
colectiva”y, afiade que

(-..) la mujer no se incorpora, en el sentido de salir de un espacio para adentrarse en otro. La mujer
sin abandonar el espacio asignado, su rol reproductivo, coparticipa en el mercado laboral, integran-
dose en un sistema de organizacion productiva ajeno, en la medida que aquél estaba (y estd) orga-
nizado pory para los hombres, en funcién del rol social autoatribuido colectivamente. (pp. 17-18)

103 por cada 100 menores de 15. AL 30 de junio de 2017, los adultos mayores en Chile eran 2 899 621 de acuerdo
con compendio realizado por el Instituto Nacional de Estadisticas. Disponible en www.ine.cl.

° Disponible en www.sernam.cl.

0 Laincorporacion de la mujer al mundo laboral ha generado una serie de cambios sociales, donde los roles tra-
dicionales, hombre-proveedor y mujer-duefia de casa, estdn cambiando, aumentando incluso los hogares mono-
parentales y unipersonales. Lo anterior, presenta nuevos desafios que implican responsabilidades y obligaciones
compartidas, sin embargo, se presenta la dificultad de compatibilizar el desarrollo de la vida profesionaly labo-
ral, con las responsabilidades familiares y personales. Y en este contexto, hablar de corresponsabilidad implica
reconocer que en el hogar es necesario el aporte de todos sus miembros. Sin contar con la necesidad del desa-
rrollo personal, puesto que cada persona necesita el especio para realizar actividades que le permitan descansar,
recrearse, aprender, etc. En este sentido, véase el “Estudio percepciones y prdcticas de conciliacion y correspon-
sabilidad en organizaciones piblicas y privadas”. Disponible en https://www.ese.cl/ese/site/artic/20180710/
asocfile/20180710103928/estudio_sernam_uandes_2014__1_.pdf

" Laimposibilidad que enfrentan las mujeres de conciliar su vida laboral con la familiar repercute directamente
en la participacién laboral femenina. Es el caso, por ejemplo, de Espafia, pais en el que se ha detectado que, entre
los motivos que mueven a las mujeres a abandonar su puesto de trabajo se encuentra el hecho de casarse o tener
hijos. A lo que se suma que las mujeres dedican tres veces mas tiempo que los varones a labores no remuneradas.
En este sentido Pablos, 2004, pp. 2y ss.

2 En Chile respecto de las normas de proteccion a la maternidad, podemos distinguir dos etapas. Una, en que
surgen normas de cardcter protector a la mujer y al hijo que estd por nacer; y una segunda etapa, en la que se
comienza a introducir la nocién de equidad y el tema de la discriminacién. En la primera surgen prohibiciones
explicitas, como el caso de los trabajos nocturnos, mineria subterranea, etc., y la segunda coincide con la Con-
vencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer. En este sentido, véase el estudio
de Riquelme, 2011.
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Es en este contexto en el que surge la necesidad de buscar alternativas que permitan conciliar la
vida laboral con la familiar, siendo una de las soluciones mas comentadas el trabajo a tiempo par-
cial. Sin embargo, Tortuero Plaza (2006) sefiala al respecto que

las mujeres no quieren el trabajo a tiempo parcial como instrumento principal de integracién en el
mercado laboral. El trabajo a tiempo parcial, implica menos salarios, reduce la independencia eco-
némica, dificulta la carrera profesional, reduce los derechos respecto de las futuras pensiones...;
en definitiva, sitda a la mujer en una posicién marginal dentro de una estructura productiva, social
y econémica organizada a tiempo completo, al tiempo que constituye un caldo de cultivo apropia-
do para las conductas discriminatorias adoptadas en un espacio tedricamente neutro”. Adn cuando
afnade que: “Podria ser un instrumento apropiado para mdltiples finalidades y, en especial, para que
temporalmente hombres y mujeres concilien la vida familiar, personal y profesional. pp. 28-29

Ademas, es necesarioindicar que el objetivo no debiese ser conciliar la vida personaly familiar con
la vida laboral de las mujeres, puesto que, como sefala Lousada (2008):

Siello no se acompafa de medidas mas trascendentales supone perpetuar el estereotipo de asuncién
femenina de las responsabilidades familiares, posibilitando ademas una vuelta al hogar”; y, continda
sefialando que: “(...) hoy en dia lo pretendido es la asuncién igualitaria, por hombre y por mujeres,
de las responsabilidades familiares, facilitando a ambos sexos, enigualdad de oportunidades, conci-
liar la vida personal, familiary laboral. (p. 8)*

3 En un sentido similar Caamafio Rojo (2011, pp.110-122). Garrigues (2004, pp. 21-23) afirma: “La considera-
cién juridico-laboral de tan concretos bienes o valores ha discurrido de manera desigual a lo largo de la historia
legislativa, partiéndose, originariamente, de la mera consideracién de los aspectos procreativos o mds ligados
con el proceso biolégico de la maternidad (embarazo, parto y postparto); y ello hasta el punto de que tal con-
dicionante biolégico marcaria tan profundamente el signo de la regulacién juridica del trabajo femenino que,
habitualmente, se ha dado casi una absoluta identidad entre la regulacién del trabajo de la mujery la proteccién
de su funcién reproductiva y/o su rol social como responsable del cuidado de los hijos; en otras palabras, hasta
época bien reciente, a la rama social del Derecho le ha cabido el dudosos mérito de asumir el secular estereotipo
social de la mujer-madre (actual o potencial), convirtiéndolo en base ontoldgica de la regulacion de su actividad
como trabajadora, en lo que, sin duda, ha de darse en calificar como postura paternalista y proteccionista del
trabajo femenino, que no sélo ha servido —en muchas ocasiones y de manera mas o menos buscada- al velado fin
de mantener a la mujer ligada a “sus” roles sociales y familiares “clasicos” o tradicionales, sino que, ademas, ha
contribuido -la mayor de las veces- a precarizar la situacion laboral de las mujeres, tanto en el acceso al empleo
como en las condiciones de trabajo que aquéllas han debido padecer”.
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3. REGULACION INTERNACIONAL RELATIVA A LA PROTECCION A
LA MATERNIDAD: UN CAMINO POR SEGUIR

La normativa de la OIT

La proteccién a la maternidad fue una de las primeras preocupaciones del Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social; esto se explica, como dice Caamafo (2009): “por los bienes juridicos involu-
crados, dado que al tutelarse a la madre no sélo se le cuida a ella, sino que también a los nifiosy a
toda la comunidad” (p.4).

En cuanto a esta materia, los Convenios y Recomendaciones han experimentado una evolucién
en sus planteamientos. En un primer momento, la preocupacién se centraba en la combinacién
de medidas meramente prohibitivas de determinados trabajos en razén de la condicién de mujer,
partiendo de la doble consideracion de esta, en primer lugar como un ser fisiolégicamente inferior
al varén, un sujeto laboral “débil” equiparado a los menores, y de ahi la necesidad de establecer
restricciones en su acceso a determinados trabajos; y, en segundo lugar, como un ser nacido ex-
clusivamente para la maternidad, cuyo papel debia ser salvaguardado por el interés pdblico que
representaba (Sanchez, 2009, pp. 30-31).

En primer lugar, podemos mencionar la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 1948, de
la Asamblea General de la Organizaci6n de las Naciones Unidas, que sefiala en su articulo 25 N°
2 que “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencias especiales. Todos los
nifios nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social”.
En 1966, la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas promulgé el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que prescribe en su articulo 10 N° 2 que

Los Estados parte en el presente pacto reconocen: 2. Se debe conceder especial proteccién a las ma-
dres durante un perfodo de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las
madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas
de seguridad social”.

