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INTRODUCCION

En Chile, al igual que en el resto del mundo, se ha registrado un incremento
considerable de personas afectadas por enfermedades de tipo catastroficas, las cuales se
caracterizan por producir un gran dafio en la salud de quienes las padecen y por requerir de
tratamientos altamente costosos. Por lo mismo, durante su tratamiento, se hace
indispensable el apoyo sicoldgico y emocional que puedan brindar las persona a los
pacientes, ya que éstos se ven expuestos, por regla general, a tratamientos de larga duracion
que les producen finalmente un desgaste tanto fisico como sicolégico.

Sin bien hace unos afios este tipo de enfermedades afectaban en mayor medida a
personas de avanzada edad, hoy por hoy, no es extrafio ver un incremento de las mismas en
jovenes adultos e inclusive nifios, siendo aun mds preocupante cuando este tipo de
enfermedades afectan a éstos ultimos, no solo por el desgaste fisico y emocional
mencionado anteriormente, sino por el hecho de que los nifios se encuentran en una etapa
de formacion como persona, no siendo los hospitales un adecuado ambiente para su integro
desarrollo. A modo ilustrativo, el Ministerio de Salud en el afio 2012, a proposito de un
estudio del cancer en los nifios, indico que la cifra de menores que debieron ser
hospitalizados por mas de diez dias asciende al nimero de 12.262, de los cuales 517
debieron recibir quimioterapia y otros 225 fueron desahuciados.

Debido al alza de menores afectados por enfermedades de tipo catastroficas y a la
necesidad del cuidado de los mismos en su etapa recuperativa, tema importante a tratar es
aquello que dice relacion con la dificil situacion en la que quedan los padres de estos
menores, cuando no solo tienen la necesidad de cuidar de sus hijos, sino que tienen la
obligacion de cumplir con sus actividades de caracter laboral, para solventar asi los gastos
que implica tanto el tratamiento como el diario vivir de la familia.

Ante las dificultades de aquellos padres por conciliar sus obligaciones labores junto
con las familiares, nuestro Codigo del Trabajo presenta en sus articulos 199 y 199 bis la
posibilidad de que, cumpliéndose con los requisitos establecidos para cada caso, dichos
trabajadores puedan ausentarse de sus jornadas laborales para brindar los cuidados y
atenciones que requieran sus hijos. Sin embargo y tal como quedard de manifiesto del
analisis en particular de cada disposicion, existen argumentos plausibles para concluir que
dichos permisos, en la practica, no constituyen una efectiva proteccion para aquellos casos
en que el hijo del trabajador padezca de algin tipo de enfermedad grave o aguda.

En virtud de lo anterior, en el siguiente texto se realizard un examen de las actuales
herramientas con las que cuentan aquellos trabajadores de hijos con enfermedades de tipo
catastroficas, para luego realizar un andlisis de la reciente Ley N° 21.010 del 18 de abril del
presente afio, que crean los fondos para el financiamiento del futuro Seguro para el
Acompanamiento de Nifios y Nifias (SANNA). Puesto que éste ultimo se presenta como el
mecanismo que brindara la real y efectiva protecciéon que necesitan y han demandado
dichos padres, ya que a grandes rasgos, serd aquel que permitird a aquellos trabajadores
ausentarse de sus jornadas laborales, para asi dar atencion y cuidados a sus hijos que
padecen algun tipo de enfermedad grave o aguda, tiempo durante el cual se entendera
suspendida la relacion laboral y se les otorgara un subsidio que reemplazara total o
parcialmente su remuneracion.



A objeto de realizar dicho examen, en el primer capitulo se abordara el topico de la
conciliacion de las cargas laborales con las familiares a la luz de nuestra normativa laboral,
dejando en evidencia como nuestro Codigo del Trabajo -que en un inicio surgio de la
necesidad por otorgar proteccion a la parte mas débil de una relacion laboral- funciona
actualmente como instrumento para la proteccion y el fortalecimiento de la familia, por
medio de una serie de disposiciones que permiten al mismo trabajador compatibilizar el
ejercicio de sus actividades laborales junto con sus responsabilidades familiares.

Seguidamente en el mismo capitulo, se harad referencia a uno de los cambios mas
importantes que ha presentado la sociedad chilena en el Gltimo tiempo, el cual ha sido la
insercion de la mujer al mundo laboral, puesto que ello significo el abandono progresivo de
los antiguos y anacronicos roles o estereotipos sobre los cuales se estructurd inicialmente el
Codigo Laboral, consistentes en la identificacién del género femenino con las labores del
cuidado del hogar, de los hijos y del marido. Siendo consecuencia necesaria de lo anterior,
la reestructuracion de los roles tanto para la mujer como para el hombre, permitiendo la
mayor realizacion profesional de la primera y la mayor participacion en la crianza de los
hijos del segundo. Sin embargo, tal como se vera, si bien existen normativas internacionales
que reconocen actualmente que las “responsabilidades familiares” constituyen cargas
compartidas de ambas figuras parentales, pareciera ser, a partir de lo dispuesto por nuestra
normativa laboral, que aiin en el fondo se siguen manteniendo los antiguos y anacrénicos
paradigmas de la mujer cuidadora y el hombre proveedor, o al menos de manera principal.

Posteriormente en el capitulo segundo se abordara la actual proteccion con la que
cuentan aquellos trabajadores- independiente del género- que tengan a su cargo hijos con
algtn tipo de enfermedad, que se reduce a la proteccién contenida tanto en el articulo 199
como en el articulo 199 bis del Coédigo del Trabajo. Realizando respecto de cada
disposicion un andlisis en particular, en cuanto a su &mbito de procedencia y los beneficios
u opciones que otorgan a dichos trabajadores, para concluir finalmente que, respecto al
articulo 199 del Codigo Laboral se profesa una efectiva proteccion al trabajador a
diferencia del articulo 199 bis del mismo cuerpo legal, en donde la proteccion es solo de
caracter aparente.

Finalmente en el capitulo tercero, que constituye objeto medular del presente texto,
se analizard en detalle la reciente ley N° 21.010 que extiende y modifica la cotizacion
extraordinaria y crea los fondos para el Seguro para el Acompafiamiento de Nifios y Nifias
(SANNA). Desarrollandose tanto los fundamentos de la extension y modificacion de la
cotizacion extraordinaria, como los fundamentos para la creaciéon de un mecanismo que
brinde efectivamente proteccion a aquellos padres trabajadores de hijos afectados por una
enfermedad de tipo catastrofica.

Adicionalmente, se analizard bajo qué supuestos procedera la proteccion contenida
en la Ley N°21.010 y los beneficios que reportara dicha disposicion a los trabajadores con
hijos enfermos. Y bajo el entendido que dicha disposicion solo crea el mecanismo de
financiamiento del Seguro para el Acompafiamiento de Nifios y Nifias (SANA), y no la
estructura misma del seguro, se analizard de manera especulativa y particular la situacion
en que quedardn —una vez entrado en vigencia el SANNA- aquellos trabajadores que
cuenten con la responsabilidad de un hijo con alguna enfermedad de tipo catastrofica menor
de un afio, mayor de un afio y menor de dieciocho o bien mayor de dieciocho afios.



Todo ello para demostrar que, si bien nuestra legislacion laboral contiene una serie
de normas para la conciliacion de las cargas laborales con las familiares, como lo son —y en
lo que interesa al presente texto- aquellas que conceden permisos para ausentarse del
trabajo para brindar cuidados y atenciones a los hijos en caso de enfermedad, en la practica,
dicha proteccidon no resulta suficiente para el caso de aquellos trabajadores padres de hijos
afectados por alguin tipo de enfermedad catastrofica, ya sea por el tiempo que requieren
para su recuperacion, como también por el gran costo econdmico que significa el
tratamiento de las mismas para una familia. De manera que, con la promulgacion de la Ley
N° 21.010 que crea el sistema de financiamiento del futuro Seguro para el
Acompanamiento de Nifios y Nifias, por medio de una cotizacion de cargo del empleador,
se sienta las bases para la configuracion de un futuro mecanismo (SANNA) que brindara
una real y efectiva proteccion a dichos trabajadores y a sus familias.



CAPITULO 1
CONCILIACION ENTRE LAS CARGAS LABORALES Y FAMILIARES.

1.1 CONSTRUCCION PAULATINA DEL DERECHO LABORAL

En Chile, al igual que en el resto del mundo, las relaciones laborales han mutado en
el tiempo debido a una serie de fendmenos sociales, como lo son por ejemplo la Revolucion
Francesa, la Revolucion Industrial, entre otros. En nuestro pais, estas relaciones antes del
afio 1924, encontraron regulacién por medio de normas laborales aisladas contempladas en
los codigos tradicionales del Codigo Civil, del Codigo Comercial y del Codigo Minero. Sin
embargo, en la practica, la aplicaciéon de dichos cuerpos legales a relaciones laborales
resulté poco equitativa, ya que se tradujo en la aplicacion de normas de caracter privado -
basados en el principio de autonomia de la voluntad- a hipdtesis en donde realmente
primaba la desigualdad, por radicar el poder en el empleador que le permitia fijar
condiciones laborales injustas y la necesidad en el trabajador que lo impulsaba
finalmente a acceder a dichas condiciones con tal de obtener una remuneracion. Existiendo
en definitiva una autonomia para contratar ilusoria, que exigia de la creacion de una
regulacion legislativa que tuviese como presupuesto la desigualdad de las partes y la
proteccion de la mas débil.

Un hito importante a mencionar en el avance constructivo de nuestra normativa
laboral fue la incorporacion de Chile, por medio de la Ley 3.577 de 1919, a la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), toda vez que el Presidente Arturo Alessandri
Palma encargaria la preparacion del primer proyecto del Codigo de Trabajo en conformidad
a los principios establecidos en dicha organizacion. Pese a terminarse el proyecto y
enviarse al Congreso en el afio 1921, se mantuvo envuelto en una serie de discusiones que
no permitieron su final aprobacién. No obstante, no fue hasta 1924 que, producto de la
presion castrense existente en ese momento, se promulgaria una serie de leyes parte del
Proyecto del Codigo que habia sido enviado, entre las que se puede nombrar las leyes sobre
el contrato de trabajo obrero, leyes sobre los accidentes del trabajo, leyes sobre las
organizaciones sindicales, entre otras'. De esta forma fue que a partir del afio 1924
existieron algunas normas de caracter laboral que regularon aquellos vinculos en que existia
una desigualdad de poderes entre las partes, quedando pendiente la idea de legislar un
cuerpo normativo completo.

Posteriormente seria dictado en 1931 el primer Cédigo del Trabajo, bajo el mando
del Presidente Carlos Ibafiez del Campo con ocasion de las amplias facultades legislativas
delegadas por el Congreso. Dicho Codigo Laboral tendria plena vigencia hasta el afio 1973
en que, con la venida del golpe militar, se dictaron una serie de decretos leyes denominados
“Plan Laboral”, los cuales mermaron considerablemente el texto original. Estos decretos
leyes fueron sistematizados en el afio 1987 y constituyeron el nuevo Cdédigo del Trabajo
que en definitiva, “busco hacer posible el funcionamiento de un sistema laboral individual

! BIBLIOTECA NACIONAL DE CHILE. “Origenes de la legislacién laboral en Chile. De las leyes laborales al
Codigo del trabajo”. Disponible en: http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-3633.html#presentacion
[consulta: 21 marzo 2017].



y colectivo compatible con un economia social de mercado donde no hubiera distingo entre
empleados y obreros, y el Estado se enmarcara en su papel subsidiario y no compitiera con
la empresa privada, que debia operar como gran motor del crecimiento econdémico’”

Es menester realizar esta breve referencia al nacimiento de la disciplina laboral en
Chile, sin perjuicio de la serie de modificaciones posteriores, puesto que da cuenta de cémo
“la legislacion social chilena ha debido recoger los enormes cambios politicos,
econdmicos, sociales y culturales que registra la historia del pais’, debiendo en el tiempo,
modificarse, ampliarse o derogarse a objeto de reflejar de mejor manera los diversos
contextos sociales que constantemente van configurando a nuestra poblacion. De esta
forma, se exige actualmente del Estado una constante preocupacién por actualizar sus
normativas laborales, lo que se traduce en: el acondicionamiento a nuevos escenarios, la
nivelacion en la participacion laboral tanto para hombres como para mujeres, y en general,
en la ampliacion de sus protecciones al trabajador como persona, es decir, contemplando
no solo una proteccion del mismo dentro de la empresa sino también una que se extienda a
los distintos ambitos de su vida, que de manera inevitable ha de conciliar en conjunto con
su vida laboral, como lo es por ejemplo -y en lo que importa a objeto de este articulo- su
“vida familiar”.

