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RESUMEN

El Decreto Supremo N° 3, de 28 de mayo de 1984, del Ministerio de
Salud, que Aprueba el Reglamento de Autorizacién de Licencias Médicas por
las COMPIN e Instituciones de Salud Previsional o ISAPRES, dispone en su
articulo 5° inciso 1°, lo siguiente:

"Licencia médica, es un acto médico administrativo en el que intervienen
el trabajador, el profesional que certifica, la COMPIN o ISAPRE competente, el
empleador y la entidad previsional o la Caja de Compensacion de Asignacion
Familiar, en su caso".

Las entidades previsionales llamadas a supervigilar el adecuado uso de
las licencias médicas, Compin e ISAPRE, pueden modificarlas, en atencion a
dos categorias de causales.

a) Causales médicas: Falta de cumplimiento integro del reposo prescrito y
pérdida del caracter temporal de la incapacidad o inhabilidad que afecta al
trabajador. Esto, porque las licencias médicas tienen un acento esencialmente
provisional y no definitivo como las pensiones de invalidez.

b) Causales formales y reglamentarias: Entre las causales formales y
reglamentarias que pueden motivar el rechazo de una licencia médica, cabe
destacar el actuar fraudulento del trabajador (falsificacion o adulteracion de la

licencia médica, introduccion de antecedentes clinicos no veridicos y ejercicio
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de actividades laborales mientras se encuentra vigente la instruccién de reposo
contenida en la licencia).

Si la modificacion de la licencia médica se debe a una causal médica, la
reclamacion de la decision de la COMPIN o ISAPRE, estara dirigida a
complementar la justificacion de la prescripcion del facultativo que emitio la
licencia. En cambio, si se debe a una causal formal o reglamentaria, la Gnica via
del beneficiado sera la de propender a la exoneracion de la imputabilidad de la
causal aludida por la entidad previsional que ejerce el control de la Licencia.
Asi, si la licencia es rechazada por haber sido presentada extemporaneamente,
el trabajador debera acreditar caso fortuito o fuerza mayor, si se rechaza por
existir enmendaduras, debera obtener una nueva que la reemplace.

En todo caso, en este trabajo se analizaran los efectos juridicos de la
modificacion de una licencia, en especial por acortamiento del plazo de reposo

0 por su rechazo.
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INTRODUCCION

Para efectos del presente estudio, las licencias meédicas y sus
correlativos efectos, se enmarcan dentro del ambito de la seguridad social, cuya
cobertura se extiende a la contingencia enfermedad o a la incapacidad temporal
de ejercer la actividad laboral, como la maternidad. De alli que las licencias
médicas, en general y segun sus ramificaciones, puedan clasificarse en:

a) Licencias médicas cuyo origen es una enfermedad o accidente comun.
b) Licencias médicas cuyo origen es la maternidad.
C) Licencias médicas cuyo origen es una enfermedad o accidente laboral.

El uso de la licencia médica ha tenido un sostenido aumento en los
ultimos afios. Lo anterior tiene variadas causas. Sin embargo, se ha detectado
por distintos organismos publicos que existen practicas, a veces sistematicas,
gue consisten en defraudar al sistema, ya sea beneficiando a personas que no
estan enfermas, como a personas que ni siquiera detentan la calidad de
trabajadores.

La Ley 20.585 sobre Otorgamiento y Uso de Licencias Médicas de 1 de
mayo de 2012, se hace cargo de un problema que aqueja al sistema de salud.
La ratio legis de la ley antes referida refleja una abierta intencion legislativa de
poner fin a la situacion antes descrita, segun se desprende del articulo 1° del

cuerpo legal en comento:



“La presente ley tiene por objeto establecer regulaciones que permitan
asegurar el otorgamiento, uso correcto de la licencia médica y una adecuada
proteccion al cotizante y beneficiarios de las Instituciones de Salud Previsional y
del Fondo Nacional de Salud, mediante la aplicacion de medidas de control y
fiscalizacion, y de sanciones respecto de las conductas fraudulentas, ilegales o
abusivas relacionadas con dicho instrumento”.

Por otra parte, es dable avanzar hacia el estudio de los procedimientos
de visado, control y de reconsideracién de las modificaciones de las licencias
médicas ante las diversas instancias, apuntando al proceder del trabajador

dependiente y del independiente, e incluso del empleador.
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CAPITULO |

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA PROTECCION DE LA SALUD

1. Derecho a la Seguridad Social

1.1 Contextualizacién

El concepto de seguro social, como un elemento de la seguridad social
nace en Europa a fines del siglo XIX y se desarroll6 en Europa, América del
Norte y Australia, incluso antes de la Segunda Guerra Mundial*. Sin embargo, la
consagracion de la Seguridad Social como rama auténoma e independiente de
otras, surge especialmente durante y después de la Segunda Guerra Mundial.

A partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, el
derecho a la Seguridad Social extiende su ramificacion y contenido y deja de
otorgar cobertura, a través del seguro social, sélo a las contingencias clasicas
en beneficio de los trabajadores del sector privado, incluyendo entonces, a
todos los miembros de la comunidad nacional®. De alli que se alce como un

derecho de caracter universal y de indole fundamental para el desarrollo y

! Conferencia Internacional del Trabajo. El seguro social y la proteccion social. 1993. Ginebra.
Memoria del Director General, Parte I. p. 9.

% En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional de Chile: "Derecho a la seguridad
social que asegura a todos los habitantes del pais el goce de prestaciones basicas uniformes,
sea que se presten por el sector publico o el privado”. Sentencia Tribunal Constitucional, ROL
N° 1769 de 3 de marzo de 2011, considerando quinto.
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progreso social. Aun cuando la pretension de las Naciones Unidas fue del todo
alabada, aquella se estrell6 contra la realidad, por cuanto so6lo con la adopcién
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
mediante resolucion de la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966, se avanza hacia la
reestructuracion del concepto de Seguridad Social, en vias de reconocer su
universalidad. En ese sentido, el articulo 9° de dicho instrumento internacional,
dispone:

"Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona a la seguridad social, incluso al seguro social".

1.2  Concepto abierto

El Derecho a la Seguridad Social, segun la Organizacion Internacional de
Trabajo, consiste en:

"El conjunto de disposiciones legislativa que crean un derecho a
determinadas prestaciones, para determinadas categorias de personas, en
condiciones especificas™.

Para cierta doctrina, el Derecho a la Seguridad Social tiene un caracter

marcadamente abierto y abstracto, en la medida en que su configuracion

interna esta dada por la evolucién legislativa de las contingencias sociales,

¥ NOVOA FUENZALIDA, Patricio. 1977. El Derecho a la Seguridad Social. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. p. 122.
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razon por la cual los instrumentos convencionales internacionales no lo han
delimitado conceptualmente®.

Por otra parte, aun cuando no exista consenso en el establecimiento de
un concepto fijo e inamovible de Seguridad Social, nuestro Tribunal
Constitucional, ha declarado como indiscutible ciertas caracteristicas béasicas
gue rodean y moldean el ejercicio eficaz del derecho a la Seguridad Social:

"En cuanto a que la garantia constitucional del derecho a la seguridad
social, se funda en el principio de solidaridad, en tanto expresion de la igualdad,
es plenamente exigible y justiciable, por lo que el subsidio no puede emanar de
la discrecionalidad del Ejecutivo y sus limites no pueden ser arbitrarios ni
caprichosos, en la medida que debe gozar de universalidad, integralidad y
uniformidad”. En el mismo sentido, el Tribunal llamado a ejercer el control de
constitucionalidad de los actos que sefiala el articulo 93 de la Constitucién
Politica de la Republica, ha acufiado el siguiente concepto de Seguridad Social:

"Es el conjunto de principios que reconocen a todo ser humano el
derecho a los bienes indispensables para prevenir sus contingencias sociales y
cubrir sus efectos y que regulan las instituciones requeridas para ello".

Por su parte, el articulo 19 N° 18 de la Carta Fundamental, esboza la

politica del constituyente en torno a la Seguridad Social, de la siguiente manera:

* ARELLANO ORTIZ, Pablo. 2010. Reflexiones sobre las evoluciones recientes en materia de
proteccion de riesgos sociales a nivel internacional. Revista de Derecho Universidad Catélica
del Norte (2): 167-183.
® Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 2025/11 de 20 de julio de 2011, considerando
cuadragésimo primero.
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"La Constitucidon asegura a todas las personas: El derecho a la seguridad
social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quérum
calificado.

La accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a
través de instituciones publicas o privadas. La ley podra establecer cotizaciones
obligatorias.

El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad
social".

Dicho rol, como se observa, implica, en principio, “garantizar”’. Dicha
expresion debe tenerse en su sentido natural y obvio, esto es, el entregado por
la Real Academia Espafiola de la Lengua, en el siguiente sentido:

"Garantia: Cosa que asegura y protege contra algun riesgo o
necesidad"®.

Tal mandato conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo
posible para que lo encomendado se lleve a cabo. Enseguida, implica
garantizar “el acceso”. Repitiendo el ejercicio realizado con antelacion, la Real
Academia Espafiola de la Lengua, da el siguiente significado:

"Acceso: Accion de llegar o acercarse"’.

j Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 222 Edicién, 2001.
op. cit.
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Esta es la formula y manera en que la Constitucion busca hacer viables
los derechos sociales que regula (educacion, salud y seguridad social). Exige
gue se permita incorporar a las personas a un régimen de prestaciones, con o
sin cotizaciones obligatorias. Finalmente, implica el acceso sin discriminaciones,
pues el mandato constitucional es para que “todos los habitantes” puedan
involucrarse. Se consagra asi el principio de universalidad subjetiva de la
seguridad social, pues son todas las personas a quienes el Estado debe

garantizar el acceso a prestaciones®.

1.3  Objeto de la Seguridad Social

"La Seguridad Social tiene su razon de ser en que los administrados
estan sujetos a contingencias sociales. La necesidad de proteger de estas
contingencias al ser humano y a los que de él dependen emana de su derecho
a la vida, a la existencia; de la obligacion de conservar su vida y hacerlo en un
nivel digno y acorde con su condicién de tal*®.

La rama del Derecho que regula la Seguridad Social, como conjunto de
normas impuestas por el legislador para garantizar la eficacia del ejercicio del
mencionado derecho constitucional, tiene finalidades multiples, entre las cuales

cabe anotar las apuntadas por el profesor Héctor Humeres:

8 op. cit. considerando quinto.
® HUMERES NOGUER, Héctor. 2005. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo IlI.
Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 23.
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a) Reglar el funcionamiento de la Seguridad Social,

b) Reglar las relaciones entre todos los Servicios con las entidades
empleadoras para los efectos de la afiliacion de los trabajadores y del integro de
Sus cotizaciones,

c) Reglar las relaciones entre los mismos Servicios con las entidades
empleadoras o con los trabajadores o,

d) Resolver los conflictos que pudieren suscitarse entre los Servicios con
las entidades empleadoras o con los trabajadores, ya sea por via administrativa
o jurisdiccional®®.

Como tal, la Seguridad Social tiene por objeto incoar la efectiva
proteccion de derechos de caracter social. Los derechos sociales son
auténticos derechos y no meras expectativas y por tanto merecen tutela, tanto
del Estado, como de los organismos privados, dado el efecto horizontal de los
derechos y el principio de subsidiariedad, que se impone a los particulares
como deber de dar eficacia a los derechos sociales.

Resulta forzoso sostener que las normas sobre derechos sociales
prestacionales son de indole socio-politica, que dirigen y orientan el

constitucionalismo social‘!

, en la medida en que como politicas de Estado
tienden a otorgar salvaguardia a todas las personas ante las contingencias

sociales que les pueden devenir.

19 op. cit. p. 40
' MARTINEZ ESTAY, José Ignacio. 2010. Los Derechos Sociales de Prestaciéon en la
Jurisprudencia Chilena. Revista de Estudios Constitucionales (2): 125-166.
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2. El derecho a la proteccién de la salud

A nivel constitucional, el articulo 19 N° 9 sefala:

"La Constitucion asegura a todas las personas. El derecho a la
proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de
promocion, proteccion y recuperacion de la salud y rehabilitacién del individuo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacién y control de las acciones
relacionadas con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en las
formas y condiciones que determine la ley, la que podra establecer cotizaciones
obligatorias.

Cada persona tendra derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea éste estatal o privado”.

La Constitucion Politica de la Republica establece el derecho a la
proteccion de la salud y no el derecho a la salud, teniendo como fundamento
aquel que bien apunta un autor:

“El constituyente originario partio de la premisa que el Estado no esta en

condiciones de garantizar el pleno otorgamiento de los contenidos de la salud y

17



la plena ausencia de enfermedades, por lo que se obliga a realizar acciones de
tutela pero limitada a sus posibilidades™*?.

La Carta Fundamental proclama el derecho a la proteccion de la salud y
hace titulares del mencionado derecho a todas las personas. Sin embargo, sélo
constituye garantia constitucional, a través de la acciéon de proteccion, el
derecho a escoger libremente el sistema de salud.

De ahi entonces que la doctrina haya formulado severas criticas a la
sujecion de la proteccion del derecho a la salud a las posibilidades pecuniarias
de optar por uno u otro sistema®®. Pero el desarrollo evolutivo de la concepcion
de la proteccion de la salud ha traido como consecuencia necesaria la idea de

gue los derechos que consigna el articulo 19 N° 9 son esencialmente

autébnomos:

2 JORDAN D, Tomas. 2013. El cambio de eje referenciador del Derecho a la proteccién de la
salud a partir de la jurisprudencia constitucional sobre el subsistema privado de salud. Revista
Estudios Constitucionales (1): 333-380.

3 Antes de la Reforma sanitaria AUGE, las normas que reglamentaban y desarrollaban el
derecho a la proteccion de la salud garantizaban la entrega de prestaciones minimas
exclusivamente para salvaguardar la vida. El caso paradigmatico en este sentido lo constituye la
Ley N° 18.469, que “Regula el ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud”, y
su modificacion por la Ley N° 19.650, el afio 1999, que establecid para todos los centros
médicos del pais la prohibicién de exigir dinero, cheques u otros instrumentos financieros para
avalar el pago o condicionar de cualquier otra forma una “atencion médica de urgencia”. Para
los demas casos, la regla era la prestacion del servicio de forma limitada, de modo que las
omisiones 0 negativas del Estado a entregar atencidbn médica no se estimaban, por los
tribunales, arbitrarias o ilegales, puesto que se habria condicionado fuertemente el otorgamiento
de las prestaciones de salud. En efecto, argumentaba la jurisprudencia, “la Ley N° 18.469, que
regula el derecho constitucional a la proteccion a la salud y crea un régimen de prestaciones de
salud, sefiala en su articulo 11 que las prestaciones comprendidas en el régimen “se
concederan por esos organismos a través de sus establecimientos, con los recursos fisicos y
humanos de que dispongan”. Luego, se entendia que se trataba de un derecho que no poseia
contenido constitucional propio y que estaria falto de garantias. ZUNIGA FAJURI, Alejandra.
2011. El derecho a la vida y el derecho a la proteccién de la salud en la Constitucion: una
relaciéon necesaria. Revista de Estudios Constitucionales (1): 37-64.
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"En el Estado Constitucional, los derechos son atribuciones, facultades o
potestades independientes de la legislacion comun, puesto que adquieren valor
juridico de la propia Constitucion y los instrumentos internacionales. Por ello,
son perfectamente aplicables de modo directo, aun sin la existencia de normas
inferiores que los regulen y desarrollen"*.

Sin perjuicio de las criticas de los autores, la doctrina de los tribunales de
justicia, en especial de la Corte Suprema de Chile, ha sentado la siguiente
jurisprudencia judicial:

"En primer término no procede el recurso planteado pues el articulo 20
de la Constitucion dispone que sea admisible, cuando se plantee por la garantia
contemplada en el nimero 9 del articulo 19 de la Carta Fundamental sélo en el
caso del inciso final de dicha norma, es decir cuando es transgredido el derecho
de las personas a elegir el sistema de salud a que deseen acogerse y al no
contemplarse esta via para los hechos invocados por la recurrente, su accion
careceria de fundamento juridico"*>.

Ahora bien, entre los constitucionalistas suele discutirse la identidad
entre el derecho a la salud y el derecho a la proteccion de la salud. Aun cuando
la mayoria los reconoce como nomenclaturas que pueden usarse

indistintamente sin implicar consecuencias juridicas, existen opiniones vertidas

en el sentido de distinguirlos. De esta manera, podria considerarse el derecho a

1 op. cit. p. 51

!> Sentencia Corte Suprema, de 17 de octubre de 2001. Alegria Smith, Marta con director de
escuela municipal y jefe de la direccién de administracién de educacién municipal de Puerto
Cisnes. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Gaceta de los Tribunales (4): 256-261.
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la salud un tanto mas amplio que el derecho a la proteccion de la salud, toda
vez que el primero encierre ambitos que no son tutelables por el Estado, a
diferencia del segundo, en donde el Estado acttia como garante’®. Es, también,
en la acepcion antes anotada en que la relacion de ambos derechos ha sido
concebida por el Tribunal Constitucional:

"Que este deber del Estado esta asociado a que la Constitucion no
garantiza el derecho a la salud, sino que el derecho a la proteccion de la
salud"’.

Adherimos a la posicion que considera irrelevante utilizar una u otra
nomenclatura. En principio digamos que existe un esquema o trilogia que
apunta a la existencia de tres vertientes permanentes en todos los derechos
fundamentales. Primero, la proscripcién dirigida hacia el Estado de lesionar o
vulnerar el derecho. Segundo, también dirigido al Estado, esta4 el deber de
propender a la proteccion del derecho determinado y finalmente, el Estado tiene
la obligacion de hacer efectivo el derecho a través de su vigencia y
cumplimiento®®.

Por lo demas, carece de sentido que el constituyente solo reconoce, en

el articulo 19 N° 7, el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual

—que por cierto, no esta protegido por la accion de proteccion constitucional—y

18 VIVANCO, Angela. 2007. Curso de Derecho Constitucional. Santiago. Editorial Universidad
Catolica. p. 288.

" Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 1710/10 de 6 de agosto de 2010, considerando
centésimo décimo noveno.

¥ FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, Rodolfo. 2013. El derecho a la salud. Revista de Estudios
Constitucionales (2): 283-332.
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no el derecho a la proteccion de dichos derechos, dado que se configura la

trilogia que apuntamos precedentemente.

2.1  Concepto de salud

La Organizacién Mundial de la Salud*®, ha definido salud como:

"Un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades"?°.

Sin embargo, se ha criticado el concepto entregado por la entidad
internacional, por contener caracteres utopicos, en la medida en que considera
a la salud como "un estado de completo bienestar".

Asi las cosas, el concepto de salud ha evolucionado hacia la
consideracion de un propésito para la vida diaria, abortando la premisa de que
sblo es el objeto de ésta. Se trata de un concepto positivo que acentla los
contenidos sociales y personales, asi como las aptitudes fisicas. El concepto de
salud deja de ser la ausencia de enfermedad para convertirse en el bienestar

psico-social, tal y como lo definieron los expertos de la Organizacion Mundial de

la Salud, en Alma-Ata, en 19782,

¥la Organizacion Mundial de la Salud se crea en 1948 como un organismo especializado de
las Naciones Unidas.

% preambulo de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salud, que fue adoptada por
la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de
1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados.

1 GOMEZ MENGELBERG, Elisabeth. 2009. Un recorrido histérico del concepto de salud y
calidad de vida a través de los documentos de la OMS [en |linea]
<http://www.revistatog.com/num9/pdfs/original2.pdf> [consulta: 25 enero 2014].
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Luego, se lleva a cabo la primera Conferencia Internacional sobre la
Promocion de la Salud, en Ottawa, el dia 21 de noviembre de 1986, en donde
se emite la Carta de Ottawa, dirigida a la consecucion del objetivo "Salud para
Todos en el afio 2000". En la mencionada Carta, se establecen los siguientes
requisitos, en orden a ejercer el derecho a la salud:

"Las condiciones y requisitos para la salud son: la paz, la educacion, la
vivienda, la alimentacion, la renta, un ecosistema estable, la justicia social y la
equidad. Cualquier mejora de la salud ha de basarse necesariamente en estos
prerrequisitos"??.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, reconoce en su Articulo 12 el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental. En este contexto, Salud se
entiende no solo como un derecho a estar sano, sino como un derecho a
controlar la propia salud y el cuerpo (incluida la reproduccion), y estar libre de
interferencias, tales como la tortura o la experimentaciéon médica. Los Estados
deben proteger este derecho, garantizando que todo el mundo dentro de su

jurisdiccion, tenga acceso a los factores determinantes de la salud, como agua

potable, saneamiento, alimentacion, nutricion y vivienda, y por medio de un

2 Carta de Otawa para la promocion de la salud [en linea]

<http://www.promocion.salud.gob.mx/dgps/descargasl/promocion/2_carta_de_ottawa.pdf>
[consulta: 25 enero 2014].
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sistema global de atencion sanitaria, que esta a disposicion de todos, sin

discriminacién alguna, y econémicamente accesible para todos?>.

2.2  Derecho a la proteccion de la salud y a la Segu  ridad Social

El derecho a la proteccion de la salud se entiende incluido en el sistema
de seguridad social.

El sistema de seguridad social se compone por:

a) El derecho a la proteccién de la salud vy,

b) El derecho a la seguridad social.

Ambos derechos se entrelazan a través del principio de igualdad, en
virtud del cual se prohibe toda discriminacion arbitraria en el acceso y goce de
las prestaciones de salud.

El derecho a la proteccion de la salud es un derecho relacional. Se
vincula a otros derechos, tales como la vida e integridad fisica, el derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion, el derecho a la seguridad social,

el principio de igualdad. Especialmente se le enlaza con la vida, pues se ha

% | a redaccion original del Apartado N° 9 de la Observacién General N° 14 era: El concepto del
"mas alto nivel posible de salud", a que se hace referencia en el parrafo 1 del articulo 12, tiene
en cuenta tanto las condiciones biol6gicas y socioecondémicas esenciales de la persona como
los recursos con que cuenta el Estado. Existen varios aspectos que no pueden abordarse
Unicamente desde el punto de vista de la relacién entre el Estado y los individuos; en particular,
un Estado no puede garantizar la buena salud ni puede brindar proteccion contra todas las
causas posibles de la mala salud del ser humano. Asi, los factores genéticos, la propension
individual a una afeccion y la adopcion de estilos de vida malsanos o arriesgados suelen
desempefiar un papel importante en lo que respecta a la salud de la persona. Por lo tanto, el
derecho a la salud debe entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de
facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de
salud.
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entendido que por medio de la tutela de la salud las personas preservan su

vida?*.

3. Proteccion de la salud y otorgamiento de licenci  as médicas

Los Tribunales Superiores de Justicia y el Tribunal Constitucional han ido
delineando la forma de entender la garantia constitucional de la proteccién de la

salud y del derecho a la vida.

La proteccion de la salud es un derecho de segunda generacion que
surge de una vision distinta de la primitiva vision liberal del siglo XIX, producto
del proceso de industrializacion y de la llamada cuestion social. Los derechos
sociales, en general, benefician principalmente a los trabajadores, a los gremios

y a la familia.

El derecho a la proteccion de la salud se incorpora a los tradicionales
listados de derechos e imponen al Estado el deber de actuar a favor de la

igualdad material.

Aparecen, ademas, en las Declaraciones de Derechos y en los Pactos
Internacionales. Cabe asi sefalar que la Declaracion Universal de Derechos de
1948 contiene una enumeracion de los llamados derechos de segunda

generacion y respecto a la salud, en su articulo 25, dice expresamente: "...toda

# Sentencia del Tribunal Constitucional, ROL N° 1287/08 de 8 de septiembre de 2009,
considerando trigésimo segundo.
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persona tiene un derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure a ellay a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios"*>.

La igualdad material, en oposicién a la igualdad in iure, es la igualdad de

hecho, la que a su vez puede ser concebida como un:

“Derecho subjetivo fundamental a un trato juridico desigual para conseguir
la igualdad real sélo si desplaza a todos los otros principios opuestos que estén

en juego™®.