Por su parte, la OIT ha contribuido activamente en la proteccidn de la maternidad, siendo una pre-
ocupacién permanente, lo que puede explicarse, como sefiala Caamafio (2009),

por la preeminencia a comienzos del siglo XX de una concepcién de la mujer que identificaba especial-
mente con el hogar, priorizando su rol de madre y esposa, como asi mismo, por una reaccién natural
a las duras e insalubres condiciones de trabajo que debfan enfrentar las mujeres en la industria de la
época. (p. 5)

Revista de
Derecho

EDICION 57: 54-82, 2022
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

61



Seguro obligatorio para padres y madres trabajadores de nifios y nifias
afectados por una condicién grave de salud: Una nueva regulacién en Chile Yenny Pinto Sarmiento

Por ello, la OIT ha contribuido a través de sus instrumentos a aumentar dicha proteccién, incen-
tivando a instaurarlo en el debate internacional y a la firma de convenios que obliguen a los Es-
tados miembros a asegurar cierto nivel de proteccion a las trabajadoras que tienen hijos (Véase
Henriquez y Riquelme, 1996). Encontramos en estas materias una proteccién directa a través de
los convenios ndmeros 3, 103, 183, e indirectamente en los convenios ndmeros 132, 136, y espe-
cialmente el nimero 156.

El primer instrumento data de 1919, y es el Convenio N° 3 que, como sefiala Caamafio (2011):

Representa el primer intento serio a nivel internacional por establecer normas minimas de protec-
cién a favor de la madre trabajadora que prestaba servicios en empresas industriales o comerciales,
es decir, en aquellas areas de la economia donde se concentré con mayor gravedad la cuestion social

(p- 50)

El convenio establecia en su articulo 3 que la mujer no estaba autorizada a trabajar durante un
periodo de seis semanas después del parto; que tendra derecho a abandonar el trabajo mediante la
presentacion de un certificado que declare que el parto sobrevendra probablemente en un término
de seis semanas, que recibiria durante el periodo que permaneciera ausente prestaciones suficien-
tes para su manutencién y la del hijo en buenas condiciones de higiene; ademds del permiso de
lactancia de dos descansos de media hora. Por su parte, el articulo 4 establecia la ilegalidad del
despido de la mujer en permiso preparto o posparto, y en el caso que las ausencias se prolongaran
mds alla del permiso posparto, que fueran consecuencia de una enfermedad motivada por el parto,
siempre que fuere acreditado por certificado médico y hasta cierto tiempo maximo que podia ser
determinado por la autoridad competente de cada pafs.

Posteriormente se adopt6 el Convenio N° 103, con fecha 28 de junio de 1956, el que amplia los dere-
chos de la madre trabajadora, y su ambito de aplicacién, comprendiendo también a las mujeres que
trabajan en empresas no industriales y agricolas, y a las que trabajan en su domicilio. Establece un
derecho de descanso de maternidad de 12 semanas a lo menos, debiendo tomarse obligatoriamente
una parte después del parto, siendo determinado el tiempo por la legislacion nacional, el que en
ningudn caso podra ser inferior a 6 semanas. Si el parto, sobreviene después de la fecha presunta, el
Convenio establece que el descanso sera prolongado hasta la fecha verdadera del parto, y el descanso
puerperal obligatorio no podrd ser reducido. En caso de una enfermedad a consecuencia del embara-
zo, la mujer tendrd un descanso suplementario, y si es a consecuencia del parto el descanso puerperal
serd prolongado. Por su parte, el articulo 4 consagra el derecho de percibir prestaciones en dinero y
prestaciones médicas. En el caso de las primeras, las fijara la legislacién nacional, las cuales deben
ser suficientes para garantizar la manutencién de la mujer y del hijo; en el caso de las segundas, de-
ben comprender la asistencia durante el embarazo, parto y puerperal. Ambas deben ser concedidas
mediante un sistema de seguro social obligatorio o con cargo a fondos publicos.
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En el afio 2000 se aprobé el Convenio N° 183 sobre proteccion a la maternidad. En su articulo 2
establece que se aplica a todas las mujeres empleadas, incluidas las que se desempefian en formas
atipicas de trabajo dependiente. En relacién con los beneficios, se sefiala que confiere derecho a
la proteccion a la salud, buscando proteger a las mujeres embarazadas, y a aquellas en proceso de
lactancia; licencia de maternidad con una duracién de al menos 14 semanas, en las que minimo 6
deben ser con posterioridad al parto; licencia en caso de enfermedad o complicaciones, presta-
ciones pecuniarias, prestaciones médicas; proteccion del empleo y no discriminacién, perfeccio-
nando el derecho al fuero maternal; y derecho a dar alimentos al hijo. En su articulo 3 establece,
en materia de salud laboral, que los Estados miembros deberan adoptar las medidas necesarias
para garantizar que no se obligue a las mujeres embarazadas o lactantes a desempefiar un trabajo
potencialmente peligroso o lesivo para su salud o la de su hijo, ya porque dicha peligrosidad haya
sido determinada por la autoridad competente, ya porque derive de una evaluacién en la que se
haya evidenciado la existencia de riesgo significativo para ellos.

En suarticulo 4 se refiere al descanso por maternidad, con una duracién de al menos catorce sema-
nas, que incluird un periodo obligatorio de al menos seis semanas posteriores al parto, a menos
que se acuerde otra forma a nivel nacional por los gobiernos y las organizaciones representativas
de empleadoresy de trabajadores. Ademas, establece que la trabajadora tendra derecho a retornar
al mismo puesto de trabajo 0 a un puesto equivalente con la misma remuneracién al término de la
licencia de maternidad. Junto a lo anterior se refiere a la proteccidn de la capacidad econémica de
la trabajadora en situacién de maternidad, debiendo financiarse las prestaciones mediante un se-
guro obligatorio. Y por Gltimo, debemos mencionar que hace referencia a prestaciones sanitarias,
tanto a la madre como al hijo.

De manera indirecta, Amparo Garrigues menciona el Convenio N° 132, el cual establece que las au-
sencias del trabajo por motivos independientes de la voluntad de la persona interesada, como en
el caso de la maternidad. Seran contadas como parte del periodo de servicios; el Convenio N° 136,
que prohibe a la mujer embarazada o lactante los trabajos que impliquen exposicién al benceno o
a productos que lo contengan; y el Convenio N° 156, que tiene como objetivo que los Estados pro-
muevan una igualdad efectiva para los trabajadores con responsabilidades familiares (Garrigues
Giménez, 2004, pp. 25-31).

Examinado el problema general de la incorporacién de la mujer en el mundo del trabajo, y la nece-
saria conciliacién de la vida familiar, ademds de su regulacién en los instrumentos internaciona-
les, como la OIT, antes de analizar la regulacién chilena vamos a detenernos en particular en el uno
de los ejemplos de reqgulacién europea, el espafiol, que puede servir de modelo de comparacién con
la regulacién en Chile, de ahi que para efectos de esta investigacion tenga relevancia su analisis.
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Un caso de regulacién europea ejemplar: el espaiol

En Espafa seintrodujo el articulo 135 quater en la Ley General de Seguridad Social (LGSS), introduci-
do envirtud de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, que establece una prestacién social, econémica,
para padres o cuidadores trabajadores en casos de cancer u otra enfermedad grave, regulada en el
Real Decreto 1148/2011, denominado “para la aplicacion y desarrollo, en el Sistema de la Seguridad
Social, de la prestaciéon econémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave”. Este derecho se reconoce, de acuerdo con lo sefialado por Rodriguez (2013) al

progenitor, adoptante o acogedor de cardcter preadoptivo o permanente (e incluso al tutor), a
cuyo cargo esté el menor en cuestion, siempre que aparezca acreditada la necesidad mediante in-
forme del servicio plblico de salud u 6rgano administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma
correspondiente y responsable de la asistencia médica. Como sucede en otros casos, se trata de
un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres, para cuyo ejercicio no se requiere
acuerdo con el empresario.( pp. 45-48)%