1.2 PROTECCION DE LA “FAMILIA” EN EL DERECHO LABORAL CHILENO.

La familia, conceptualmente hablado, es un término carente de una definicion o
concepcidn unitaria, asi para algunos autores ésta puede ser concebida de dos formas; como
un grupo social compuesto por un “complejo sistema de relaciones personales, constituido
por las relaciones de filiacion, las relaciones conyugales y las relaciones de fraternidad™*,
o bien, como una instituciéon social que “incluye el conjunto de valores y normas
compartidas, que orientan el modo de pensar, sentir y actuar de las personas que
constituyen las familias, influyendo en la forma de integracion y en el reconocimiento de
derechos y deberes al interior del colectivo familiar. Esta perspectiva comprende las
normas juridicas y las normas de trato social que la rigen, regulando los actos vinculados
a los momentos determinantes de la vida familiar [...] En esta perspectiva, cada sociedad
desarrolla su propia nocion de la institucion familiar, protegiéndola o promoviéndola
mediante su tutela juridica privilegiada™

En lo que respecta a nuestra normativa, es la misma Constituciéon, como Carta
Fundamental, la que en su articulo 1 inciso primero se refiere a la familia como “el
nucleo fundamental de la sociedad” y seguidamente en su inciso quinto, consagra el
deber del Estado de otorgar proteccion a la misma y propender a su fortalecimiento. De la
ubicacion de la norma, se desprende no solo su importancia sino la eficacia de la misma,
toda vez que implica un mandato a todo 6rgano del Estado. En lo que nos interesa, esto se
traduce en el deber del legislador, al momento de regular los distintos aspectos de la vida de

2 THAYER ARTEAGA, William (1994). “Origenes, evolucion y perspectiva del derecho laboral chileno”.
Estudios Publicos 54, p. 228.

3 Ibid, p. 223.

4 DEL P1c6 RUBIO, Jorge (2011). “Evolucion y actualidad de la concepcion de la familia: Una apreciacion de
la incidencia positiva de las tendencias dominantes a partir de la reforma del derecho matrimonial chileno”.
Revista lus et Praxis, Afio 17, N°1, p. 34.

5 {dem.



una persona en el derecho, de tener en consideracion la proteccion y el fortalecimiento de la
familia.

Y no siendo ajena a dicha disposicion, nuestra legislacion laboral contiene una serie
de normas que dan cuenta de una proteccion a la faceta del trabajador entendiéndolo como
persona constituida en su nucleo familiar, contempladas principalmente en el Libro II del
Codigo del Trabajo Titulo IT “De la proteccion a la maternidad, la paternidad y la vida
familiar” que se traducen en la concesion, cumpliéndose con los requisitos que la misma
ley establece, de los derechos a descansos maternales y parentales, derecho a salas cunas,
derechos a dar alimentos y en particular, permisos especiales para padres de hijos con
enfermedades graves o discapacidades. Importancia especial reviste este ultimo permiso, el
cual serd desarrollado més adelante en detalle por constituir éste objeto medular del
presente texto.

1.3 RESPONSABILIDADES FAMILIARES COMPARTIDAS.

Si bien las normas contenidas en el apartado sobre la proteccion a la maternidad, la
paternidad y la vida familiar son concebidas con la finalidad de conciliar las
responsabilidades familiares con las laborales, tema importante a tratar dice relacion con la
determinacion sobre en qué tipo de trabajadores recaen las ya mencionadas
responsabilidades familiares, que fundamentan finalmente la concesion de derechos y
permisos en el ejercicio de sus actividades econdmicas.

Historicamente, la estructuracion de nuestra legislacion laboral “fue unida a la
proteccion de la familia, con lo cual se intentdé una labor de moralizacién de las clases
trabajadoras, sobre todo, mediante la reclusién de las mujeres en el espacio doméstico y su
exclusién del ambito laboral. Se desarrolla asi un modelo doméstico y familiar en el que se
sobrevalora el papel de la mujer como esposa y madre, cuya competencia son las
actividades domésticas, los cuidados y la educacion de los hijos al interior del hogar,
mientras que la responsabilidad de proveer los medios de subsistencia y representar a la
familia en el espacio publico se atribuye a los varones™®, de manera tal que, bajo esta
concepcion de la mujer cuidadora y el hombre proveedor, las responsabilidades familiares
fueron asociadas de manera casi innata al género femenino, relegdndolas socialmente por
mucho tiempo al rol del cuidado del hogar y de los hijos. No obstante, una serie de factores
como lo son por ejemplo la educacion, la edad, el acervo cultural de una region, entre otros,
han contribuido en el tiempo a la creciente insercion de la mujer en area laboral,
proyectandose una imagen de las mismas ya no solo como cuidadoras sino como
ciudadanas, trabajadoras y lideres’ capaces de contribuir en una sociedad. Lo anterior queda
de manifiesto a partir de datos reunidos en un estudio realizado por la Fundacién Sol que
indican que la participacion de las mujeres en la fuerza de trabajo se ha visto incrementada

& CAAMANO R0JO, Eduardo (2010). “Mujer y trabajo: origen y ocaso del modelo del padre proveedor y la
madre cuidadora”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N°34, p. 185.

7 COMUNIDAD MUJER (2013). “Mujer y trabajo: factores culturales, roles de género y compartimiento laboral
de las chilenas”, p. 1. Disponible en: http://dev.comunidadmujer.cl/biblioteca-publicaciones/wp-
content/uploads/2013/03/BOLETIN-MARZO-2013-VE.pdf [consulta: 7 abril 2017].



desde los afios 90, desde un 30% hasta un 48,3% hasta el afio 20158. Estos datos dan cuenta
finalmente que ““los cambios sociales y econémicos que han tenido lugar en el ultimo
tiempo en nuestro pais, han favorecido una progresiva incorporacion de la mujer al
mercado laboral, lo que ha ido acompafado de una serie de transformaciones en otras
areas de la vida social, como es el caso de la organizacion familiar tradicional, el cuidado
de los hijos o la ejecucion de las tareas domésticas cotidianas. Esta nueva realidad coloca
a hombres y mujeres en una situacion mas confusa y compleja desde el punto de vista de la
asuncién de sus responsabilidades familiares, pues deben responder simultaneamente a
demandas de tiempo y tareas como padres, conyuges y trabajadores™

En lo relativo a nuestra legislacion interna, el Cédigo del Trabajo no hacia referencia
alguna al concepto de “responsabilidades familiares” sino hasta principios de este afio en
que, por medio de la ley N° 20.940 que “moderniza el sistema de relaciones laborales”, se
modifica sustancialmente el apartado sobre la negociacidon colectiva, incorporando el
concepto de responsabilidades familiares tanto en el articulo 306 como en el articulo 376
del mismo cuerpo legal.

De esta forma, con la entrada en vigencia de la ley 20.940 se modifica, entre otras
cosas, las materias que serdn objeto de negociacion colectiva, extendiendo
considerablemente el ambito de procedencia del antiguo articulo 306 del Codigo Laboral el
cual disponia que:

“Son materias de negociacion colectiva todas aquellas que se refieran a
remuneraciones, u otros beneficios en especie o en dinero, y en general a las condiciones
comunes de trabajo.

No seran objeto de negociacion colectiva aquellas materias que restrinjan o limiten la
facultad del empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa y aquellas ajenas a
la misma™.

En cambio, el actual articulo 306 dispone que: “Son materia de la negociacién
colectiva aquellas de interés comdn de las partes que afecten las relaciones mutuas entre
trabajadores y empleadores, especialmente las que se refieran a remuneraciones, u otros
beneficios en especie o0 en dinero, y en general a las condiciones comunes de trabajo.

Las negociaciones podran incluir acuerdos para la conciliacion del trabajo con las
responsabilidades familiares, el ejercicio de la corresponsabilidad parental, planes de
igualdad de oportunidades y equidad de género en la empresa, acciones positivas para

8 BREGA, Carla; DURAN, Gonzalo; SAEZ, Benjamin (2015). “Mujeres trabajando. Una exploracion al valor del
trabajo y la calidad del empleo en Chile”, p. 3. Disponible en: http://www.fundacionsol.cl/wp-
content/uploads/2015/03/Estudio-Mujeres-Trabajando-2015.pdf [consulta: 15 abril 2017].

® CAAMANO RoJO, Eduardo (2007). “Oportunidades de conciliacion de trabajo y vida familiar en la
legislacion laboral chilena”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N°29,
p. 172.
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corregir situaciones de desigualdad, acuerdos para la capacitacion y reconversion
productiva de los trabajadores, constitucion y mantenimiento de servicios de bienestar,
mecanismos de solucidn de controversia, entre otros.

Adicionalmente, se podran negociar los acuerdos de extension previstos en el articulo
322 y los pactos sobre condicione especiales de trabajo de que trata el Titulo VI de este
Libro.

No seran objeto de la negociacidn colectiva aquellas materias que restrinjan o limiten
la facultad del empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa y aquellas ajenas
a la misma.

La negociacion colectiva en una empresa contratista o subcontratista no afectara las
facultades de administracion de la empresa principal, la que podra ejecutar directamente o
a través de un tercero la provision de la obra o el servicio subcontratado que haya dejado
de prestarse en caso de huelga.”.

Por su parte, el articulo 376 dispone en su inciso primero que: “las organizaciones
sindicales podran celebrar con el empleador, pactos con el objeto que trabajadores con
responsabilidades familiares puedan acceder a sistemas de jornadas que combinen tiempos
de trabajo presencia en la empresa y fuera de ella™

Como puede apreciarse, pese a la incorporacion del término ‘“responsabilidades
familiares” a nuestra legislacion interna, el Coédigo del Trabajo no define qué ha de
entenderse por ellas, ni menos sobre qué tipos de trabajadores recaerian. Siendo la misma
Direccion del Trabajo la que, por medio de su Ordinario N° 6084/97 del afio 2016,
destacaria el hecho de que tanto el articulo 306 como el articulo 376 son expresion del
espiritu que ha tenido en el ultimo tiempo el legislador, por propender a la conciliacion
entre el trabajo y la familia y a la corresponsabilidad de los padres en el cuidado de los
hijos, haciendo hincapié ademas en el hecho de que, si bien nuestro ordenamiento juridico
no contempla una determinacion de los trabajadores sobre quienes recaen las
responsabilidades familiares, si lo harian instrumentos internacionales como el Convenio
156 de la Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por Chile en 1994.1°

En virtud de lo anterior, cobra importancia el Convenio N° 156 de la OIT de 1981, por
dotarnos en su articulo primero de un concepto de trabajadores con responsabilidades
familiares, sefialando que se entendera por ello a aquellos “trabajadores y a las
trabajadoras con responsabilidades hacia los hijos a su cargo, cuando tales
responsabilidades limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad econémica y
de ingresar, participar y progresar en ella” como también aquellos *‘con
responsabilidades respecto de otros miembros de su familia directa que de manera

10 Ordinario N° 6084/97 del 26 de diciembre de 2016 de la Direccidn del Trabajo que Informa sobre el sentido
y alcance de la Ley N° 20.940 publicada en el Diario Oficial del 8 de septiembre de 2016, en particular, en lo
referido a los pactos sobre condiciones especiales de trabajo.
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evidente necesiten su cuidado o sostén, cuando tales responsabilidades limiten sus
posibilidades de prepararse para la actividad economica y de ingresar, participar y
progresar en ella”*. El concepto que instaura esta convencion es de caracter objetivo y
prescinde del género del individuo, materializando asi el cambio del antiguo y anacronico
paradigma de la mujer cuidadora y el hombre proveedor a uno en donde las
responsabilidades familiares recaen por igual en ambas figuras parentales. De esta forma, la
normativa internacional ha establecido ““un marco amplio y flexible para que los Estados
miembros de la OIT comiencen a disefiar politicas sociales en las que se incluya el tema'y
la problematica asociada a la situacion econdmica, social y laboral de los trabajadores
con responsabilidades familiares”!?

Sin perjuicio de lo anterior, necesaria se hace la apreciacion de algunas de las
disposiciones contenidas en el Libro II Titulo II del Cédigo del Trabajo sobre “la
proteccion a la maternidad, la paternidad y la vida familiar” por seguir concibiendo,
aparentemente, el antiguo paradigma de la mujer cuidadora y el hombre proveedor.

Asi por un lado, encontramos normas como el Arts. 199, que contempla la concesion de
un permiso y subsidio para atender en el hogar al hijo menor de un afio por causa de
enfermedad grave del mismo ,y por otro, el articulo 199 bis del mismo cuerpo legal, que
permite al trabajador ausentarse por un nimero de horas equivalentes a diez jornadas
ordinarias de trabajo al afio, cuando el hijo menor de dieciocho afios requiera de la atencion
personal de sus padres por motivo de accidente grave, enfermedad terminal en fase final o
enfermedad grave, aguda y con probable riesgo de muerte del menor. Ambas disposiciones
tiene en comun el siguiente enunciado “en el caso que ambos padres sean trabajadores,
cualquiera de ellos y a eleccion de la madre™ podra hacer uso del beneficio consagrado
en la respectiva norma, de forma tal que, pareciera subentender nuevamente que la
responsabilidad familiar recae solo en la mujer o al menos de manera principal, pudiendo
ésta a su eleccion delegarla o no en el padre trabajador.!?

Por otro lado, en la misma linea argumentativa, encontramos tanto el articulo 203 del
Coédigo Laboral que disponen en su inciso primero que: ““las empresas que ocupan veinte o
mas trabajadoras de cualquier edad o estado civil, deberan tener salas anexas e
independientes del local de trabajo, en donde las mujeres puedan dar alimento a sus hijos
menores de dos afios y dejarlos mientras estén en el trabajo”, como también el articulo 206
del mismo cuerpo legal que dispone que; “Las trabajadoras tendran derecho a disponer, a
lo menos, de una hora al dia, para dar alimento a sus hijos menores de dos afios”, ambas
disposiciones que reconocen directamente que el deber de alimento de los hijos recae de
manera exclusiva en la mujer.