En este orden de cosas, el Estado debe velar por el ejercicio eficaz del
derecho a la proteccidon de la salud, en vias de lograr la igualdad material de
todos los miembros de la comunidad nacional. La sociedad toda, y
especialmente el Estado, tienen el deber de garantizar a los particulares un
estado de salud, bien que aquello no sélo es de provecho de la persona, sino
gue el integro progreso a nivel pais, para el cual las condiciones insatisfactorias

de salud entraban el 6ptimo desarrollo social®’.

La regulacion del proceso de otorgamiento de las licencias médicas y de

sus efectos juridicos y laborales, son manifestaciones directas del mandato

% BULNES A, Luz. 2005. El derecho a la proteccion de la salud en la Constitucion de 1980.
Gaceta Juridica N° 295. p. 4.

% ALEXY, Robert. 1993. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid. p. 409.

2" ALCAINO, Lily. 2012. Las licencias médicas, Temas de Coleccién [en linea]
http://www.legalpublishing3.cl/maf/app/delivery/douentVM [consulta: 22 febrero 2014].
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constitucional dirigido a los 6rganos del Estado, contenido en el articulo 5° de la

Carta Fundamental:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y

gue se encuentren vigentes”.

En sentido estricto, es dable afirmar que es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover el derecho a la proteccion de la salud, con prescindencia

de la fuente que lo contiene.

Asi las cosas, habida consideracion a que, y segun se expondra mas
adelante, la licencia médica repercute en el ejercicio del derecho a la proteccién
de la salud del trabajador, a fin de atender al restablecimiento de ésta, es deber
del Estado regular y controlar los procedimientos a través de los cuales el
trabajador encontrara justificado ausentarse a prestar servicios bajo
subordinacién y dependencia o por cuenta propia, siendo posible que obtenga
un subsidio social, destinado a protegerlo de los efectos de las contingencias,

como las enfermedades y la maternidad.
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4. Acepciones de licencia médica

Desde una perspectiva constitucional, las licencias médicas constituyen
un mecanismo de proteccion de los derechos a la vida y a la salud del
trabajador, consagrados y asegurados a todas las personas, en los articulos 19
N° 1y N° 9 de la Carta Fundamental, respectivamente .

Dentro del marco jerarquico inferior, el legislador ha conceptualizado las
licencias meédicas, en los siguientes sentidos:

a) El articulo 1° del Decreto Supremo N° 3, de 28 de mayo de 1984,
gue Aprueba el Reglamento de Autorizacion de Licencias Médicas por las
Compin e Instituciones de Salud Previsional, dispone:

“Para los efectos de este reglamento, se entiende por licencia médica el
derecho que tiene el trabajador de ausentarse o reducir su jornada de trabajo,
durante un determinado lapso de tiempo, en cumplimiento de una indicacién
profesional certificada por un médico-cirujano, cirujano-dentista 0 matrona, en
adelante "el o los profesionales”, segun corresponda, reconocida por su
empleador en su caso, y autorizada por la Comisién de Medicina Preventiva e
Invalidez, en adelante "Compin", de la Secretaria Regional Ministerial de Salud,
en adelante "Seremi"” o Institucion de Salud Previsional o ISAPRE, durante cuya
vigencia podra gozar de subsidio por incapacidad laboral con cargo a la entidad
de prevision, institucion o fondo especial respectivo, o de la remuneracion

regular de su trabajo o de ambas en la proporcion que corresponda”.
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Por otra parte, el inciso 1° del articulo 5° del mismo cuerpo normativo,
preceptia:

"Licencia médica, es un acto médico administrativo en el que intervienen
el trabajador, el profesional que certifica, la Compin o ISAPRE competente, el
empleador y la entidad previsional o la Caja de Compensacion de Asignacion
Familiar, en su caso".

Desde una primera perspectiva, el Decreto Supremo N° 3, define el
término licencia médica en atencién a los efectos laborales que se generan a
propésito de su otorgamiento. Luego, hace alusién a su caracter administrativo,
en orden a incoar y resaltar la facultad privativa que detentan los facultativos
gue intervienen en su emision.

b) Articulo 106 de la Ley 18.834, que aprueba el Estatuto
Administrativo, y cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por
el Decreto con Fuerza de Ley N° 29, de 2004, del Ministerio de Hacienda,
establece:

"Se entiende por licencia médica el derecho que tiene el funcionario de
ausentarse o reducir su jornada de trabajo durante un determinado lapso, con el
fin de atender al restablecimiento de su salud, en cumplimiento de una
prescripcion profesional certificada por un médico cirujano, cirujano dentista o
matrona, segun corresponda, autorizada por el competente Servicio de Salud o
Institucion de Salud Previsional, en su caso. Durante su vigencia el funcionario

continuara gozando del total de sus remuneraciones".
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C) El inciso 1° del articulo 3° de la Resolucién Exenta N° 608 de la
Subsecretaria de Salud Publica, de fecha 6 de diciembre de 2006, sefiala:

"Se entendera por Licencia Médica Electronica aquella otorgada y
tramitada a través de un documento electronico, en los términos sefialados en
la ley N° 19.799 y su normativa complementaria, y con arreglo a lo dispuesto
en el decreto N° 3, por lo que tiene igual efecto juridico, validez y fuerza
obligatoria que la otorgada en formulario de papel, en virtud de lo cual no se
puede generar ningun tipo de discriminacion entre ellas, ni establecer
gravamen o costo alguno para el trabajador".

d) Articulo 1° del Decreto Supremo N° 7, de la Subsecretaria de
Salud Publica, que Aprueba el Reglamento sobre Guias Clinicas Referenciales
relativas a los Examenes, Informes y Antecedentes que deberan respaldar la
emision de Licencias Médicas, contiene la misma conceptualizacion entregada
por el Decreto Supremo N° 3, ya citado:

"Para los efectos del presente reglamento, se entiende por licencia
meédica el derecho que tiene el trabajador de ausentarse o reducir su jornada de
trabajo, durante un determinado lapso de tiempo, en cumplimiento de una
indicacion profesional certificada por un médico-cirujano, cirujano-dentista o
matrona, segun corresponda, reconocida por su empleador en su caso, Yy
autorizada por la Comision de Medicina Preventiva e Invalidez (Compin) o
Institucion de Salud Previsional, segun corresponda, durante cuya vigencia

podra gozar de Subsidio de Incapacidad Laboral con cargo a la entidad de

29



prevision, institucion o fondo especial respectivo, o de la remuneracién regular
de su trabajo o de ambas en la proporcién que corresponda”.

e) Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha imputado
a la licencia médica el caracter de instrumento justificante de la ausencia
laboral, siempre y cuando ésta sea presentada en tiempo y forma ante los
organos de control:

"Que si bien esta Corte en otras ocasiones ha reconocido la eficacia de
la licencia médica como justificante de la inconcurrencia del beneficiado a sus
labores independientemente que la entidad que debe visar el documento, para
efectos de seguridad social, la rechace o reduzca por razones que importan un
cuestionamiento al diagnéstico o tratamiento de que da cuenta, lo ha sido
precisamente en casos donde el dependiente la ha presentado en tiempo y
forma, siéndole desconocida subsiguientemente por la empleadora respecto de
los periodos rechazados, posteriormente, en el ambito administrativo. Se ha
entendido entonces que la falta se produjo en el ejercicio de un derecho, al
margen de que, pueda generar el pago de un menor subsidio, por ejemplo".

En los términos antes anotados, es posible colegir que el cuadro
sinoptico de caracter juridico, relativo a las licencias médicas, como institucion,
puede ser analizado desde diversos matices, en vias de determinar sus efectos.
De esta manera puede ser objeto de conceptualizacion a propésito de ciertos
bienes juridicos resguardados por el constituyente. Desde dicha perspectiva, las

licencias médicas, protegen los derechos a la vida y a la integridad fisica y
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psiquica, a la proteccion de la salud en sus vertientes de proteccion,
recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo y el derecho a la
seguridad social. Por otra parte, en su faz laboral, la licencia médica suprime los
efectos de la ausencia del trabajador a sus labores, en la medida en que se
configure una causal de despido, dado que actia como un mecanismo de
justificacion.

A proposito del Derecho a la Seguridad Social, las licencias médicas
juegan un rol predominante ante el cumplimiento de los objetivos que aquella
persigue, de entre los cuales destaca el cuidado de la salud, mediante acciones
médicas, sean ellas preventivas, curativas o de rehabilitacion; acciones de
cargo de las personas naturales o juridicas, que pertenezcan al sector publico o

privado que realicen o contribuyan a la ejecucién de aquellas.

4.1 Licencias médicas y bienes juridicos protegidos

Se ha dado por sentado que el articulo 1° de D.S. N° 3 que Aprueba el
Reglamento de Autorizacion de Licencias Médicas por la Compin e Instituciones
de Salud Previsional, publicado en el Diario Oficial el 28 de mayo de 1984,
define la licencia médica como un derecho relativo al trabajador, que lo habilita
para ausentarse de su jornada de trabajo o reducirla, y que es producto de una

indicacion profesional certificada.
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Del texto de la norma precedente se desprende dos consecuencias de
suma importancia:

a) Las licencias médicas producen efectos de caracter laboral y
previsional, toda vez que, en primer término, actian como una justificacion a la
ausencia laboral o de la reduccion de la jornada de trabajo. Luego, produce
efectos previsionales en la medida en que otorga el derecho a un subsidio por
incapacidad laboral.

b) Los bienes juridicos tutelados por el mencionado instrumento, se
insertan en el sistema de seguridad social aludido en el acapite anterior.

Asi, el que la licencia médica sea una causal justificadora de ausencia
laboral, en términos amplios, responde a la proteccion del derecho de la salud,
dado que el trabajador se encuentra en alguna de las situaciones referidas en la
Constitucién Politica de la Republica, como son la proteccién y recuperacion de

la salud, como también la de rehabilitaciéon del individuo.

4.2  Licencias médicas, contingencia social y extens ion de la cobertura

La licencia médica otorga derecho al cobro y correspondiente pago de un
subsidio que da cobertura econdmica a la contingencia de incapacidad laboral.
De esta manera, los derechos a la proteccion de la salud y a la seguridad

social, se relacionan intimamente con las contingencias sociales que pueden
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afectar al trabajador. Dicha relacion ha sido sintetizada por un fallo del Tribunal
Constitucional, de la siguiente manera:

"Que de lo antes sefialado puede colegirse que, por constituir las
licencias médicas, sin distincion, un derecho de los funcionarios publicos y
trabajadores del sector privado, que forma parte de su régimen de seguridad
social, tendiente a permitirles enfrentar adecuadamente las contingencias
derivadas de los riesgos involuntarios que puedan afectarlos en relacion con su
salud, no pueden importar una disminucion de los demas derechos que, como
el derecho a la remuneracion, son inherentes a la relacion funcionaria o laboral.
Lo anterior precisamente porque la concesion de una licencia médica no hace
perder la calidad funcionaria o de empleado a su beneficiario"?.

Como ya se ha sefialado, la Seguridad Social, es la rama de la politica
econémica y social del pais, que tiene por objeto atender los estados de
necesidad producidos por ciertos hechos llamados contingencias sociales,
asegurando condiciones de vida, salud y trabajo socialmente suficientes, a fin
de lograr mejor productividad, mayor progreso y beneficios comunes.
Entendamos por contingencia social, aquella circunstancia que da origen a un
estado de necesidad especifico, frente al cual actia la seguridad social como
un instrumento politico social.

Las contingencias cubiertas por la Seguridad Social son:

a) Enfermedad comun,

2 gentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 828/10 de 12 de abril de 2011, considerando
décimo tercero.
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b) Enfermedades profesionales,

C) Accidentes del Trabajo,

d) Invalidez,
e) Vejez,
f) Muerte,

Q) Sobrevivencia,

h) Cesantiay,

) Cargas familiares.

Producida la contingencia, se pone en accion un mecanismo creado por
la Seguridad Social para cubrir el estado de necesidad y asi restablecer la
justicia social. Estd en juego el interés social y por ello, el Estado crea
estructuras en Seguridad Social que cubren dichas contingencias.

El sistema de salud otorga el derecho a prestaciones pecuniarias, dado
gue las licencias médicas, a través de un mecanismo de reaccion de la
Seguridad Social, otorgan derecho a un subsidio por incapacidad laboral. Asi lo
establece el articulo 149 del DFL N° 1 del Ministerio de Salud 1o “Ley de
Salud’], publicado en el Diario Oficial el 24 de abril de 2006, que Fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 2.763 de 1979 y de
las Leyes N° 18.933 y N° 18.469:

"Los trabajadores afiliados, dependientes o independientes, que hagan
uso de licencia médica por incapacidad total o parcial para trabajar, por

enfermedad que no sea profesional o accidente que no sea del trabajo, tendran
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derecho a percibir un subsidio por enfermedad, cuyo otorgamiento se regira por
el Decreto con Fuerza de Ley N° 44, de 1978, del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social".

Por su parte, el articulo 151 del mismo cuerpo normativo, sefala:

"El trabajador requerira el pago del subsidio por incapacidad laboral en el
respectivo Servicio de Salud, Caja de Compensacion de Asignacion Familiar o

Institucion de Salud Previsional, segun corresponda”.

5. Licencias médicas y acciones de salud

Para alguna doctrina el derecho a la proteccion de la salud, en cuanto a
la recuperacion y rehabilitacion de la persona, es expresion del principio de
subsidiariedad del Estado, en orden a calificar el rol del Estado como

supeditado a la labor privada. Dentro del citado contexto, se ha afirmado que:

“Solo existen hoy dos acciones propias del Estado: la promocion y la
proteccion de la salud. El resto son posibles de realizar por los particulares,

tales como las acciones de recuperacion y rehabilitacién de la salud”®.

El articulo 1° de la Ley N° 18.469 que Regula el Ejercicio del Derecho

Constitucional a la Proteccion de la Salud y Crea un Régimen de Prestaciones

% CRUZ-COKE OSSA, Carlos. 2009. Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Santiago.
Ediciones Universidad Finis Terrae. p. 431.
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de Salud, publicada en el Diario Oficial el 23 de noviembre de 1985, fusionada

en el DFL N° 1, de 2006, establece:

“El ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud
comprende el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud y a aguéllas que estén destinadas a la rehabilitacion
del individuo, asi como la libertad de elegir el sistema de salud estatal o privado

al cual cada persona desee acogerse”.

Las acciones de salud son aquellas destinadas a configurar el derecho
de proteccion del bien juridico salud; es decir, la promocion, proteccion,
recuperacion de aquella y la rehabilitacion del individuo.

Como se ha expuesto en la presente Memoria, las acciones de salud
tienen jerarquia constitucional (articulo 19 N° 9 de la Constitucion Politica de la
Republica) sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas, se
lleven a cabo en la forma y términos que establecen tanto las normas legales y
administrativas que rigen la materia, disposiciones de orden publico que, por
tanto, deben ser interpretadas y aplicadas con sujecién a las exigencias
previstas en la Carta Politica®.

"Como deber del Estado se traduce en un deber general de promocién y
proteccion de aquellos bienes basicos que configuran la dimension objetiva de

los derechos sociales. Se trata, en general, de deberes de “medios” y no de

% Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 1652/13 de 7 de agosto de 2013, considerando
quinto.
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“resultados”, que imperan la proyeccion y ejecucion de politicas dirigidas a la
mejora de tales o cuales derechos, por ejemplo, la proteccion de la salud"3*.

Dentro de un contexto legal, el articulo 131 del DFL N° 1 del Ministerio de
Salud, cuerpo legal ya citado, dispone:

"El ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud
comprende el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion
y recuperacion de la salud y a aguéllas que estén destinadas a la rehabilitacion
del individuo, asi como la libertad de elegir el sistema de salud estatal o privado
al cual cada persona desee acogerse".

En otro orden de ideas, las acciones de salud pueden enmarcarse dentro

del sistema de salud previsional o de seguridad social, tendientes a impartir

acciones de medicina preventiva, curativa, recuperadora y rehabilitadora.

5.1 Medicina preventiva y acciones de promocion de la salud

El sistema de salud estrictamente previsional otorga acciones de

medicina preventiva, en orden a propender a la promocion de la salud. Asi las

%L Es la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, bastante pragmatica, y coherente
con el deber de promocién que la Constitucion chilena impone al Estado respecto de los
derechos del hombre (art. 5° inciso segundo). EI TEDH constata que los derechos sociales
tienen un cardcter justiciable muy diverso, y a veces nulo, pero que ello no supone que el
Estado no asuma algln tipo de obligacion. Llama a esas obligaciones de “medios” y no de
“resultados”, y van desde la implementacién de un sistema de salud universal y de calidad hasta
la consagracion de derechos a través de férmulas juridicas lo suficientemente precisas. MORTE
GOMEZ, Carmen y SALINAS ARCEGA, Sergio. 2009. Los derechos econémicos y sociales en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en EMBID IRUJO, Antonio
(dir.), Derechos econdmicos y sociales, Madrid, lustel. p.373.
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cosas, las prestaciones que otorgan pueden sistematizarse de

manera:
a)
b)
c)
d)

Examenes de salud,
Tratamiento médico gratuito,
Reposo preventivo y,

Subsidio de reposo.

la siguiente

En el citado sentido, la letra a) del articulo 138 del DFL N° 1, del

Ministerio de Salud, dispone:

"Los beneficiarios tendran derecho a recibir del Régimen General de

Garantias en salud las siguientes prestaciones:

a)

El examen de medicina preventiva, constituido por un plan

periddico de monitoreo y evaluacion de la salud a lo largo del ciclo vital con el

propésito de reducir la morbimortalidad o sufrimiento, debido a aquellas

enfermedades o condiciones prevenibles o controlables que forman parte de las

prioridades sanitarias".

5.2 Medicina curativa y acciones de proteccion y re

salud y rehabilitacion del individuo

cuperacion de la

Como se ha dado por establecido en el acapite anterior, las prestaciones

meédicas, se materializan a través de un sistema preventivo destinado a

pesquisar oportunamente enfermedades cuyo diagndstico y tratamiento precoz
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previene una evolucion irreversible y evita que conduzca a una invalidez
prematura o a la muerte. Por otra parte, las prestaciones médicas (sea que se
presten a través del sistema publico o privado de salud) pueden tener su
materializacion en un sistema curativo, que comprende el tratamiento de
enfermedades comunes que padecen los usuarios, entendiéndose por
enfermedades comunes aquellas que no se originan en el desempefio de un
trabajo, ya que estas vienen a formar otra categoria de enfermedades, llamadas
enfermedades profesionales, que se regulan de manera especial por la Ley N°
16.744, que Establece Normas sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales, de 1 de febrero de 1968.

En otros términos, las licencias curativas, son aquellas que se otorgan
por enfermedad comun, es decir, aquella que no es originada por una
enfermedad profesional.

Se ha imputado un efecto pecuniario a las licencias médicas, toda vez
gue el subsidio por incapacidad laboral, concede al trabajador —dependiente o
independiente— el derecho de recibir el pago en dinero de una suma equivalente
a su remuneracion imponible mientras se encuentre haciendo uso de la
respectiva licencia, por incapacidad laboral.

Los trabajadores afiliados a un seguro de salud pueden hacer uso de una
licencia médica por incapacidad parcial o total. Cumpliendo ciertos requisitos
pueden tener derecho a una prestacion pecuniaria. El Subsidio por Incapacidad

Laboral se diferencia segun la forma de financiamiento y las causas que lo
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originan. El subsidio que se origina a partir de una licencia por enfermedad
comun o curativa o por patologia del embarazo o prérrogas de pre y post natal,
se financian con cargo a la cotizacion obligatoria del trabajador para el Régimen
de Prestaciones de Salud.

En el citado sentido se ha pronunciado la Contraloria General de la
Republica:

“Las licencias comprenden las de caracter médico para acogerse a
reposo preventivo total o parcial, las concedidas por causas de enfermedad y
las que corresponden a permisos pre y post natal”*?.

Finalmente, nos resta advertir que la licencia médica apunta a la faz
curativa de la salud, cuando tiene por objeto conceder las condiciones de

reposo que requiere un trabajador para recuperar su salud o lograr su

rehabilitacion.

5.3 Organos promotores de las acciones de recuperac i6n y

rehabilitacion del individuo

El inciso 1° del articulo 2° de la Ley 20.584, del Ministerio de Salud, que
Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con

acciones vinculadas a su atencion de salud, de 24 de abril de 2012, dispone:

% Dictamenes Contraloria General de la Republica Dictamenes N° 75805/68, N° 1889/90, N°
44729/99 y N° 15016/01.
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"Toda persona tiene derecho, cualquiera que sea el prestador que
ejecute las acciones de promocién, proteccion y recuperacion de su salud y de
su rehabilitacion, a que ellas sean dadas oportunamente y sin discriminacion
arbitraria, en las formas y condiciones que determinan la Constitucion y las
leyes".

Ahora bien, la libertad y la igualdad en el ejercicio de las acciones de
salud, y segun lo expuesto hasta aca, tiene consagracion constitucional, en el
N° 9 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica; norma que
asegura a todas las personas el derecho a la proteccion de la salud, el que
comprende entre otros aspectos, el libre e igualitario acceso a las acciones de
salud, sea que se presten a través de instituciones publicas o privadas. Entre
tales prestaciones se encuentra el pago del subsidio a los trabajadores que
hagan uso de licencia por enfermedad que no sea profesional o accidente del
trabajo>3.

De esta manera, los incisos 1°, 2° y 3° del articulo 3° del cuerpo legal
referido con anterioridad, preceptuan:

"Se entiende por prestador de salud, en adelante el prestador, toda
persona, natural o juridica, publica o privada, cuya actividad sea el otorgamiento
de atenciones de salud. Los prestadores son de dos categorias: institucionales

e individuales.

% Sentencia Corte Suprema, ROL N° 2374/03 de 27 de abril de 2004, considerandos quinto y
sexto.
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Prestadores institucionales son aquellos que se organizan en
establecimientos asistenciales con medios personales, materiales e
inmateriales destinados al otorgamiento de prestaciones de salud, dotados de
una individualidad determinada y ordenados bajo una direccién, cualquiera sea
su naturaleza y nivel de complejidad. Corresponde a sus organos la mision de
velar porque en los establecimientos indicados se respeten los contenidos de
esta ley.

Prestadores individuales son las personas naturales que, de manera
independiente, dependiente de un prestador institucional o por medio de un
convenio con éste, otorgan directamente prestaciones de salud a las personas
o colaboran directa o indirectamente en la ejecucién de éstas. Se consideran
prestadores individuales los profesionales de la salud a que se refiere el Libro
Quinto del Cadigo Sanitario".

La norma legal transcrita imputa un rol activo a los prestadores de salud,
es decir, a las entidades (sean publicas o privadas) que prestan en forma
directa el servicio asistencial, en la ejecucion de las acciones de promocion,
proteccion y recuperacion de su salud y de su rehabilitacion.

Sin embargo, este rol activo no se restringe a los prestadores de salud,
sino que por el contrario, se encuentra entregado también, al Ministerio de

Salud y a los demés organismos contemplados en el DFL N° 1 del Ministerio de
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Salud®, de carécter publico, en representacién de la obligacién del Estado
respecto de las acciones de salud. Pero velar por la eficacia, correcto y
oportuno ejercicio de las acciones de salud, no se limita tampoco a los
organismos publicos, toda vez que el articulo 2° del mismo cuerpo normativo,
dispone:

"Para los efectos del presente Libro, integran el sector de salud todas las
personas, naturales o juridicas, de derecho publico o privado, que realicen o
contribuyan a la ejecucion de las acciones mencionadas en el articulo 1°.

Las personas naturales o juridicas, publicas y privadas que laboran en
salud coordinadamente, dentro de los marcos fijados por el Ministerio de Salud
para el cumplimiento de las normas y los planes que éste apruebe, constituyen
el Sistema Nacional de Servicios de Salud, en adelante el Sistema". Agrega el
articulo 3°:

"Las personas, instituciones y demas entidades privadas, gozaran de
libre iniciativa para realizar acciones de salud, en la forma y condiciones que
determine la ley, asi como para adscribirse al Sistema, suscribiendo con los
organismos que lo integran los convenios que corresponda”.