En cuanto a los beneficiarios, el articulo cuarto comprende que

Seran personas beneficiarias del subsidio por cuidado de menores afectados por cdncer u otra enfer-
medad grave las personas trabajadoras, por cuenta ajenay por cuenta propia y asimiladas cualquiera
que sea su sexo, que reduzcan su jornada de trabajo en, al menos, un 50 por 100 de su duracidn,
siempre que relinan la condicién general de estar afiliadas y en alta en algtin régimen del sistema de
la Seguridad Socialy acrediten los periodos minimos de cotizacion exigibles en cada caso”. Continda
anadiendo en su articulo sexto que “La prestacion econémica por cuidado de menores afectados por
cancer u otra enfermedad grave consistird en un subsidio, de devengo diario, equivalente al 100
por 100 de la base reguladora establecida para la prestacion por incapacidad temporal, derivada de
contingencias profesionales o, en su caso, la derivada de contingencias comunes, cuando no se haya
optado por la cobertura de las contingencias profesionales, aplicando el porcentaje de reduccién que
experimente la jornada de trabajo”*.

Adicionalmente, el Real Decreto comprende un anexo con un listado de 109 enfermedades que
se consideran graves para los efectos de dicha reduccién de jornada, entre otras: la leucemia,
tumores, alergias alimentarias graves, asma bronquial grave, trastorno de conducta grave, mal-

Véase también Agis, Montserraty Blasco Lahoz (2021, pp. 131-132); Blasco Lahoz (2014, pp. 601-602); Cardo-
nay Garcia (2014, pp. 308-309).

5 El cdncer o enfermedad grave deberd suponer periodos de larga duracién de hospitalizacién o tratamiento que
requiera un cuidado directo, continuo y permanente, acorde con el articulo 2.1 del Real Decreto 1148/2011. Para
el andlisis de los beneficiarios, véase Blasco Lahoz (2014, p. 604).

Revista de
Derecho

EDICION 57: 54-82, 2022
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

64



Seguro obligatorio para padres y madres trabajadores de nifios y nifias
afectados por una condicién grave de salud: Una nueva regulacién en Chile Yenny Pinto Sarmiento

formaciones congénitas del sistema nervioso central, epilepsias, esclerosis miltiple, accidente
cerebrovascular, cardiopatias congénitas, entre otras.

Como podemos observar, y de acuerdo a lo sefialado por Llamosas, a pesar de ser una lista de
numerus clausus, resulta amplia y generosa, y establece ademds la posibilidad del Ministerio del
Trabajo e Inmigracién de acordar mediante orden ministerial, la incorporacion de nuevas enfer-
medades al listado de enfermedades consideradas graves que figuran en el anexo del real decreto,
cuando previos los estudios e informes correspondientes, se trate de enfermedades graves que
requieran el cuidado directo, continuo y permanente del menor por los progenitores, adoptantes
y acogedores, durante su ingreso hospitalario, de larga duracién, y tratamiento continuado de la
enfermedad (Llamosas, 2013, p. 241).

Como se afirma, si el caso espafiol merece resefiarse, brevemente, atiende a dos razones. La prime-
ra es porque representa ciertos avances, en términos de los beneficios que otorga, pero especial-
mente atendido elamplio listado de enfermedades que contempla. Ello, en segundo lugar, lo erige
en un modelo apropiado para la regulacién chilena, en términos que, como se dira mas adelante,
ofrece perspectivas de perfeccionamiento para la Ley N° 21.603.

4. LA ACCION PROTECTORA EN EL CASO DE ENFERMEDAD GRAVE DE
HIJOS

REGULACION EN CHILE ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY N° 21.063

Con anterioridad de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.063, el Cédigo del Trabajo establecia
una distincién entre hijos menores de un afio y mayores de un afio, pero menores de 18 afios. En
el primer caso, el articulo 199 sefala que cuando la salud de un nifio menor de un afo requiere
de atencién en el hogar con motivo de enfermedad grave, circunstancia que debe ser acreditada
mediante certificado médico, la madre trabajadora tiene derecho al permiso y subsidio que deter-
mine el servicio médico tratante, no siendo posible que el médico se oponga a su otorgamiento?.
En caso de que ambos padres sean trabajadores, cualquiera de ellos, a eleccién de la madre, puede

6 En el Dictamen N° 965/26, de 13 de marzo de 2003, la Direccién del Trabajo ya habia asentado la interpretacion
de que, en el caso de hospitalizacién del menor, el recinto de salud debia ser considerado hogar, pudiendo el
padre o madre impetrar los beneficios de la norma en analisis: “Para los efectos de la atencién de un menor de un
afio que padece de una enfermedad grave en los términos previstos en el citado articulo 199, debe entenderse
que el centro hospitalario o de salud en que deba permanecer internado por tal causa, constituye el hogar tran-
sitorio de éste, de modo que tal circunstancia no es impedimento para que la madre o el padre, en su caso, impe-
tren el permiso y subsidio correspondiente”. El criterio interpretativo se reiteré en el Dictamen N° 3846/104, de
5 de septiembre de 2005. Ambos dictamenes pueden consultarse en dt.gob.cl. Para el andlisis de este régimen,
véase Arellano (2015, p. 268).
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gozar del permiso y subsidio. Junto con lo anterior, establece una responsabilidad solidaria para
los trabajadores que obtuviesen indebidamente los beneficios, estableciendo la responsabilidad
de restituir las prestaciones pecuniarias percibidas, sin perjuicio de las sanciones penales que por
ese hecho les pudiere corresponder.

En el segundo caso, el articulo 199 bis?, modificado posteriormente por la Ley N° 21.603, estable-
cia que cuando la salud de un menor, mayor de 1 afio, pero menor de 18 afios, requeria la atencién
personal de sus padres con motivo de un accidente grave o de una enfermedad terminal en su
fase final o enfermedad grave, aguda y con probable riesgo de muerte, la madre trabajadora (o el
padre, a eleccién de la madre, si ambos trabajaban), tenia derecho a un permiso para ausentarse
de su trabajo por el nimero de horas equivalentes a diez jornadas ordinarias de trabajo al afio,
distribuidas a eleccién de ella en jornadas completas, parciales o combinacién de ambas, las que
se considerarian como trabajadas para todos los efectos legales (Lanata, 2014, pp. 538-539). Ade-
mds, se afadia que el tiempo no trabajado debia restituirse por el trabajador mediante imputacién
a su préximo feriado anual o laborando horas extraordinarias o a través de cualquier forma que
convinieran libremente las partes. Y en caso de no poder aplicar dichos mecanismos, se podia des-
contar el tiempo equivalente al permiso obtenido de las remuneraciones mensuales del trabajador,
en forma de un dia por mes.

Elarticulo 199 bis fue ampliado considerablemente por la reforma introducida por la Ley N° 20.535,
de 3 de octubre de 2011, que agreg6 disposiciones para conceder el permiso a padres con hijos con
discapacidad y, para el caso de hijos mayores de 18 afios, con discapacidad mental®.

Aungue la regulacién contemplada en los articulos 199 y 199bis significaba un avance importante
en la proteccién de padres y madres para enfrentar enfermedades graves de hijos, la norma en
cuestion, como se aprecia, se limitaba a regular permisos, y conceder un subsidio derivado de la
licencia que, por la atencién del hijo, requerfa el trabajador o trabajadora. La Ley 21.603, sin dejar

¥ Introducido por la Ley N° 19.505, de 25 de julio de 1997.