1 Convenio 156 de la Organizacion Internacional del Trabajo, “Convenio sobre la igualdad de oportunidades
y de trato entre trabajadores y trabajadoras: trabajadores con responsabilidades familiares” de 1981.
12.CAAMANO R0JO, Eduardo (2007). “Oportunidades de conciliacion de trabajo y vida familiar en la
legislacion laboral chilena”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N°29, p.
180.

13 TAPIA BALLESTEROS, Patricia; SARASCOSTTI SCHWARTZMAN, Mahia; CASTILLA CARDENAS, Leonardo
(2016). “Balance entre familia y trabajo: Un analisis comparativo de Chile y Espafia desde una Normativa
Internacional hacia Regulaciones Laborales”. Revista lus et Praxis, Ao 22, N°1, p. 510.
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De manera que es dable presumir, de la redaccion de dichas normas, que actualmente
nuestra legislacion laboral aun contiene disposiciones que siguen arrastrando el antiguo
estereotipo de la mujer cuidadora y el hombre proveedor, constituyendo un escenario
desfavorable tanto para las trabajadoras como para aquellos trabajadores varones que
quieran ser mas participe de la etapa de formacion y cuidado de sus hijos. Por ello, el ideal
es que ““las medidas, los planes y los instrumentos que permitan la integracion de la vida
familiar y laboral deben tener como destinatarios a todos, sin exclusion. No pueden ser
planes destinados a que las madres trabajadoras concilien -insistiendo en la
discriminacion de las mujeres y de los hombres que han asumido sus responsabilidades
familiares- sino destinados a los padres y a las madres, debiendo contribuir a forzar el
cambio de roles y estereotipos en términos de corresponsabilidad™!“.

4 CAAMANO RoJO, Eduardo (2010). “Mujer y trabajo: origen y ocaso del modelo del padre proveedor y la
madre cuidadora”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N°34, p. 201.
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CAPITULO 2
PROTECCION EN EL DERECHO LABORAL A TRABAJADORES DE HIJOS
CON ENFERMEDADES

2.1 PANORAMA ACTUAL

Si bien el avance en las tecnologias y en la ciencia misma ha permitido el tratamiento
de una serie de enfermedades, aumentando consecuencialmente la expectativa de vida tanto
de hombres como de mujeres, paralelamente, la serie de cambios del entorno socio-
ambiental y de los estilos de vida de las mismas personas, se ha traducido en el tiempo en
el aumento de enfermedades, afectando a personas de las mas diversas edades. Asi, de los
datos arrojados por el Ministerio de Salud en el afio 2014, las causas de las defunciones en
Chile corresponden a las siguientes; enfermedades infecciosas y parasitarias 2,19%,
tumores 25,75%, enfermedades endocrinas 4.99%, trastorno mentales y del
comportamiento 2,60%, enfermedades del sistema nervioso 3,48%, enfermedades del
sistema circulatorio 27,53%, enfermedades del sistema respiratorio 10,25%, enfermedades
del sistema digestivo 7,23%, enfermedades del sistema genitourinario 2.64%, ciertas
afectaciones originadas en el periodo perinatal 0,82%, malformaciones congénitas y
deformidades 0,95%, sintomas y signos anormales que no clasifican en otra parte 2,63%,
causas externas de mortalidad 7,66% y resto de causas 1,28%.!°

De forma tal que, enfermedades que antes eran asociadas a personas de mayor edad,
hoy por hoy afectarian de igual manera a menores de edad, quienes requieren para su etapa
recuperativa, de manera esencial, el cuidado de sus pares ya sean directos, como sus padres,
o bien indirectos, aludiendo a todo otro tipo de persona que tenga el cuidado personal de
ellos. La participacion en esta etapa recuperativa engloba aspectos como la presencia fisica
con el menor, la colaboraciéon de manera activa en su recuperacion, la mantencion de un
dialogo con los profesionales de la salud, entre otros.'¢

Tal como se ha ido anticipando, actualmente nuestro Codigo del Trabajo contiene una
serie de normas laborales por medio de las cuales intenta conciliar el aspecto laboral junto
con el familiar, dichas normas se encuentran contenidas en su mayoria en el Libro II (sobre
la “proteccion a los trabajadores™) Titulo II “De la proteccion a la maternidad, la
paternidad y la vida familiar”.

En el caso en particular, correspondera desarrollar en este articulo la distintas
protecciones que nuestra legislacion laboral brinda a aquellos trabajadores, tanto hombres
como mujeres, que deben cuidar de sus hijos que padecen de algtn tipo de enfermedad de
caracter grave, las cuales se encuentran actualmente en el articulos 199 y 199 bis del
Codigo del Trabajo.

15 MINISTERIO DE SALUD (2014), “Indicadores basicos de salud Chile 2014”, p. 4. Disponible en:
http://www.deis.cl/wp-content/uploads/2015/04/IBS-2014.pdf [consulta: 20 abril 2017].

16, OLIVEIRA PINHEIRO, Elsa Maria; LOPEZ FERRERA, Pedro; GARCIA DE LIMA, Regina; FALLEIROS DE MELLO,
Débora (2014). “Participacion de los padres en los cuidados de la salud de los nifios hospitalizados”. Revista
Latino Americana de Enfermagem, p. 435.
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2.2 UNA EFECTIVA PROTECCION, ARTiCULO 199 DEL CODIGO DEL TRABAJO.

En un principio nuestra normativa laboral solo contenia, en lo relativo a la
proteccion de trabajadores con hijos enfermos, el articulo 199, el cual en su version original
sefialaba que:

“Cuando la salud de un nifio menor de un afio requiera de atencion en el hogar
con motivo de enfermedad grave, circunstancia que deberd ser acreditada mediante
certificado médico otorgado o ratificado por los servicios que tengan a su cargo la
atencion médica de los menores, la madre trabajadora tendra derecho al permiso y
subsidio que establece el articulo anterior por el periodo que el respectivo servicio
determine. En el caso que ambos padres sean trabajadores, cualquiera de ellos y a
eleccion de la madre, podra gozar del permiso y subsidio referidos. Con todo, gozara de
ellos el padre, cuando la madre hubiere fallecido o él tuviere la tuicion del menor por
sentencia judicial.

Tendra también derecho a este permiso y subsidio, la trabajadora o el trabajador que
tenga a su cuidado un menor de edad inferior a un afio, respecto de quien se le haya
otorgado judicialmente la tuicién o el cuidado personal como medida de proteccion. Este
derecho se extendera al conyuge, en los mismos términos sefialados en el inciso anterior.

Si los beneficios precedentes fueren obtenidos en forma indebida, los trabajadores
involucrados seran solidariamente responsables de la restitucion de las prestaciones
pecuniarias percibidas, sin perjuicio de las sanciones penales que por este hecho les
pudiere corresponder.” 7,

Posteriormente, en el afio 2015 por medio de la ley 20.830 que crea el Acuerdo de
Unioén Civil, se incorpora al inciso segundo del articulo 199 a continuacion de la palabra
“conyuge” la expresion “o conviviente civil”, amplidandose de esta manera legitimamente
el derecho al permiso y subsidio contemplado en dicha normativa a la figura del
conviviente civil del trabajador toda vez que, segun la historia fidedigna de la ley, “Carece
de fundamento racional mantener una discriminacion basada en valoraciones morales que
al legislador no cabe sancionar’!®. Esta extension al derecho, contemplado en el inciso
segundo del articulo 199, es un claro ejemplo de cdmo nuestra normativa nacional se
reforma constantemente a objeto de reflejar de mejor manera las necesidades y realidades
de nuestra actual sociedad.

En su version actual el articulo 199 del Codigo del Trabajo, de la manera en como
se encuentra estructurado, constituye una efectiva proteccion al trabajador con un hijo
enfermo menor de un afio, toda vez que faculta al mismo —sea este su madre, padre o quien
tenga la tuicion judicial o el cuidado personal como medida de proteccion- para ausentarse
de sus actividades laborales, suspendiéndose la relacion laboral por el tiempo fijado por el

17 Lo destacado y subrayado es nuestro.

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2015). “Historia de la Ley N° 20.830 que crea el Acuerdo de
Union Civil, p. 51. Disponible en: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/HL20830%20(1).pdf [consulta: 4 mayo
2017].
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correspondiente servicio de salud para la recuperacion del menor. La concesion de este
permiso se funda en el reconocimiento de una nueva concepcion de familia, en que se
revaloriza los roles tanto del hombre como de la mujer en lo relativo a sus
responsabilidades y participacion en el cuidado de los hijos'’, teniendo cada quien, una
esfera familiar que ineludiblemente ha de conciliar con sus responsabilidades de caracter
laboral.

En la practica, esta proteccion se manifiesta en:

1) La concesion de un permiso. Este permiso faculta al trabajador para
ausentarse de sus jornadas laborales, con el objeto de brindar atencion en el
hogar al menor de un afio que padece una enfermedad grave, circunstancia
que debera acreditarse por medio de certificados médicos otorgados o
ratificados por los servicios que tengan a su cargo la atencion del menor.

La concesion de este permiso es una manifestacion de la intencion del
legislador por conciliar el aspecto laboral conjunto el familiar?®, puesto que
permite al trabajador ausentarse de sus jornadas laborales, durante un tiempo
determinado, para acompafiar al menor en su etapa recuperativa y mantener
de todas formas durante ese intertanto su fuente laboral, puesto que la relacion
laboral se encuentra suspendida. De esta forma, no se configura la hipotesis
del articulo 160 N°3 del Codigo del Trabajo, que dispone:*“El contrato de
trabajo termina sin derecho a indemnizacion alguna cuando el empleador le
ponga término invocando una o mas de las siguientes causales: [...] 3.- No
concurrencia del trabajador a sus labores sin causa justificada durante dos
dias seguidos, dos lunes en el mes o un total de tres dias durante igual
periodo de tiempo; asimismo, la falta injustificada, o sin aviso previo de parte
del trabajador que tuviere a su carga una actividad, faena o maquina cuyo
abandono o paralizacion signifique una perturbacién grave en la marcha de
la obra”, toda vez que, la causa de su inasistencia laboral se encontrara
justificada por la enfermedad del menor, que ““constituye para el trabajador
un motivo atendible, racionalmente hablando, para no concurrir a sus
labores, teniendo siempre presente que, de suyo, no existe la intencion de
romper el contrato.2:

19 CaAAMANO RoJO, Eduardo (2007). “Oportunidades de conciliacién de trabajo y vida familiar en la
legislacion laboral chilena”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N°29,
p. 194.

20 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, “Permisos laborales para tramites y gestiones particulares, en el
Derecho Comparado”, p. 2. Disponible en:
http://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/14226/1/94351 AAL 27042012 PAAH_permisos-
laborales 94351 .doc. [consulta: 4 mayo 2017].

2l CHACANA MATKOVIC, Mario (2010). “Revision jurisprudencial y doctrinal del efecto de nulidad del despido
contemplada en la ley 19.631 aplicada a las relaciones laboradas declaradas por sentencia judicial”, p.67.
Disponible en: http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/107096 [consulta: 4 mayo 2017].
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2) La concesion de un subsidio. Nuestro sistema de seguridad social contempla
un subsidio por incapacidad laboral, el cual procede ante una serie de
situaciones como lo son; la ausencia al trabajo con motivo de enfermedad
grave del nifio menor de un afio, la enfermedad del trabajador, los accidentes
del trabajo, las enfermedades profesionales y el reposo por maternidad. De
manera que, la ausencia del trabajador con motivo de la enfermedad del
menor, contemplada en el articulo 199 del Codigo laboral funciona, en la
practica, como una especie de licencia médica, toda vez que concede al
trabajador el derecho de ausentarse de sus jornadas laborales por un tiempo
determinado, tiempo durante el cual percibird un ingreso econdémico, por
medio del subsidio por incapacidad laboral que se financia con cargo al Fondo
Unico de Prestaciones Familiares y Subsidios de Cesantia.??

Por tanto, el articulo en comento, no solo ampara al trabajador en cuanto a la
posibilidad que se le otorga para ausentarse de sus jornadas laborales sin implicar ello una
pérdida de su trabajo, sino que también, dicha proteccion se extiende al ambito patrimonial
del mismo, al concederle el subsidio contemplado en el articulo 198 del Cédigo Laboral, de
forma que el cuidado del menor no equivalga a un mayor perjuicio econdémico para la
familia del que ya significa el desembolsado para la recuperacion del menor. Menester es
tener en consideracion que, para que opere el subsidio antes mencionado, en conformidad
al articulo 4 del D.F.L N°44 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, se requiere de un
minimo de seis meses de afiliacion a un régimen de seguridad social y de tres meses de
cotizaciones dentro de los seis meses anteriores a la fecha inicial de la licencia®

Destacable es el hecho de que la misma norma contemple un extenso ambito de
procedencia, reconociendo el ejercicio del derecho contemplado en ella (permiso mas
subsidio) no tan so6lo a la madre, sino también al padre -en el caso en que la madre y el
padre trabajen y por decision de la madre este Ultimo haga uso del mismo, por la muerte de
la madre o bien por tener el cuidado personal del menor por resolucion judicial. Asi
también consciente nuestro legislador de todos los problemas que pueden aquejar a una
familia, incluye dentro de los legitimados para hacer uso de este derecho, en su inciso
segundo, a todo aquel que tenga judicialmente la tuicion del menor o su cuidado personal
como medida de proteccion, extendiendo la procedencia del derecho inclusive a aquellos
trabajadores que no tengan una relacion de paternidad directa con el menor. De lo anterior,
se desprende claramente la intencion del legislador de velar por la proteccion del menor
enfermo, garantizando su cuidado, ya sea que este venga de sus padres o de quien tenga su
cuidado personal legalmente.