En este orden de cosas, el Sistema Nacional de Servicios de Salud, esta

compuesto por:

% Articulo 1° del DFL N° del Ministerio de Salud: "Al Ministerio de Salud y a los demas
organismos que contempla el presente Libro, compete ejercer la funcién que corresponde al
Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y
recuperacion de la salud y de rehabilitacion de la persona enferma; asi como coordinar,
controlar y, cuando corresponda, ejercer tales acciones".
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a) Organos normativos-fiscalizadores, en cuya cuspide se sitia el
Ministerio de Salud, pasando por la Superintendencia de Seguridad Social y de
Salud y el Instituto de Salud Publica.

b) Organos aseguradores, a cargo del Fondo Nacional de Salud, en
el sector publico y principalmente de las ISAPRES, en el area privada.

C) Organos prestadores asistenciales, donde se encuentran los
Servicios de Salud y todas aquellas instituciones que realizan convenios con el
sistema de salud publico, tales como los Municipios y los servicios delegados y
—en el sector privado— los prestadores de salud particulares, que pueden ser
institucionales o individuales.

d) Organos suministradores, como la Central de Abastecimientos del
sector publico y los érganos relativos a productos sanitarios para el sector
privado, en donde operan distintos establecimientos farmacéuticos, como asi
también laboratorios que se encargan de la generacion y parte de la

comercializacion de los productos®.

6. El Estado y el subsidio social en las licencias médicas

Ademas de permitir la recuperacion de la salud del trabajador, la licencia

médica tiene dos grandes objetivos, cuales son permitir la ausencia justificada

% NARBONA, Karina. 2009. Caracterizacion del Sistema de Salud Chileno: Enfoque Laboral,
Sindical e Institucional [en linea] < http://www.fundacionsol.cl/wp-
content/uploads/2010/09/Cuaderno-11-Salud-y-enfoque-laboral.pdf> [consulta: 28 enero 2014].
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al trabajo y el otorgamiento de un subsidio que reemplace la remuneracién
durante el periodo de incapacidad laboral®®.

El Estado rige su accionar, en materia de subsidios sociales por
incapacidad laboral por enfermedad comun, por el principio de subsidiariedad®’.
Lo anterior importa que el Estado asume solo aquellas funciones que los
particulares no son capaces de emprender y que son necesarias desde un
punto de vista social, correspondiéndole realizar en el ambito de la Seguridad
Social labores de regulacion y fiscalizacion.

"El financiamiento del sistema sobre la base de cotizaciones obligatorias
y los efectos sociales que de este se derivan para la poblacién, obligan a la
autoridad a mantener una preocupacion especial sobre su funcionamiento. La
subsidiariedad del Estado se hace efectiva, en este aspecto, a través de
diferentes organismos contralores que tienen como objetivo asegurar el

cumplimiento de las normas legales y reglamentarias vigentes"®,

% Oficio N° 046698 de 24 de julio de 2012, de Superintendencia de Seguridad Social y de Salud
(sobre DFL N° 44, de 1978, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social; DS N° 3, de 1984, del
ministerio de salud.).

3" Es por lo anterior, que el articulo 19 N° 18 se limité6 a asegurar el derecho a la Seguridad
Social, dejando la determinacién de su ambito material -la "regulacion del ejercicio" del derecho-
, al legislador, el cual debia actuar mediante una ley de quérum calificado. Asi, lo que se aprob6
en 1980 fue un continente sin contenido constitucional, cuyos contornos fueron delimitados en
sede constitucional por los principios de universalidad subjetiva, igualdad no sustancial y
exclusividad legal, a los cuales se agreg6 el principio de subsidiariedad, el que fue entendido
errbneamente como un principio rector y no como un principio de participacién de los
beneficiarios en la gestion operativa de la Seguridad Social. OBANDO CAMINO, Ivan. 2012. El
Derecho a la Seguridad Social en el Constitucionalismo Chileno: un continente en busca de su
contenido. Revista de Estudios Constitucionales 10(1):289-338.

% CIEDESS. 2010. Modernizacion de la Seguridad Social en Chile 1980-2009, 30 afios. Editado
por Corporacion de Investigacion, Estudio y Desarrollo de la Seguridad Social. p. 34.
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El Sistema de Salud en Chile, prevé ciertos subsidios que responden a
determinadas contingencias sociales, entre las cuales destaca la incapacidad
laboral por enfermedad comun.

El subsidio por incapacidad laboral es un beneficio pecuniario al que
pueden acceder loa trabajadores (dependientes o independientes), que se
encuentren afiliados a un régimen de prestaciones de salud y que hagan uso de
una licencia por incapacidad total o parcial para trabajar, por enfermedad que
no sea profesional o accidente que no sea del trabajo°. El subsidio que cubre
la contingencia social de incapacidad laboral por enfermedad comdun, tiene
como principal objeto sustituir la remuneracién que deja de percibir el trabajador
ante el evento de enfermedad o accidente comun, en la medida que lo anterior
importe ausencia laboral, generando ademas, continuidad en el pago de las
cotizaciones previsionales, el que efectuard el organismo médico previsional

prestador del subsidio.

¥ Las prestaciones por incapacidad temporal se otorgan sobre la base de un promedio de la
renta imponible del trabajador (deducidos sus aportes previsionales y los impuestos) y se
devengan diariamente por un periodo maximo de 52 semanas, a cuyo término la incapacidad es
tenida por invalidez, segun disponen los articulos 30 y siguientes, en relacion con el articulo 21
de la Ley N° 18.469, que regula el ejercicio del derecho constitucional a la proteccién de la
salud y crea un régimen de prestaciones de salud, publicada en el Diario Oficial el 23 de
noviembre de 1985, con el articulo 7° del DFL N° 44, del Ministerio del Trabajo y Previsién
Social, de 24 de julio de 1978, que establece normas comunes para los subsidios por
incapacidad laboral de los trabajadores dependientes del sector privado). BARROS BOURIE,
Enrique. 2010. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Primera Edicién, Santiago.
Editorial Juridica de Chile. p. 698.
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CAPITULO I
ESTRUCTURAS MEDICAS PREVISIONALES

7. Modelo previsional

El modelo previsional imperante en Chile*® es de carécter mixto, aunque
preponderantemente publico. Como anotamos con antelacion, dentro del
sistema de salud previsional, el Estado cumple un rol directo y subsidiario de
fiscalizacion, normativo y de supervigilancia.

La Ley 18.469 de 23 de noviembre de 1985, refundida en el DFL N° 1 del
Ministerio de Salud, del 2006, regula un sistema publico de salud, que detenta
las siguientes caracteristicas:

a) Solidario

b) No discriminatorio

C) Colectivo

d) Por defecto

Dentro del contexto del sistema previsional publico, la Unica causal de
desafiliacion es el afiliarse voluntariamente al sistema privado de salud de
ISAPRES. En este orden de cosas, y segun establece el articulo 135 del DFL

N° 1 del Ministerio de Salud, la calidad de afiliados se encuentra determinada,

9 En 1980, Chile fue el primer pais en adoptar un sistema de pensién estableciendo fondos de
pensiones como un régimen basico obligatorio para proteger el riesgo de la vejez. ARELLANO
ORTIZ, Pablo. 2012. Marco del Andlisis del sistema de pensiones chileno después de la
reforma de 2008. Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte (2): 21-43.
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primero, por la calidad de trabajador, sea del sector publico o privado, en la
siguiente direccion:

a) Trabajadores contratados por obra o faena: Si han cotizado al
menos durante 4 meses calendario en el afio, mantienen la calidad de afiliado
por 12 meses contados desde el mes correspondiente a su Ultima cotizacion.

b) Trabajadores contratados por dia, turno o jornada: Si han cotizado
al menos 60 dias en los ultimos 12 meses calendario anteriores, tienen la
calidad de afiliados durante los 12 meses siguientes a aquel que corresponda a
su ultima cotizacion.

Luego, tienen la calidad de afiliados y por tanto de beneficiarios del
Régimen de Prestaciones de Salud:

C) Los Trabajadores independientes que coticen en cualquier
régimen legal de prevision*.

d) Los imponentes voluntarios, que al igual que los trabajadores
independientes pueden cotizar en cualquier régimen legal de prevision.

e) Las personas que gocen de pension previsional, indistintamente
de la naturaleza de aquella o de subsidio por incapacidad laboral o cesantia.

En lo que respecta al sistema privado de salud, cabe sefialar que la Ley

18.933 que Crea la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional,

A partir de la operacion renta 2013, los trabajadores independientes deberan cotizar para el
Sistema de Pensiones y Seguridad Laboral, a menos que cada afio expresen claramente su
voluntad de no hacerlo. Esta opcion estara disponible sélo hasta la operaciéon renta 2015
(declaracion de ingresos de 2014); después, este tramite sera obligatorio. Ademas, desde 2018
sera obligatorio cotizar para salud. Lo anterior por la aplicacién progresiva de la Ley 20.255 que
establece Reforma Previsional, de 17 de marzo de 2008.
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dicta normas para el otorgamiento de prestaciones por ISAPRE y deroga el
Decreto con Fuerza de Ley N° 3, del Ministerio Salud, de 1981, publicada en el
Diario Oficial el 9 de marzo de 1990, refundida en el DFL N° 1 del Ministerio de
Salud, regula a las ISAPRES, como personas juridicas que tienen por objeto
exclusivo financiar prestaciones y beneficios de salud, para lo cual captan el
aporte de la cotizacion legal de un 7% para salud o un porcentaje superior que
se convenga.

El articulo 171 inciso 1° parte 12 del DFL N° 1 del Ministerio de Salud,
dispone:

"Las Instituciones de Salud Previsional financiardn las prestaciones y
beneficios de salud, con cargo al aporte de la cotizacion legal para salud o una
superior convenida, a las personas que indica el articulo 135 de esta ley".

Luego y segun dispone el articulo 171, inciso final, del mismo cuerpo
normativo, las ISAPRES se encuentran bajo la fiscalizacion de la
Superintendencia de Salud, sin perjuicio de la fiscalizacion o supervigilancia que

ejerzan los organismos contralores segun su propio régimen juridico.

7.1 FONASA

El Fondo Nacional de Salud (en adelante FONASA), es un organismo o
servicio publico funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad

juridica y patrimonio propio (articulo 49 del DFL N° 1 del Ministerio de Salud).
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FONASA se encarga de otorgar financiamiento a la cobertura de
atencion publica de salud, incluyendo el sistema de libre eleccion, tanto a las
personas que cotizan el 7% de sus ingresos mensuales para salud, como a
aquellas que carecen de recursos propios, por lo que el Estado realiza un
aporte fiscal directo.

Esta sujeto a la supervigilancia —y no a la fiscalizacion— del Ministerio
de Salud, a través de la Superintendencia de Salud, en razén de su caracter de
6rgano funcionalmente descentralizado*. Como fundamento de lo expresado,
traeremos a colacion el concepto que la doctrina ha elaborado para explicar la
naturaleza juridica de los 6rganos estatales funcionalmente descentralizados:

“La descentralizacion puede ser de dos tipos: funcional y territorial.
Estamos ante la primera, descentralizacién funcional, cuando se transfieren
potestades de un 6rgano administrativo central a otro especializado dentro de la
organizacion, reconociéndole a este ultimo de personalidad juridica propia y
dando origen, por tanto, a una nueva persona juridica de derecho publico,
relaciondndose con el poder central a través de la supervigilancia que ejerce el
Ministerio respectivo*?,

FONASA cumple un rol de garante del correcto uso del Seguro Publico

de Salud y ente financiador de las prestaciones pecuniarias que se pagan a sus

*2 | o anterior por aplicacion del articulo 3° de la Constitucion Politica de la Republica.

* FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos. 1999. El Estado Administrador de Chile: de Unitario
Centralizado a Descentralizado y Desconcentrado”. Revista de Derecho Valdivia 10(1): 115-
123.
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cotizantes, para lo cual requiere disponer de la informacion de todos sus

afiliados usuarios de licencias médicas™.

7.2 La COMPIN

La Comision de Medicina Preventiva e Invalidez (en adelante COMPIN)
se encarga de certificar técnicamente el estado de salud de trabajadores y
beneficiarios, para obtener determinados beneficios.

"La COMPIN es la unidad técnica administrativa encargada de evaluar,
constatar, declarar y certificar el estado de salud de los trabajadores y
beneficiarios, con el objetivo de determinar la recuperabilidad de sus estados
patologicos para la obtencion de beneficios previsionales, asistenciales y/o
estatutarios"*.

En ese contexto, la COMPIN ejerce multiples funciones relativas a la
evaluacion meédica facultativa, con prescindencia de los beneficios de

contingencias sociales a los que postula el beneficiario*®, actuando como

garante de la fe publica médica.

** Dictamen N° 31.965 de 4 de julio de 2006, de Superintendencia de Seguridad Social (sobre
subsidio por incapacidad laboral).

5 Ministerio de Salud [en linea]
<http://www.asrm.cl/paginasSegundoNivel/NivelTecnico.aspx?param1=98> [consulta: 29 enero
2014].

6 La COMPIN avalta el estado de salud de los beneficiarios ante los siguientes riesgos:

1.- Invalidez del INP o IPS

2.- Pensi6n de Orfandad

3.- Pension de Viudez

4.- Asignacién Familiar Duplo,(D.F.L N° 150)

5.- Subsidio Unico Familiar (SUF), Duplo,(Ley N° 18.020)
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De entre las principales funciones de la COMPIN, destacan:

a) Determinar los grados de incapacidad de los beneficiarios.

b) Emitir pronunciamientos técnicos-administrativos.

C) Emitir certificaciones relativas a la discapacidad del beneficiario

d) Dirigir la venta de talonarios de licencias médicas.

"La resolucion acordada por la Comision de Medicina Preventiva e
Invalidez —COMPIN— sobre cuestiones relacionadas con licencias médicas so6lo
produce efecto desde el momento en que es notificada al afectado™*’.

En relacion a lo que motiva la presente Memoria; licencias médicas por

enfermedad comun, cabe destacar la intervencién de la COMPIN, desde dos

perspectivas:

6.- Pension Asistencial (D.L. 869); actual Pensién Basica Solidaria
7.- Salud Irrecuperable (Ley N° 18.469)

8.- Invalidez o Secuelas (Ley N° 16.744)

9.- Accidente Escolar

10.- Cambio de Faena (Funcionarios Publicos)

11.- Seguro de Vida de ex Canaempu

12.- Ley de Exonerados Politicos

13.- Victimas de Violacion Derechos Humanos

14.- Autorizacion de Licencias Médicas

15.- Reclamos en contra ISAPRES por Licencias Médicas

16.- Certificacién de la Discapacidad (Ley N° 19.284)

17.- Importacién de Vehiculos para Discapacitados Lisiados

18.- Seguro de Desgravamen de Serviu

19.- Incapacidad Permanente Solicitada por iISAPRES

20.- Incapacidad por Seguro de Ley del Transito

21.- Incapacidad de Bomberos por actos de Servicio

22.- Imputabilidad por Sumario Administrativo de Funcionario Publico
23.- Condonacidn Crédito Fiscal Universitario

24.- Certificacion de Asignacion Familiar 5° mes de embarazo.
25.- Evaluacion por Convenios Internacionales

26.- Enfermedad Catastrofica Solicitada por Serviu

*" HUMERES NOGUER, Héctor. 2010. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo llI,
Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 120.
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a) Licencias Médicas para beneficiarios de FONASA: Autorizar,
rechazar, reducir o ampliar el plazo de reposo especificado en una Licencia
Médica de un beneficiario de FONASA.

b) Conocer de los reclamos por Licencias Médicas de ISAPRES:
Autorizar, rechazar, reducir o ampliar el plazo de reposo especificado en una
Licencia Médica ante una “Apelacion” por lo resuelto por una Institucion de
Salud Previsional (ISAPRE), siempre que se interponga en tiempo legal, esto
es, 15 dias héabiles, debiendo pronunciarse dentro del plazo de 10 dias.

La resolucion de la COMPIN es inapelable. Sin embargo, puede
recurrirse ante la dicha institucion mediante la interposicion de un recurso de
reposicion administrativa. En Jdltima instancia, se puede apelar ante la
Superintendencia de Seguridad Social. Volveremos sobre este punto mas

adelante.

7.3 Instituciones de Salud Previsional o ISAPRES

Las Instituciones de Salud Previsional, insertas dentro del sistema
privado de salud, tienen por objeto —exclusivo— el financiamiento de las
prestaciones y beneficios de salud, asi como las actividades complementarias
de ese fin, las que en ningun caso podran ampliar a la ejecucion de dichas

prestaciones y beneficios ni participar en la administracion de prestadores.
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Tanto FONASA como las ISAPRES, tienen la obligacion de velar por el
cumplimiento de las Garantias Explicitas de Salud o GES, establecidas en la
Ley N° 19.966 del 2004.

La GES es el régimen de garantias de salud que tiene por objeto lograr
acceso, calidad, proteccién financiera y oportunidad con que deben otorgarse
las prestaciones médicas indicadas en el Reglamento que se encuentra descrito
en el D.S. 170 del Ministerio de Salud®.

Sin perjuicio de lo sefialado, el articulo 179 del DFL N° 1 del Ministerio de
Salud, extiende las Garantias Explicitas no sélo al acceso a la salud, sino que
también a la calidad, proteccién financiera y oportunidad contempladas en el
Régimen General de Garantias en Salud.

En cuanto a las licencias médicas que antecedan al legitimo ejercicio de
derechos o beneficios legales que deban ser financiados por las ISAPRES,
deberan ser autorizadas por dicha entidad dentro del término de 3 dias habiles
contados desde la presentacion de la licencia.

Aun cuando se haya utilizado la expresion "presentacion” para establecer
el dia en que comienza a correr el término legal para que la ISAPRE emita
pronunciamiento acerca de la autorizacion de la licencia médica, lo relevante es
contar dicho plazo desde el dia de la efectiva recepcion de la misma. Lo anterior

se debe a que resulta del todo habitual que al momento de presentar la licencia

*® FERNANDEZ MONTT, René. 2006. ,GES 0 no GES? Esa es la cuestion. Revista Espafiola
Economia y Salud 5(6): 361-368.
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médica ante la ISAPRE, ésta exija cierta documentacion omitida en la
presentacion y que es requerida para dar curso a la misma.

El articulo 196 del referido cuerpo normativo, establece un caso de
aprobacion tacita, en la medida en que la ISAPRE no manifieste su decision en
uno u otro sentido, dentro del término legal de 3 dias.

Segun lo ya expuesto, el beneficiario puede reclamar del rechazo,
modificacion o reduccion del reposo consignado por el facultativo médico en la
respectiva licencia, ante la COMPIN.

El inciso 2° del articulo 36 del D.S. N°3, de 1984, anteriormente
individualizado, establece que del pronunciamiento de rechazo de una licencia
médica, decretado por una ISAPRE, debe enviarse copia timbrada por correo
certificado al domicilio registrado por el trabajador.

"Por su parte, el inciso 2° del articulo 40, del mismo cuerpo
reglamentario, dispone que el plazo para reclamar ante la COMPIN competente
por el rechazo, reduccion o modificacion de una licencia médica es de quince
dias héabiles, contados desde la recepcidon del pronunciamiento de la ISAPRE, a

que hace referencia el antes citado inciso 2° del articulo 36"*°.

9 Dictamen N° 64807 de 9 de diciembre de 2009, de Superintendencia de Seguridad Social y
de Salud (sobre Licencias Médicas).
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7.4  Superintendencia de Salud y de Seguridad Social en el ambito de

las licencias médicas

7.4.1 Superintendencia de Salud

La Superintendencia de Salud es un organismo del Estado, encargado
de supervigilar y controlar a las ISAPRES y a FONASA, con la finalidad de
resguardar los derechos de las personas y de promover la calidad y seguridad
en las atenciones de salud. En el marco de las licencias médicas, corresponde
a la Superintendencia de Salud controlar y fiscalizar los plazos y demas
actuaciones de las ISAPRES relativas a la tramitacion de las licencias médicas
y a sus efectos, en relacion a lo establecido en el articulo 196 del DFL N° 1 del
Ministerio de Salud®°.

En términos precisos, la Superintendencia de Salud incide en el
procedimiento de otorgamiento de licencias meédicas y en los efectos que de

ello se devengan, en los siguientes sentidos:

0 Articulo 196 del DFL N° 1 del Ministerio de Salud: “Las licencias médicas que sirvan de
antecedente para el ejercicio de derecho o beneficios legales que deban ser financiados por la
Institucién con la que el cotizante haya suscrito el contrato a que se refiere el articulo 189,
deberan otorgarse en los formularios cuyo formato determine el Ministerio de Salud y ser
autorizadas por la instituciéon de salud previsional respectiva.

La Institucion deberd autorizar la licencia médica en el plazo de tres dias habiles, contado
desde la fecha de presentacion de la respectiva solicitud, vencido el cual se entendera
aprobada si no se pronunciare sobre ella.

Si la Institucién rechaza o modifica la licencia médica, el cotizante podra recurrir ante la
Comisién de Medicina Preventiva e Invalidez correspondiente, de conformidad con lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 194. El mismo derecho tendrd el empleador respecto de las
licencias que haya autorizado la Institucién.

Los aspectos procesales del ejercicio de las facultades establecidas en el inciso anterior,
contenidos en el Reglamento correspondiente, seran fiscalizados por la Superintendencia”.
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I. Los aspectos procesales del ejercicio de las facultades del
trabajador para recurrir ante la COMPIN por el rechazo o modificacion de la
licencia médica y las del empleador respecto de las licencias que hayan sido
autorizadas, seran fiscalizados por la Superintendencia.

ii. La Superintendencia de Salud, fiscaliza a las ISAPRES para que
en los procedimientos de tramitacion de licencias medicas, éstas registren la
informacion aportada y generada bajo ese concepto, respalden sus
resoluciones y notificaciones. Adicionalmente, fiscaliza a las ISAPRES, en
cuanto al cumplimiento de los pronunciamientos de la COMPIN referidos a
reclamos presentados por las modificaciones de las licencias tramitadas®".

iii. La evaluacién y calificacion que hacen las ISAPRES de las
licencias médicas, deben ser realizadas por médicos cirujanos y otros
profesionales que ellas determinen. La Superintendencia de Salud lleva un
registro publico de los profesionales médicos que autorizan, modifican y
rechazan licencias médicas en la ISAPRE, denominado “Registro de

Contralores Médicos de ISAPRE".

L Articulo 45 del D.S. N° 3, del Ministerio de Salud, de 1984: “Correspondera a la

Superintendencia de Salud de acuerdo a sus atribuciones velar por la correcta aplicaciéon por
parte de las ISAPRE del presente reglamento y fiscalizar la forma como ellas hacen uso de la
facultad de autorizar las licencias médicas que se someten a su tramite.

Para estos efectos, la Superintendencia de Salud establecera un sistema de controles
mensuales que le permita apreciar las condiciones en que se tramitan las licencias y se efectia
el debido ejercicio de las facultades que en estas materias entrega la ley y el reglamento a las
ISAPRE.

En ejercicio de dicha fiscalizacion, la Superintendencia de Salud dispondra las medidas
conducentes para que las ISAPRE le envien informacion actualizada, mes a mes, del nimero
de licencias médicas presentadas, con indicacion de las autorizadas, de las modificadas y de
las rechazadas, todo ello sin perjuicio de los demas antecedentes que estime necesario le sean
proporcionados por las ISAPRE”.
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iv. La Superintendencia de Salud, a través de dictamenes vy
solicitudes de precision, dirigidas a la Superintendencia de Seguridad Social,
sobre los aspectos formales de los formularios de licencia médica® y
presentacion de la licencia ante los organismos autorizantes, ante lo cual influye
la determinacién de los plazos habiles para cumplir [Ivalidamentel] con dicho
cometido, promueve la transparencia de los procedimientos generales para la
tramitacion de las licencias médicas, y del ejercicio eficaz de los derechos ante
su modificacion por parte de la entidad autorizante. Asi las cosas, La
Superintendencia de Seguridad Social, acogiendo una peticion formulada por la
Superintendencia de Salud, reconsider6 su doctrina, sefialando que, atendiendo
a que las ISAPRES no trabajan en dia sdbado, para efectos del cémputo del
plazo de que éstas disponen para pronunciarse sobre las licencias médicas, no
debe considerarse ese dia, junto con indicar que para los efectos del cdmputo
del plazo de recepcion de la licencia médica por la ISAPRE, el dia sdbado se
considerara inhabil>.