8 Conforme a la ley citada, se agregaron los incisos quinto, sexto y séptimo al articulo 199bis del Cédigo del Tra-
bajo, en los siguientes términos: “Iguales derechos y mecanismos de restitucién seran aplicables a los padres, a
la persona que tenga su cuidado personal o sea cuidador en los términos establecidos en la letra d) del articulo
6°, de la ley N° 20.422, de un menor con discapacidad, debidamente inscrito en el Registro Nacional de la Dis-
capacidad, o siendo menor de 6 afios, con la determinacién diagnéstica del médico tratante. Lo dispuesto en el
inciso precedente se aplicard, eniguales términos, tratdndose de personas mayores de 18 afios con discapacidad
mental, por causa psiquica o intelectual, multidéficit o bien presenten dependencia severa. En todo caso, de la
ausencia al trabajo se debera dar aviso al empleador dentro de las 24 horas siguientes al ejercicio del derecho”.
Para la interpretacién de los requisitos exigidos para invocar los beneficios de la Ley, véase el importante Dic-
tamen 3713/40, de 25 de septiembre de 2013, de la Direccion del Trabajo. Disponible en www.dt.gob.cl. Para la
importante relacién entre discapacidad y trabajo, véase Pinto (2019a, pp. 203y ss.).
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sin efecto este sistema de acompafiamiento, introduce adicionalmente la regulacién de un seguro
social. ELcambio es, por tanto, de radicalimportancia, pues el problema de la enfermedad grave de
un hijo o hija esincorporado en la legislacién nacional como una cuestion de contingencia social.”

La regulacién de la Ley N° 21.063: principales aspectos

La Ley N° 21.063, de 30 de diciembre de 2017, que crea un seguro para el acompafniamiento de ni-
fios y nifas que padezcan las enfermedades que indica, y modifica el Cédigo del Trabajo para estos
efectos, denominada Ley Sanna.

Efectivamente, como su nombre lo indica, la ley crea un seguro para el acompafamiento de nifios
y nifas que padecen enfermedades catastréficas, cuyo objetivo es permitir que el padrey la madre,
que tengan la condicién de trabajadores, puedan prestar atencién, acompafiamiento o cuidado
personal a sus hijos e hijas menores de edad, cuando estén afectados por una condicién grave de
salud, durante el periodo de tratamiento o recuperacién o en la fase final de una condicién ter-
minal, creando para ello un seguro obligatorio que opera con una licencia médica, recibiendo el
trabajador durante ese periodo un subsidio que reemplaza a su remuneracién mensual, financiada
con cargo al seguro.

Antes de la entrada en vigencia de dicha ley, los padres y madres de Chile se veian enfrentados a
la dificil realidad de no poder ausentarse de sus trabajos en situaciones en que necesitaban cuidar
a un hijo o hija menor de edad afectado por una condicién grave de salud y se exponian a la inne-
cesaria disyuntiva de continuar trabajando o renunciar a su trabajo para otorgarles una adecuada

19 Estas diferencias se destacan en el reciente Dictamen 824-2021, de 8 de marzo de 2021, de la Superintendencia
de Seguridad Social: “En este caso, cuando la salud de un nifio menor de un afio requiera la atencién en el hogar
con motivo de enfermedad grave, la madre trabajadora tiene derecho a un permiso y subsidio por el periodo que
el respectivo médico determine. Si ambos padres son trabajadores, la madre puede ceder al padre el uso de tales
permisos y subsidio. Si la trabajadora o el trabajador tienen a su cuidado un menor de edad inferior a 1 afio,
respecto de quien se le haya otorgado judicialmente la tuicién o el cuidado personal como medida de proteccion,
también tienen los citados derechos. Este derecho se extenderd al cdnyuge o conviviente civil, en los mismos
términos sefialados anteriormente. Por su parte la licencia médica SANNA (Seguro para el Acompafiamiento de
Nifios y Nifias), regulado en la ley N° 21.063, publicada en el Diario Oficial la Ley N°21.063, que introdujo diversas
modificaciones al Cddigo del Trabajo y creé un nuevo beneficio de Seguridad Social, denominado “Seguro para el
Acompafnamiento de Nifios y Nifias”, permite al padre, a la madre o al tercero a cuyo cargo se encuentra un menor,
que tengan la calidad de trabajadores, ausentarse justificadamente de su trabajo durante un tiempo determina-
do, con el objeto de prestar atencién, acompafiamiento o cuidado personal a sus hijos e hijas mayores de un afio
y menores de quince o dieciocho afios, segln corresponda, cuando estén afectados por una condicién grave de
salud de las cubiertas por la ley. Durante este periodo el trabajador o trabajadora, que cumpla con determinados
requisitos de afiliacion y cotizacién recibird un subsidio que reemplazara total o parcialmente su remuneracién o
renta mensual, segln el caso”. Disponible en www.suseso.cl.
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atencion, con las consecuencias que ello implicaba. Era evidente que la realidad impuso la promul-
gacion de la norma en analisis, pues en Chile casi un millar de nifios y nifias son diagnosticados
con cancer?®, quienes para enfrentar la enfermedad deben someterse a largos tratamientos, de-
mandando el cuidado personaly contencién de sus padres. Lo mismo ocurre con los nifios y nifias
que son sometidos a complejos procedimientos de trasplantes de 6rganos y necesitan a sus padres
para poder sobrellevar de mejor manera su proceso de recuperacién. 0 en la situacién, no menos
dramatica, de un diagnéstico de desahucio o que sufren un accidente grave con peligro de muerte.

El mensaje que acompafié el proyecto hacia especial hincapié en que para las mujeres este proble-
ma tiene una dimensién adicional que dice relacién con el deterioro en sus opciones laborales fu-
turas, puesto que en Chile son las mujeres las que tradicionalmente cargan con la responsabilidad
del cuidado de los hijos e hijasy, por lo mismo, ante el evento de que uno de ellos esté afectado por
una condicién grave de salud, son mds proclives a salir del mundo del trabajo por largos periodos
de tiempo, anteponiendo estas obligaciones de cuidado a sus aspiraciones laborales.

La ley crea un seguro obligatorio, de caracter contributivo y solidario, para los padres y madres
trabajadoras de nifios y nifas afectados por una condicion grave de salud, permitiendo prestarles
atencién, acompafamiento o cuidado personal y recibiendo durante ese tiempo un subsidio que
reemplaza total o parcialmente su remuneracién o renta mensual?®. El esquema de financiamiento
estd establecido en la Ley N° 21.010, que en su articulo 3° establece que el fondo se integrard con
una cotizaciéon mensual de cargo del empleador, o trabajador independiente del 0,03 % de las
remuneracionesimponibles. De acuerdo con articulo segundo transitorio, sera implementada gra-
dualmente, comenzando en un 0,01 % hasta llegar el afio 2010 al 0,03. Veamos algunos aspectos
de la referida norma legal.

Personas protegidas

En cuanto a las personas protegidas por el seguro, el articulo 2 establece que serdn las siguientes
categorias de trabajadores: a) trabajadores dependientes regidos por el Cédigo del Trabajo; b)
funcionarios de los érganos de administracion del Estado, con exclusién de los funcionarios de
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Pdblica, sujetos a un régimen previsional especial,
los funcionarios del Congreso Nacional, del Poder Judicial, del Ministerio Pdblico, del Tribunal

20 E| total de casos nuevos de cancer infantil informado por RENCI para Chile en el periodo 2007-2011 fue de
2.404 canceres, que corresponden a una tasa global de 128, 2 por millén de menores de 15 afios (ambos se-
x0s). De acuerdo con los datos de este periodo, los casos totales esperados al afio son 504 canceres. Informa-
cién disponible en http://www.ipsuss.cl/ipsuss/site/artic/20180117/asocfile/20180117150429/informe_ren-
Ci_2007_2011registro_nacional_c__ncer_infantildepto_epidemiolog__aminsal2018.pdf.