En un sentido contrario, tras una simple lectura, lo reprochable a la norma es la
alusion que hace en su inciso primero a que “requiera de atencion en el hogar”, toda vez
que limitaria la procedencia de supuestos tales como: el menor de un afio que se encuentre

22 DEPARTAMENTO COORDINACION NACIONAL DE LAS COMPIN SUBSECRETARIA DE SALUD PUBLICA
“Aspectos legales de las licencias médicas. Definicion, normativa y procedimientos”, p. 2. Disponible en:
http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA+Repository/Merged/2015/Archivos/0108
[consulta: 10 mayo 2017].

23 Articulo 4 del Decreto con Fuerza de Ley N°44, de 1979, del Ministerio del Trabajo y Previsiéon Social.
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hospitalizado por motivo de enfermedad grave. Situacion no menos importante
considerando que “La participacion de los padres en los cuidados de la salud de nifios
hospitalizados es un tema que viene siendo investigado, destacandose el hospital como un
ambiente no familiar y que ocasiona cambios en los papeles parentales™?*, siendo necesaria
de todas formas el cuidado por parte de aquellos que detentan sus cuidados, destacando los
efectos positivos que esta participacion tiene no solo en la recuperacion del menor, sino en
su formacion como persona. En virtud de lo anterior, ha sido la misma Direccién del
Trabajo, por medio de su Ordinario N°965/26 del afio 2003 quien se ha encargado de
dilucidar las dudas al respecto, sefialando que:

“Es indudable que para lograr el restablecimiento de un menor de un afio aquejado de una
enfermedad grave, es de suma importancia contar con la presencia de la madre, o del
padre, en su caso, quienes a traves de los lazos afectivos que los unen con aquél podran
contribuir a crear un ambiente que ayude a su recuperacion y desarrollo.

Precisado lo anterior y atendido que la norma en comento al establecer el derecho al
permiso de que se trata utiliza la expresion “hogar”, se hace necesario determinar si
dicho concepto podria extenderse al centro hospitalario o de salud en que se encuentra
internado un menor que se encuentra en tal situacion.

Al respecto, es necesario sefialar que a juicio de esta Direccion, en ese caso procederia tal
extension, teniendo presente tanto el bien juridico protegido, esto es, como ya se sefialara,
la vida y salud del menor, como la circunstancia de que una enfermedad grave de éste
siempre hara necesaria la presencia y atencion de la madre o del padre, en su caso, para
su mejor recuperacion y desarrollo.

Sobre dicha base esta Reparticion estima que para los efectos previstos en el articulo 199
del Codigo del Trabajo, la expresion “hogar alli utilizada comprende no solo la
respectiva casa habitacién o domicilio, sino también el centro hospitalario o de salud en
que se encuentre internado el menor, durante el periodo que comprenda tal permanencia.

La conclusién anterior es plenamente compartida por la Superintendencia de Seguridad
Social, segun da cuenta el Ordinario N° 6785, de 12.09.03, emitido a peticion de esta
Direccion, cuya copia se adjunta, el que, en lo pertinente, expresa:

‘Ahora bien, desde el punto de vista médico, la presencia de los padres o al menos de uno
de ellos, es un factor que puede contribuir a la recuperacion de un menor y también a su
normal desarrollo durante el tiempo en que permanezca internado.

Por ende, esta Superintendencia, cumple en sefialar que la interpretacién que esa
Direccion le otorga al concepto de hogar contenido en el articulo 199 del Codigo del
Trabajo, extendiéndolo a los centros hospitalarios o de salud, es compatible con la opinion

24 OLIVEIRA PINHEIRO, Elsa Maria; LOPEZ FERRERA, Pedro; GARCIA DE LIMA, Regina; FALLEIROS DE MELLO,
Débora (2014). “Participacion de los padres en los cuidados de la salud de los nifios hospitalizados”. Revista
Latino Americana de Enfermagem, p. 433.
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médica ya sefialada, cuando por la gravedad del cuadro que padece el menor no basten los
cuidados que se le puedan otorgar en el hogar normar de su padre, y / o padre, teniendo
que ser internado, en cuyo caso se debe entender que transitoriamente y en tanto la
gravedad del caso amerite esa internacion, el centro hospitalario o de salud, mas la
presencia del padre o madre, constituye el hogar del menor’”’?3

Por otro lado, dudosa era la situacién en que quedaban aquellos padres con hijos
mayores de un afio afectos a algin tipo de enfermedad grave, por no encontrarse dentro de
la hipotesis del articulo 199 del Cdédigo del Trabajo, debido a la importancia que reviste el
acompafiamiento en la recuperacion de los menores y la necesidad de recursos economicos
en atencion a las dolencias.

Esta ultima interrogante encontro6 respuesta en el ano 1997, con la ley N° 19.505,
por medio de la cual se incorpora al Codigo del Trabajo el articulo 199 bis, que concede un
permiso especial a trabajadores en caso de enfermedad grave de sus hijos mayores de un
afio y menores de dieciocho afios.

2.3 UNA APARENTE PROTECCION, ARTiCULO 199 BIS DEL CODIGO DEL TRABAJO.

La ley N° 19.505 incorpor6 al Codigo del Trabajo el articulo 199 bis, el cual en su
texto original establecia;

"Cuando la salud de un menor de 18 afios requiera la atencion 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 tendra
derecho a un permiso para ausentarse de su trabajo por el niUmero de horas equivalentes a
diez jornadas ordinarias de trabajo al afio, distribuidas a eleccion de ella en jornadas
completas, parciales o combinacion de ambas, las que se considerardn como trabajadas
para todos los efectos legales. Dichas circunstancias del accidente o enfermedad deberan
ser acreditadas mediante certificado otorgado por el médico que tenga a su cargo la
atencion del menor.

Si ambos padres son trabajadores dependiente, cualquiera de ellos, a eleccion de
la madre, podra goza del referido permiso. Con todo, dicho permiso se otorgara al padre
que tuviere la tuicion del menor por sentencia judicial o cuando la madre hubiere fallecido
0 estuviese imposibilitada de hacer uso de €l por cualquier causa. A falta de ambos, a
quien acredite su tuicion o cuidado.

El tiempo no trabajado debera ser restituido por el trabajador mediante
imputacién a su proximo feriado anual o laborando horas extraordinarias o a traves de
cualquier forma que convengan libremente las partes. Sin embargo, tratandose de
trabajadores regidos por estatutos que contemplen la concesién de dias administrativos,
primeramente el trabajador debera hacer uso de ellos, luego podra imputar el tiempo que

% Ordinario N ° 965/26 del 13 de marzo del 2003 de la Direccion del Trabajo, sobre el “derecho a la
alimentacion. Procedencia. Permiso. Enfermedad grave del hijo. Alcance”.
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debe reponer a su proximo feriado anual o a dias administrativos del afio siguiente al uso
del permiso a que se refiere este articulo, 0 a horas extraordinarias.

En el evento de no ser posible aplicar dichos mecanismos, se podra descontar el
tiempo equivalente al permiso obtenido de las remuneraciones mensuales del trabajador,
en forma de un dia por mes, lo que podra fraccionarse segun sea el sistema de pago, o en
forma integra si el trabajador cesare en su trabajo por cualquier causa.”

Posteriormente en el afio 2011, por medio de la ley 20.535 se extiende la
concesion de dicho permiso a padres de hijos con discapacidades, incorporando al articulo
199 bis los siguientes incisos;

"lguales derechos y mecanismos de restitucion 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 Discapacidad, o siendo menor de 6 afios, con la
determinacion diagndstica del médico tratante.

Lo dispuesto en el inciso precedente se aplicara, en iguales términos, tratandose 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.”

Con ello la legislacion laboral extiende su dmbito de proteccion a aquellos
trabajadores que tengan a su cuidado menores de dieciocho afos con enfermedades graves
y aquellos que tengan el cuidado de un menor con discapacidad, inclusive, en el caso de los
discapacitados, tratindose de una de caracter mental, psiquica o intelectual, multidéficit o
cualquier otra clase de dependencia severa dicha proteccion se extiende ain cuando tenga
mas de dieciocho afos el afectado, siempre que estén bajo el cuidado del trabajador.

En lo relativo al permiso concedido por la normativa en comento, permite al
trabajador ausentarse de sus actividades laborales por un nimero de horas equivalentes a
diez jornadas ordinarias de trabajo al afio, para dedicarlas al cuidado del menor enfermo o
con discapacidad, sin implicar ello la pérdida de su trabajo. En este supuesto, a diferencia
de lo que ocurre con el articulo 199 del Cédigo del Trabajo, la relacion laboral no se
encuentra suspendida, sino que las horas no realizadas por el subordinado se entenderan
como legalmente trabajadas y se restituiran por algunos de los mecanismos que la misma
ley sefiala. De esta forma, mal podria despedirse a una persona invocando la causal N°3 del
articulo 160 del mismo cuerpo legal, que dispone como causal de despido la “‘no
concurrencia del trabajador a sus labores sin causa justificada durante dos dias seguidos,
dos lunes en el mes o un total de tres dias durante igual periodo de tiempo; asimismo, la
falta injustificada, o sin aviso previo de parte del trabajador que tuviere a su cargo una
actividad, faena o maquina cuyo abandono o paralizacion signifique una perturbacion
grave en la marcha de la obra™, puesto que dichas jornadas a las que no concurrié el
trabajador se entienden como trabajadas legalmente, sin perjuicio de que en la practica se
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realicen en un momento posterior y de una manea distinta a la que debieron practicarse
originalmente.

En esta misma linea ha fallado la Corte Suprema, quien conociendo de la causa
Rol N° 83.171 del 24 de enero de 2006 del Segundo Juzgado del Trabajo de El Loa y
Calama por via de recurso de casacion en el fondo, revoca la sentencia y declara
injustificado el despido de dofia Rosa Ester Delzo Galvez, quien habria sido despedida por
Servicio Ideal Limitada fundandose en la causal del N° 3 del articulo 160 del Codigo del
Trabajo, pese a que la misma habria dado aviso de su inasistencia a sus jornadas laborales
intentado resguardarse en la proteccion del articulo 199 bis, en razén de que su hijo de un
afno y cinco meses estuvo hospitalizado por bronconeumonia. La controversia en el caso en
comento, radicaba en si la patologia era de aquellas amparadas por el articulo 199 bis, a lo
que la Corte se pronuncia;

“Sexto: Que, segun los hechos asentados, la demandante esgrime como motivo justificante
de sus ausencias al trabajo, que su hijo de un afio y cinco meses se encontraba
hospitalizado como consecuencia de una bronconeumonia, enfermedad que si bien no era
de una gravedad tal que hiciere peligrar su vida, si requeria de los cuidados necesarios
para su recuperacion”

“Octavo: Que, en la especie, habiéndose establecido como hecho de la causa que las
inasistencias de la demandante a sus labores se produjeron porque su hijo, de un afo y
cinco meses se encontraba hospitalizado por estar aquejado de una bronconeumonia y que,
aun cuando solicité anticipadamente a su empleador el permiso correspondiente para estar
al lado de su hijo, este le fue denegado, constituye, a juicio de esta Corte, razén o motivo
suficiente para que la demandante se haya encontrado impedida de cumplir con la
obligacion de asistencia que le imponia el contrato de trabajo’*%6

De manera tal que la Corte estima que concurren los requisitos del articulo 199
bis y por tanto, la trabajadora se encontraba amparada por la normativa para ausentarse de
sus actividades laborales para el cuidado de su hijo sin implicar ello una causal de despido
valida.

Finalmente, en lo que dice relacion con el momento y la forma de dar aviso al
empleador de la utilizacion del permiso laboral en comento, el articulo 199 bis del Codigo
del Trabajo nada ha sefialado concretamente, por lo que ha sido la Direccion del Trabajo,
por medio de su Ordinario N° 4243/088 del afio 2011, quien ha dilucidado las dudas al
respecto, seflalando que si bien en un principio tal aviso habria de realizarse con
posterioridad al inicio de la utilizaciéon del permiso, guardando asi similitud con la
oportunidad de entrega de la licencia médica al empleador, nada obstaria a que el trabajador
pueda avisar antes o coetdneamente a su uso, si la situacién que lo justifica lo permitiera.

26 JURISCHILE (2010). “Despido injustificado. Inasistencia al trabajo por enfermedad de un hijo”. Disponible
en: http://www.jurischile.com/2010/06/despido-injustificado-inasistencia-al.html [consulta: 2 de mayo 2017].
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Mientras que, en lo relativo a la forma de dar tal aviso, se ha sefialado que éste habria de
realizarse de manera escrita.?’