En el mismo sentido, la Superintendencia de Salud, junto a la
Superintendencia de Seguridad Social, modificaron el afio 2012, instrucciones

relativas al formato en que la COMPIN, Unidad de Licencias Médicas o

ISAPRES, deben consignar sus pronunciamientos sobre la modificacion del

*2 punto N° 2 de Circular N° 68, de 27 de septiembre de 2002, dictada conjuntamente con la
Superintendencia de Seguridad Social, Imparte instrucciones respecto del uso del nuevo
formulario de Licencia Médica a contar del 1° de octubre de 2002.

%3 Superintendencia de Salud, Ordinario Circular IF N° 9, de 25 de febrero de 2005, Informa
pronunciamiento sobre computo de plazos de licencias médicas.
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tiempo de reposo establecido en una licencia sometida a su autorizacion, en
consideracion a los articulos 16 y 36 del D.S N° 3, del Ministerio de Salud. Las
modificaciones son las que pasamos a anotar>*:

a) “En caso de modificaciéon, reduccion o rechazo de la licencia
meédica, las referidas instituciones deberan remitir al trabajador, copia de la
Seccidn B del Formulario de Licencia Médica o un documento confeccionado en
forma manual o electronica, que sea exacto y tenga las mismas menciones que
la Seccion B del Formulario de Licencia Médica, debidamente timbrado™”.

b) “Al notificar al trabajador y al empleador de la resolucién que
autorice, rechace o modifique la licencia médica, conjuntamente con remitirle
copia de la seccion B del Formulario de la misma o el documento confeccionado
en forma manual o electronica, que sea exacto y tenga las mismas menciones
qgue la Seccion B de la licencia, debidamente timbrado, se le deber& adjuntar
fotocopia del documento anexo en que se fundamenté la resolucién y el acta de
visita, en su caso”®.

V. La Superintendencia de Salud lleva un registro de los contratos

gue suscriban las ISAPRES con las empresas verificadoras de reposo, en el

>4 Superintendencia de Seguridad Social, Circular IF N° 165, de 11 de enero de 2012, Modifica
circulares conjuntas de la Superintendencia de Salud y Superintendencia de Seguridad Social,
en la parte relativa a las formalidades de las resoluciones y de la notificacién de los
ronunciamientos sobre licencias médicas.

® Reemplaza segundo parrafo del numeral 9 “Formalidad del pronunciamiento de la COMPIN,
Unidad de Licencias Médicas o de la ISAPRE”, de la Circular Conjunta N° 68 de la
Superintendencia de Salud y N° 2020 de la Superintendencia de Seguridad Social.

*® Reemplaza la letra s) del punto 3 numerando | “Resoluciones de la Unidades de Licencias
Médicas, de la COMPIN y de las ISAPRES que recaen sobre licencias médicas”, de la Circular
Conjunta N° 71 de la Superintendencia de Salud y N° 2067 de la Superintendencia de
Seguridad Social.
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caso en que se efectlen visitas domiciliaras al trabajador para constatar el
cumplimiento del reposo indicado en la licencia médica. Las ISAPRES deberan
comunicar a la Superintendencia de Salud, la suscripcién, modificacion o
término de los contratos que celebren para dichos efectos, dentro del plazo de
cinco dias héabiles, debiendo remitir en su caso, el documento respectivo.

Vi. En relacién a las licencias médicas otorgadas por incapacidad
laboral, la Superintendencia de Salud, fiscaliza a las ISAPRES para que
calculen y paguen correctamente el monto del subsidio que reemplaza a la
remuneracion del afiliado o afiliada, en los periodos que se encuentra con
licencia médica, ademas de las cotizaciones previsionales y de salud, por la

misma causa®’.

7.4.2 Superintendencia de Seguridad Social

La Superintendencia de Seguridad Social es una institucion
descentralizada con personalidad juridica y patrimonio propio, que se relaciona
con el Ejecutivo a traveés del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, por
intermedio de la Subsecretaria de Prevision Social. Ademas, integra las
Instituciones Fiscalizadoras a que se refiere el articulo 2° del decreto Ley N°
3.551, de 1980. Su actual estatuto organico esta contenido en la Ley N° 16.395

y, con posterioridad, diversas leyes le han conferido atribuciones adicionales.

°" Superintendencia de Salud [en linea] http://www.supersalud.gob.cl/portal/w3-article-59an!
[consulta: 20 mayo 2014].
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La reciente Ley 20.691, que Crea la Intendencia de Seguridad y Salud en
el Trabajo, en la Superintendencia de Seguridad Social, fortalece el rol de la
Superintendencia de Seguridad Social, especialmente en materias de seguridad
laboral y actualiza sus atribuciones y funciones, publicada en el Diario Oficial el
14 de octubre de 2013, surge en respuesta de la falta de modernizacién de la
Ley 16.395, en otrora de una realidad laboral que requiere de un organismo que
ejerza control con una mayor amplitud de atribuciones.

La Superintendencia de Seguridad Social, detenta entre sus facultades la
de fiscalizar, inspeccionar y requerir informacién del ente fiscalizado.

Ahora bien, en el ambito de las licencias médicas, y a propdsito de la
entrada en vigencia de la Ley 20.585, sobre Otorgamiento y Uso de Licencias
Médicas, de 11 de mayo de 2012, la Superintendencia de Seguridad Social
tiene las siguientes atribuciones:

I Investigar la denuncia en contra del profesional habilitado para
otorgar licencias médicas que emita licencias con evidente ausencia de
fundamento médico, en los términos expresados en el articulo 5° de la Ley
20.585, ya citada.

ii. Investigar la denuncia en contra del contralor médico de una
Institucion de Salud Previsional o ISAPRE, cuya funcién sea la autorizacion,
modificacion o rechazo de las licencias médicas, que ordene bajo su firma
rechazar o modificar una licencia médica sin justificacion que respalde su

resolucion, o sin expresion de causa.
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iii. Resolver el reclamo presentado por el profesional que emite
licencias médicas y que fue sancionado por la COMPIN, dentro de cinco dias
habiles, contados desde la notificacion de la resolucion sancionatoria, segun
dispone el articulo 2° de la Ley en comento.

Suma y sigue, la Superintendencia de Seguridad Social, segun la
normativa contenida en el D.S. N° 3, del Ministerio de Salud, de 1984, tiene las
siguientes atribuciones:

I. La entidad en estudio, es receptora de los antecedentes que
remitan la COMPIN o ISAPRE, cuando constaten infracciones a normas legales
0 reglamentarias, relativas al uso, otorgamiento o autorizacion de licencias
médicas, para que adopte las medidas que las irregularidades observadas
justifiquen.

ii. Ante la resolucion de la COMPIN, que se pronuncia sobre una
licencia médica sometida a su autorizacion, en el caso de los trabajadores
afiliados a FONASA, o ante la resolucion que resuelva la apelacion de las
licencias médicas rechazadas o reducidas por las ISAPRE, en el caso de los
trabajadores afiliados a éstas, serd competente para conocer en ultima
instancia, por via de apelacion, la Superintendencia de Seguridad Social,

pudiendo modificar la resolucion de la COMPIN en forma irrevocable.
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CAPITULO IlI

OTORGAMIENTO DE LICENCIAS MEDICAS

8. Del otorgamiento de las licencias médicas y orga  nismos

competentes para conocer de sus reclamaciones

El Titulo Il del D.S N° 3, del Ministerio de Salud, que Aprueba el
Reglamento de Autorizacion de Licencias Médicas por las Compin e
Instituciones de Salud Previsional o ISAPRES, de 28 de mayo de 1984, regula
el otorgamiento de las licencias médicas; proceso en el cual intervienen el
beneficiario, el facultativo, el Servicio de Salud, la COMPIN o ISAPRE
competente, el empleador y la Caja de Compensacion de Asignacion Familiar,
en su caso™®.

Cabe sefialar que el otorgamiento de una licencia médica, tal y como
expresa el articulo 5° del Decreto Supremo antes referido, es un acto médico
administrativo, o que en su primera vertiente (como acto médico) implica el
ejercicio de una facultad privativa de los otorgantes facultados por la ley; es
decir, del médico cirujano, cirujano dentista o matrona, tratantes de la
incapacidad laboral.

Es del caso apuntar lo prescrito por el inciso 2° del articulo 6° del citado

cuerpo normativo:

%8 Articulo 5° del DS N° 3 que Aprueba el Reglamento de Autorizacion de Licencias Médicas por
las COMPIN e Instituciones de Salud Previsional o ISAPRES, de 28 de mayo de 1984.
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“Los profesionales mencionados, considerando la naturaleza y gravedad
de la afeccion, el tipo de incapacidad que ésta produzca y la duracidon de la
jornada de trabajo del trabajador, podran prescribir reposo total o parcial”.

El mismo articulo 5°, sefiala en su inciso 2°, que la licencia médica se
materializard en un formulario especial, que registrara todas las certificaciones,
resoluciones y autorizaciones que procedan. Complementando lo anterior, los
articulos 8° y 9° establecen que existira un formulario Unico de licencias
médicas para todo tipo de trabajador, sefialando que dicho formulario tendra
diversas secciones y que sera el Servicio de Salud quien lo proporcionara
previo pago de su costo.

Estos formularios, que se utilizan para materializar administrativamente la
indicacion de reposo, deben resguardar la confidencialidad del diagnéstico, para
gue sOlo sea conocido por profesionales médicos y por quienes intervienen en
su otorgamiento y asi dar cumplimiento al debido secreto profesional.

Sin perjuicio de lo sefialado, la Resolucion Exenta N° 790 del Ministerio
de Salud, de 1 de octubre de 2002, aprob6 un nuevo formulario de licencias
meédicas. De entre los cambios que dicha resolucion consagra, cabe anotar los
siguientes:

a) El color del formulario: serd de color verde si se trata de
formularios utilizados por los profesionales para sus pacientes privados y de
color café aquellos formularios destinados a pacientes de la modalidad

institucional publica.
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El anotado cambio, aun cuando aparentemente no tiene mayor
relevancia, tiene un fundamento importante: evitar los subsidios cruzados.
Entiendase como subsidio cruzado el fenomeno producido cuando
profesionales médicos de los Servicios de Salud utilizan formularios
proporcionados por el éste en sus consultas particulares®®.

b) Otro aspecto en que el formulario sufri6 cambios, es en lo relativo
al sello inviolable con el que contara, en el lugar en que el profesional médico
escriba el diagnéstico, cuyo fin es evitar posibles discriminaciones al trabajador,
ante el evento de padecer de enfermedades “socialmente rechazadas”, como el
VIH+, especialmente dentro de su ambiente laboral.

C) De igual forma, se innovo al incluir un casillero en el que se deba
inscribir el RUN del hijo menor de un afio.

d) Por otra parte, si la causal de la licencia médica fue un accidente
del trabajo, se debera indicar en el formulario, si se produjo en el lugar del
trabajo o en el trayecto de ida o de vuelta de él.

e) Respecto al reposo que indique el profesional, éste debera hacerlo
con palabras y no so6lo con numeros, lo cual impide su adulteracion, ademas, en
relacion al lugar del reposo se permite establecer otro diferente al domicilio del
paciente, lo que debera indicarse claramente, siendo una novedad importante

para los pacientes que hagan uso de licencias psiquiatricas y en cuanto al

®  Clinica Juridica. Nuevo Formulario de Licencias Médicas [en linea]

<http://www.asimetcapacitacion.cl/licencia_medicahfconsulta: 25 febrero 2014].
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reposo de trabajadores que laboran en la noche, el nuevo formulario incluye en
forma explicita la posibilidad de prescribir reposo nocturno.

La modalidad actual del formulario de licencias médicas fue elaborado en
conjunto por el Ministerio del Trabajo y Prevision Social, a través de la
Subsecretaria de Prevision Social y la Superintendencia de Seguridad Social; el
Ministerio de Salud, a travées de FONASA, las Comisiones de Medicina
Preventiva e Invalidez; Superintendencia de ISAPRES (actual Superintendencia
de Salud), los Colegios Médicos, de Dentistas y de Matronas®.

Ahora bien, como expondremos en paginas posteriores del presente
estudio, la licencia médica otorgada por alguno de los facultativos investidos de
la potestad para emitirla, debe ser visada por los entes médicos previsionales,
como son la COMPIN y las ISAPRES, en los supuestos que se profundizaran
en su oportunidad. Por el momento, nos interesa advertir que como resultado
del procedimiento de visado, la licencia médica puede ser aprobada, rechazada,
disminuida, aumentada o cambiada en cuanto al reposo dispuesto en ella. De
alli que deba zanjarse la discusién procesal suscitada en torno a la competencia
de dichas reclamaciones, en relacion a dos ejes fundamentales: competencia
de los juzgados laborales versus la competencia de los tribunales ordinarios y la
competencia de la Corte de Apelaciones respectiva para conocer del recurso de

proteccion suscitado en la especie.

% op. cit.
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En cuanto a la competencia de los tribunales para pronunciarse acerca
de los conflictos de relevancia juridica relativos al otorgamiento de las licencias
meédicas, el Tribunal Constitucional ha sefalado:

“La norma del Cdédigo del Trabajo, que excluye la competencia de los
Tribunales del Trabajo en materias como la declaracion de invalidez o
pronunciamiento sobre el otorgamiento de licencias médicas, es constitucional,
en el entendido que las materias que quedan excluidas del conocimiento de los
Juzgados del Trabajo son de competencia de los Tribunales Ordinarios de
Justicia que correspondan, puesto que no puede privarse a los afectados de la
facultad, que la Constitucion les reconoce en el articulo 19, N° 3, de deducir
ante un organo jurisdiccional, y con sujecién a un debido proceso, las acciones
que sean necesarias en defensa de sus derechos™’.

La norma a la que alude la sentencia del Tribunal Constitucional es el
articulo 420 letra c) del Codigo del Trabajo, que establece:

“Seran de competencia de los Juzgados del Trabajo:

c) Las cuestiones derivadas de la aplicacion de las normas de prevision
o de seguridad social, planteadas por pensionados, trabajadores activos o
empleadores, salvo en lo referido a la revision de las resoluciones sobre
declaracion de invalidez o del pronunciamiento sobre otorgamiento de licencias

médicas”.

®1 Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 463, de 9 de diciembre de 2005.
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De esta forma, el legislador laboral prevé la competencia de los
Juzgados del Trabajo, excluyendo en forma expresa los conflictos relativos al
otorgamiento de licencias médicas, cuestion sobre la cual se pronuncio el
Tribunal Constitucional, advirtiendo que por aplicacion del principio de igualdad
ante la ley, previsto en el articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental, los
trabajadores no pueden ser constrefiidos a renunciar a la facultad de recurrir
ante los tribunales ordinarios, maxime si su pretension versa sobre una cuestion
gue no es de competencia de la judicatura especial.

Se ha discutido también la competencia de la Corte de Apelaciones para
pronunciarse sobre el recurso de proteccion interpuesto por un afiliado en
contra de una ISAPRE, por el rechazo de una licencia médica.

En relacién a lo anterior, la Corte Suprema ha confirmado una sentencia
de la Corte de Apelaciones de Temuco, que declaré:

“Al respecto conviene tener presente que el articulo 20 de nuestra
Constitucién, que dado su rango prevalece sobre toda otra norma al respecto,
determina expresamente que la Corte de Apelaciones respectiva, es la llamada
a conocer de la accion de proteccidon en los casos de perturbacion o amenaza
en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias como el que se invoca...”.

La sentencia agrega:

“En este orden de ideas, se hace necesario sefalar que la Ley N° 19.381
sobre Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional, en su articulo 37,

consagra el derecho que tiene el cotizante de una ISAPRE ante el rechazo del
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otorgamiento de una licencia médica de recurrir ante la Comision de Medicina
Preventiva e Invalidez correspondiente al domicilio que fije el contrato, pero esta
norma no es imperativa, ya que sefiala “el cotizante podra”, es decir, como no
podria ser de otra forma, otorgar una facultad en su beneficio, al cual
indubitablemente no recurrié por tener mayor confianza en los tribunales de
justicia™®?,

En sintesis, el fundamento axiolégico del fallo anotado se basa en el
derecho opcional o facultad de que es titular el interesado, de acudir a la via
judicial en forma directa, o de agotar, si lo prefiere, todo o parte de la instancia
administrativa, en atencion a que el ejercicio del recurso de protecciéon no es un
derecho residual ni requiere agotamiento de vias previas, todo lo cual se
desprende del tenor del articulo 20 de la Carta Fundamental, en la medida en
gue expresa que el recurso de proteccién puede deducirse, “sin perjuicio de los
demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes”; derechos que no requieren ser ejercidos con antelacion. A
mayor abundamiento, el constituyente no precisa el ejercicio de las acciones
ordinarias, administrativas o, en general, el agotamiento de vias previas para el
legitimo ejercicio del derecho a recurrir de proteccion.

La tutela de los derechos y garantias, segun lo ordena la Constitucion, ha

de llevarse a efecto “sin perjuicio de los demas derechos que (el titular) pueda

%2 Sentencia Corte Suprema, ROL N° 1389/99, de 31 de mayo de 1999, considerando séptimo.
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hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes™. En
consecuencia, la COMPIN es el 6rgano competente para conocer de las
reclamaciones [Jejercidas o nol! en contra de las resoluciones de las ISAPRES,
en cuanto a la modificacion de las licencias médicas, sin embargo, lo anterior no

es 6bice para provocar la tutela judicial via recurso de proteccién®.

9. De las caracteristicas, tipos y causales de lice  ncias médicas

9.1 Caracteristicas de las Licencias Médicas

La licencia médica es un beneficio que permite a los trabajadores
ausentarse de su trabajo, sin dejar de recibir su remuneracion en el caso de los
empleados publicos y los municipales o percibiendo, en su reemplazo, un
subsidio por incapacidad laboral (S.I.L.), calculado en relacion a ella y a las
remuneraciones sobre las cuales se ha cotizado para salud®.

De entre las caracteristicas de las licencias médicas, cabe sefalar:

a) Es un derecho del trabajador. Los trabajadores a los cuales

beneficia son aquellos dependientes del sector publico o privado y los

% Articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica.

® GOMEZ BERNALES, Gastén. 2008. Recurso de Proteccion Informe de jurisprudencia 2001-
2006 frente a actos u omisiones cometidos por drganos del Estado para el Ministerio de Obras
Publicas [en linea]
<http://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=documentos/1D229341/3/RECURS0%20DE%20PROTECCIO
N%20-%20V1.do¢: [consulta: 23 mayo 2014].

% MATURANA SCHULZE, Adriana. 1995. Licencias Médicas, Subsidios por incapacidad
laboral. Santiago, Editorial Juridica Conosur. p. 1.
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trabajadores independientes que ejercen o desarrollan una actividad que les
genera ingresos y que efectiian cotizaciones en un régimen previsional®®.

b) El mencionado derecho los habilita para ausentarse o reducir su
jornada de trabajo. Este elemento de las licencias médicas depende de la orden
de reposo total o parcial contenido en ella. Si se trata de reposo total, el
trabajador tiene derecho para ausentarse de sus labores; si se trata de reposo
parcial aquel puede reducir su jornada laboral en una mitad®’.

C) La ausencia o0 reduccion de jornada de trabajo debe,
necesariamente, ser transitoria.

d) Debe ser reconocida por el empleador. En el caso de los
trabajadores dependientes, en términos generales, el empleador toma
conocimiento de la licencia médica una vez que el trabajador la pone a su
disposicién con la finalidad de que sea completada y tramitada ante la entidad
correspondiente.

Ademéas del reconocimiento del empleador, éste se ve obligado a velar
porque el trabajador no efectie ninguna actividad relacionada con sus
funciones durante el periodo que dure la licencia médica. Como ha indicado la

Contraloria General de la Republica, “(...) atendida la finalidad del derecho en

analisis, esto es, la recuperacion de la salud del trabajador o la atencion del

66 Excepcionalmente, aun en estado de cesantia, detentan este derecho los cesantes del sector
privado que estaban con licencia médica antes de del término de la relacién laboral y la gente
de mar portuarios eventuales en cesantia involuntaria. Véase el Capitulo Il del Cédigo del
Trabajo.

%7 Sin perjuicio de lo sefalado, en el caso de licencias por descanso maternal y por enfermedad
grave del hijo, el articulo 6° inciso 3° dispone que el reposo debe, necesariamente, ser total.
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menor gravemente enfermo, asi como el cuidado de la madre y del hijo durante
el embarazo y el puerperio y, ademas, en consideracion a los términos amplios
de las prohibiciones impuestas tanto al trabajador como al empleador, este
ultimo se encuentra obligado no soélo a impedir que el servidor que hace uso de
una licencia meédica realice las labores para las cuales fue nombrado o
contratado, sino que también, dentro del marco de sus facultades de control
respecto de sus funcionarios, debe velar porque éstos no efectien alguna
actividad que implique el quebrantamiento del reposo que impone ese beneficio.
En otras palabras, no procede que el trabajador incumpla el reposo prescrito vy,
menos aln que labore en el lapso que dura la licencia médica™®.

a) Debe ser autorizada por el 6rgano competente y

b) Una vez autorizada o visada por el 6rgano competente, puede dar

derecho al pago de un subsidio por incapacidad laboral o a la mantencién de la

remuneracion, segun el caso.

9.2 De algunos tipos de Licencias Médicas y sus cau  sales

La diferencia entre los distintos tipos de licencias médicas se configura,

por dos factores béasicos: la causa que origina la licencia y la forma de

% Dictamenes de la Contraloria General de la Republica N° 28488/91 y N° 57871/05.
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financiamiento®, conforme dispone el inciso 3° del articulo 28 del Reglamento,
Decreto Supremo N° 3, que sefala:

“Las licencias médicas que correspondan a enfermedad o accidente,
prorroga de medicina preventiva, maternal o por enfermedad grave del nifio
menor de un afo, de los trabajadores afiliados a una ISAPRE, daran origen al
pago de subsidios por esta entidad; los subsidios correspondientes a licencias
por accidentes del trabajo o enfermedad profesional serdn pagados por las
COMPIN o Caja de Prevision segun corresponda, salvo que el trabajador esté
afiliado a una Mutual de Empleadores constituida de acuerdo a la ley N°
16.744".

Asi las cosas, para determinar los organismos a quienes corresponde
efectuar el pago de los subsidios por incapacidad laboral, provenientes de
enfermedad comun, es necesario distinguir:

Respecto de los trabajadores afiliados a una ISAPRE, el cobro del
subsidio debe verificarse ante la misma entidad.

Respecto de los trabajadores afiliados a FONASA, el pago del subsidio
por incapacidad laboral debe ser proporcionado por:

I Banco Estado, en el caso de los trabajadores dependientes, cuyo
empleador no los haya afiliado a alguna Caja de Compensacion de Asignacion
Familiar o CCAF, presentando su cédula de identidad y comprobante de recibo

de la licencia. El trabajador debe, previamente, consultar en las cajas

% Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 1801/10, de 12 de abril de 2011, considerando
décimo.
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dispensadoras de voucher de la sucursal bancaria el correspondiente boletin
para exigir el pago.

ii. Caja de Compensacion de Asignacion Familiar, respecto de los
trabajadores dependientes, cuando su empleador los tenga afiliados a una
CCAF.

iii. Banco Estado, en el caso de los trabajadores independientes, de
la misma forma que los trabajadores dependientes no afiliados a una CCAF.