21 Mensaje de la Ley N° 21.063. Disponible en www.bcn.cl
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Constitucional, del Servicio Electoral, de la Justicia Electoraly de los demads tribunales especiales
creados por ley; c) y los trabajadores independientes.

La afiliacion al seguro se entenderd efectuada por el solo ministerio de la ley, cuando este seincor-
pore al régimen del seguro de la Ley N° 16.744, que establece normas sobre accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales, como lo dispone elinciso final del articulo 2 de la Ley 21.603%.

En cuanto a los beneficiarios son el padre y la madre trabajadores, de un nifio o nifia menor de un
afno y menor de quince o dieciocho afios, segln corresponda, afectado o afectada por una condi-
cién grave de salud. Lo anterior también se extiende al trabajador o trabajadora del nifio o nifia
otorgada por resolucién judicial.

El Dictamen 3306-2021, de la Superintendencia de Seguridad Social?, resuelve el problema en el
que ambos padres trabajan, pero que uno de ellos tiene la tuicién del hijo:

En los casos que el padre y la madre sean trabajadores con derecho a las prestaciones del Seguro y
uno de ellos tenga el cuidado personal del hijo o hija otorgado por resolucién judicial, este Gltimo
tendrd derecho a la totalidad del periodo de permiso que corresponde a ambos padres, siempre que
el padrey la madre tengan la calidad de trabajadores bajo la legislacion chilena, es decir, que coticen
como tales en nuestro territorio.

Requisitos de acceso al seguro

Para acceder a las prestaciones del seguro, el articulo 5° exige que los trabajadores estén afiliados a
él, y contar con licencia médica, junto con los demas documentosy certificaciones que correspondan.
Junto a lo sefalado exige cumplir con una serie de requisitos, distinguiendo si se trata de trabajado-
res dependientes o independientes. En el caso del trabajador dependiente, se requiere tener una rela-
cion laboralvigente a la fecha deinicio de la licencia médica y registrar, a lo menos, ocho cotizaciones

22 Aunque puede parecer una curiosidad la referencia al esquema de afiliacién de un sistema de seguro social por un
riesgo especifico, como ocurre con los accidentes de trabajo, ello se debe a tres razones: a) la carencia, en el orde-
namiento chileno, como ocurre en Espafia, por ejemplo, de un genuino sistema de Seguridad Social, por tanto, de
un mecanismo general de alta o afiliacién y de una regulacién general; b) en segundo lugar, porque como ocurre en
la mayoria de los sistemas, el seguro de accidentes de trabajo fue el primero en ser regulado mediante el mecanismo
del seguro social, y c) La Ley 16.744 contempla en el articulo 4 un mecanismo de afiliacién que ya estd implementa-
doy que opera como regla general para el caso chileno. Para estas caracteristicas del régimen de Seguridad Social
chileno, véase Pinto (2020b, pp. 33y ss.). Para las caracteristicas del seguro de accidentes de trabajo, véase Arella-
no (2015, pp. 282y ss.); Gajardo (2015, pp. 72 y ss.); Lanata (2019, pp. 12 y ss.). Para una indagacion histéricay
comparacion con el régimen de seguridad social espafiol, Pinto (2019b, pp. 147 y ss.).

23 Dictamen 3306-2021, de 13 de enero de 2021, Superintendencia de Sequridad Social. Disponible en www.
suseso.cl.
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previsionales mensuales, continuas o discontinuas, en los Gltimos veinticuatro meses anteriores a
la fecha de inicio de la licencia médica. Y en el caso de las tres dltimas cotizaciones mas préximas al
inicio de la licencia deberan ser continuas?®. En el caso de los trabajadores independientes, deben
contar, a lo menos, con doce cotizaciones previsionales mensuales, continuas o discontinuas, en los
Gltimos veinticuatro meses anteriores al inicio de la licencia, médica, las dltimas cinco cotizaciones
deberan ser continuas. Ademas, deben encontrarse, este tipo de trabajadores, al dia en el pago de las
cotizaciones para pensiones, salud, el seguro contemplado en la Ley N° 16.744, y el contemplado en
esta Ley, el mesinmediatamente anterior alinicio de la licencia.

Ademas, puede acceder al seguro la persona que se encuentre temporalmente cesante que cumpla
con los requisitos establecidos en el articulo 6°, es decir, tener doce 0 mas meses de afiliacion previ-
sional con anterioridad a la fecha de inicio de la licencia médica; registrar, a lo menos, ocho cotiza-
ciones previsionales mensuales, continuas o discontinuas, en calidad de trabajador dependiente, en
los dltimos veinticuatro meses anteriores a la fecha deinicio de la licencia médica; que las Gltimas tres
cotizaciones registradas, dentro de los ocho meses anteriores alinicio de la licencia médica, deberdn
ser en virtud de un contrato a plazo fijo o por obra, trabajo o servicio determinado.

Contingencias protegidas por el seguro

La contingencia protegida es la condicién grave de salud de un nifio o nifias. Y de acuerdo con el
articulo 7°, constituyen una condicion grave de salud el cancer, el trasplante de 6rgano sélidoy de
progenitores hematopoyéticos, fase o estado terminal de la vida?, accidente grave con riesgo de

% Respecto de este requisito se han originado algunos problemas con la puesta en marcha de la presente ley. En este
punto encontramos el Dictamen 29783, de 10 de septiembre de 2018, de la Superintendencia de Seguridad Social,
en que el trabajador recurre reclamando el pago del subsidio derivado de una licencia médica por la Ley Sanna. En
el caso, el trabajador en apariencia cumplia con el requisito del articulo 5, puesto que tenia una relacién laboral
vigentey mds de ocho cotizaciones mensuales dentro de los 24 meses anteriores alinicio de la licencia; sin embargo,
las tres ultimas, aun cuando eran para el mismo empleador, no eran continuas. Esto ocurria porque el trabajador
se habia visto en la obligacion de solicitar un permiso sin goce de remuneraciones para atender la salud de su hija,
puesto que la licencia no le fue otorgada de manera inmediata. La Superintendencia resuelve que en virtud de que
la hija efectivamente padece cdncery fue trasplantaday que la situacién ocurrié los primeros meses de la puesta en
marcha de la ley, aun advirtiendo un error, entiende que habia buena fe y justa causa de error por parte del trabaja-
dor como de las entidades involucradas, ordenando pagar el subsidio correspondiente.

% De acuerdo con lo establecido en el articulo 10 de la Ley, se entiende por fase o estado terminal de la vida:
“aquella condicién de salud en que no existe recuperacion de la salud del nifio o nifia y su término se encuentra
determinado por la muerte inminente”, incluye ademds en esta condicién de salud el tratamiento destinado al
alivio del dolory los cuidados paliativos por cdncer avanzado”.
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muerte o de secuela funcional grave y permanente?®, todo ello conforme a los articulos 7, 8, 9, 10
y 11 de la Ley N° 21.063%.

Los causantes seran los nifios mayores de un afio y menores de dieciocho, salvo el Gltimo caso
que sera el nifio mayor de un afio pero menor de quince afios®. El sistema de entrada en vigencia
sera gradual, por lo que a partir del 1 de diciembre de 2017 se otorga cobertura para cancery los
tratamientos destinados al alivio del dolor y cuidados paliativos por cadncer avanzado. A partir del
1 de diciembre de 2019, la cobertura incorpora los desahucios y estado terminal. A partir del 1 de
diciembre de 2020 se incluyen los accidentes graves.