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, ha de estimarse que la proteccion que
brinda el articulo 199 bis del Codigo del Trabajo a aquellos trabajadores es de caracter
ilusorio o aparente, toda vez que, a diferencia de lo que ocurre con el articulo 199 del
Codigo Laboral, el tiempo durante el cual el trabajador se ausenta a sus labores no conlleva
a una suspension de la relacion laboral y por lo mismo el tiempo ha de ser restituido al
empleador, por medio de una serie de modalidades que la misma disposicion posibilita, a
saber;

1) Tratdindose de trabajadores regidos por estatutos legales que contemplen la
concesion de dias administrativos, el permiso se debe hacer efectivo en primer lugar
ocupando dichos dias.

2) En caso de no encontrarse en el supuesto anterior, el trabajador deberd realizar la
restitucion del tiempo del permiso imputandolo al préximo feriado anual, laborando
horas extraordinarias o bien a través de cualquier otra forma que convenga
libremente con el empleador.

3) Ante la imposibilidad de hacer uso de los ya mencionados mecanismos, la
restitucion del tiempo se podra realizar por medio del descuento de las
remuneraciones mensuales del trabajador, con el tope de un dia por mes, o
fraccionado segun el sistema de pago, o integramente, si termina el contrato de
trabajo por cualquier causa.?®

Lo anterior se traduce en que, el articulo 199 bis del Codigo Laboral no contenga
una proteccion propiamente tal, sino que solo contiene la posibilidad del trabajador de dar
cumplimiento de un méximo de horas equivalente a diez jornadas ordinarias de trabajo al
afio de una manera distinta a la pactada originalmente, para que el trabajador logre cumplir
asi con sus responsabilidades familiares, sin descuidar de sus responsabilidades laborales.
Con ello, el trabajador como persona, se ve obligado a sacrificar tiempos que le son propios
para dar cumplimiento a cabalidad con ambas obligaciones que le empecen, produciendo
un desgaste emocional en el mismo, situacion que se acrecienta ain mas respecto de
aquellos trabajadores que cuentan con hijos con enfermedades terminales, en donde el
padecimiento es prolongado en el tiempo y en ocasiones con un irremediable final como la
muerte. La misma Senadora Jacqueline Van Rysselberghe sefialé que, “muchas madres se
ven obligadas pedir licencias siquiatricas debido a que experimentan un trastorno de

7 Ordinario N° 4243/088 del 28 de octubre de 2011 de la Direccion del Trabajo que, “fija sentido y alcance
del articulo 199 bis del Cédigo del Trabajo, en su texto fijado por la Ley N° 20.535, publicada en el Diario
Oficial del 3 de octubre del 2011, en cuanto concede permiso a los trabajadores que tengan bajo su cuidado a
personas discapacitadas, establece un plazo para el aviso de los permisos del referido articulo 199 bis”.

28 Ordinario N° 4243/088 del 28 de octubre de 2011 de la Direccion del Trabajo que, “fija sentido y alcance
del articulo 199 bis del Cddigo del Trabajo, en su texto fijado por la Ley N° 20.535, publicada en el Diario
Oficial del 3 de octubre del 2011, en cuanto concede permiso a los trabajadores que tengan bajo su cuidado a
personas discapacitadas, establece un plazo para el aviso de los permisos del referido articulo 199 bis”.
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ansiedad fruto de la tension que les produce la enfermedad; y otras veces es la Unica
manera que tienen para ausentarse en el trabajo”.?°

Para finalizar el tema de los permisos contemplados a nivel nacional en materia
de trabajadores con hijos enfermos, menester es tener en consideracion un informe
realizado por la Biblioteca del Congreso Nacional en lo relativo a los permisos en nuestra
legislacion y en el derecho comparado. A partir de dicho informe, se sefala que los
permisos son ““la cesacion temporal de la prestacion de servicios por causa determinada,
la que puede ser remunerada o no por el empleador”® y que su aumento, en nuestra
legislacion laboral, en alusion al Libro II, Titulo II del Codigo del Trabajo, se debe al
intento del legislador por conciliar la vida familiar del trabajador con el ejercicios de sus
actividades laborales, que ha llevado al replanteamiento paulatino de instituciones laborales
tradicionales.

Por otro lado, se sefala en el mismo informe, en lo que dice relaciéon con esta
materia a nivel de derecho comparado, teniendo como referencia legislaciones de paises
como Espana, Francia, Noruega, Suiza, Alemania, Argentina, Uruguay y Brasil, se puede
abordar a la conclusion de que en la mayoria de los paises los permisos se encuentran
contemplados en sus legislaciones laborales, variando solo en los supuestos de procedencia,
excepcion a lo anterior son los paises de Suecia y Noruega, en donde los permisos se
encuentran contemplados en convenios colectivos. Por otro lado, la mayoria de los
permisos contemplado en las legislaciones son de caracter remunerado, como lo es el
contemplado en nuestro articulo 199 del Codigo del Trabajo*

2.4 PROYECTO PARA LA AMPLIACION DE LA PROTECCION DEL ARTiCULO 199 BIS DEL
CODIGO DEL TRABAJO.

Las disposiciones abordadas hasta el momento —articulo 199 y 199 bis del Cédigo
del Trabajo- no han estado exentas de criticas, sobre todo por aquel sector de trabajadores
que debe lidiar con las enfermedades de sus hijos de tipo catastroficas, como lo es por
ejemplo el cancer. En respuesta a lo anterior, en el afio 2010 por medio de la mocién del
Senador Carlos Bianchi Chelech, se materializ6 y colocé sobre la mesa la discusion acerca
de este tema en particular, mediante la presentacion de un proyecto de ley por el cual se
pretendia ampliar la proteccion contenida en el actual articulo 199 bis a aquellas madres
trabajadoras de hijos menores de dieciocho afios con cancer. De esta forma, la propuesta
inicial fue incorporar al articulo 199 bis un tltimo inciso que versaba lo siguiente:

29 DEPARTAMENTO DE PRENSA DEL SENADO (2015), “Seguro para padres que cuidan hijos con enfermedades
graves es respaldado por Comision de Salud”. Disponible en: http://www.senado.cl/seguro-para-padres-que-
cuidan-hijos-con-enfermedades-graves-es-respaldado-por-comision-de-salud/prontus_senado/2015-12-
24/110439.html [consulta 4 abril 2017]

30 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, “Permisos laborales para tramites y gestiones particulares, en el
Derecho Comparado”, p. 2. Disponible en:
http://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/14226/1/94351 _AAL 27042012 PAAH_permisos-
laborales 94351 .doc. [consulta: 4 mayo 2017]

31 fdem.
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“En caso de que la enfermedad que sufra el hijo de la madre trabajadora sea
cancer- en cualquiera de sus formas- el derecho a ausentarse para la madre trabajadora
podra extenderse a todo el tiempo que dure el tratamiento de recuperacion del menor.”

En cuanto a los fundamentos de su propuesta, el Senador Bianchi se baso
principalmente en cuatro aspectos:

a) Indice de enfermedades en Chile. Ya que estadisticamente, cada afio,
alrededor de 500 nifios se enfermarian de cancer, de los cuales, cerca del 70%
podria optar a mejorarse por medio de tratamientos tales como cirugias,
radioterapia y quimioterapias, tratamientos que tendrian una duracioén
promedio de entre seis meses a dos afos.

b) Impacto emocional en la familia del menor, como cuadros de depresion y
ansiedad.

c) Papel fundamental del acompafiamiento de la madre en la etapa recuperativa
del menor.

d) Indice de madres trabajadoras con hijos afectados por el cancer. Puesto que
son trabajadoras aproximadamente el 50% de las madres de hijos con cancer,
de ellas, un nimero considerable renuncia a sus empleos para dar atencion a
sus hijos enfermos, lo que consecuencialmente conlleva problemas
economicos y dificultades para el vivir de la familia. *2

Sin perjuicio de lo anterior, el mismo Senador advirti6 la necesidad de modificar
su propuesta para la viabilidad y consecucion de los fines de la misma. De esta forma,
propuso reducir el plazo indefinido del permiso a uno equivalente a 30 dias, los cuales no
deban ser restituidos o compensados al empleador. Por medio de ello, se estaria
concediendo un permiso mas extendido que el contemplado en el articulo 199 bis del
Codigo del Trabajo, para la situacién en particular de la madre del hijo con cancer,
constituyendo asi una efectiva proteccion para la trabajadora, ya que le permitiria
ausentarse por un mayor tiempo de sus actividades laborales, sin tener la necesidad de
compensar las horas no trabajadas a su empleador.

Si bien la intencidn que subyace a la propuesta es loable y de general aprobacion,
menester es tener en consideracion las criticas u observaciones que se realizaron a la misma
en su momento, puesto que da cuenta de la complejidad en la labor del legislador a la hora
de conciliar el aspecto laboral junto con el familiar, quien deberd hacerlo bajo el
presupuesto de la existencia de una serie de realidades en nuestro pais y tratando de guardar

32 SILVA GARCiA DE CORTAZAR, Pilar (2012). “Boletin N° 5.857-13. Informe de la Comision del Trabajo y
Previsiéon Social, recaido en el proyecto de ley, iniciado en Mocién del Honorable Senador sefior Bianchi, en
primer tramite constitucional, que amplia el plazo del derecho a ausentarse del trabajo, para la madre, en caso
de que la enfermedad sufrida por el hijo sea cancer”, p.6. Disponible en:
http://www.camara.cl/pley/pdfpley.aspx?prmID=6038&prmTIPO=INICIATIVA. [consulta: 1 de mayo de
2017]
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armonia con el resto de disposiciones laborales. De esta forma, las criticas se pueden
reducir principalmente a lo siguiente;

a)

b)

d)

La propuesta solo concederia el derecho a un permiso a la madre trabajadora,
cuando el articulo 199 bis contempla también la posibilidad de hacer uso de
tal permiso —cumpliéndose los requisitos legales- al padre o quien tenga el
cuidado personal del menor. De tal forma, y bajo los argumentos esgrimidos a
lo largo de este articulo, mal podria concederse de manera exclusiva este tipo
de permiso especial solo a la madre trabajadora.

Por otro lado, la extension del permiso merece dos tipos de observaciones; por
un lado, al hacer mencion al “tiempo que dure el tratamiento de recuperacion
del menor” se excluye —a contrario sensu- la posibilidad de hacer uso de tal
permiso a aquellos padres de hijos enfermos de cancer en su fase terminal por
no existir la posibilidad de recuperacion del mismo, y por otro lado, la
extension, en los términos planteados, no solo es indeterminada, sino que en
cierto casos puede ser desmesurada, debido a lo extenso que puede llegar a ser
un tratamiento en este tipo de enfermedades, lo que se traduce innegablemente
en un impacto negativo en el mundo laboral.

Se agrega que, en caso de proponerse el plazo de 30 dias, dicho plazo no
parece guardar armonia con el resto de plazos contenidos en el Codigo
Laboral, ni parece contar con una fundamentacion de peso para su
determinacion final en dicha cantidad de dias.

Finalmente, y a partir de informes proporcionados por profesionales en
oncologia, se hace necesario acotar la extension de procedencia del permiso,
toda vez que el cdncer se manifiesta en una serie de modalidades e
intensidades, que implican tratamientos que van desde una intervencion
ambulatoria hasta tratamientos altamente intensivos, por ello, parece
razonable limitar la procedencia del mismo a casos en donde realmente se
justifique su procedencia.*?

El proyecto ley en comento, pesé a no haber sido aprobado, sirvi6 como instancia
para plantearse una loable demanda social, tomando en consideracion tanto opiniones
legislativas como de profesionales en la salud y de representantes de movimientos sociales.

3 Ibid, p. 6.
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CAPITULO 3
LEY N°21.010: CREACION DE LOS FONDOS DEL SEGURO PARA EL
ACOMPANAMIENTO DE NINOS Y NINAS (SANNA)

3.1 ACTUAL PROTECCION A PADRES DE HIJOS CON ENFERMEDADES
CATASTROFICAS.

Debido al incremento de enfermedades en el tiempo, que afectan
indiscriminadamente a personas de distintas edades y géneros, y a la necesidad e
importancia del cuidado de los padres en la fase recuperativa de sus hijos enfermos®*,
importante tema a tratar ahora es aquello que dice relacion con la proteccion con la que
cuentan un segmento de trabajadores en particular, que son aquellos trabajadores de hijos
con enfermedades catastroficas. No solo por lo invasivas y costosas que son, sino porque
constituyen la principal causa de muerte en Chile*® y en el mundo.>

Aun cuando no exista un concepto Unico y universal que defina a las
enfermedades de tipo catastroficas, existe consenso en cuanto a dos grandes caracteristicas
de las mismas, que son; el severo dafio en la salud que producen en quienes las padecen y el
gran impacto econdémico que significa el tratamiento para su recuperaciéon.’’ Este tipo de
enfermedades se clasifican en agudas y cronicas, siendo las primeras aquellas que requieren
de tratamientos de terapia intensiva, mientras que las segundas son aquellas en que los
tratamientos deben ser de caracter continuo para mantener con vida al paciente*®. El mismo
Centro de Estudios Avanzados de Enfermedades Cronicas, sehala que este tipo de
enfermedades son aquellas de “larga duracion, lenta progresion y que, en general, se
pueden compensar pero no curar, no se transmiten por vectores infecciosos, [...] se
transmiten de generacion en generacion al interior de una poblacion, a través de
mecanismos socioculturales y conductuales. Ademés en su desarrollo participan
componentes genéticos y del medio ambiente.”°,

A modo de concebir, mas alla de lo conceptual, qué tipo de enfermedades son
consideradas de tipo catastroficas, ha de tenerse en consideracion un listado elaborado por

34 OLIVEIRA PINHEIRO, Elsa Maria; LOPEZ FERRERA, Pedro; GARCIA DE LIMA, Regina; FALLEIROS DE MELLO,
Débora (2014). “Participacion de los padres en los cuidados de la salud de los nifios hospitalizados”. Revista
Latino Americana de Enfermagem, p. 433.