Respecto de los trabajadores del sector publico que cuentan con licencia
médica autorizada por la COMPIN, el pago debe efectuarlo el empleador.

Las licencias médicas admiten una clasificacion general, en atencién a
las causales que pueden motivar tu otorgamiento:

a) Licencias médicas por enfermedad comun. Son aquellas licencias
originadas por un estado de anormalidad en el cuerpo humano y que se
manifiesta en multiples enfermedades que no sean de origen laboral”°.

b) Licencias médicas otorgadas a proposito de la maternidad. En
este clasificacion se incluyen las licencias que se originan por reposo de pre y
post natal, por reposo maternal suplementario, licencias por patologias
relacionadas con el embarazo y el parto y aquellas relativas a la enfermedad
grave del hijo menor de un afio.

C) Licencias médicas por enfermedad laboral o accidente del trabajo.

Son aquellas provocadas por el trabajo, durante el trabajo o durante el trayecto

0 Téngase presente el concepto de salud entregado por la Organizacién Mundial de la Salud,
citado en otra parte de este trabajo.
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del hogar al trabajo o viceversa y aquellas provocadas por enfermedades
profesionales ocasionadas directamente por las condiciones del trabajo’*.

En virtud de la clasificacion general a la que hemos hecho alusion
precedentemente, las licencias médicas pueden adoptar las siguientes formas o
tipos:

a) Licencias Tipo 1 o licencias médicas por enfermedad o accidente
comun.

Como apuntamos con antelacion, las licencias médicas cuyo origen es
una enfermedad o accidente comun, son todas aquellas que no tienen como
fundamento una enfermedad profesional o accidente del trabajo.

Dentro de esta categoria de licencias médicas se incluyen las causadas
por accidente o por traumatismo de cualquier naturaleza, cuya certificacion que
debe ser avalada mediante un informe complementario por accidente, cuyo
formulario deberd adjuntarse obligatoriamente a la licencia para su tramite y
aquellos derivados de alguna enfermedad comun ocasionada en accidente de
transito, en que puedan verse afectados el conductor del vehiculo, personas
transportadas en él y peatones. De la misma manera, deberd acompafarse
la certificacion al informe complementario para accidente, consignandose el
nombre de la compafiia aseguradora del vehiculo causante del accidente o el
namero de patente correspondiente y copia del parte de Carabineros;

informacion indispensable para el cobro de la indemnizacién dispuesta en la ley

& Subsecretaria de Prevision Social [en linea]

<https://www.previsionsocial.gob.cl/subprev/?page9i7 7> [consulta: 25 febrero 2014].
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N° 18.490 sobre Seguro Obligatorio de Accidentes Personales causados por
Circulacién de Vehiculos Motorizados, publicada en el Diario Oficial el 4 de
enero de 19862

b) Licencias Tipo 2 o de medicina preventiva.

Este tipo de licencias dicen relacibn con la prérroga de medicina
preventiva sefialada en la ley N° 6.174, que Establece el Servicio de Medicina
Preventiva, publicada en el Diario Oficial el 9 de febrero de 1938, texto
fusionado en el DFL N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud, referida a un grupo
muy reducido de enfermos que acogidos a dicha ley a diciembre de 1985,
correspondiente a pacientes afectados de insuficiencia renal, trasplantados y/o
sometidos a hemodialisis®.

C) Licencias Tipo 3 o relacionadas con la maternidad.

c.1) Descanso pre y posnatal.

El articulo 195 del Codigo del Trabajo establece:

“Las trabajadoras tendran derecho a un descanso de maternidad de seis
semanas antes del parto y doce semanas después de éI"".
El inciso 3° de la transcrita norma dispone:

“Si la madre muriera en el parto o durante el periodo de permiso posterior

a éste, dicho permiso o el resto de él que sea destinado al cuidado del hijo

2 Servicio Regional Ministerial de Salud [en linea] <http:/seremi5.redsalud.gob.cl/?page_id=268
L(S:onsulta: 25 febrero 2014].

Estese a lo prevenido en el articulo 14 de la Ley sefialada: “Esta Ley regira sesenta dias
después del de la fecha de su publicacién en el Diario Oficial”. De alli que las licencias tipo 2 se
encuentren en desuso.
™ Sj a la fecha del término del prenatal, el parto, no se ha producido, se extendera una licencia
adicional por los dias de diferencia entre el término del prenatal y el dia anterior al parto.
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corresponderd al padre o a quien le fuere otorgada la custodia del menor, quien
gozara del fuero establecido en el articulo 201 de este Codigo y tendra derecho
al subsidio a que se refiere el articulo 198”.

c.2) Reposo postnatal por el menor bajo tuicibn o medida de proteccion.

En ese sentido, el articulo 200 del Codigo del Trabajo expresa:

“La trabajadora o el trabajador que tenga a su cuidado un menor de
edad, por habérsele otorgado judicialmente la tuicion o el cuidado personal
como medida de proteccion, en virtud de lo previsto en los articulos 19 o 24 de
la Ley N° 19.620, tendré derecho al permiso postnatal parental establecido en el
articulo 197 bis’®. Ademas, cuando el menor tuviere menos de seis meses,
previamente tendra derecho a un permiso y subsidio por doce semanas.

A la correspondiente solicitud de permiso, el trabajador o la trabajadora,
segun corresponda, deberd acompafiar necesariamente una declaracion jurada
de tener bajo su tuicion o cuidado personal al causante del beneficio, asi como
un certificado del tribunal que haya otorgado la tuicion o cuidado “.

c.3) Reposo postnatal de la trabajadora con adopciéon plena de un nifio
menor de seis meses. La mujer que haya iniciado juicio para la adopcion de un
nifo menor de seis meses tendrd derecho a permiso y subsidio por doce
semanas, segun lo sefalado en el articulo 2 de la ley N° 18.867, norma que

trata sobre los subsidios maternales. Se deberd adjuntar a la licencia una

> Articulo 197 bis inciso 1° del Cédigo del Trabajo: “Las trabajadoras tendran derecho a un
permiso postnatal parental de doce semanas a continuacién del periodo postnatal, durante el
cual recibiran un subsidio cuya base de calculo sera la misma del subsidio por descanso de
maternidad a que se refiere el inciso primero del articulo 195",
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declaracion jurada de tener al menor bajo su cuidado personal, certificado de
adopcion plena y certificado de nacimiento del menor.
d) Licencia Tipo 4 o por enfermedad grave del hijo menor de un afio.
Tratandose de enfermedad grave del hijo menor de un afio, que ademas
requiera la atencion directa del padre o madre, da derecho a un permiso y
subsidio, segun lo indica el articulo 199 inciso 1° del Codigo del Trabajo:
“Cuando la salud de un nifio menor de un afo requiera de atencién en el
hogar con motivo de enfermedad grave, circunstancia que deberda ser
acreditada mediante certificado médico otorgado o ratificado por los servicios
gue 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”.
Se encuentran comprendidas en este tipo de licencias, aquellas
otorgadas a propésito de la enfermedad grave del menor de un afo, cuando se
ha otorgado judicialmente respecto del trabajador(a) la tuicion o el cuidado
personal como medida de proteccion. En estos casos el trabajador(a) debera
acompafar la declaracion jurada de tener bajo su cuidado al causante del
beneficio y ademés, adjuntar el certificado del tribunal que haya otorgado la

tuicion o el cuidado del menor como medida de proteccion.
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Las licencias médicas tipo 4 son omnicomprensivas, también, de las
otorgadas por enfermedad grave del menor de un afio a la trabajadora que se le
haya conferido o respecto de la cual se encuentre en tramite el juicio de
adopcion plena; caso en el cual debera acompafar la declaracion jurada de
tener bajo su cuidado personal al menor que se invoque como causante del
beneficio y adjuntar el certificado del tribunal que conozca del juicio de adopcion
con expresa certificacion del estado en que se encuentra.

e) Licencia Tipo 5 o por accidente del trabajo.

La Ley 16.744 que establece Normas sobre Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales, de 1 de febrero de 1968, en su articulo 5°
conceptualiza la contingencia accidentes del trabajo y exceptla las situaciones,
gue para efectos de dicha ley, no detentaran dicho caracter:

“Para los efectos de esta ley se entiende por accidente del trabajo toda
lesion que una persona sufra a causa o con ocasion del trabajo, y que le
produzca incapacidad o muerte.

Son también accidentes del trabajo los ocurridos en el trayecto directo,
de ida o regreso, entre la habitacion y el lugar del trabajo, y aquéllos que
ocurran en el trayecto directo entre dos lugares de trabajo, aunque
correspondan a distintos empleadores.

En este ultimo caso, se considerara que el accidente dice relacién con el

trabajo al que se dirigia el trabajador al ocurrir el siniestro.
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Se consideraran también accidentes del trabajo los sufridos por
dirigentes de instituciones sindicales a causa o con ocasion del desempefio de
sus cometidos gremiales.

Exceptianse los accidentes debidos a fuerza mayor extrafia que no
tenga relacion alguna con el trabajo y los producidos intencionalmente por la
victima. La prueba de las excepciones correspondera al organismo
administrador”.

La Superintendencia de Seguridad Social ha sefialado que los accidentes
acaecidos en actividades organizadas por la empresa han de considerarse
como accidentes de indole laboral, en los siguientes términos:

“Sobre el particular, cabe hacer presente que, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 5 de la Ley N° 16.744, se entiende por accidente del
trabajo toda lesion que una persona sufra a causa o con ocasion del trabajo, y
gue le produzca incapacidad o muerte. De ello se desprende que para que un
infortunio sea calificado como un accidente laboral, debe existir una relacion
directa entre el trabajo y la lesion sufrida (accidente a causa del trabajo) o bien
indirecta (accidente con ocasion del trabajo), pero en ambos casos de caracter
indubitado. Precisado lo anterior, es menester sefialar que esta
Superintendencia ha resuelto (v. gr. Oficio Ord. N° 10.839, de 2010, dirigido a la
Mutual) que los infortunios acaecidos en el marco de las actividades
organizadas por la entidad empleadora, sean de caracter deportivo, cultural u

otros similares, pueden ser considerados como accidentes con ocasion del
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trabajo. Lo anterior, porque si bien en tales casos las actividades no tienen
relacion directa con el quehacer laboral del trabajador, es indiscutible que se
enmarcan en el ambito de la relacién del trabajo, y que por su intermedio se
persigue consolidar una relacion fluida entre los trabajadores y la empresa, que
naturalmente redunda en una mejora de las actividades propias del quehacer
laboral, y desde luego en la productividad”’®.

La licencia médica debe ser acompafiada por un informe complementario
por accidente cuando se indique o sea presumible que se trata de un accidente
del trabajo, producido durante él, o bien, en el transcurso de ida o regreso entre
el hogar del trabajador y el lugar trabajo. Esta licencia debe ser remitida a la
Mutual de Trabajadores o al Instituto de Prevision Social (ex Instituto de
Normalizacion Previsional o INP), seguln corresponda.

f) Licencia tipo 6 o por enfermedad profesional.

El articulo 7° inciso 1° del mismo cuerpo legal, dispone:

“Es enfermedad profesional la causada de una manera directa por el
ejercicio de la profesion o el trabajo que realice una persona y que le produzca
incapacidad o muerte”.

La Superintendencia de Seguridad Social, ha sefialado al respecto que la

afeccion presenta origen comun si no es posible establecer una relacion de

causa directa, como lo exige la Ley, entre el trabajo que desempeiia y la

® Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° 066375, de 17 de octubre de 2012,
sobre Accidentes, Actividad Deportiva organizada por la empresa dentro de la jornada laboral y
fuera de la jornada laboral.
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sintomatologia que presenta y mientras no se evidencian factores de riesgo
condicionantes de la afeccién en particular’’.

El hecho de haberse desarrollado labores que entrafian el riesgo de una
enfermedad durante un cierto periodo, frente a agentes especificamente
determinados, opera prima facie como causa directa de la patologia o
incapacidad. Sin embargo, tras ese analisis preliminar, es necesario demostrar
en cada caso particular que dichos agentes fueron los verdaderos causantes de
la enfermedad, durante las labores que entrafian el riesgo respectivo’®.

En estos casos la licencia médica debe remitirse a la Mutual de
Empleadores, y la prestacion médica es gratuita, toda vez que es una
contingencia cubierta por el seguro obligatorio prescrito por la Ley 16.744.

s)] Licencia tipo 7 o por patologias del embarazo.

Estas licencias médicas se extienden por sintomas de aborto o de parto
prematuro. Cabe sefialar que, para los efectos del periodo de carencia, se
consideran licencias meédicas continuadas todas las de proteccion a la

maternidad, entre ellas las de tipo 7.

" Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° 001161, de 8 de enero de 2014, sobre
Enfermedades- Diagnéstico exposicion al riesgo.

® SIERRA H, A y NASSER OLEA, M. 2012. La responsabilidad del empleador por
enfermedades profesionales de sus trabajadores. Enfoque jurisprudencial. Revista Chilena de
Derecho 39(1): 57-76.
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10. Procedimiento de otorgamiento de licencias médi cas

Como hemos sefialado en reiteradas ocasiones a lo largo del desarrollo
de este trabajo, la emision de una licencia médica es una facultad privativa y
discrecional del facultativo que la emite, siempre que se encuentre autorizado
por ley para hacerlo.

“Corresponde al profesional que otorga la licencia médica certificar,
firmando el formulario respectivo, el diagndéstico de la afeccion del trabajador, y
consignar, entre otros datos, el periodo necesario para su recuperacion. Se
deben extender tantas licencias por igual periodo o diagnéstico, como sean
necesarias a aquellos trabajadores que prestan servicios a dos 0 mas
empleadores y que, por esta causa, deban presentarlas en mas de una
entidad””®.

El facultativo habilitado certifica, a través de la licencia médica que
expide, que un trabajador se encuentra incapacitado temporalmente para
trabajar, prescribiendo reposo total o parcial, por un lapso determinado, con el
fin de atender el restablecimiento de su salud.

La licencia médica emitida por el facultativo debe contener:

a) El diagnostico de la patologia.

b) EIl periodo necesario para la recuperacion.

c) El pronéstico de la patologia.

" Superintendencia de Seguridad Social. Beneficios Sociales. Licencias Médicas [en linea]
<http://163.247.55.110/Benefsociales/12LicenciaMaflicenciaMedica.htmd [consulta: 25 febrero
2014].
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d) Ellugar del tratamiento o reposo (direccion).

e) Sila licencia corresponde a una prorroga de una licencia anterior.

f) Fecha de concepcion y nacimiento del hijo en el caso de las licencias
maternales.

g) Fechay Hora del accidente, si se trata de un accidente del trabajo.

h) Datos del propio profesional que sirvan para su individualizaciéon®.

11.  Sujetos del otorgamiento de la licencia médica

11.1 Sujetos activos o facultativos meédicos

El articulo 1° del DS N° 3 citado, sobre Licencias Médicas, establece que
la ausencia o reduccion de la jornada laboral de un trabajador debe enmarcarse
dentro del contexto del cumplimiento de una indicacion profesional certificada
por alguno de los tres profesionales que habilita. Estos son:

a) Médico cirujano. Cirujano se le llama al profesional que ejerce la
cirugia y quien tras completar 7 afios de estudio para titularse de meédico,
realiza una formacion de 3 afios para obtener la certificacion como especialista

en cirugia general y de 2 o 3 afios mas para completar una subespecialidad®”.

8 Articulo 7° DS N° 3, de 28 de mayo de 1984, del Ministerio de Salud, que Aprueba el
Reglamento de Autorizacién de Licencias Médicas por las COMPIN e Instituciones de Salud
Previsional o ISAPRES.

81 Hospital Clinico Universidad de Chile [en linea]
<http://www.redclinica.cl/HospitalClinicoWwebNeo/indaspx?channel=6340 [consulta: 25 febrero
2014].
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b) Cirujano dentista. Es aquel que ejerce la odontologia o
estomatologia, entendida como una rama de la medicina que se encarga del
diagnostico, tratamiento y prevencion de las enfermedades del aparato
estomatognatico, que incluye los dientes, el periodonto, la articulacién
temporomandibular y el sistema neuromuscular. Y todas las estructuras de la
cavidad oral como la lengua, el paladar, la mucosa oral, las glandulas salivales
y otras estructuras anatémicas implicadas como los labios, las amigdalas, y la
orofaringe®.

C) Matrona. Es la persona que se encarga del cuidado de la salud de
las mujeres durante el embarazo, de la asistencia al parto y seguimiento del
posparto, asi como también de la regulacion de la fecundidad (métodos
anticonceptivos)®.

Las matronas, aun cuando también pueden extender una licencia
médica, limitan su entrega solo a las que determinan el reposo pre y postnatal.

Las licencias médicas que los facultativos pueden emitir se encuentran
contenidas en talonarios. Para obtener dicho talonario, el profesional de la salud
debe registrarse en la Compin correspondiente, previo pago de su costo, si se

trata de licencias en papel o no electronicas. Le corresponde a la COMPIN

8 Odontologia [en linea] < http://es.wikipedia.org/wiki/Cirujano_dentista[consulta: 25 febrero
2014].
8 Matrona [en linea] < http://es.wikipedia.org/wiki/Matrorra[consulta: 25 febrero 2014].
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mantener un registro de las licencias entregadas al profesional, y el profesional
a su vez entregaré a la COMPIN los talonarios ya ocupados®.

Las licencias médicas son un documento legal y tiene validez como tal
por lo tanto su pérdida o falsificacion constituye un delito. Por otro lado, el
documento de la licencia no debe contener enmiendas o correcciones de
ninguna indole. Por lo demés, la licencia médica es un documento confidencial,
en donde se protegen aspectos como el diagnoéstico, tratamiento y prondstico

de la enfermedad.

11.2 Sujetos pasivos

Restringiremos nuestra exposicion a ciertos sujetos pasivos o0
beneficiarios de las licencias médicas: los trabajadores, tomando como base
axiomatica la cobertura de la contingencia de incapacidad o enfermedad laboral
temporal, dentro del marco legal reglamentario establecido por el DS N° 3, de

28 de mayo de 1984, del Ministerio de Salud.

11.2.1 Trabajadores dependientes

El articulo 3° letra b) del Cddigo del Trabajo, preceptia:

8 Si un talonario de licencias se extravia, se debe dar aviso de inmediato a la COMPIN
correspondiente.
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“Para todos los efectos legales se entiende por: b) trabajador: toda
persona natural que preste servicios personales intelectuales o materiales, bajo
dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo.

En lo que respecta a las licencias meédicas, el inciso 2° del citado Decreto
Supremo, establece:

“La tramitacion y autorizacion de las licencias de los trabajadores
dependientes no afiliados a una ISAPRE, correspondera a la Compin en cuyo
territorio quede ubicado el lugar de desempefio del trabajador”.

Por otra parte, el inciso 4° de la misma norma prevé para el caso de los
trabajadores dependientes afiliados a una ISAPRE:

“En el caso de trabajadores dependientes afiliados a una ISAPRE, la
tramitacion y autorizacion de las licencias correspondera a la oficina de la
ISAPRE en la cual suscribié su contrato el trabajador o en aquella oficina de la
misma Institucidbn mas cercana al lugar donde presta sus servicios el trabajador,
a eleccion de este Ultimo”.

Es del caso apuntar que el organismo ejecutor del procedimiento de
visado o autorizacion de la licencia médica, en el caso de los trabajadores que
desempefian sus funciones bajo subordinacion y dependencia, sera definido en
base a la afiliacion del trabajador al sistema publico o privado de salud.

Las ramificaciones de publico o privado repercuten en el plazo que tienen
los trabajadores dependientes para presentar las licencias médicas por

enfermedad o incapacidad laboral temporal a sus respectivos empleadores.
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En este orden de ideas, los trabajadores dependientes del sector privado,
deberan presentar el formulario de licencia médica que los habilita para
ausentarse o reducir su jornada laboral a su empleador dentro del término de 2
dias habiles contados desde la fecha de la iniciacion de la licencia médica.
Tratandose de los trabajadores dependientes del sector publico tienen un plazo
de 3 dias habiles, para los mismos efectos. Todo lo anterior, segun dispone el
articulo 11 inciso 1° del DS N° 3 del Ministerio de Salud.

La Superintendencia de Seguridad Social ha sefialado vehementemente
la necesidad de un vinculo laboral para hacer uso del derecho conferido por una
licencia médica, esto es, el de ausentarse o reducir la jornada laboral y obtener

el pago de un subsidio por incapacidad o enfermedad laboral temporal®.

11.2.2 Trabajadores independientes

El articulo 3° del Cddigo del Trabajo, en su letra c) dispone:
“Para todos los efectos legales se entendera por: c) trabajador
independiente: aquel que en el ejercicio de la actividad de que se trate no

depende de empleador alguno ni tiene trabajadores bajo su dependencia”.

% «Al respecto se debe sefialar que el vinculo laboral entre empleador y trabajador, necesario
en toda relacién laboral, debe comprobarse mediante la existencia de huellas laborales
materiales y concretas que den cuenta del desarrollo de las labores, no bastando la sola
exhibicion de documentos formales, como lo son el contrato de trabajo, liquidaciones de
remuneracion y planillas de pago de cotizaciones”. Superintendencia de Seguridad Social,
Dictamen N° 003123, de 16 de enero de 2014, sobre Resolucion Rechazo Causales De orden
juridico administrativo Inexistencia del vinculo laboral.
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Los trabajadores independientes pueden estar afiliados voluntariamente
a una ISAPRE. Sin perjuicio de lo anterior, la voluntad del trabajador
independiente en lo que cabe a las cotizaciones previsionales so6lo tendra
relevancia hasta el presente afio. A partir de la operacion renta 2015 las
cotizaciones previsionales seran obligatorias para el trabajador independiente,
por aplicacion e introduccion gradual de la Ley N° 20.255 que establece la
denominada Reforma Previsional, publicada en el Diario Oficial el 17 de marzo
de 2008.

Sin perjuicio de lo antes prevenido, cabe sefalar que actualmente el
trabajador independiente afiliado a una ISAPRE, debe tramitar y obtener la
respectiva autorizacién de la licencia médica en la oficina de la ISAPRE en la
cual suscribié su contrato o en aquella oficina de la misma Institucion mas
cercana al lugar donde presta sus servicios el trabajador, a eleccién de este
ultimo, segun dispone el inciso 4° del DS N° 3 del Ministerio de Salud. En caso
de no encontrarse afiliado a una ISAPRE, el conocimiento y autorizacion de las
licencias correspondera a la Compin en cuyo territorio esté ubicado el domicilio
del trabajador.

Ahora bien, entendida la ausencia de empleador, el trabajador
independiente debe presentar la solicitud de licencia, extendida por el
profesional tratante, directamente a la Compin o ISAPRE correspondiente, para
Su autorizacion dentro de 2 dias habiles desde la fecha de inicio de la licencia

meédica.
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11.2.3 Funcionarios publicos

El articulo 111 de la Ley 18.834 que Aprueba el Estatuto Administrativo,
de 23 de septiembre de 1989, consagra el mismo concepto de licencia médica
acufiado por el DS N° 3 del Ministerio de Salud.

En torno a las licencias médicas que tienen como destinatario a los
funcionarios publicos, se ha suscitado una problematica constante que ha
devenido en mdultiples pronunciamientos por parte de la Contraloria General de
la Republica®®, cuando sin perjuicio de los objetivos perseguidos con la
concesion de una licencia médica, su otorgamiento y uso importa una
inhabilidad en el cargo o empleo publico: incompatibilidad en los casos en que
un funcionario publico ha gozado de licencia por mas de 6 meses en los Ultimos
24 meses, sin haberse declarado su salud irrecuperable; circunstancia en la
cual se faculta al jefe de Servicio para solicitar su dimision.

La discrecionalidad de los Jefes Superiores de Servicio tiene el alcance
de que, en ciertas ocasiones, la autoridad pude resolver que el uso de licencias
meédicas por un lapso superior a 6 meses en los 2 ultimos afios no significa
necesariamente que el funcionario tenga salud incompatible, por lo que el solo
hecho de hacer uso de ellas no produce necesariamente la declaracion de

vacancia. Pero si la autoridad decide declarar que el funcionario tiene salud

% Contraloria General de la Republica, Dictamenes N° 2587794 y N° 545900.
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incompatible con el desemperio del cargo, no es preciso fundarla, no tiene que

expresar razones de conveniencia u oportunidad®’.