Condiciones de acceso

En cuanto a las condiciones de acceso, la ley distingue dependiendo el tipo de contingencia. En el
caso del cancer, establece que la condicion de salud del nifio o nifia forme parte de las patologias
consideradas dentro de las garantias explicitas en salud establecidas en la Ley N° 19.966 y sus
reglamentos, en sus etapas de sospecha, confirmacién diagnéstica, tratamiento, seguimiento y
recidiva, ademds de la licencia médica extendida por el médico tratante. Si se trata de nifios o
nifias mayores de 15 y menores de 18 afios de edad diagnosticados con alglin cdncer que no forme
parte de aquellos considerados dentro de las garantias explicitas en salud, bastara con la licencia
médica extendida por el médico tratante.

En relacion con el trasplante, requiere que se trate del trasplante de érgano sélido; que se haya
efectuado el trasplante, a menos que se trate un nifio o nifia que se encuentren inscritos en el

% En la discusion de la ley, el senador Navarro propuso agregar otras contingencias, como enfermedades psi-
quidtricas con grave pronéstico, casos de embarazo de riesgo en adolescentes, asi como casos que requirieran
traslado para diagndstico o tratamiento fuera de la region de residencia. Sin embargo, todos fueron declarados
inadmisibles en virtud de lo dispuesto en el nimero 6° del inciso cuarto del articulo 65 de la Constitucion Poli-
tica de la Repdblica, es decir, por recaer en una materia de iniciativa exclusiva del presidente de la Republica, al
establecer o modificar las normas sobre seguridad social o que incidan en ella, tanto del sector piblico como del
sector privado.

27 Para la acreditacion de las hipdtesis cubiertas, se dict6, por mandato del articulo 13 de la Ley, el Decreto N° 69,
reglamento para la aplicacion de los articulos 11y 12 de la Ley 21.063, de 3 de enero de 2019.

% Para la determinacién de qué debe comprende accidente grave, véase el Dictamen 3559-2020, 24 de noviem-
bre, Superintendencia de Seguridad Social. Disponible el www.suseso.cl. Respecto del limite de edad en caso de
accidente grave con riesgo de muerte o secuela funcional grave y permanente, se discutié en la tramitacién de
la ley, proponiéndose por el senador Bianchi elevar la edad maxima a 18 afios para todos los casos. Sin embargo,
la ministra del Trabajo y Prevision Social, Alejandra Krauss, explicé que dicha diferenciacién obedecia a que los
sistemas de salud pediatrica, y particularmente las licencias médicas por enfermedad de un hijo, cubrian, en
general, hasta los quince afios, salvo en el caso del tratamiento del cancer, en que la atencién a los menores, en
los centros de salud especificamente dispuestos para ello, sobrepasaba dicha edad.
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Registro nacional de potenciales receptores de 6rganos, a cargo del Instituto de Salud Pdblica de
Chile, priorizado como urgencia médica, para lo que se requerird un certificado médico emitido
por la Coordinadora Nacional de Trasplante que acredite esta circunstancia, asi como la licencia
médica extendida por el médico tratante.

Por otro lado, en caso de fase o estado terminal de la vida, se requerira un informe o declaracién
escrita expedida por el médico tratante que acredite la condicién de salud del nifio o nifia. En cam-
bio, en caso de tratamiento destinado alalivio del dolory cuidados paliativos por cancer avanzado,
se requerird que la condicién de salud del nifio o nifia forme parte de las patologias consideradas
dentro de las Garantias Explicitas en Salud, establecidas en la Ley N° 19.966 y sus reglamentos.

Licencia médicay permiso®

La licencia médica es otorgada al trabajador o trabajadora por el médico tratante del nifio o nifa,
y en ella debera certificarse la ocurrencia de algunas de las condiciones graves de salud sefialadas.
La licencia se otorgara por periodos de hasta quince dias, pudiendo ser prorrogada por periodos
iguales, sea en forma continua o discontinua. En caso de accidente grave, la licencia solo podra
otorgarse a partir del dia undécimo de ocurrido el accidente®.

EL permiso tiene duracién diferenciada, dependiendo de la cobertura de la ley. Asi, a) en caso
de cancer tendra una duracién de hasta noventa dias por cada hijo o hija afectado, dentro de un
periodo de doce meses, contados desde el inicio de la primera licencia médica, el cual podra ser
usado hasta dos periodos continuos respecto del mismo diagndstico; b) si es trasplante de 6rgano
sélido y progenitores hematopoyéticos, tendrd una duracién de hasta noventa dias, por cada hijo
o hija afectado, respecto del mismo diagnéstico; c) fase o estado terminal de la vida sera hasta
producido el deceso del hijo o hija; d) accidente grave tendra una duracién maxima de hasta cua-
rentay cinco dias, en relacién con el evento que lo gener6, por cada hijo o hija afectada®.

2 Hasta octubre de este afio, 2018, se habian autorizado a nivel nacional 17 111 licencias a favor de 323 padres
de nifios.

30 Aunque el articulo 13 de la Ley 21.063 regula la licencia y, conforme a los articulos 11y siguientes del Decreto
N° 69 requlan el otorgamiento y tramitacion de la licencia en papel, el Dictamen 1205-2020, de 24 de marzo,
Superintendencia de Sequridad Social, atendida la contingencia del Covid-19, implementd un mecanismo de tra-
mitacién electrénica.

31 Se debe tener presente que, conforme al Dictamen 2018-2020, de 17 de junio, atendidas las condiciones de la
Pandemia, ampli6 los periodos para gozar de licencias, extendiéndolo por 90 dias adicionales: “Considerando la
situacion de emergencia sanitaria que afecta al pafs, esta Superintendencia en el ejercicio de las facultades que
le confieren su Ley Orgdnica, N°16.395, y especialmente, las establecidas en el articulo 42 de la Ley N°21.063
en armonia con el articulo 45 del Cédigo Civil, ha estimado pertinente extender excepcionalmente los dias del
permiso Sanna, en los términos que a continuacién se indican: a) Extensién del permiso: 90 dias. b) Contingen-
cias respecto de las cuales opera la extension del permiso: cancer (letra a) del articulo 7° de la Ley N°21.063)
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Si el padre y madre son beneficiarios del seguro, podrdn hacer uso del permiso conjunta o separada-
mente, segun ellos lo determinen?. Podran también usarse por media jornada en aquellos casos que
el médico tratante prescriba que la atencién, elacompafiamiento o el cuidado personal del hijo o hija
puede efectuarse bajo esta modalidad, y para su calculo se entendera que equivalen a medio dia. Las
licencias médicas por media jornada en los casos de cancer, trasplante de 6rgano sélido y fase o esta-
do terminal de la vida podran tener una duracién de hasta treinta dias cada una de ellas.