35 PALMA, Francisca (2015). “Enfermedades cronicas son la causa de mas de la mitad de las muertes que se
producen anualmente en Chile”. Disponible en: http://www.uchile.cl/noticias/115176/mas-de-la-mitad-de-las-
muertes-en-chile-es-por-enfermedades-cronicas [consulta: 7 mayo 2017].

36 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Disponible en: http://www.who.int/topics/chronic_diseases/es/
[consulta: 7 mayo 2017]

37 LiFSTCHITZ, Bsteban (2011). “;Qué son las enfermedades catastroficas?”. Disponible en:
http://www.consultordesalud.com.ar/admin/ediciones/pdfs/PDF 201188135248602.pdf [consulta: 10 mayo
2017]

3% MOSQUERA DE CALDERON, Sheyla (2012). “Enfermedades catastroficas”. Disponible en:
http://www.larevista.ec/orientacion/salud/enfermedades-catastroficas [consulta: 10 mayo 2017]

39 PALMA, Francisca (2015). “Enfermedades cronicas son la causa de mas de la mitad de las muertes que se
producen anualmente en Chile”. Disponible en: http://www.uchile.cl/noticias/115176/mas-de-la-mitad-de-las-
muertes-en-chile-es-por-enfermedades-cronicas [consulta: 7 mayo 2017].
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el Instituto Aleméan de Osorno, en donde se contempla como enfermedades catastroficas a
las enfermedades sistémicas, neuroldgicas, osteoarticulares, SIDA, cancer, entre otras®.

Respecto a esta ultima enfermedad, es decir el céncer, se ha desarrollado un
movimiento social autodenominado como “Sin Licencia para Cuidar”, compuesto por
padres-trabajadores de hijos enfermos de cancer en sus diversos grados de desarrollo. Por
medio de este movimiento, no solo se pretende encauzar las series de demandas de dichos
padres, sino que se busca brindar apoyo tanto psicoldgico como emocional a los mismos,
para que puedan afrontar de mejor manera la etapa recuperativa de sus hijos. Alvaro Acuiia,
vocero de “Sin Licencia para Cuidar”, ha manifestado la necesidad de una pronta
legislacion sobre el tema, por medio de la cual se otorgue una real y efectiva proteccion a
aquellos padres trabajadores que dia a dia han de lidiar con el desgaste emocional de luchar
por la vida de sus hijos y cumplir a la vez como proveedores en su familia.*!

De lo expuesto a lo largo de este texto, queda de manifiesto que hoy en dia no
existe una efectiva proteccion para aquellos trabajadores con hijos con enfermedades
catastroficas, ya sea por la limitante de edad contenida en el permiso del articulo 199 del
Codigo Laboral, o bien, por el deber de restituir las jornadas no trabajadas en el caso del
articulo 199 bis del mismo cuerpo legal. Sin embargo, las constantes modificaciones de
dichas disposiciones y proyectos ley (como el mencionado anteriormente), dan cuenta de
una voluntad por parte del gobierno en aras a dar cada vez mas una mayor proteccion a
dichos trabajadores, lo que actualmente se materializa con la creacion de los fondos para
cubrir el futuro y cercano “Seguro para el Acompanamiento de Nifias y Nifios (SANNA)”.

3.2 UNA PROMESA PENDIENTE

Tal fue la presion en esta materia, que la misma Presidenta Michelle Bachelet
Jeria, en su cuenta publica del 21 de Mayo del afio 2016, se manifesté y comprometio a la
creacion de un mecanismo solidario, de financiamiento mixto, por medio del cual se
permitiria a aquellos padres trabajadores acompaiiar a sus hijos con enfermedades graves.
Sefialando en su discurso que:

*“Hay pocas cosas tan dolorosas como ver sufrir a un hijo o hija. Hoy les anuncio
gue crearemos un mecanismo solidario para las madres y padres trabajadores en caso que
sus hijos e hijas menores de 15 afios sufran un accidente o enfermedad grave y de alto
riesgo vital. El envio de este proyecto de ley busca que puedan prestarles atencion,
acompafiamiento o cuidado personal durante su enfermedad, tratamiento o rehabilitacion.

El financiamiento de este mecanismo se hara con cargo a un fondo integrado con
una pequefia cotizacion sobre la remuneracion mensual del trabajador y una cotizacion
equivalente de cargo del empleador y ademas un pequefio aporte inicial del Fisco.

40 INSTITUTO ALEMAN DE OSORNO. “Listado de enfermedades catastroficas CIE-MINSAL” Disponible en:
http://www.dso.cl/wp-content/uploads/2015/10/A9ENFERMEDADES .pdf [consulta: 7 mayo 2017].

41 ACUNA, Alvaro (2012). Por todos los nifios con cancer. De emociones y politica. Santiago: RIL editores, 1
Edicion, p. 72.
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Esta medida constituye un importante fortalecimiento del Sistema de Proteccion Social y
avanzan en la conciliacion de la vida laboral y familiar y de la corresponsabilidad
parental. Asi se va construyendo un sistema de salud de calidad. Y eso debe incluir también
una cultura de cuidado y prevencién’42

Sin perjuicio de lo anterior, debido a las constantes evaluaciones sobre los posibles
mecanismos de financiamiento para la creacion del “Seguro para el Acompanamiento de
Nifnos y Nifias”, dicho proyecto de ley no pudo ser presentado por el Ejecutivo sino hasta el
dia 21 de marzo del presente afo. Siendo aprobado el proyecto, en su primer tramite
constitucional, y respecto a la totalidad de normas contenidas en ¢él, con los votos
favorables de 95 de 118 diputados en ejercicio®’. Sefialando el Diputado David Sandoval a
proposito de ello que:

“Este proyecto tiene plena logica y va en la direccion absolutamente adecuada de
darle a los padres el resguardo en materia de lo que significa el acompafiamiento en una
condicion de salud grave de un hijo.

Nos hacemos cargo y parte de una realidad que afecta a los largo del pais a
muchas familias™ [...] hay casos donde muchos papas frente a una situacion asi han
optado por la extrema decision de dejar sus trabajos, porque qué padre o madre
va priorizar frente a una situacion extrema estar acompafando a su hijo enfermo.

Muchas veces este mismo acompafiamiento se puede transformar en un elemento
fundamental, incluso en la recuperacion de estos casos de hijos con enfermedades
graves”4

Por su parte, la Ministra del Trabajo y Prevision Social Alejandra Krauss,
manifestd su satisfaccion por la aprobacion en la camara de Diputados y explico que el
proyecto "sienta las bases para sustentar econémicamente un sistema de acompafiamiento,
cuyo objetivo es que los padres puedan cuidar a sus hijos - suspendiendo su trabajo - pero
que al mismo tiempo perciban remuneraciones durante el periodo que dure la contingencia
de salud"#®

42 COOPERATIVA (2016). “Cuenta Publica 2016: Discurso completo de la Presidenta Michelle Bachelet”.
Disponible en: https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/politica/discurso-2 1-de-mayo/cuenta-publica-2016-¢l-
discurso-completo-de-la-presidenta-michelle/2016-05-21/185429.html [consulta: 15 mayo 2017]

43 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2017). “Historia de la ley 21.010 Extiende y modifica la cotizacion
extraordinaria para el seguro social contra riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, y
crea el fondo que financiara el seguro para el acompafiamiento de los nifios y nifias”, p. 4. Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6230/ [consulta: 17 mayo 2017]

4 GARCiA PUEBLA, Sebastian (2017). “Diputado Sandoval aplaude medida que permite a padres trabajadores
cuidar a hijos enfermos”. Disponible en: http://www.radio45.cl/single-post/2017/03/24/Diputado-Sandoval-
aplaude-medida-que-permite-a-padres-trabajadores-cuidar-a-hijos-enfermos

[consulta: 17 mayo 2017].

45 EMOL (2017). “Despachan proyecto que financia licencia médica para padres con hijos con enfermedades
graves”. Disponible en: http://www.emol.com/noticias/Nacional/2017/04/04/852733/Despachan--proyecto-
que-financia-licencia-medica-para-padres-con-hijos-enfermedades-graves.html [consulta: 20 mayo 2017]
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Tras pasar, el 4 de abril del presente afio, su segundo tramite constitucional en la
Camara de Senadores, el dia 18 del mismo mes, se promulga la ley N° 21.010, que
“extiende y modifica la cotizacion extraordinaria para el seguro social contra riesgos de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, y crea el fondo que financiara el
seguro para el Acompanamiento de Nifios y Nifias”, publicandose y concretdndose
finalmente de esta manera, el dia 28 de abril del presente afo, la promesa del ejecutivo en
respuesta a las demandas sociales de aquellos padres de hijos con enfermedades
catastroficas.*®

3.3 LA COTIZACION EXTRAORDINARIA ANTES Y DESPUES DE LA LEY N° 21.010.

Para entender en qué consiste la cotizacion extraordinaria, el fundamento de su
creacion y posterior extension, menester es hacer una breve referencia al Seguro Social
contra Riesgos de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales de la ley
N°16.744. Puesto que dicho seguro, que originalmente se financiaba por medio de una
cotizacion bdasica equivalente al 0.90% de las remuneraciones imponibles de cada
trabajador, mas una cotizacidon adicional —que se determina en base a la siniestralidad
de cada entidad, pudiendo ser de un rasgo que va desde 0 al 6,80%- ambas de cargo del
empleador, a partir del aflo 1998 por medio de la ley N° 19.578, se agregd una cotizacion
extraordinaria equivalente al 0,5% de las remuneraciones imponibles de los trabajadores
(de cargo del empleador) con el objeto de financiar mejoramientos extraordinarios de
pensiones y otros beneficios pecuniarios excepcionales. Ahora bien, sin perjuicio del
caracter extraordinario de esta cotizacion —que en principio fue contemplada desde el ano
1998 hasta el afio 2004 -, ésta ha sido extendida de manera sucesiva hasta marzo del
presente afio.*’

Esta cotizacion extraordinaria, junto con la diferencia positiva entre el Gasto de
Pensiones Equivalentes y el Gasto Ajustado de Pensiones (GPE-GAP) y con el 0,25% del
Ingreso por Cotizacion establecido en la ley N° 19.578 han ser destinadas, por las
Mutualidades de Empleadores de la ley N° 16.744, a la creacion y mantencion de un Fondo
de Contingencia. Mientras que en caso del Instituto de Seguridad Laboral, al no tener la
obligacion de constituir fondos de reserva, los recursos provenientes de la cotizacion
extraordinaria financiaran directamente las prestaciones y su operacion.

En cuanto a estos Fondos, al 31 de diciembre de 2016, “el total de los Fondos de
Contingencia presentaba un saldo de M$73.161.255. La Asociacion Chilena de Seguridad,
la Mutual de Seguridad de la Camara Chilena de la Construccion y el Instituto de
Seguridad del Trabajo presentan saldos de los Fondos de Contingencia que ascienden a
M$28.522.743, M$31.460.660 y M$13.177.852, respectivamente. Por otra parte, se estima
que, a la misma fecha, las obligaciones a financiar con cargo a estos fondos alcanzan

46 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2017). “Historia de la ley 21.010 Extiende y modifica la cotizacion
extraordinaria para el seguro social contra riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, y
crea el fondo que financiaré el seguro para el acompafiamiento de los niflos y nifias”, p. 3. Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6230/HLD_6230_5fc736c5417e125533e0bf8b6fab02d
b.pdf [consulta: 17 mayo 2017].

7 fdem.
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M$33.091.555, M$36.983.134 y M$16.158.654, en cada caso. Por lo tanto, en las tres
Mutualidades existirian brechas ascendentes a: M$ 4.568.812 en la Asociacion Chilena de
Seguridad, M$ 5.522.474 en la Mutual de Seguridad de la Camara Chilena de la
Construccion y M$ 2.980.802 en el Instituto de Seguridad del Trabajo, presentando en
conjunto una diferencia en el Fondo de Contingencia al 31 de diciembre de 2016 de
M$13.072.088"*4. En virtud de lo anterior, se hizo necesaria una nueva y tltima extension
de esta cotizacion extraordinaria, por medio de la cual se cubrira las diferencias registradas
en dichas tres Mutualidades.

Esta extension se efectud por medio de la Ley 21.010, que extendié por un lado,
el pago de la cotizacion extraordinaria del Seguro Social de la ley N° 16.744 hasta el pago
de las cotizaciones correspondientes a las remuneraciones de diciembre del afio 2019, y
por otro, modifico el quantum por concepto de dicha cotizacion, reduciendo gradual y
progresivamente la tasa de la misma desde el 1 de abril de 2017 hasta la fecha contemplada
para su extincion. De esta forma segun el articulo 1 N° 2 ii de la ley 21.010, el pago por
concepto de cotizacion extraordinaria, con la reforma, procederd a efectuarse de la siguiente
forma:

a) Un 0.04% desde el 1 de abril y hasta el 31 de diciembre de 2017

b) Un 0,015% desde el 1 de enero y hasta el 31 de diciembre de 2018

¢) Un 0,01% desde el 1 de enero y hasta el 31 de diciembre de 2019%

Menester es tener en consideracion tanto el fundamento de la creacion de este tipo
de cotizacion y de la extension de la misma a la fecha, como la gradualidad con que se ira
extinguiendo, puesto que dard cuenta mas adelante de que, pese la extincion de la misma,
el empleador seguird realizando un aporte al sistema de prevision social en beneficio del
trabajador.