11.3 Rol del empleador

En el proceso de tramitacién de una licencia médica y durante el periodo
de reposo que esta indica, debe cumplir con dos funciones esenciales.

Primero, esta llamado a recepcionar el formulario de licencia médica que
el trabajador pone a su disposicion para posterior tramitacion. En dicho acto
debe desprender el recibo para el trabajador, el que claramente fechado y
firmado, se entregara al trabajador. Este recibo servira al trabajador para
acreditar la entrega de la licencia dentro del plazo a que se refiere el articulo
11°, como también para el cobro del subsidio a que dé lugar la licencia médica
autorizada, tal y como expresa el articulo 12 del DS N° 3 del Ministerio de
Salud. Luego, el empleador debe rellenar los datos requeridos en el formulario:

“...los datos de su individualizacion; afiliacion previsional del trabajador;

remuneraciones percibidas y cotizaciones previsionales efectuadas; indicacion

8 Sin perjuicio de que procede reincorporar a las funcionarias a cuyo respecto se declare
vacante su cargo por salud incompatible encontrandose embarazada, por cuanto las normas
sobre inamovilidad, como son las de fuero maternal, deben primar en los casos en que el
término de funciones no depende en forma imperativa de la ley, sino de la eventual facultad de
la autoridad respectiva de disponer el alejamiento del Servicio.
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de las licencias anteriores de que haya hecho uso en los Ultimos seis meses, y
otros antecedentes que se soliciten”®.

Una vez completados los datos del formulario, el empleador debe enviar
el formulario a la ISAPRE o Compin, segun sea el caso, dentro de 3 dias
habiles desde la fecha de la recepcion de manos del trabajador o a su nombre.

El empleador es exclusivamente responsable de consignar con exactitud
los antecedentes requeridos en el formulario de licencia y su entrega oportuna
en el establecimiento competente de la Compin respectiva o en las oficinas de
la ISAPRE que corresponda.

Desde una segunda perspectiva, corresponde el empleador, como
seflalamos en otra parte del presente estudio, impedir que el servidor que hace
uso de una licencia médica realice las labores para las cuales fue hombrado o
contratado, sino que también, dentro del marco de sus facultades de control
respecto de sus funcionarios, debe velar porque éstos no efectien alguna
actividad que implique el quebrantamiento del reposo que impone ese beneficio.
En otras palabras, no procede que el trabajador incumpla el reposo prescrito vy,

menos aun que labore en el lapso que dura la licencia médica™®.

8 Articulo 13 inciso 1° del DS N° del Ministerio de Salud.
% Dictamenes de la Contraloria General de la Republica N° 28488/91 y N° 57871/05.
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12. Autorizacién de las licencias médicas

El proceso de visado o autorizacion de una licencia médica es aquel que
corresponde a la Compin o ISAPRE, segun las distinciones formuladas en los
acapites anteriores, con el objeto de revisar los aspectos formales de la licencia
meédica y de la justificacion del reposo contenido en ella.

Conforme a los articulos 1°, 17 y 60 del D.S. N° 3 del Ministerio de Salud,
la licencia médica autorizada constituye una justificacion suficiente para la
ausencia laboral del trabajador o la reduccion de su jornada, en su caso, y da
derecho a percibir las remuneraciones o los subsidios correspondientes. Por el
contrario, ante el hecho de que una licencia médica sea en definitiva rechazada
por el organismo de salud competente tiene como consecuencia impedir al
funcionario el goce de las remuneraciones o subsidios por el periodo en que se
ausentd de sus labores. No obstante, aunque sea rechazada por causas
formales, la licencia médica constituye una prueba cierta de la enfermedad del
funcionario y un principio de justificacion de las ausencias laborales, debiendo
examinarse, en todo caso, si la causa del rechazo es imputable al afectado, lo
gue de comprobarse, no puede derivar en la aplicacion de una medida
expulsiva para el funcionario, salvo que se esté en presencia de una actuacion

abiertamente incorrecta o fraudulenta de parte de este®.

% Contraloria General de la Republica, Dictdmenes N° 324/79, N° 43568/80, N° 23030/81 y N°©
15308/85.
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12.1 Entidades autorizantes

La licencia médica deberd ser presentada ante la Compin para su
autorizacion en el caso de los trabajadores dependientes o independientes que
no se encuentran afiliados a una ISAPRE.

El visado de caracter técnico de las licencias médicas dentro de la
Compin, corresponde a la Unidad de Licencias Médicas, segun dispone el
articulo 14 del DS N° 3 del Ministerio de Salud:

“Es competencia privativa la Unidad de Licencias Médicas de la Compin
o de la ISAPRE en su caso, ejercer el control técnico de las licencias médicas”.

En el marco del examen que la Unidad de Licencias Médicas® realiza
sobre la licencia y dentro de las facultades que la ley le ha conferido, aquella
puede rechazarla, aprobarla, reducir o ampliar el periodo de reposo solicitado o
cambiarlo de total a parcial y viceversa.

En caso de rechazo de una licencia, o de reduccion o ampliacion del

plazo de reposo, la resolucion o pronunciamiento respectivo se estampara en

" Articulo 18 del DS N° 3 del Ministerio de Salud: La Unidad de Licencias Médicas, resolvera
acerca de todas las licencias médicas que aisladamente o en conjunto no excedan de 30 dias y
de licencias pre y post natales. Si el reposo concedido excede del plazo sefialado, o la patologia
que le da origen requiere mayor estudio o antecedentes, debera enviarlas a la COMPIN para su
resolucidn, previo aviso al empleador y al trabajador. Una vez resuelta la licencia médica, la
COMPIN la devolvera a la Unidad de Licencias Médicas.

Las licencias por enfermedad del nifio menor de un afio se autorizaran por periodos de hasta
siete dias corridos, prorrogables por iguales lapsos. Cuando las licencias asi prorrogadas
sobrepasan de un total de treinta dias corridos, el reposo posterior que se conceda podra
extenderse por todo el periodo que se estime necesario.
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el mismo formulario de licencia y se dejar4 constancia de los fundamentos
tenidos en vista para adoptar la medida®.

El examen o revision a la que se ha hecho referencia debe concretarse
por la Compin en el plazo de 3 dias habiles contados desde la fecha de
recepcion de la licencia médica. Sin perjuicio de lo anterior, en caso de que de
los antecedentes se desprenda que éstos requieran un estudio especial, la
Unidad de Licencias Médicas puede ampliar el plazo por igual término.

Las licencias médicas, son autorizadas por un facultativo en la Unidad de
Licencias Médicas, quien bien puede requerir de nuevos examenes o informes
con la finalidad de complementar su decision, periodo en el cual queda
suspendido el plazo que tiene para emitir un pronunciamiento hasta por 30 dias.

Luego de la adopcién de la decision del facultativo de la Unidad de
Licencias Médicas, es necesario el pronunciamiento de la misma Compin,
dentro del término de 7 dias habiles contados desde la fecha en que el
respectivo formulario se haya recepcionado en la secretaria de la Compin.

“Este plazo podra ampliarse por otros siete dias habiles en caso que los
antecedentes requieran estudio especial, dejandose constancia de ese hecho.
Cuando a juicio de la Compin, sea necesario un nuevo examen del trabajador o
solicitar informes o examenes complementarios para pronunciarse sobre la

licencia, el plazo se prorrogara por el lapso necesario para el cumplimiento de

92 Articulo 16 del DS N° 3 del Ministerio de Salud.
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esas diligencias el que no podra exceder de 60 dias, decision que debera ser
comunicada al trabajador y al empleador™®,

Autorizada la licencia o transcurridos los plazos que permitan tenerla por
autorizada, ésta constituye un documento oficial que justifica la ausencia del
trabajador a sus labores o la reduccién de su jornada de trabajo, cuando
corresponda, durante un determinado tiempo, sin perjuicio de que en los hechos
pueda no habilitar al trabajador para percibir el subsidio o remuneracion que
proceda.

En términos similares, la licencia médica es presentada ante la ISAPRE
respectiva, para su autorizacion, cuando los trabajadores dependientes o
independientes se encuentran afiliados a ella.

Al interior de cada ISAPRE existe, también, una Unidad de Licencias
Médicas, a quien corresponde examinar, entre otras cosas, si en el formulario
se consignan todos los datos requeridos para su resolucién y se procedera a
completar aquéllos omitidos que obren en su poder. De no ser esto Ultimo
posible, se devolvera de inmediato el formulario al empleador o al trabajador
independiente, para que lo complete dentro del 2° dia habil siguiente. En caso
de que el formulario de recepcion no contenga errores u omisiones se envia a
qguien deba autorizar la respectiva licencia, acompafiando los antecedentes de

licencias anteriores registradas que obren en su poder y los demas que sean

necesarios para su acertada resolucion.

% Articulo 24 inciso 3° del DS N° 3 del Ministerio de Salud.
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Correspondera a las ISAPRE la tramitacion y autorizacion de las
Licencias médicas por enfermedad comun, medicina preventiva, maternal, y
complementaria del descanso maternal, asi como las de la madre por
enfermedad grave del hijo menor de un afio y que sirven de antecedentes para
el ejercicio de los derechos o beneficios legales que deben ser financiados por
ellas, respecto del trabajador que hubiere celebrado contrato, de acuerdo a lo
establecido en los articulos 14 y siguientes del D.S N° 3, de 1981, del Ministerio
de Salud.

Para la debida calificacién y autorizacion de las licencias médicas, el
control del correcto goce de este beneficio y las otras funciones que la ley
asigna a las ISAPRE, estas deberan contar con el apoyo técnico de médicos
cirujanos y otros profesionales que ellas determinen.

Segun expresa el inciso final del articulo 22 del D.S N° 3:

“Las ISAPRE en la situacion de afecciones que estimen irrecuperables,
podran solicitar la declaracién de invalidez del cotizante afecto al Sistema
Previsional establecido en el decreto ley N° 3.500, de 1980, a las Comisiones
Médicas Regionales, creadas por el articulo 11, del mismo texto legal; en el
caso de los cotizantes que no estén afectos al sistema previsional establecido
en el decreto ley N° 3.500, de 1980, la ISAPRE solicitara dicha declaracion de
invalidez a la Compin correspondiente”.

La ISAPRE deberd pronunciarse dentro del plazo fatal de tres dias

habiles, contados desde la fecha de presentacion y recepcion conforme del
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formulario de licencia médica en sus oficinas. El pronunciamiento que resuelve
una licencia médica, proviene de un érgano de control interno denominado
Contraloria Médica.

Resta apuntar lo establecido por el articulo 36 del D.S N° 3 del Ministerio
de Salud:

“El médico cirujano autorizado por la ISAPRE para pronunciarse sobre la
autorizacion, modificacion o rechazo de las licencias, debera consignar bajo su
firma, en el formulario de licencia, su pronunciamiento en los términos
sefialados en el articulo 16° de este reglamento.

De dicho pronunciamiento debera enviarse copia timbrada, por correo
certificado a los domicilios registrados por el trabajador y su empleador, o solo
al registrado por el trabajador independiente, dentro del plazo de dos dias
habiles, contados desde la fecha del pronunciamiento, sin perjuicio de mantener
en archivo la resolucion original.

El trabajador y el empleador, indistintamente, podran solicitar a la
ISAPRE, copia fidedigna de los dictimenes respectivos, la que debera

entregarlos”.
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12.2 Aspectos comunes de autorizacion de una licenc ia médica por la

COMPIN o la ISAPRE

La omision del pronunciamiento que resuelve una licencia meédica, sea
de parte de la Compin o de la ISAPRE, genera dos efectos importantes:

a) La licencia se reputa aceptada y autorizado el reposo prescrito por
el médico tratante y

b) Da derecho al trabajador al cobro del subsidio por incapacidad
laboral temporal, como preceptua el articulo 37 del cuerpo legal en comento, a
propésito de las ISAPRES.

De la misma manera, Compin e ISAPRE poseen idénticas atribuciones
en la fase de control de una licencia médica, segun dispone el articulo 21 del
cuerpo normativo en analisis, y podran:

a) Practicar o solicitar nuevos examenes o interconsultas;

b) Disponer que se visite al trabajador en su domicilio o lugar de
reposo indicado en el formulario de licencia, por el funcionario que se designe;

C) Solicitar al empleador el envio de informes o antecedentes
complementarios de caracter administrativo, laboral o previsional del trabajador;

d) Solicitar al profesional que haya expedido la licencia médica que
informe sobre los antecedentes clinicos complementarios que obren en su
conocimiento, relativos a la salud del trabajador;

e) Disponer cualquier otra medida informativa que permita una mejor

resolucion de la licencia médica.
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En general, ambas instituciones pueden solicitar informes
complementarios durante el plazo que tienen para pronunciarse acerca de una
licencia médica, pueden realizar visitas domiciliarias, pueden solicitar peritajes,
pueden requerir informacioén del empleador y realizar todas aquellas medidas
gue permitan una mejor resolucion, tal y como dispone el articulo 23 del DS N°
3 del Ministerio de Salud.

Dentro de igual marco normativo, la ley dispone la fiscalizacion de los
plazos que tienen las COMPIN e ISAPRES para emitir pronunciamiento acerca
de las licencias médicas sometidas a su autorizacion.

En el caso de las COMPIN correspondera al respectivo Seremi fiscalizar
el cumplimiento de los plazos previstos por la ley.

En el caso de las ISAPRE, la fiscalizacion es de competencia de la
Superintendencia de Salud, ejercida en torno a los aspectos procesales del
ejercicio del derecho del cotizante para recurrir ante la Compin
correspondiente, en el caso que la ISAPRE rechace o modifique la licencia, asi
como del derecho del empleador en el caso que se haya autorizado la licencia.

En este orden de ideas, el articulo 26 del tantas veces citado D.S. N° 3
del Ministerio de Salud, prevé:

“El pronunciamiento de la Unidad de Licencias Médicas, de la Compin o
de la ISAPRE, se estampara en el formulario de licencia bajo la firma del
profesional respectivo, del presidente de la Compin o del profesional designado

por la ISAPRE, segun corresponda”.
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En el capitulo siguiente se analizaran los mecanismos
administrativos y procesales dispuestos por la ley para reclamar el rechazo o
modificacion por la COMPIN o la ISAPRE del periodo de reposo prescrito por el

meédico o facultativo tratante del trabajador, que expidié la respectiva licencia.
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CAPITULO IV

MODIFICACION DE LICENCIAS MEDICAS Y SUS EFECTOS JUR iDICOS

13. Procedimiento de control

13.1 Visado de las licencias médicas

Como hemos sefalado en el capitulo anterior, las licencias médicas
deben ser visadas por las entidades facultadas para dicho efecto, segun
preceptla el articulo 16 del DS N° 3 del Ministerio de Salud:

“La Compin, la Unidad de Licencias Médicas o la ISAPRE, en su caso, po
dran rechazar o aprobar las licencias médicas; reducir o ampliar el periodo de
reposo solicitado o cambiarlo de total a parcial y viceversa. En caso de rechazo
de una licencia, o de reduccién o ampliacién del plazo de reposo, la resoluciéon
0 pronunciamiento respectivo se estampara en el mismo formulario de licencia y
se dejarad constancia de los fundamentos tenidos a la vista para adoptar la
medida”.

De igual manera, hemos expuesto el procedimiento de tramitacion de las
respectivas licencias, indicando los plazos de presentacion de la licencia
meédica ante la COMPIN o ISAPRE, segun la afiliacion del trabajador de que se

trate.
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Es del caso examinar con detencion en qué consisten y cual es la
amplitud de las atribuciones que dichas entidades detentan dentro del contexto

del procedimiento de visado de las licencias médicas.

13.1.1 Autorizacion de las licencias médicas

Una licencia médica constituye una propuesta que debe ser presentada
ante la Entidad de salud previsional de afiliacion de la parte afectada, a fin de
gue acepte la indicacion médica en ella contenida, por parte de los facultativos
autorizados por ley para hacerlo.

La autorizacion de una licencia médica puede ser expresa o tacita. Sera
expresa cuando la ISAPRE, dentro del plazo de tres dias habiles se pronuncie
en el sentido de aprobar el reposo instruido en la licencia, en cuanto a sus
caracteristicas, como también en cuanto a su extension. La autorizacion ser&
tacita, cuando la ISAPRE no manifieste su resolucion, en uno u otro sentido,
dentro del plazo sefialado.

El pronunciamiento de la autorizacion de la licencia médica (como
también el de su modificacion o rechazo), debe notificarse via correo certificado
a los domicilios del trabajador y su empleador, dentro del plazo de dos dias
habiles contados desde la fecha del pronunciamiento.

Para la debida calificacion y autorizacion de las licencias médicas, el

control del correcto goce de este beneficio y las otras funciones que la ley y el
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presente reglamento asignan a las ISAPRES, éstas deberan contar con el
apoyo técnico de médicos cirujanos y otros profesionales que ellas
determinen®.

Por otra parte, la Unidad de Licencias Médicas resuelve las licencias de
menor complejidad, que no excedan los 30 dias y las de pre y post natal de los
afiliados a Fonasa.

Esta Unidad tiene 3 dias hébiles prorrogables en caso de necesitar
estudios, salvo que se requieran nuevos examenes u oOtros, en cuyo caso se
extienden hasta por 30 dias con las debidas comunicaciones al empleador y al
trabajador.

Finalmente, la COMPIN se pronuncia sobre las licencias médicas que le
sean presentadas a su conocimiento, respecto de los trabajadores afiliados a
FONASA, incluidas aquellas que le remitan las Unidades de Licencias Médicas,
por la complejidad que trae aparejada su resolucion. Esta comision tiene 7 dias
habiles, desde la fecha de recepcion, prorrogables por otros 7 dias, si se
requiere estudio especial debiendo dejarse constancia de ese hecho. Salvo
examenes u otros, en que se prorrogara este plazo hasta por 60 dias, debiendo
efectuarse la comunicacion al trabajador y empleador.

La autorizacién de la licencia médica por la entidad facultada®, implica

necesariamente la concordancia entre dos opiniones, respecto a un mismo

% Articulo 33 del DS N° 3 del Ministerio de Salud.
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punto: coincide el facultativo médico emisor de la licencia médica y el contralor

qgue visa la licencia en la COMPIN, Unidad de Licencias Médicas o ISAPRE,

respecto de las caracteristicas del reposo y en cuanto a la duracion del mismo.
Resta advertir que la licencia médica, segun se expondra en el acapite

siguiente, sblo puede ser rechazada por causales legales.

13.1.2 Rechazo de licencias médicas

El pronunciamiento relativo al rechazo de una licencia médica debe
contener los lineamientos fundantes de dicha decisién. Dicha premisa puede
aplicarse, en términos generales, tanto para la ISAPRE como para la COMPIN.
Sin embargo, ésta Ultima esta especialmente obligada a fundamentar el rechazo
de una licencia médica, puesto que se encuentra vinculada legalmente por la
Ley N° 19.880 que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos
que rigen los actos de los Organos de la Administracion del Estado, publicada
en el Diario Oficial el 29 de mayo de 2003.

Al respecto la jurisprudencia nacional ha sostenido en reiteradas

ocasiones la necesidad de dicho o6rgano de fundamentar la decision en que

% Articulo 30 del DS N° 3 del Ministerio de Salud: “Completadas cincuenta y dos semanas
continuadas de licencia, correspondera a la COMPIN autorizar una ampliacién de hasta seis
meses Mas, previo su pronunciamiento acerca de la recuperabilidad del trabajador.

Cumplidas setenta y ocho semanas continuadas de licencia o reposo, correspondera a la
COMPIN autorizar nuevas licencias médicas, en el caso de enfermedades que tengan un curso
prolongado y requieran una recuperacion de mas largo plazo. En esta Ultima situacion el
trabajador estara obligado a someterse a examen médico, cada tres meses, como minimo”.
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rechaza una licencia médica, ante lo cual citaremos un fallo pronunciado
recientemente por la litma. Corte de Apelaciones de Concepcion:

“La COMPIN es un organo de la Administracion del Estado y por ende le
son aplicables las disposiciones de la Ley 19.880 sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos de los Organos de Administracion del Estado,
cuyas resoluciones detentan la naturaleza juridica de actos administrativos,
conforme lo disponen los articulos 1, 2 y 3 del citado cuerpo legal. El inciso 1°
del articulo 3 sefiala que las decisiones escritas que adopte la Administracion
se expresaran por medio de actos administrativos. El articulo 11 inciso 2°
expresa que "Los hechos y fundamentos de derecho deberdn siempre
expresarse en aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares,
sea que los limiten, restrinjan, privan de ellos, perturben o amenacen su
legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos administrativos”. A
su vez, el articulo 41 inciso 3° sefiala que en los procedimientos tramitados a
solicitud del interesado, la resolucion deberd ajustarse a las peticiones
formuladas por éste, y el inciso 4° agrega que las resoluciones contendran la
decision, que sera fundada. "Los actos administrativos deben ser motivados o
fundados, ya que contienen una declaraciéon de voluntad de la autoridad
publica, la que no puede ser arbitraria explicitandose el imperativo de la
razonabilidad y la motivacion del actuar administrativo (José Luis Lara Arroyo y
Carolina Helemann Matrtini, "Repertorio Ley de Procedimiento Administrativo”,

Abeledo Perrot, 2011, paginas 274 y 275). Lo anterior, para dar cumplimiento al
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principio de transparencia contenido en el articulo 8° inciso segundo de la Carta
Fundamental, que exige expresar los fundamentos considerados por la
autoridad en sus resoluciones, en este caso, para rechazar las licencias
meédicas (Considerando décimo sentencia Corte de Apelaciones).

El rechazo de las licencias médicas N°(...) por parte de la COMPIN es
ilegal por infringir los articulos 41 de la Ley N°19.880, sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos, y 16 del Decreto Supremo N°3, de 1984, sobre
Reglamento de Autorizacion de Licencias Médicas, que exigen que los actos
administrativos deben ser fundados. Y es también arbitraria, por carecer de una
justificacion factica y racional del motivo de la decisién adoptada, recurriendo a
un peritaje que pudo haber servido para licencias médicas coetaneas con el
mismo, pero no a las actuales. Por el acto arbitrario e ilegal sefalado se ha
infringido la garantia constitucional del derecho a la vida e integridad fisica y
psiquica contemplado en el articulo 19 N°1 de la Constitucion y el articulo 19
N°24, el derecho de propiedad, porque ha significado para el recurrente no
poder disponer del tiempo de reposo suficiente para sanar su patologia v,
ademas, no percibir el subsidio por enfermedad a que tiene derecho”®.

De la intencion del legislador y de la correcta interpretacion que hace la
judicatura de las normas citadas, es dable sostener que la facultad de rechazar

una licencia médica tiene limites, por tanto no puede ser ejercida ilegal o

arbitrariamente, como tampoco en vias de inutilizar la finalidad perseguida por

% Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcién, ROL N° 18.555/13, de 21 de enero de 2014,
considerando décimo.
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las normas que reglamentan el procedimiento de control de las licencias
meédicas en pos de evitar el otorgamiento indiscriminado y con objetos distintos
al de proteger la salud de las personas.

Ahora bien, la disconformidad con la decision de la COMPIN de rechazar
una licencia médica no habilita al trabajador —aunque en la especie sucede- a
recurrir de proteccion ante la Corte de Apelaciones competente, imputando el
caracter de ilegal o arbitraria de la actuacion en cuestion. Asi las cosas, los
tribunales nacionales han sefalado que si la COMPIN emite wun
pronunciamiento dentro de plazo y conforme al procedimiento aplicable, normas
entre las cuales se encuentra la fundamentacion del rechazo, la actuacién no
puede ser encuadrarse en los calificativos que habilitan a recurrir de proteccion
segun el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica (ilegal o
arbitraria)®’.