Uno de los problemas o dudas que mds se han presentado con la implementacién de la ley es res-
pecto de la situacién de los funcionarios plblicos que hacen uso de esta licencia. Especificamente,
si por dichos periodos les corresponde percibir su remuneracién o el pago del subsidio sefialado
en al articulo 16 y siguientes de la presenta Ley. Esto se origina porque los funcionarios pablicos
que hagan uso de licencia médica, de acuerdo con el articulo 106 del D.F.L. N° 29, de 2004, del
Ministerio de Hacienda, que contiene el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°
18.834, de 16 de marzo de 2005, sobre Estatuto Administrativo, tienen derecho a que el emplea-
dor les pague el total de sus remuneraciones, y el articulo 12 de la Ley N° 18.196 dispone que las
instituciones publicas tiene derecho a que las COMPIN o las ISAPRES®?, seglin corresponda, le paguen
por sus trabajadores afectos al Estatuto Administrativo, que se acojan a licencia médica, una suma
equivalente al subsidio que les habria correspondido de haberse encontrado afectos a las normas

y trasplante de 6rgano sélido y de progenitores hematopoyéticos (letra b) del articulo 7° de la ley N°21.063).
c) Ejercicio del derecho: cada nifio o nifia s6lo dard derecho a una extensién de 90 dias por cada una de las con-
tingencias cubiertas, lo que significa que sélo uno de los padres, o el tercero, en su caso, podrd hacer uso de la
extension de dias. d) Uso de los dias de extensidn: Los dias que considera la extension sélo podran ser usados una
vez agotados los dias a que se refieren los incisos primero y segundo del articulo 14 de la Ley N°21.063, segtn
sea el caso. e) Como la extension sélo contempla 90 dias, que corresponde a la duracion méxima de dias a que
tiene derecho el padre, la madre, o el tercero, respecto de un nifio o nifia, no procedera el traspaso de dias a que
se refiere el articulo 15 de la Ley Sanna”. El Dictamen 2896-2020, de 11 de septiembre, Superintendencia de Se-
guridad Social, fija el periodo durante el cual puede hacerse uso de la extensién del permiso conferido por la Ley
21.063. Una nueva extension, por 30 dias, se permitié en virtud del Dictamen 3784-2020, de 27 de noviembre,
Superintendencia de Seguridad Social. Por Dictamen 468-2021, de 4 de febrero, se autoriz6 a los beneficiarios
a usar los dias de permisos adicionales, hasta la extension de estado de excepcién constitucional, decretado a
proposito de la pandemia. Estos dictdmenes estan disponibles en www.suseso.cl.

32 Ademas, en los dos primeros casos, cualquiera de ellos podra traspasar al otro la totalidad del permiso que le
corresponde, y en el ltimo caso podra traspasar hasta dos tercios de la totalidad del permiso.

33 El sistema chileno regula, separadamente, dos sistemas de salud. Por una parte, un sistema pdblico, a cargo
de un Fondo nacional, denominado FONASA opera, para la certificacién y validacién de licencias y permisos, con
el organismo denominado COMPIN (Comisién de Medicina Preventiva e Invalidez). Este mismo organismo valida el
otorgamiento de licencias médicas en el caso del segundo sistema que opera en Chile, sistema privado adminis-
trado por Isapres, Instituciones de Salud Previsonal, sociedades anénimas que puede gestionar el 7% de cotiza-
cion obligatoria de salud, cuando el afiliado tenga la capacidad econdmica de afiliarse a ella. Para esta cuestion,
véase Cifuentes (2018, pp. 39y ss.).
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delD.F.L. N° 44, de 1978, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social. Por su parte, la Ley N° 21.063
en su articulo 4° sefiala que los trabajadores afiliados, entre los que se encuentran los funcionarios
publicos, tendran derecho al permiso y al pago de un subsidio que reemplace total o parcialmente
su remuneracién o renta mensual. Al respecto, la Superintendencia de Seguridad Social en los
dictamenes nimeros 16.883%, 32.672%% y 32.920% ha sefialado que durante el periodo en que los
funcionarios hagan uso del permiso no tienen derecho a mantener remuneracién por aplicarse lo
establecido para este seguro en la Ley N° 21.063%. También lo ha resuelto asi la Corte Suprema, en
sentencia de 18 de marzo de 2020%.

Subsidio

El trabajador que haga uso del permiso tendra derecho al pago de un subsidio con cargo al Seguro
por todo el periodo de duracién de este, si cumple con los requisitos de afiliacidn y cotizacién re-
gulados en la ley, que se regula en los articulo 16 a 19 de la Ley 21.063. En cuanto a su monto, la
ley distingue si se trata de trabajadores dependientes o independientes. Para los dependientes se
calculard sobre la base del promedio de las remuneraciones netas* y de los subsidios por incapa-
cidad del origen comdn, laboral o maternal, o bien de este Seguro, percibidos en los dltimos tres

34 Dictamen 16.883-2018, de 5 de abril de 2018. Disponible en www.suseso.cl.

% Dictamen 32.672, de 21 de junio de 2018. Disponible en www.suseso.cl.

36 Dictamen 32.920, de 18 de junio de 2018. Disponible en www.suseso.cl.

%7 La relacion entre el derecho laboral y su aplicabilidad a los funcionarios publicos es discutida en Chile). Nos
hemos ocupado de la laboralidad en el sector piblico en nuestros trabajos Pinto (2016, pp. 144 yss.,y 2017a, pp.
3yss.;y2017b, pp. 297 y ss.).

38 Corte Suprema, 18 de marzo de 2020, rol 26958-2019, indicador CL/JUR/69333/2020: “En la especie, y con-
forme a lo sefialado, la Ley N° 21.063, el monto maximo del sequro cubre total o parcialmente la remuneracién
del trabajador, segln se ha expresado con anterioridad en esta sentencia. Las normas citadas —articulo 111 del
Estatuto administrativo y articulo 16 del D.L. N° 3.500- evidencian que el pago del subsidio por concepto de la
Ley N° 21.063 se encuentra limitado en su monto a la remuneracion imponible conforme lo sefiala el articulo 16
de la Ley SANNA ya transcrito, que a efectos del periodo reclamado por la recurrente asciende a 79,2 unidades
de fomento, estableciendo una aplicacién general sin distincién de ésta conforme lo dispuesto en la letra b) del
articulo 2° de la ley citada. Cabe agregar que tampoco encuentra respaldo el planteamiento de la actora en el
articulo 111 del Estatuto Administrativo, puesto que los supuestos aludidos en esta disposicién no consideran la
situacion especifica a que alude la Ley N° 21.063, esto es reposo laboral a efectos de acompafar a un hijo menor
de edad aquejado por los problemas de salud en ella sefialados. Conforme a lo razonado, se colige que el actuar
de la recurrida no es ilegal ni arbitrario, toda vez que la decision encuentra su fundamento en una clara norma
legal que instruye sin cavilaciones la forma en que se debe calcular el pago del subsidio para todos los beneficia-
rios de la Ley Sanna, en consecuencia el recurso de proteccién debe ser rechazado (considerandos 9°y 11° de la
sentencia de la Corte Suprema)”.

39 Se entiende por remuneraciones netas para la determinacién de la base de célculo la remuneracién imponible
respecto de la que se hayan efectuado las cotizaciones, con deduccién de las cotizaciones de cargo del trabajador
y de los impuestos en su caso.
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meses calendarios anteriores mas préximos alinicio del permiso. En el caso de los independientes,
el subsidio se calculara sobre la base de las rentas netas y subsidios percibidos dentro de los cinco
meses anteriores mds préximos al mes en que se inicia el permiso.

Este subsidio sera imponible para prevision y salud de conformidad con el articulo 17 del Decreto
Ley N° 3.500, y durante el tiempo que el trabajador lo perciba, el empleador debera continuar de-
clarando y pagando las cotizaciones que son de su cargo.

En el caso que el trabajador esté temporalmente cesante, el articulo 17 sefiala que el monto diario
del subsidio se calculard sobre la base del promedio de las remuneraciones netas y de los subsidios
por incapacidad de origen comin, laboral o maternal, o bien de este Seguro, percibidos en los
Gltimos doce meses calendarios anteriores y mds préximos alinicio del permiso.

En cuanto a su tope, equivaldra al 100 % de las remuneraciones o rentas netas del trabajador o
trabajadora calculadas de acuerdo con el procedimiento sefialado. Ademds, estas prestaciones son
incompatibles con el pago del subsidio por incapacidad de origen comin o laboral, del subsidio
por descanso maternal, incluido el tiempo de descanso postnatal parental o por el permiso por
enfermedad grave del nifio menor de un afio, y se suspenderan por estas causas. Asimismo, seran
incompatibles con el uso de feriado legal o permiso con goce de remuneracién, en su caso®. Por lo
anterior, solo se podra hacer uso del seguro una vez finalizados los permisos o descansos.