3.4LEY N° 21.010, LA ANTESALA DEL SEGURO PARA EL
ACOMPANAMIENTO DE NINOS Y NINAS (SANNA)

Conteste con las demandas sociales por una mayor proteccion para aquellos
padres trabajadores de hijos con enfermedades graves, la Presidenta de la Republica, por
medio de la Ley 21.010 del afio 2017 persigue dos objetivos principalmente;

e Hacerse cargo del financiamiento de mediano y largo plazo del Fondo de
Contingencia de las Mutualidades, por medio de la nueva y ultima extension a la
cotizacion extraordinaria de la ley N° 19.568. Asegurando la sostenibilidad
financiera de estas entidades y el respaldo de los compromisos futuros de pago de

8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2017). “Historia de la ley 21.010 Extiende y modifica la cotizacion
extraordinaria para el seguro social contra riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, y
crea el fondo que financiaré el seguro para el acompafiamiento de los nifios y nifias”, p. 4. Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6230/HLD_6230_749a0d2dec7072ac83d52ebf0f2ff393
.pdf [consulta: 17 mayo 2017].
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las prestaciones econdmicas por concepto de pensiones y sus incrementos
extraordinarios™’.

Sin embargo, la ley N°21.010 no solo extiende la cotizacidon extraordinaria, sino que
establece un sistema de reduccion gradual de la misma hasta la fecha estipulada para
su término. De manera que, correspondera a los empleadores del presente afio pagar
a las Mutualidades un 0.04% sobre las remuneraciones imponibles del trabajador
por concepto de cotizaciones extraordinaria, mientras que en el afio 2018
correspondera a un 0,15% y finalmente en el afio 2019 sera solo de un 0.01%. Por
otra parte, el articulo 1 de la misma ley, establece un limite méximo de recursos que
las Mutualidades han de aportar al Fondo de Contingencias por la diferencia
positiva del GPE y el GAP anuales, que sera de un 4% de los ingresos por
cotizaciones basicas y se disminuye el requerimiento de respaldo con activos
financieros liquidos del 100% del Fondo de Reserva de Pensiones a un 65%.

e (reacion de los fondos para el Seguro para el Acompafiamiento de Nifios y Nifias
(SANNA). La ley N° 21.010 en su articulo 3 implementa una cotizacion indefinida
equivalente a un 0.03% de las remuneraciones imponibles del trabajador, de cargo
del empleador, destinadas a construccion del fondo para el Seguro para el
Acompafiamiento de Nifos y Nifias. Este 0,03% que conformara el fondo para el
SANNA se ira implementando de manera progresiva, a la inversa de la cotizacion
extraordinaria, tal como sefala el Art 2° de la disposicion transitoria de la ley
21.010; “La cotizacion establecida en el articulo 3 de esta ley serd implementada
gradualmente, de acuerdo a los porcentajes y para los periodos que se indican a
continuacion:

a. Un 0,01% desde el 1 de abril y hasta el 31 de diciembre de 2017;

b. Un 0,015% desde el 1 de enero y hasta el 31 de diciembre de 2018;
c. Un 0,02% desde el 1 de enero y hasta el 31 de diciembre de 2019, y
d. Un 0,03% a partir del 1 de enero de 2020

Con ello, se soluciona el problema del financiamiento que por mucho tiempo
estanco la creacion de este loable proyecto de ley, y se sienta las bases para la regulacion
del fondo del mismo, es decir, para la determinacion de la entidad administradora, los
requisitos de acceso, los beneficiarios, la extension del permiso, las prestaciones que se
otorgaran con cargo al fondo y los demas elementos necesarios para su funcionamiento.

Por ello, es importante tener en consideracion la funcidén de la creacion de la
cotizacidn extraordinaria, el fundamento de su extension en el tiempo y la gradualidad con
que se implementara en los siguientes afos, puesto que queda de manifiesto que el aporte

50 KRAUSS VALLE, Alejandra (2017). “Proyecto de ley que extiende y modifica la cotizacién extraordinaria
para el seguro social contra riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales y crea el fondo que
financiara el seguro para el acompafamiento de niflos y niflas”, p. 4. Disponible en:
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=98623&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION [captura 20 mayo
2017]
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realizado por los empleadores en favor del Sistema de Prevision Social se mantendra de
todas formas en el tiempo, por medio de la cotizacion del 0.03% establecida por la ley
N°21.010 para la conformacion del fondo del Seguro para el Acompafiamiento de Nifios y
Nifias (SANNA). De esta manera, mientras que por un lado se ird reduciendo
paulatinamente el aporte por concepto de cotizacién extraordinaria, por otro, se ira
implementard progresivamente la cotizacion del 0,03% para la creacion del SANNA,
siendo desapercibido el traslado del aporte para el empleador, quien inclusive se vera
beneficiado econdmicamente hablando, ya que esta nueva cotizacion (0,03%) no significara
un costo adicional para el mismo, sino por el contrario, se traducird en un ahorro de
M$8.481.513 para los empleadores afiliados y de un monto de M$ 866.740 para el caso de
los empleadores afiliados al Instituto de Seguridad Laboral.>!

De la misma manera, ha sido el Instituto de Seguridad del Trabajo (IST)*? quien
ha sintetizado y sefialado la manera en que sus adherentes deberan seguir pagando durante
los siguientes afos la cotizacion, distinguiendo dos fases:

1) Desde 1 de Abril de 2017: pagaran el 0.90% + cotizacidon adicional + 0.05%. De
esta ultima tasa serd en un 0.04% al Seguro de la Ley N°16744 y el restante 0,01%
al Fondo del SANNA.

2) Desde 1 de Enero de 2018: pagaran un 0.90% + cotizacion adicional + 0.03%. De
esta ultima tasa se debera subdistinguir;

a) Afo 2018: el 0,015% de ella se destinara al Seguro de la Ley N°16744 por
concepto de cotizaciéon extraordinaria y el 0,015 restante al Fondo del
SANNA

b) Afo 2019: el 0,01% de ella se destinard al Seguro de la Ley N° 16.744 por
concepto de cotizacion extraordinaria y el 0,02% restante al Fondo del
SANNA.

c) Desde el ano 2020 en adelante: la totalidad del 0,03% sera destinada al Fondo
del SANNA. Extinguiéndose consecuencialmente el aporte realizado por el
empleador por concepto de cotizacion extraordinaria.

Dichas cotizaciones destinas a la conformacion del fondo para el Seguro para el
Acompanamiento de Nifios y Nifias seran recaudadas, mientras no se cree una institucion
para ello, por las Mutualidades de empleadores y el Instituto de Seguridad Laboral.

Ahora bien, en cuanto a la estructura del SANNA, el articulo 3 de la Ley
N°21.010 sienta las bases generales del ambito de procedencia del mismo, que puede
resumirse en lo siguiente;

1) En cuanto a los beneficiarios: Seran aquellas madres y padres trabajadores
dependientes del sector publico o privado y los trabajadores independientes, ambos,
cumpliéndose los requisitos que la ley indica.

1 Ibid, p. 12.
52 INSTITUTO DE SEGURIDAD DEL TRABAJO (2017). “Se crea el fondo que financiard el seguro para
acompafamiento de nifios. Disponible en: http://www.ist.cl/10911-2/ [captura 20 mayo 2017]
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2) En cuanto al sujeto protegido: Seran los hijos o hijas de trabajadores que se
encuentren padeciendo alglin tipo de enfermedad grave y que sean mayores de 1
afio y menores de 15 o 18 afios segln sea el caso.

3) Finalmente, en cuanto a los beneficios que concede la norma: Se concedera a los
trabajadores una licencia médica para ausentarse de sus jornadas laborales, con la
finalidad de prestar atencion, acompafiamiento o cuidado personal a sus hijos e
hijas. Es decir, se les permitird ausentarse de sus jornadas laborales, durante un
tiempo determinado, y conjuntamente se les concederd el derecho a un subsidio
equivalente al pago total o parcial de su remuneracion, lo que se financiard con
cargo al fondo creado por medio de la presente ley.

Si bien de la sola lectura del articulo 3, en cuanto a las hipotesis de procedencia
del SANNA, se desprende que esta institucion sera una efectiva proteccion para aquellos
trabajadores que cuenten con el cuidado de sus hijos afectados por algin tipo de
enfermedad grave o aguda, con riesgo vital o terminal en su fase final, dando asi respuesta a
una serie de circunstancias, que en palabras de la Presidenta “producen un impacto severo
en las familias, afectando sus ingresos laborales, su calidad de vida y su trayectoria de
desarrollo™®3, no puede pasar inadvertida una critica al mismo, en lo que dice relacion con
los beneficiarios. Puesto que solo se hace referencia a la madre y padre trabajador, no
contemplado la hipotesis del trabajador que sin ser padre, cuente con la tuicion o el cuidado
personal del menor gravemente enfermo. Traduciéndose en definitiva en una reduccion del
ambito de procedencia del seguro y con ello, en el desconocimiento de la ratio legis del
SANNA, que es la conciliacion de las cargas familiares junto con las laborales para la
proteccion del menor enfermo.

Ahora bien, la Ley N° 21.010 constituye solo la antesala de lo que serd el
SANNA, puesto que solo crea la forma de financiamiento del mismo, quedando pendiente
la regulacion del fondo de este seguro, como lo es la entidad administradora, los requisitos
de acceso, los beneficiarios, la extension del permiso, las prestaciones que se otorgaran con
cargo al fondo y los demds elementos necesarios para su funcionamiento.

>3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2017). “Historia de la ley 21.010 Extiende y modifica la cotizacion
extraordinaria para el seguro social contra riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, y
crea el fondo que financiara el seguro para el acompaiiamiento de los nifios y nifias”, p. 5. Disponible en:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6230/HLD_6230_749a0d2dec7072ac83d52ebf0f2ff393
.pdf [consulta: 17 mayo 2017].
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3.5 COEXISTENCIA DE AMBOS SISTEMAS

Pese a que aun estamos a la espera de la ley que regule el Seguro para el
Acompafiamiento de Nifios y Nifas, la Presidenta en su tltima cuenta publica reafirm6 su
compromiso con esta demanda social, sefialando que el proyecto se encuentras ad portas de
entrar al Congreso Nacional.

De manera que -especulando positivamente sobre la consistencia de la estructura
que tendrd el SANNA, en aras a que efectivamente constituird una real proteccion, sin
constituir esta regulacion de fondo barreras para el acceso a los beneficios- corresponde
ahora analizar la situacion y las posibilidades con que contarian aquellos trabajadores
padres de menores con algun tipo de enfermedad grave una vez entrada en vigencia el
SANNA.

A) Padres de hijos menores de un afo con alguna enfermedad grave.

Debido a que este supuesto no se encuentra contemplado dentro de la hipotesis de
procedencia del SANNA, estos trabajadores solo podrian optar a una sola proteccion - igual
de efectiva- que es aquella contemplada en el articulo 199 del Codigo del Trabajo.

Puesto que en razon de la enfermedad grave se estard ante una hipdtesis que
requiera de atencion en el hogar u hospital, recordando que este tltimo supuesto (hospital)
si bien no se encuentra contemplado de manera expresa en la norma, si ha de entenderse
como parte de ella, tal como lo ha sefalado la Direccion del Trabajo por medio de su
Ordinario N°965/26 del afio 2003. Ahora bien, esta enfermedad deberd ser acreditada por el
servicio de salud correspondiente, quien determinard el tiempo por el cual el trabajador
podra ausentarse de su trabajo y asi dar atencidn, cuidado y acompafiamiento al menor.
Durante el trascurso de este tiempo la relacion laboral se encontrara suspendida, y se
concedera al trabajador un subsidio que serd de cargo del Fondo Unico de Prestaciones
Familiares y Subsidios de Cesantia.

Bajo este amparo podran resguardarse tanto aquellos trabajadores que sean madre
o padre del menor enfermo (cumpliéndose los requisitos establecidos por la propia ley),
como también todo aquel trabajador que tenga la tuicion legal o el cuidado personal del
mismo como medida de proteccion. De esta manera, la norma no tan solo es amplia en
cuanto al sujeto objeto del beneficio, sino que también es completa, ya que permite al
trabajador ausentarse de sus jornadas laborales y recibir al mismo tiempo un subsidio, con
lo cual se mantiene de cierta forma la sustentabilidad econémica de la familia.

B) Padres de hijos mayores de un afio y menores de dieciocho afios con alguna
enfermedad grave

En este caso, el trabajador podria hacer uso tanto del derecho contemplado en el

Art 199 bis del Codigo del Trabajo, como de la proteccion contemplada por el SANNA. Si
bien ambos dan proteccion al trabajador de un hijo mayor de un afio y menor de 18 afios
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que se encuentre gravemente enfermo, la forma en como se materializa esta proteccion es
distinta en uno y en otro caso.