Las entidades que ejercen el control sobre las licencias médicas, pueden
rechazarlas por aplicacién de una o mas causales, dentro de la esfera legal. La
doctrina ha clasificado las causales de rechazo de una licencia, segun su
caracter, en administrativas o médicas (que dicen relacion con el fundamento
en que se basa su otorgamiento)®.

En el primer grupo (administrativas) cabe mencionar:

I. Licencias presentadas extemporaneamente,

" Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcién, ROL N° 2583/10, de 6 de abril de 2010,
considerando sexto.

% ALCAINO, Lily, 2012. Tema de coleccién, Las licencias médicas. Santiago, Editorial
Legalpublishing. P. 12.
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Vi,

Incumplimiento del reposo consignado en la licencia,
Enmendadura en la licencia,

Inexistencia de vinculo laboral,

Realizacion coetanea al reposo de trabajados remunerados o no,
Nifio mayor de un afio (en el caso de las por enfermedad grave del

menor)

En tanto el segundo grupo, esta constituido por razones que se invocan

en virtud de razonamientos médicos opuestos, entre las que cabe sefialar:

iv.

Reposo injustificado,
Diagnastico irrecuperable,
Reposo excesivo o prolongado,

Diagndstico no constituye patologia, etc.

La falta de justificacion del reposo significa que el trabajador no esta

afecto a una incapacidad laboral o bien, que habiendo estado originalmente

impedido de ejercer actividad laboral, el reposo otorgado es excesivo,

procediendo que vuelva a trabajar en una fecha anterior. Otra causal de

rechazo de la licencias médica, segun numero ii, es la de la pérdida del

caracter temporal de la licencia médica. La licencia médica tiene por finalidad

gue el trabajador haga reposo por un tiempo para que recupere su salud y

vuelva a trabajar. Ergo, corresponde rechazar las licencias médicas en que se

determine que el trabajador ya no estara en condiciones de volver al trabajo.
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Las causales que motivaron la modificacion de una licencia médica por parte
de la COMPIN o ISAPRE, deben consignarse en el formulario de licencia
meédica y llevar la firma del médico autorizado.

La Superintendencia de Seguridad Social ha expresado que las entidades
encargadas del visado de las licencias médicas, deben, al momento de
recepcionar la licencia, revisar que el formulario de aquella haya sido
completado conforme a la ley, que no contenga errores y carencias de ninguna
especie. Lo anterior porque es tarea de las entidades de control, otorgar un
plazo de 2 dias habiles al empleador o trabajador independientes, segun sea el
caso, para corregirla.

La importancia de lo anterior, radica en que en virtud del articulo 13 del D.S.
N° 3 del Ministerio de Salud, los errores en el formulario de licencia médica
presentado ante la entidad autorizante, en la medida en que le sean imputables
al empleador, produciran a su respecto la carga de completar al trabajador la
suma gue legalmente corresponde con motivo de la licencia médica autorizada.
Ahora bien, si la COMPIN o ISAPRE autorizante no ha dado el plazo al
empleador para que corrija los defectos del formulario, no podra aplicarsele la

sancion antes expuesta®.

9 Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° 16.363, de 23 de abril de 2004, sobre
Licencia médica, causal de rechazo de orden Juridico.
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13.1.3 Modificacion de la licencia médica o rechazo  parcial

Al igual que el rechazo total de una licencia médica, la modificacion o el
rechazo parcial deben consignarse, en fundamento, en el formulario de licencia
meédica y no en instrumento emitido con anterioridad. En el citado sentido, la
Corte de Apelaciones de La Serena ha prescrito:

“La decision de rechazar o modificar las citadas licencias médicas no se
puede dar por justificada en un informe psiquiatrico elaborado en el mes de
octubre de 2011, antes de las fechas de las nuevas licencias, por lo que, y
atendido especialmente el diagnoéstico realizado, de ninguna manera puede ser
vinculante y no puede justificar un rechazo™%.

Las limitaciones en cuanto al ejercicio de las atribuciones relativas a la
modificacion de una licencia médica no pueden extenderse, tampoco, a la
aplicacion de un peritaje realizado por la entidad autorizante con efectos de
ultractividad. Esto porque un peritaje médico so6lo puede referirse a la licencia
médica objeto de la autorizacion en particular, y no podra ser invocado por la
entidad de visado, al momento de resolver las solicitudes que con posterioridad
pueda presentarle el trabajador. Atribuir a dicha nota efectos indeterminados
gue excedan la licencia sobre la que recae la autorizacion, carece de sustento
juridico conforme la normativa que regula el otorgamiento de las licencias

meédicas previsto en el Decreto Supremo N° 3 de 1984 que Aprueba el

Reglamento de Autorizacion de Licencias Médicas, toda vez que no es posible

19 sentencia Corte de Apelaciones de La Serena, ROL N° 1658/12, de 24 de enero de 2012,
considerando séptimo.
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emitir un pronunciamiento respecto de dolencias futuras y del reposo necesario
para su recuperacion®®.

En términos generales, la COMPIN, la Unidad de Licencias Médicas o la
ISAPRE, podran reducir el periodo de reposo instruido en la licencia por el
meédico tratante y emisor de la misma, cuando se considera que el reposo es
excesivo para el diagnostico o bien cuando se ha verificado una superposiciéon
de los periodos de reposo, como también pueden ampliarlo. Dentro de dicho
contexto, el control técnico de las licencias médicas es una facultad privativa de

dichas instituciones, como se expondré en el acéapite siguiente®.

14. Control técnico de las licencias médicas

14.1 Generalidades

El articulo 14 del DS N° 3 del Ministerio de Salud dispone:

“Es competencia privativa de la Unidad de Licencias Médicas, o de
la COMPIN o de la ISAPRE, en su caso, ejercer el control técnico de las licencia

s médicas”.

101 sentencia Corte de Apelaciones de Concepcion, ROL N° 6.449/09, de 27 de agosto de 2009,

considerando tercero.

192 «| 3 reduccion del periodo de duracién de una Licencia Médica sélo puede fundamentarse en
antecedentes técnicos médicos y no en la circunstancia de que ésta sea extendida por un
periodo en el que existen dias festivos”. Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° N°
7.884, de 20 de Julio de 1994, sobre Reduccién de Licencias Médicas.
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En nuestro concepto, el procedimiento de control técnico de las licencias
meédicas consiste en el ejercicio de las facultades privativas de los médicos
contralores de la COMPIN o ISAPRE, de revisar los fundamentos de la licencia
médica, asi como de verificar que la enfermedad que motiva su otorgamiento no
sea de caracter laboral o producto de un accidente del trabajo como tampoco
gue implique la incapacidad total o perpetua del trabajador.

Sin perjuicio de lo sefialado con antelacion, el control técnico de las
licencias médicas no puede ser realizado bajo un contexto de ilegalidad o
arbitrariedad, dado que ademas de las reclamaciones de caracter
administrativas les cabe a los afectados la facultad de recurrir ante los
Tribunales de Justicia.

El caracter de irrecuperable de una patologia puede motivar a la
COMPIN o ISAPRE, a rechazar una licencia médica, dado que en caso de que
el problema médico sea irrecuperable, no procede la licencia médica por cuanto
ésta tiene por objeto la recuperacion del trabajador mediante el reposo médico y
si el reposo no produce efecto de recuperar al enfermo tampoco procede la
licencia médica, pues esta careceria de fundamento, y solo procederia que el

trabajador se pensionara de invalidez'%.

198 sentencia Corte de Apelaciones de Concepcién, ROL N° 5.410/06, de 28 de noviembre de

2006, considerando primero.
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14.2 Medidas de control

14.2.1 Practica de nuevos examenes o interconsultas

El articulo 21 letra a) del DS N° 3 del Ministerio de Salud, dispone:

“Para el mejor acierto de las autorizaciones, rechazos, reduccion o
ampliacion de los periodos de reposo solicitados y otras modificaciones a
las licencias, la COMPIN, la Unidad de Licencias Médicas o la ISAPRE
correspondiente, podran disponer de acuerdo con sus medios, alguna de las
siguientes medidas:

a) Practicar o solicitar nuevos examenes o interconsultas”.

La facultad sefialada se enmarca dentro de la dificultad de los médicos
contralores de unificar los criterios revelados en torno a ciertas patologias o
enfermedades especificas. Asi lo ha declarado la Corte de Apelaciones de
Concepcion:

“En efecto, la COMPIN, por medio de su representante, al presentarsele
las licencias médicas dispuso, en el ejercicio de sus facultades, concretamente,
gue se le acompafara una radiografia y, luego, un examen de la recurrente a
cargo de un médico especialista en reumatologia, todo ello con el fin de
constatar la sintomatologia de la enfermedad que se consignaban en las
licencias médicas.

El requerimiento de antecedentes adicionales para acreditar la

enfermedad, se justifica sobradamente desde el momento que de los propios
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informes médicos de fs. 78, 80, 88, 91 y 110, se constata que no hubo un
criterio técnico unanime, lo que revela lo incierto del menoscabo de la salud que
presentaba la recurrente.

Entonces, los antecedentes de autos revelan que la recurrida actuo
dentro del marco juridico indicado anteriormente™%,

En cuanto a la practica de interconsultas, cabe sefialar el encargo que
hace la COMPIN en la practica de dicha diligencia, cuando recae en alguno de
los interconsultores inscritos en el Registro Nacional de Interconsultores, con la
finalidad de que emitan opiniones médicas autorizadas, objetivadas a través de
los exdmenes de rigor, circunstancia que ademas del aporte técnico
especializado importa la agilizacion del procedimiento médico administrativo,
asi como una reduccion de los plazos involucrados en el estudio de las licencias
médicas.

Los nuevos examenes o interconsultas que pueden solicitar la COMPIN o
la ISAPRE, son de cargo de la Institucion, dado que tienen por objeto evaluar el

reposo medico de la licencia, para lo cual se envia un telegrama al domicilio

donde el afiliado esté cumpliendo el reposo.

194 Sentencia Corte de Apelaciones de Concepcion, ROL N° 139/00, de 28 de marzo de 2001,

considerando sexto.
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14.2.2 Visita al trabajador en el lugar de reposo

El articulo 21 letra b) del DS N° 3 del Ministerio de Salud contiene la
facultad de la COMPIN, la Unidad de Licencias Médicas o la ISAPRE, de
disponer la visita al trabajador en el lugar de reposo.

El médico o facultativo tratante debe sefialar en la licencia médica, el
lugar donde el trabajador ha de cumplir con el reposo instruido.

El lugar donde el trabajador debe hacer reposo no serad siempre el
domicilio de éste, sino que en casos de licencias médicas que se otorgan por
patologias siquiatricas, por ejemplo, a veces resulta conveniente que el
trabajador salga de su casa con el fin de realizar actividades de caracteristicas
recreativas, como una forma de ayudar al restablecimiento de la salud del
trabajador, circunstancia que determina el médico y que consigna en la licencia
médica en el casillero "Otro"°,

La visita, que en general sera domiciliaria, tiene por objeto tomar
contacto directo y personal con el trabajador a fin de verificar el cumplimiento
del reposo indicado en la licencia médica. Como ha sefialado la Direccion del
Trabajo, la vista al lugar de reposo debe detentar las siguientes caracteristicas:

I. De realizarse la entrevista con personas distintas al trabajador, las
ISAPRES deberan exigirle su identificacion e indicarle su responsabilidad por la
informacion entregada. Estas visitas no podran sustituirse por llamadas

telefonicas.

% pireccion del Trabajo [en linea] <http:/www.dt.gob.cl/consultas/1613/w3-article-982&mb

[consulta: 2 marzo 2014].
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ii. No existe inconveniente para que las ISAPRE contraten a empresas
verificadoras de domicilio para controlar el cumplimiento del reposo ordenado
por las licencias médicas.

iii. La visita debe efectuarse en horarios que no interrumpan el normal
funcionamiento del hogar'®.

Como sefialamos en otra parte de nuestro estudio, el empleador también
esta llamado a velar por el cumplimiento del reposo por parte del trabajador, en

el lugar de reposo, distinto claro esta, del lugar de trabajo’®’.

14.2.3 Solicitud de informes al empleador

Es también el articulo 21 en su letra c) el fundamento positivo de la
facultad de las instituciones de visado de las licencias médicas de solicitar
informes al empleador o de o antecedentes complementarios de caracter

administrativo, laboral o previsional del trabajador.

14.2.4 Solicitar informe al facultativo que otorgo la licencia médica
La norma antes citada prescribe la prerrogativa de la COMPIN o ISAPRE
de exigir informes clinicos complementarios al médico o facultativo que emitio la

licencia médica.

1% Dpireccion del Trabajo [en linea] <http://www.supersalud.gob.cl/consultas/570/w3-égtic

2561.htmb [consulta: 2 marzo 2014].
197 véase en el Capitulo I, acapite 11.3 de la presente Memoria.
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La Superintendencia de Seguridad ha sefalado al respecto:
“La falta de presentacion de los antecedentes clinicos que puede pedir la
COMPIN, no es causal suficiente para la reduccion del periodo de reposo

sefialado en la Licencia ni para su rechazo™.

14.2.5 Disponer otras medidas para la mejor resoluc  ion

El articulo 21 letra e) e inciso final del D.S N° 3 del Ministerio de salud,
preceptia:

“Para el mejor acierto de las autorizaciones, rechazos, reduccion o
ampliacion de los periodos de reposo solicitados y otras modificaciones a
las licencias, la COMPIN, la Unidad de Licencias Médicas o la ISAPRE
correspondiente, podran disponer de acuerdo con sus medios, alguna de las
siguientes medidas:

e) Disponer cualquier otra medida informativa que permita una mejor
resolucion de la licencia médica.

Sin perjuicio de lo anterior la COMPIN debera requerir todos los demas
antecedentes y examenes que el Ministerio de Salud ordene solicitar, respecto
de aquellas patologias especificas que éste sefale, para que la licencia pueda
ser visada por periodos superiores a los que esa Secretaria de Estado

determine”.

198 syperintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° 9.640, de 29 de Agosto de 1994, sobre

reduccion del periodo de reposo de licencia médica.

118



La Unidad de Licencias Médicas, la COMPIN y la ISAPRE, podran
dirigirse directamente a los trabajadores, a los profesionales que expidan las
licencias, a los empleadores y a las entidades previsionales, en materias

relacionadas con la autorizacion de las licencias médicas®.

15. Instancias de reclamacion por modificacion de | icencia médica

Para efectos del presente estudio clasificaremos las causales de
reclamacion por la modificacién de una licencia médica en su fase de control,
en aguellas que tienen como sujeto activo, por una parte, al trabajador afecto a

una incapacidad laboral temporal y por otra, al empleador.

15.1 Procedimiento

Una vez que la COMPIN, Unidad de Licencias Médicas o ISAPRE se ha
pronunciado sobre la licencia médica, o en su defecto, ha dejado transcurrir el
plazo legal para hacerlo, el trabajador, frente al rechazo o modificacion de la
licencia médica puede solicitar la revision de la resolucién ante la misma
entidad que la emitio.

Asimismo, puede recurrir a la instancia superior. Para estos efectos,
habra que distinguir si se esta ante un trabajador afiliado a FONASA o ISAPRE

para determinar la idoneidad del procedimiento a seguir.

199 Articulo 23 del DS N° 3 del Ministerio de Salud.
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Los trabajadores afiliados a FONASA, podra recurrir ante la misma
COMPIN que emitio la resolucion denegatoria o modificatoria y luego, ante la
Superintendencia de Seguridad Social, de forma personal o mediante carta
dirigida a dicha institucién. Para ello no tiene plazo. Lo anterior, es sin perjuicio
de la caducidad del plazo para hacer efectivo el pago del Subsidio por
incapacidad laboral, dado que el derecho a impetrar el subsidio por incapacidad
laboral prescribe en seis meses desde el término de la respectiva licencia.

Ante el conocimiento del recurso interpuesto en contra de una resolucion
gue rechaza o modifica una licencia médica, por parte de la Unidad de
Licencias Médicas o de la COMPIN, dichas entidades dispondran del término de
10 dias habiles para proporcionar los antecedentes requeridos por la
Superintendencia de Seguridad Social si su localizacion geografica se
encuentra en la Region Metropolitana o de 15 dias hébiles para el caso de las
demas regiones. El mencionado plazo se computara desde la fecha en que el
oficio en que se requieren los antecedentes sea despachado por la
Superintendencia. La no presentacion de los antecedentes requeridos ante la
Superintendencia de Seguridad Social, acarrea como consecuencia que ésta
resuelva con el mérito de los antecedentes que obren en su poder.

Ahora bien, si estamos en presencia de un trabajador afiliado a una
ISAPRE podra reclamar de la resolucion que rechaza o modifica la licencia
meédica en la etapa de control, ante la COMPIN del domicilio del recurrente

establecido en el respectivo contrato, segun dispone el articulo 39 del D.S. N° 3
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del Ministerio de Salud, dentro del plazo de 15 dias habiles contados desde la

recepcién del pronunciamiento de la ISAPRE.

TRAMITACION LICENCIAS MEDICAS
TRABAJADORES DEPENDIENTES

Sector privado: 2 dias habiles desde el inicio del reposo

Sector publico: 3 dias habiles desde el inicio del reposo

EMPLEADOR

3 dias habiles desde recepcién

COMPIN Unidad de Licencias Médicas ISAPRE
7 dias habiles (ampliables) 3 dias habiles (ampliables) 3 dias habiles
Nuevos examenes max. 60 dias Nuevos examenes max. 30 dias

\

15 dias habiles
Reclamo
Apelacion

COMPIN SUCESO

Tabla Esquema N° 1.
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TRAMITACION LICENCIAS MEDICAS
TRABAJADORES INDEPENDIENTES

2 dias habiles desde el inicio del reposo

EMPLEADOR

3 dias habiles desde recepcion

COMPIN Unidad de Licencias Médicas ISAPRE
7 dias habiles (ampliables) 3 dias habiles (ampliables) 3 dias habiles
Nuevos examenes max. 60 dias Nuevos examenes max. 30 dias
| |
15 dias habiles
Reclamo
Apelacion
COMPIN SUCESO

Tabla Esquema N° 2.

Segun dispone el articulo 42 del DS N° 3 del Ministerio de Salud, recibido
el reclamo, la COMPIN requerira informe a la ISAPRE reclamada remitiéndole
copia del reclamo. La ISAPRE debera informar, a mas tardar dentro de los 3
primeros dias habiles siguientes al requerimiento. Transcurrido el plazo
de 10 dias habiles, contados desde la fecha de presentacion del reclamo, la
COMPIN emitird su resolucion con o sin el informe de la ISAPRE reclamada.

Luego, el articulo 43 del mismo cuerpo legal, dispone:
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“La Compin conocera del rechazo en Unica instancia y su resolucion sera
obligatoria para las partes. Ella se notificara al reclamante y a la ISAPRE para
su cumplimiento en el plazo, condiciones y modalidades que fije la misma
resolucion. Copia de la resolucion se enviard a la Superintendencia de Salud,
para su conocimiento y efectos legales procedentes”.

El pronunciamiento de la COMPIN debe emitirse mediante una
resolucion, la que se debe notificar al trabajador, al empleador y, en su caso, a
la respectiva ISAPRE.

Finalmente cabe apuntar que el empleador podréa recurrir de la resolucion
gue autoriza una licencia médica por parte de la ISAPRE ante la COMPIN,
cuando considere que dicha licencia no ha debido otorgarse o cuando sea
otorgada por un periodo de descanso o0 reposo superior al necesario, en el
plazo de 15 dias habiles contados desde la fecha de recepcion del

pronunciamiento de la ISAPRE*™.

15.2 ISAPRE ¢ Juez y parte?

Las licencias médicas de los trabajadores afiliados a FONASA que son
rechazas o modificadas en la fase de control que de ellas hace la COMPIN, son
apeladas ante la Superintendencia de Seguridad Social.

Es en el sector publico, en donde existe una suerte de “doble instancia”.

110 Articulo 39 inciso final del DS N° 3 del Ministerio de Salud.
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Sin embargo, en el sector privado la ISAPRE ejerce el control o
procedimiento de visado de las licencias meédicas que tienen como destinatarios
a sus afiliados. Es lo que la doctrina ha calificado como modelo de “juez y
parte"**,

Con fecha 1 de septiembre de 2011 se presentd un proyecto de ley,
mediante Boletin N° 7.899, que establecia normas que traspasaban al Fondo
Nacional de Salud la tramitacion de las licencias médicas que indicaba,
derogando las facultades que actualmente tiene la COMPIN al respecto.

La critica fundamental que se formulé al citado proyecto de ley fue,
precisamente, la de considerar que el traspaso a Fonasa del procedimiento de
control de las licencias médicas consistia en copiar un modelo que ha sido
tradicionalmente denostado a propdsito de la doble calidad de que se le
atribuye a las ISAPRE: ser juez y parte a la vez. Profundicemos en este punto.

La caracteristica de juez de las ISAPRE se condice con la atribucion
legal atribuida por el articulo 32 del DS N° 3 del Ministerio de Salud que
establece:

“Corresponderd a las ISAPRE la tramitacion y autorizacion de las
licencias médicas por enfermedad —que no sea profesional y accidente que no
sea del trabajo-, medicina preventiva, maternal y complementarias del descanso

maternal y complementarias del descanso maternal a que se refieren los

articulos 195 y 196 del Codigo del Trabajo, asi como las por enfermedad grave

" Diario Universidad de Chile [en linea] <http://radio.uchile.cl/2012/08/07/senadores-rectiana

proyecto-que-permitiria-a-fonasa-pagar-licenciasg®-juez-y-parte [consulta: 3 marzo 2014].
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del nifio menor de un afio que establece el articulo 199 del mismo Cadigo, y
gue sirven de antecedente para el ejercicio de los derechos o beneficios legales
gue debe ser financiados por ellas, respecto del trabajador que hubiere
celebrado contrato de acuerdo a lo establecido en los articulos 33 y siguientes
de la ley N° 18.933".

Dentro de dicha macro atribucion de control de licencias médicas de sus
afiliados, se hallan todas las facultades especiales a las que hemos hecho
referencia en el presente estudio.

En el descrito contexto, la calidad de parte esta dada por el caracter de
financiador de servicios de salud del area privada. Como expondremos en los
acapites siguientes, el pago de los subsidios a que da derecho una licencia
médica deben ser pagados y cubiertos por la ISAPRE.

En razén de la eventual falta de imparcialidad u objetividad del
procedimiento de visado de las licencias, el proyecto de ley antes referido que
pretendia traspasar a FONASA las atribuciones propias de la COMPIN relativas
al control de aquellas, fue retirado con fecha 22 de mayo de 2012, segun

aparece de manifiesto en su tramitacién en el Congreso Nacional**?.

1z Biblioteca del Congreso Nacional [en linea]

<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitditidex.php# [consulta: 5 marzo 2014].
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15.3 Atribuciones de la Superintendencia de Salud

Segun dispone el articulo 25 del DS N° 3 del Ministerio de Salud, la
Superintendencia de Salud debe fiscalizar los aspectos procesales del ejercicio
del derecho del cotizante de una ISAPRE de recurrir ante la COMPIN
competente, cuando aquella haya rechazado o modificado la licencia médica,
como también de regular los mismos aspecto en torno al derecho del empleador
de recurrir ante la COMPIN cuando se haya autorizado la licencia respectiva.

Por otra parte, debe enviarse copia de la resolucién de la COMPIN
acerca del reclamo interpuesto por el trabajador en torno a una licencia médica
rechazada total o parcialmente por una ISAPRE a la Superintendencia de
Salud, para su conocimiento y efectos legales procedentes™?.

Dentro de las funciones de la Superintendencia esta, ademas, la de
proceder al pago del subsidio a que da derecho la licencia médica, cuando
dicho pago no se obtiene, segun lo ordenado por la COMPIN, de la ISAPRE
reclamada, dado que existe para dichos efectos una garantia constituida a su
favor por las ISAPRE y que se hace efectiva en las circunstancias descritas.