Financiamiento del seguro y del fondo

El fondo del seqguro tendra un patrimonio independiente y separado del patrimonio de la entidad
que lo administre o gestione, y se financiard con los siguientes recursos, conforme el articulo 24 de
la Ley: a) con una cotizacién mensual de un 0,03 % de las remuneraciones o rentas imponibles de
los trabajadores dependientes o independientes; b) con la cotizacidn para este seguro que proceda
durante los periodos en que el trabajador o trabajadora esté haciendo uso de ély por lo periodos
deincapacidad laboral temporal de origen comin, maternal o de la Ley N° 16.744, de cargo del em-
pleador; c) con el producto de las multas, reajustes e intereses que se apliquen en conformidad a la
Ley N° 17.322; d) con las utilidades o rentas que produzcan la inversion de los recursos anteriores.

La recaudacién de dichas cotizaciones se efectuara por la Mutualidades de Empleadores o el Instituto
de Sequridad Laboral, quienes ademas deberan persequir el cobro de las sumas adeudadas. Una vez
que recauden estos fondos deberan depositarlos mensualmente en una cuenta dnica que sera llevada

“0 Solo sera compatible con el pago de subsidio de origen comiin, laboral o de otro beneficio de proteccion a la
maternidad utilizado en jornada parcial.
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por la entidad administradora del fondo, que estard a cargo de una persona juridica de derecho priva-
do constituida en la Repdblica de Chile, la que se determinara mediante licitacion pdblica.

Cotizaciones

El empleador debera cotizar por todos sus trabajadores, el calculo se realizara sobre las rentas o
remuneraciones imponibles de los trabajadores segtn corresponda, hasta el tope mdximo vigente
establecido en el articulo 16 del Decreto ley N° 3.500, consideradas al dltimo dia del mes anterior
al pago. En el caso que el trabajador o trabajadora desempefie dos o mas empleos, se debera efec-
tuar cotizaciones por cada una de las remuneraciones, y en cada una hasta el tope que se refiere el
inciso sequndo del articulo 26, en lo demds se aplicara lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto
ley N° 3.500.

Junto a lo anterior, el articulo 26 inciso final sefiala que para todos los efectos legales estas coti-
zaciones tendran el caracter de cotizacion de la Seguridad Social.

Modificacion al articulo 199 bis del Cédigo del Trabajo

Junto con el sequro la Ley N° 21.063 modifica el articulo 199 bis del C6digo del Trabajo, afiadien-
do como beneficiario del permiso tanto al padre como la madre que sean trabajadores, pudiendo
utilizarlo conjunta o separadamente. Ademas, incluye al tercero, distinto del padre o madre, que
tenga el cuidado personal otorgado por resolucién judicial. Y, por dltimo, se establece que gozardn
los trabajadores del mismo permiso cuando el o la cdnyuge, el o la conviviente civil o el o la madre
del trabajador o trabajadora estén desahuciados o en estado terminal.#

5. CONCLUSIONES

La aplicacién de la Ley, especialmente en periodos de pandemia, ha generado problemas que se
han abordado junto con la descripcién de los principales aspectos del seguro. Estos problemas
de puesta en marcha se han traducido en una flexibilizacion de los requisitos establecidos en la
Ley, por via administrativa, a través de la interpretacién que ha hecho la Superintendencia de
Seguridad Social. Asi ha ocurrido con lo sujetos protegidos (en cuanto a quien puede emplear
exclusivamente el seqguro), la ampliacién a los funcionarios publicos y sus condiciones, la forma
de tramitacion de licencias o la extensién de los dias de permiso, incluso al margen del propio
precepto legal, como consecuencia de la pandemia de COVID-19.

“Véase Cifuentes (2018, pp. 45-46).
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En la valoracién critica, es sin duda alguna un avance el incorporar un permiso para cuidar a los
hijos que son diagnosticados con este tipo de enfermedades, que deben someterse a largos y com-
plejos tratamientos, demandando el cuidado personaly contencién de sus padres, los que hasta la
entrada en vigencia de esta ley se encontraban frente a la necesidad de continuar trabajando para
evitar caidas dramaticas en los ingresos familiares o renunciar a sus empleos para poder acompa-
fiar en este duro proceso a sus hijos.

Otro aspecto que conviene destacar es la igualdad en dicho permiso, tanto para el padre como la
madre, y la modificacién del articulo 199 bis incorporando al conviviente civil como sujeto prote-
gido, lo que refleja la adecuacién a las otras modificaciones legales que se han ido realizando en
nuestro pais.

No obstante, en tanto mecanismo de seguro, tiene algunos nudos problematicos. Uno de ellos es
la aln escueta lista de enfermedades, en comparacién, por ejemplo, con el caso espafiol*. En efec-
to, la legislacién chilena solo contempla una lista de cuatro casos considerados como condicién
grave de salud, por lo que en las otras enfermedades no contempladas se debiese aplicar el articulo
199 bis del Cédigo del Trabajo, es decir, se gozara solo de diez jornadas ordinarias al afio, las que
ademds deberan ser restituidas mediante imputacién al feriado anual o laborando horas extraor-
dinarias, o incluso descontando el tiempo equivalente al permiso obtenido de las remuneraciones
mensuales del trabajador, lo que, l6gicamente, no es suficiente cuando se tiene un hijo con otra
enfermedad grave no contemplada en la lista.

Por dltimo, debemos mencionar que la técnica legislativa empleada es un confusa, al noincorporar
ni mencionar dicho permiso en el Cédigo del Trabajo, que es donde estdn contemplados los otros
permisos para el cuidado de hijo enfermo y los permisos para la madre o el padre que sufra este
tipo de siniestros. Ciertamente, el articulo 199 bis del Cédigo del Trabajo es complementario del
seguro, pero es un sintoma acusado de la ausencia en Chile de un genuino sistema de seguridad
social. Las contingencias sociales van siendo suplidas en la medida que las necesidades sociales
demanda, cumpliéndose en parte la demanda. Dos aspectos pueden ejemplificar lo anterior, que
hemos desarrollado en este trabajo: a) la paradéjica referencia de la Ley 21.603 a la Ley 16.744,
sobre accidentes de trabajo, para efectos de regular la afiliacién al seqguro. Ello solo se explica en
la medida que no hay un sistema que establezca reglas generales sobre alta; b) las falencias de

“2 Al respecto, encontramos, por ejemplo, el caso de un particular que recurre a la Superintendencia de Seguridad
Social exponiendo la condicion de salud que afecta a su hijo menor de un afio, quien presenta una cardiopatia
congénita, situacion que la ha mantenido haciendo uso de licencia médica por enfermedad grave de nifio menor
de 1 afo, y atendido que su hijo requiere cuidados y tratamiento, consulta si le corresponde hacer uso del bene-
ficio de Ley Sanna. Por Dictamen N° 21.317 de 2018, responde que la condicién médica sefialada no se encuentra
cubierta por el Seguro de la ley N° 21.063.

Revista de
Derecho

EDICION 57: 54-82, 2022
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

77



Seguro obligatorio para padres y madres trabajadores de nifios y nifias
afectados por una condicién grave de salud: Una nueva regulacién en Chile Yenny Pinto Sarmiento

nacimiento, al determinarse algunos tipos de enfermedades, lo que explica la dualidad de regime-
nes, es decir, un mecanismo de seguro social y un permiso, con cargo a restitucién, regulado en el
articulo 199bis, mds amplio en sus propésitos.
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