Asi por un lado, el trabajador podria ampararse en el articulo 199 bis del Codigo
Laboral en caso de que la enfermedad del hijo sea grave, terminal en su fase final o grave,
aguda y con probable riesgo de muerte. Pudiendo en tal caso ausentarse por un nimero de
hora equivalente a diez jornadas ordinarias de trabaja al afio, a eleccion del trabajador en
jornadas completas, parciales o mixtas. Las horas que se permiten al trabajador ausentarse
se entenderan como trabajadas para todos los efectos legales, de manera que la relacion
laboral se entendera continuada, percibiendo la remuneracioén que le corresponde, y por lo
mismo, dichas horas deberan ser restituidas posteriormente al empleador por alguno de los
mecanismos que la misma disposicion contempla.

Sin perjuicio que, desde el punto de vista analizado en este texto, la proteccion
que brinda el articulo 199 bis del Codigo del Trabajo es solo de caracter aparente, no obsta
a que sea una opcidn viable a utilizar para un trabajador en su caso en particular. Por lo
demas, rescatable es el hecho que la proteccion del articulo en comento alcanza no solo a
quienes tienen una relacion directa con los menores, que son sus padres, sino también -a
falta de ellos- podrian ampararse en la proteccion aquellos que tengan la tuicion o el
cuidado personal del menor legalmente.

Por otro lado, el trabajador podria sujetarse a la proteccion que le brindara el
SANNA, que ampara a los trabajadores (madre o padre) con hijos mayores de un afio y
menores de quince o dieciocho afios que sufran de alguna enfermedad grave.
Permitiéndoles, al igual que en el articulo 199 del Codigo del Trabajo, ausentarse de sus
jornadas laborales para dar atencion, cuidado y acompafiamiento a los menores y recibir
durante ese intertanto un subsidio, que en este caso serd con cargo al fondo creado por la
Ley N° 21.010 por medio de las cotizaciones del 0,03% de los empleadores- en caso de
trabajadores dependientes- o de los propios trabajadores — en el caso de los independientes-.

No obstante lo anterior y debido a las distintas formas en como se materializan las
protecciones con las cuales contaria el trabajador con un hijo enfermo gravemente,
pareciera ser que nada obsta a que el mismo haga uso de uno u otro beneficio a su arbitrio
o inclusive aun, de ambos. De esta forma, atendida las necesidades y caracteristicas del
caso en particular, seria el mismo trabajador el llamado a determinar la modalidad que mas
acomode a €l y su familia.

C) Padres de hijos mayores de 18 afios con alguna enfermedad grave.

Finalmente, en lo que respecta a aquellos trabajadores con hijos enfermos
gravemente que sean mayores de 18 afos, pareciera ser que con la entrada en vigencia del
SANNA quedan en la misma situacion que antes, puesto que el Seguro para
Acompafniamiento de Nifios y Nifas esta contemplado para el cuidado de menores de 15 o
18 afios, pero nunca para persona que sobrepasen dicho rango. Mientras que nuestra
legislacion interna solo otorga proteccion a la etapa recuperativa de una persona cuando
ésta es menor de dieciocho afios, ya sea en el articulo 199 como en el 199 bis del Cédigo
del Trabajo.

35



De lo anterior se desprende que, tanto nuestra normativa actual como la que se
creara por medio del SANNA, busca amparar al menor enfermo, ya sea por el cuidado y
acompafiamiento que necesita el mismo como consecuencia de no poder valerse por si
mismo, como también por la necesidad de la presencia de su cuidador en su etapa de
formacion como persona. Por tanto, mal podria extenderse esta proteccion respecto
personas que el legislador entiende que ya cuentan con total discernimiento y que pueden
autoabastecerse.

Corrobora lo anterior la modificacion al Codigo del Trabajo que introdujo la Ley
N° 20.535, por medio de la cual se extendié el ambito de procedencia del articulo 199 bis
del mismo cuerpo legal, incorporando el supuesto del trabajador que tenga a su cargo
mayores de dieciocho afios con discapacidades mentales, ya sea por causa psiquica o
intelectual, multidéficit o bien presenten dependencia severa. Con ello, queda de manifiesto
que el legislador ha entendido que respecto de estas personas (discapacitados), pese a ser
mayores de edad, no se encontrarian aptos para hacerse cargo de si mismos, por lo que seria
necesario extender la proteccion del articulo 199 bis respecto a aquellos trabajadores que
cuentan con la responsabilidad de su cuidado. En la misma linea la Direccion del Trabajo,
por medio de su Ordinario N° 4243/088 del afio 2011, ha indicado que la intencion del
legislador con la modificacion del articulo 199 bis del Codigo Laboral ha sido la de
“mejorar la calidad de vida del discapacitado que no sea auto valente, ante situaciones
especiales o cotidianas que puedan afectarle, entre otras, la practica de examenes médicos,
de tratamientos, o de rehabilitacion, o la ausencia ocasional de la persona a cargo de su
cuidado.”

5% Ordinario N° 4243/088 del 28 de octubre de 2011 de la Direccion del Trabajo que, “fija sentido y alcance
del articulo 199 bis del Cddigo del Trabajo, en su texto fijado por la Ley N° 20.535, publicada en el Diario
Oficial del 3 de octubre del 2011, en cuanto concede permiso a los trabajadores que tengan bajo su cuidado a
personas discapacitadas, establece un plazo para el aviso de los permisos del referido articulo 199 bis”.
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CONCLUSIONES

En razén de lo anteriormente expuesto, queda de manifiesto que el Codigo del
Trabajo funciona como una herramienta para la proteccion y la promocion de la familia,
por medio de disposiciones que buscan facilitar la conciliacion entre las cargas laborales y
las cargas familiares del trabajador. De la lectura de estas disposiciones, que se encuentran
contenidas principalmente en el Libro II Titulo II “sobre la proteccion a la maternidad, la
paternidad y la vida familiar”, puede desprenderse que las responsabilidades familiares son
el fundamento que subyace a la concesion de los permisos y beneficios contenidas en ellas,
y que estas responsabilidades, pese a ser reconocidas como cargas tanto del hombre como
de la mujer -seglin tratados internacionales ratificados por Chile-, pareciera ser que ain se
asocian de manera casi innata al género femenino, o al menos de manera principal.

En particular, al analizar la proteccion con la que cuentan actualmente aquellos
padres trabajadores de hijos enfermos con algin tipo de enfermedad catastrofica, se hizo
referencia a los articulos 199 y 199 bis del Codigo Laboral, puesto que ambos contemplan
la posibilidad del trabajador de ausentarse de sus jornadas laborales en razén de la
enfermedad de un hijo. Sin embargo, y en atencion a las caracteristicas propias de las
enfermedades catastroficas, es decir, al severo dafo en salud que producen en quienes las
padecen y al alto costo economico que conlleva sus tratamientos, es posible concluir que
tanto el articulo 199 como el 199 bis del Codigo del Trabajo, no constituyen, por regla
general, una efectiva y real proteccion para aquellos padres trabajadores.

Puesto que, si bien el Art. 199 del Cédigo del Trabajo se presenta en primera
instancia como una efectiva proteccion para aquellos padres, al permitirles ausentarse del
ejercicio de sus obligaciones laborales para asi brindar los cuidados y atenciones que
requieren sus hijos enfermos -tiempo durante el cual se entenderd suspendida la relacion
laboral y se percibird un subsidio que serd de cargo al Fondo Unico de Prestaciones
Familiares y Subsidios de Cesantia-, por regla general, los tratamientos de las enfermedades
catastroficas son de larga duracion, quedando por tanto, y en la generalidad de los
casos, desprotegidos los trabajadores cuando su hijo supera el limite de edad del afio. De
manera que, pasado el afio de vida del menor, el trabajador no cuenta con la posibilidad de
ausentarse de su trabajo para acompafiarlo en su etapa recuperativa, y seguir percibiendo
durante ese tiempo un ingreso economico (por medio del subsidio).

Por su parte, el articulo 199 bis del Codigo Laboral solo constituiria una proteccion
de caracter aparente, ya que si bien permite a los trabajadores ausentarse de sus jornadas
laborales cuando tengan un hijo menor de dieciocho afios enfermo gravemente (siendo mas
amplio el limite de edad del hijo), también obliga al mismo a restituir al empleador dichas
jornadas posteriormente por alguno de los mecanismos que la misma ley sefala.
Traduciéndose en definitiva en un desgaste para el trabajador, quien debera cumplir cabal y
consecuencialmente ambas obligaciones.
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Otro factor importante que permite aseverar que esta proteccion es solo aparente,
dice relacion con la extension del permiso concedido, consistente en un nimero maximo de
horas equivalentes a diez jornadas ordinarias de trabajo, puesto que por regla general, las
enfermedades catastroficas tienen un periodo de recuperacidon extenso, superior en la
practica a diez jornadas ordinarias de trabajo.

En cuanto al andlisis de las cotizaciones extraordinarias, a partir de la Ley N°
21.010 del presente afio, se puede llegar a la conclusion de que el aporte que un principio
efectuaba el empleador en favor del sistema de prevision social (a través de la cotizacion
extraordinaria del 0,05% de las remuneraciones de sus trabajadores), se mantendra en el
tiempo por medio de la creacion de una cotizacion de caracter permanente, equivalente al
0,03% de las remuneraciones de sus trabajadores, que seran destinados al financiamiento
del Seguro para el Acompafiamiento de Nifios y Nifias —en adelante SANNA-. No siendo
percibido por los empleadores el traslado de sus aportes de un sistema a otro y significando
inclusive para ellos un gasto menor al que desembolsaban por concepto de cotizacion
extraordinaria.

El SANNA, en los términos planteados por la ley N° 21.010, se presentarda como
aquel mecanismo real y efectivo de proteccion para aquellos trabajadores que tengan un
hijo que padezca alguna enfermedad de tipo catastroficas. Toda vez que permitira a dichos
padres ausentarse de sus jornadas laborales por un tiempo determinado, para que atiendan,
cuiden y acompaiien a sus hijos durante su etapa recuperativa, cuando el menor tenga
menos de quince o dieciocho afos, tiempo durante el cual se entendera la relacion laboral
como suspendida y se otorgara un subsidio econémico equivalente al pago total o parcial de
las remuneraciones de los mismos.

Con ello, se permitira al trabajador -que requeria de una efectiva proteccién para
conciliar este aspecto familiar con sus obligaciones laborales- acompafar a su hijo en su
etapa recuperativa, sin significar ello un mayor detrimento econdmico del que ya significa
lo desembolsado para la recuperacion del menor. Todo esto con cargo al fondo constituido
por los aportes del empleador, quien de esta manera, continuard aportando con el sistema de
prevision social.

Si bien actualmente se encuentra pendiente el proyecto ley que regule la estructura
del SANNA, es decir, que determine la entidad administradora, los requisitos de acceso, los
beneficiarios, la extension del permiso, las prestaciones que se otorgaran con cargo al fondo
y los demas elementos necesarios para su funcionamiento, de un andlisis especulativo del
mismo, se pudo llegar a la conclusion que, una vez entrado en vigencia el SANNA, existira
un abanico de herramientas mas amplio del cual podra hacer uso el trabajador.
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Asi, la coexistencia del SANNA con el Art 199 del Codigo del Trabajo sera
armonica, puesto que ambas disposiciones conceden al trabajador tanto la posibilidad de
ausentarse de su trabajo como la concesion de un subsidio durante ese intertanto (aunque
con cargo a distintos fondos), sin embargo, el articulo 199 del Codigo Laboral solo
concederd dicha proteccion en el caso en que el menor sea menor de un afo, mientras que
el SANNA, amparara a dichos menores cuando superen dicho limite de edad (1 afo) y
hasta los quince o dieciocho afios, segun sea el caso. Por su parte, de la coexistencia del
SANNA junto al articulo 199 bis del Codigo del Trabajo, nada obstaria a que el trabajador
dirima, en base a las circunstancias y necesidades de su caso, la opcion u opciones que
adoptara a su arbitrio.

Debido a que la Ley N° 21.010 constituye solo la antesala para la regulacion del
SANNA, quedan ciertas dudas legitimas en cuanto a la forma en que funcionara este nuevo
mecanismo, ya sea por la situacion en que quedaran aquellos trabajadores que, sin ser los
padres del menor, cuentan con su tuiciébn o cuidado personal, ya que de la lectura del
articulo 3 de dicha ley quedarian excluidos del ambito de procedencia del seguro. Por otro
lado, se plantea la duda en cuanto a la circunstancia en que quedaran aquellos menores que
en principio quedan resguardados por la proteccion del seguro, sin embargo, -y en atencién
a lo prolongado que pueden llegar a ser los tratamientos- posteriormente cumplen la
mayoria de edad, entre otras cosas.

Sin perjuicio de lo anterior, innegable es el hecho de que la Ley N° 21.010
constituye el primer paso para otorgar una real y efectiva proteccion a aquellos trabajadores
que dia a dia lidian con el dolor de enfrentar este tipo de enfermedades en sus hijos, que no
solo afectan a los menores tanto fisica como sicologicamente, sino que a la familia
completa.

Finalmente, se espera que el proyecto de ley firmado por la Presidenta Michelle
Bachelet este 19 de junio, para la regulacion de la estructura del Seguro para el
Acompafiamiento de Nifios y Nifias, solo configure el funcionamiento del mismo y no
constituya barreras formales que impidan o entorpezcan el acceso a sus beneficios.
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