Cierto es que la facultad méas esencial de la Superintendencia de Salud
respecto del control que ejerce sobre las ISAPRE es la contenida en el articulo

45 del D.S. N° 3 del Ministerio de Salud, que expresa:

113 Articulo 43 del DS N° 3 del Ministerio de Salud.
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“Corresponderd a la Superintendencia de Salud de acuerdo a sus
atribuciones velar por la correcta aplicacion por parte de las ISAPRE del
presente reglamento y fiscalizar la forma como ellas hace uso de la facultad de
autorizar las licencias médicas que se someten a su tramite.

Para estos efectos, la Superintendencia de Salud establecera un sistema
de controles mensuales que le permita apreciar las condiciones en que se
tramitan las licencias y se efectia el debido ejercicio de las facultades que en
estas materias entrega la ley y el reglamento a las ISAPRE.

En ejercicio de dicha fiscalizacion, la Superintendencia de Salud
dispondra medidas conducentes para que las ISAPRE le envien informacion
actualizada, mes a mes, del nimero de licencias médicas presentadas, con
indicacion de las autorizadas, de las modificadas y de las rechazadas, todo ello
sin perjuicio de los demas antecedentes que estime necesario proporcionados

por las ISAPRE".

16. Efectos laborales y juridicos de las licencias médicas y de su

modificacion en la fase de control

Las licencias meédicas producen dos importantes categorias de efectos;
unos de caracter juridico-laboral y otros insertos dentro de la Seguridad Social.

En el acapite siguiente examinaremos los primeros.
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16.1 Efectos laborales

16.1.1 Causal de justificacion de ausencia laboral

Las licencias médicas constituyen una causal justificante de la ausencia
laboral del trabajador, en cuyo efecto no incide el rechazo o modificacion de la
licencia en su fase de control por la entidad autorizante, siempre y cuando la
licencia médica sea tramitada en tiempo y forma.

En idénticos términos lo ha reconocido la judicatura nacional:

“Si bien esta Corte ha reconocido la eficacia de la licencia médica como
justificante de la inconcurrencia del beneficiario a sus labores,
independientemente de que la entidad que debe visar el documento, para
efectos de seguridad social, la rechace o reduzca por razones que importan un
cuestionamiento al diagnéstico o tratamiento de que da cuenta, lo ha sido
precisamente en casos donde el dependiente la ha presentado en tiempo y
forma, siéndole desconocida subsiguientemente por la empleadora respecto de
los periodos rechazados, posteriormente, en el &mbito administrativo™**,

El articulo 160 N° 3 del Codigo del Trabajo establece:
“El contrato de trabajo, termina sin derecho a indemnizacion alguna

cuando el empleador le ponga término invocando una o méas de las siguientes

causales:

14 Sentencia Corte Suprema, ROL N° 5.446/08, de 4 de diciembre de 2008, en autos
caratulados “Silva Uribe con Marmol Profesional Limitada”.
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3. 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 0 maquina cuyo
abandono a paralizacion signifique una perturbacién grave en la marcha de la
obra”.

Para determinar el contenido y extension del beneficio de la licencia,
corresponde estarse a lo que prescribe el articulo 1° del Reglamento de
Autorizacion de Licencias Médicas por los Servicios de Salud e Instituciones de
Salud Previsional, contenido en el Decreto Supremo N° 3, de 1984, del
Ministerio de Salud. Segun el citado precepto reglamentario:

"Se entiende por licencia médica el derecho que tiene el trabajador de
ausentarse o reducir su jornada de trabajo durante un determinado lapso, en
cumplimiento de una indicacién profesional certificada por un médico cirujano,
cirujano dentista o matrona reconocida por su empleador en su caso y
autorizada por un Servicio de Salud o Institucion Previsional...”.

De lo anterior es dable afirmar que durante la licencia el trabajador puede
ausentarse o reducir su jornada de trabajo, en virtud de la indicacién de un
profesional certificado en el instrumento correspondiente y que permite hacer
uso de reposo y obtener el pago de un subsidio de enfermedad.

Al respecto la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, expreso6 en fallo

de 2004:

129



“Lo que en definitiva justifica la ausencia al trabajo del demandante es el
hecho de haberse constatado por un meédico su imposibilidad para prestar los
servicios correspondientes, y no la aceptacion de la licencia médica por el
sistema previsional, puesto que esto ultimo dice relacion solo con el pago de los
subsidios correspondientes y no con la justificacion de las ausencias; puesto
gue de estimarse de esta manera significaria que siempre seria la autoridad
fiscalizadora la que determinaria la justificacion por ausencias debido a razones
de salud, cual no es la funcién de la aludida Superintendencia™®.

Es dable entender que la duracion del reposo sefialado en cada una de
las licencias por el profesional que las otorga tiene eficacia respecto del
trabajador y del cumplimiento de sus obligaciones laborales. En efecto, siempre
esta latente la posibilidad que la salud del trabajador resulte quebrantada y que
haga uso, por ende, de su derecho a restablecerse conforme lo prescriba un
profesional facultado para ello.

Por otra parte, la justificacion que representa la licencia médica para la
ausencia laboral, se extiende, ademas, a la falta de imputabilidad del abandono
del trabajo; causal de despido comprendida en el articulo 160 N° 4 del Codigo
del Trabajo.

“La licencia médica tiene por finalidad, especialmente, hacer posible el

derecho del trabajador al pago del subsidio y liberar al empleador de la

115 sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, ROL N° 6.105/03, de 9 de julio de 2004, se
ignora caratulado.
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obligacion de pagar la remuneracion; es uno de los medios idoneos para
acreditar la ausencia justificada al trabajo, pero no es el tinico™*®.

La justificacion de la ausencia laboral que genera una licencia médica,
tiene como fundamento la Teoria del Riesgo de la Empresa, en virtud de la cual
cesan las obligaciones correlativas en el contrato laboral: trabajar y pagar las
remuneraciones:

“Esta suspension encuentra su fundamento en la Teoria del Riesgo de la
Empresa, que hace responsable al empleador de las contingencias que puedan
suceder, toda vez que es él quien las ha creado, al disponer una organizacion
de medios personales, materiales e inmateriales para el logro de fines de
distinta indole. Y la licencia médica, provoca una suspension de la relacion
laboral de naturaleza legal, absoluta, parcial, individual, irregular e imprevisible,
gue irroga responsabilidad social, debiendo la entidad previsional otorgar el
correspondiente subsidio, pero quedando obligado el empleador a mantener el

empleo al dependiente™?’.

18 THAYER, W y NOVOA, P. 2009. Manual de Derecho del Trabajo. Tomo IV. Editorial Juridica
de Chile, Santiago. p. 56.

17 sentencia Primer Tribunal de Letras del Trabajo de Santiago, ROL No Consignado, de 20 de
junio de 2006, considerando tercero.
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16.2 Licencias médicas y causales de despido

Se ha establecido en el acapite anterior, la directa relacion existente
entre las licencias médicas y la causal de despido contemplada en el N° 3 del
articulo 160 del Codigo del Trabajo.

Nos resta advertir que la circunstancia que justifica la emision de una
licencia médica en lo que nos atafie, esto es, la incapacidad laboral temporal,
no habilita al empleador para invocarla como causal de despido, tal y como lo
sefalo el Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en sentencia de
2013. Sin perjuicio de lo anterior, el empleador se encuentra facultado para
despedir al trabajador que no se reintegra a sus labores una vez terminado el
periodo de reposo instruido en la licencia médica, por constituir causal de
despido:

“Que atendido que ha sido el trabajador el que concluida su licencia
médica no se ha reintegrado a sus labores, esta sentenciadora estima que el
despido de que ha sido objeto se encuentra plenamente justificado, toda vez
gue no mediando causal que justifigue sus inasistencias, la ley faculta al
empleador para poner término a la relacion laboral a través de la aplicacion de
la causal contenida en el articulo 160 N° 3 del cédigo del ramo**®,

En lo sucesivo se esbozara el trato jurisprudencial dado a las licencias

meédicas respecto de la causal de necesidades de la empresa alegaba por el

18 Sentencia Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, ROL N° 0-2058-2013, de 29
de julio de 2013, considerando décimo.
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empleador para despedir a un trabajador mientras se encuentra gozando de

una licencia.

16.2.1 Licencias médicas y necesidades de la empres a

El otorgamiento de licencia médica no atribuye ningun fuero al trabajador.
Sin perjuicio de lo antes dicho, cuando la licencia médica ha sido otorgada por
enfermedad comuan, enfermedad profesional o accidente profesional, el
empleador no puede invocar respecto del trabajador, las causales contenidas
en el articulo 161 del Cédigo del Trabajo, segun establece el inciso final de la
misma norma:

“Las causales sefaladas en los incisos anteriores no podran ser
invocadas con respecto a trabajadores que gocen de licencia por enfermedad
comun, accidente del trabajo o enfermedad profesional, otorgada en
conformidad a las normas legales vigentes que regulan la materia”.

En torno a la materia se han desdibujado una serie de disputas
hermenéuticas en relacion a la posibilidad de que realizado el aviso
correspondiente y previo a la expiracion del contrato —con 30 dias de
anticipacion— el trabajador presente una licencia médica al empleador. Los
efectos de dicha licencia, han debido ser definidos por el sentenciador, de la

siguiente manera:
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“En efecto, el legislador establece un fuero en favor del trabajador, cuyo
uso o beneficio no puede traspasarse al empleador, menos aun para proceder
unilateralmente a sustituir una causal de despido, una vez comunicada
formalmente ésta, y en perjuicio del trabajador.

Asimismo, resulta meridianamente claro que la licencia debe existir al
momento de comunicarse el despido, y no con posterioridad, como pretende la
actora.

En el caso de autos, la trabajadora hizo uso de dias de licencia, pero
regreso a sus labores, de suerte que se encontraba prestando servicios cuando
termind su contrato de trabajo™*°.

Asi las cosas, la jurisprudencia ha sentado uniformemente la doctrina
gue sostiene que en el tiempo que media entre la comunicacion del despido por
necesidades de la empresa y el término del contrato de trabajo, los efectos de
una licencia médica presentada en ese lapso de tiempo, son idénticos a los
producidos por una licencia médica presentada en otras circunstancias mientras
pende la vigencia del contrato laboral; esto es, suspender la relacion laboral

para efectos de justificar la ausencia de las funciones impuestas al trabajador

en el contrato de trabajo.

119 sentencia Corte de Apelaciones de Rancagua, ROL N° 115/11, de 21 de octubre de 2011,
considerando cuarto.
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16.2.2 Modificacion de licencia médica, notificaci6  n y despido

De los efectos derivados del otorgamiento de una licencia médica se
desprende que es requisito sine qua non que la relacién laboral se encuentre
vigente. De esta manera, no corresponde otorgar licencia meédica a un
trabajador que no tenga vinculo laboral, por cuanto éste no tiene que justificar
ausencia laboral o remuneraciones que reemplazar, salvo que la licencia se
haya iniciado antes del término de la relacion laboral*?°.

Ahora bien, sin que resulte correlativo, el trabajador que no reuna los
requisitos para acceder al subsidio que cubre la contingencia de incapacidad
laboral temporal, se encuentra igualmente justificado de ausentarse en sus
labores. Es lo que dispone el articulo 60 del DS N° 3 del Ministerio de Salud.

Es asi como es posible colegir que aun cuando la autorizacion de la
licencia médica no haya sido notificada, el trabajador de todos modos se
encuentra facultado para ejercer su derecho al reposo en pos de la
recuperacion de la salud o de su rehabilitacion. Sin embargo, surge la
interrogante a despejar, relativa a la extension del efecto de justificante de
ausencia laboral de una licencia médica que ha sido rechazada en su
procedimiento de visado. Esto porque segun dispone el articulo 17 del mismo

cuerpo legal, la licencia médica justifica la ausencia del trabajador a sus labores

cuando ha sido autorizada, expresa o tacitamente.

120 syperintendencia de Seguridad Social, Circular 17.438, de 20 de marzo de 2007, sobre

Licencia médica cuando ha terminado el vinculo laboral.
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Entonces ¢ Qué pasa si el trabajador no ha sido notificado del rechazo de
la licencia médica y por tanto, no asiste a trabajar? En dicha circunstancia ¢ Se
justifica la ausencia laboral? De la lectura de los articulos 17 y 60 del DS N° 3
del Ministerio de Salud, y en principio, la respuesta correcta pareciera ser
negativa; es decir, en tanto la licencia no ha sido autorizada no se constituye en
un documento oficial que acredita la justificacion de la ausencia del trabajador a
sus funciones. Sin embargo, como hemos sefialado en el presente estudio, la
licencia médica solo constituye uno de los mecanismos idéneos para acreditar
la ausencia laboral. Asi también lo sefialan los profesores Thayer y Novoa'?.

Sentamos el razonamiento precitado de la interpretacion del criterio
aplicado por la judicatura para resolver casos analogos. Asi las cosas, el Primer
Juzgado de Letras de Arica, en fallo de 2005, fall6 que un trabajador que se
encuentra enfermo se encuentra justificado de no concurrir a trabajar, aun
cuando la licencia médica haya sido emitida con posterioridad al dia en que
comenzé a faltar a sus funciones*?.

En este orden de ideas, cabe resaltar que si bien es cierto, la licencia
médica justifica la ausencia laboral no es el inico mecanismo con que cuenta el
trabajador para eximirse de cumplir con las funciones impuestas en el contrato
de trabajo. Sin perjuicio de lo anterior, si la justificacion es la enfermedad

siempre convendra al trabajador obtener licencia médica que instruya el reposo,

121 gp. cit. p. 56 y 57.
122 sentencia Corte de Apelaciones de Arica, considleraéptimo, citada por sentencia Primer Juzgado
de Letras de Arica, ROL N° 97/05, de 5 de octuler2@D5.
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toda vez que el empleador no podra despedirlo si la licencia médica es
presentada en tiempo y forma.

Nos parece que lo anterior resulta aplicable al caso en que en el
procedimiento de control de la licencia por COMPIN o por la ISAPRE, se
reduzcan los dias de reposo por estimar que el contenido en la licencia médica

es excesivo y el trabajador no se reintegra a sus labores.

16.3 Licencias médicas Y finiquito

La importancia de determinar cuél es la fecha en que el contrato de
trabajo ha terminado, dice relacion con la titularidad para obtener una licencia
médica.

La Superintendencia de Seguridad Social ha debido pronunciarse al
respecto, dado que existia en el ambito laboral la duda relativa al computo de la
terminacion del contrato laboral. Las soluciones dadas eran:

i. Computo desde la fecha contenida en las cartas de aviso de término de
la relacion laboral.

ii. Computo desde el finiquito.

La Superintendencia declaro:

“Al respecto, esta Superintendencia manifiesta que su reiterada

jurisprudencia (contenida entre otros los Oficios N°s 6.386, 26.107 y 47.762,
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todos de 2011), ha resuelto que la fecha de término de la relacién laboral es la
gue se consigna como tal en el finiquito.

Por lo tanto, si la fecha de terminacién del vinculo laboral fijada en el
finiquito es posterior al 22 de enero de 2011, fecha de inicio de las licencias
médicas del interesado, ellas se extendieron durante la vigencia del contrato de
trabajo. Por el contrario, si la fecha de terminacion del vinculo laboral fijada en
el finiquito es anterior al inicio de las licencias, no procederia su autorizacion™?>.

Con lo anterior, la entidad referida ha querido expresar que si ha
mediado finiquito no procede la autorizacion de las licencias médicas, porque

no existe entonces remuneracidbn que sustituir ni ausencia que justificar,

desvirtuandose los dos efectos de las licencias.

17. Licencias médicas y pago de remuneraciones

Las licencias médicas producen, el tantas veces citado, efecto de
generar un subsidio por incapacidad laboral que tiene por finalidad sustituir las
remuneraciones de los trabajadores.

En el citado sentido el inciso 1° del articulo 44 prescribe:

“El pago al trabajador del subsidio a que da origen la licencia médica,

deberé efectuarse por las ISAPRE a lo menos con la misma periodicidad que se

128 Superintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° 4.363, de 20 de enero de 2012, sobre

término de contrato - vinculo laboral - finiquito - fecha.
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pagan las remuneraciones del trabajador, no pudiendo en caso alguno exceder
a un mes”.

En los acapites procedentes se analizara la forma de calculo de dichas
prestaciones, dentro de los efectos juridicos de las licencias médicas. Por
ahora, es importante dilucidar los efectos de la licencia médica modificada en su
procedimiento de visado versus a las licencias médicas ya pagadas.

En este orden de ideas, la Excma. Corte Suprema ha sefialado que el
trabajador que ha obtenido anticipos de sumas de dinero correspondiente a una
licencia médica que luego ha sido rechazada, debe restituirlos al empleador:

“El 24 de septiembre de 2002 se puso término a la relacion laboral del
actor, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 160 N°s 3 y 7 del Cdodigo
del Trabajo, basado en el hecho que las diversas licencias médicas
presentadas por el trabajador habian sido rechazadas por la ISAPRE como por
el COMPIN, sin que se hubiese presentado a trabajar por un tiempo
prolongado, lo que no comunic6 al empleador y sin embargo continu6

percibiendo anticipo de subsidios sin restituirlos™%*,

124 Sentencia Corte Suprema, ROL N° 3349/05, de 26 de septiembre de 2006, considerando

duodécimo.
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18. Efectos juridicos

18.1 Subsidio por incapacidad laboral derivada de e  nfermedad o accidente

comun

La incapacidad laboral puede provenir del reposo prescrito por un
profesional médico como consecuencia de una enfermedad comun o
profesional o bien por efecto de un accidente del trabajo. Sin perjuicio de
aquello el Estado cubre el seguro cuya contingencia base es la incapacidad
laboral por enfermedad comun, dado que las enfermedades laborales o
accidentes del trabajo son cubiertos por el sistema de seguro obligatorio de
accidentes o enfermedades del trabajo de cargo del empleador, regido por la
Ley N° 16.744 que establece Normas sobre Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales, publicada en el Diario Oficial el 1 de febrero de
1968.

El subsidio por incapacidad laboral (en adelante SIL) es un beneficio
pecuniario al que pueden acceder todos aquellos trabajadores, dependientes o
independientes, afiliados a un régimen de prestaciones de salud y que hagan
uso de una licencia por incapacidad total o parcial para trabajar, por
enfermedad que no sea profesional o accidente que no sea del trabajo
suspension transitoria de la capacidad de trabajo. El SIL se encuentra normado

principalmente por el DFL N°44 de 1978 del Ministerio del Trabajo y Prevision
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Social, el DFL N°1, de 2006, del Ministerio de Salud y el Decreto N° 3, de 1984
del Ministerio de Salud, entre otros %,

Este subsidio tiene como finalidad reemplazar la remuneracion que deja
de percibir un trabajador en el evento de una enfermedad o accidente comun,
gue le implique ausentarse de forma parcial o total de su lugar de trabajo,
generando ademéas una continuidad en el pago de sus cotizaciones
previsionales.

El beneficio corresponde a la mantencion del 100% de la remuneracion o
renta imponible del trabajador con deduccion de las cotizaciones e impuestos
correspondientes. El subsidio es pagado por dia, no es considerado renta y es
imponible para salud y pensiones, siendo las cotizaciones pagadas por la
respectiva aseguradora. La base de calculo del beneficio es la remuneracion
neta (renta bruta menos cotizaciones de salud y pensiones e impuestos
correspondientes), sin considerar remuneraciones ocasionales (gratificaciones y

aguinaldos, entre otros).

18.2 Forma de calculo del subsidio por incapacidad laboral temporal

Para calcular el monto que corresponde a cada trabajador por concepto

de SIL, debe distinguirse entre trabajadores dependientes e independientes.

125 subsidios por incapacidad laboral por enfermedad y medicina curativa: estado actual y

desafios. 2011. Por Paula Benavides “et al”. Direccion de Presupuestos, Gobierno de Chile,
Santiago. 5 p.
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Asi, en el caso de los trabajadores dependientes el SIL se calcula
teniendo en consideracion el promedio de la remuneracién imponible neta en
los tres meses calendarios mas proximos a aquel en que se inicia la licencia.

En el caso de los trabajadores independientes, el subsidio se calcula
sobre la base del promedio de la renta mensual imponible, por la que hubieren
cotizado en los Ultimos seis meses anteriores al mes en que se inicia la
incapacidad laboral.

El subsidio considera una carencia de tres dias para aquellas licencias
gue presentan una duracion menor a 11 dias. Esta carencia no aplica para las
licencias de duracion de 11 dias o mas, es decir, el subsidio se devenga desde
el primer dia de licencia Unicamente cuando la duracion de ésta es de 11 0 mas

dias. En el caso contrario, se devenga sélo desde el cuarto dia de licencia'?.

18.2.1 SIL para los trabajadores dependientes

Para tener derecho al SIL, los trabajadores dependientes con contrato
indefinido, deben tener seis meses como minimo de afiliacion al sistema
previsional, anteriores al mes en que se inicia la licencia médica. El trabajador
dependiente debe registrar tres meses [Jequivalentes a 90 diasll de
cotizaciones previsionales, dentro de los seis meses anteriores a la fecha de

inicio de la licencia médica.

126 |bidem.
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Respecto de los trabajadores dependientes con contrato temporal o a
plazo y, sin perjuicio de que también deban tener como minimo seis meses de
afiliacion al sistema previsional, sblo se les exige un mes [Jequivalente a 30
diasl] de cotizaciones dentro de los seis meses anteriores a la fecha inicial de
la respectiva licencia®?’.

Como requisito sine qua non, de caracter comun, tanto para los
trabajadores dependientes con contrato indefinido como para aquellos que
tengan contrato por dia, por turno o por jornada, cabe sefalar la existencia de
un contrato de trabajo vigente.

Aun cuando el requisito sefialado con antelacidén parezca del todo l4gico,
la Superintendencia de Seguridad Social ha debido pronunciarse al respecto,
con la finalidad de sentar las bases del ejercicio del derecho al pago de un
subsidio por incapacidad laboral, en el siguiente sentido:

“De la citada definicion se desprende que ademas de permitir la
recuperacion de la salud del trabajador, la licencia tiene dos grandes objetivos,
cuales son permitir la ausencia justificada al trabajo y el otorgamiento de un
subsidio que reemplace la remuneracién durante el periodo de incapacidad
laboral.

Por ende, no corresponde otorgar licencia médica a un trabajador

cesante por cuanto éste no tiene que justificar ausencia laboral ni remuneracién

127 Articulo 4° inciso 2° del DFL N°44 de 1978 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social.
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gue reemplazar, salvo que las licencias se hayan iniciado antes del término de
la relacion laboral™?8,

Como sefialamos con antelacion, los trabajadores dependientes tienen
derecho a la mantencion de su remuneracion en un 100% con un tope de 60
Unidades de Fomento mensuales. Esta sujeto a un mecanismo de carencia
condicional; el pago se devenga a partir del 4° dia si la licencia dura menos de
10 dias, pero si esta dura mas de 10 dias el pago se realiza desde el primer
dia'®.

Para efectos de este célculo deben excluirse las remuneraciones
ocasionales o que correspondan a periodos de mayor extension que un mes.

Interesa destacar una doctrina impartida por la Corte Suprema, cuando
ha debido pronunciarse sobre el derecho del trabajador a exigir de su
empleador el pago integro de las remuneraciones que se devenguen durante el
periodo de reposo estatuido en la licencia médica, si asi se ha pactado en el
contrato colectivo de trabajo. Nuestro méximo tribunal ha sefialado lo siguiente:

“Que el mecanismo antes descrito sin duda era conocido por la
trabajadora, quien en cada uno de los meses en que presento licencia médica

percibi6 de su empleador la correspondiente remuneracion, sin tener que

gestionar y esperar de la Institucion de Salud respectiva el pago del

128 superintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° 12423, de 11 de abril de 2000, sobre

Licencias Médicas.

129 E| trabajador dependiente contratado diariamente por turnos o jornadas, ademas de tener al
menos seis meses de afiliacion previsional, se debe presentar al menos un mes de cotizacién
dentro de los seis meses anteriores a la fecha inicial de la respectiva licencia.
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correspondiente subsidio por incapacidad laboral. Que de esta realidad, avalada
por el Instrumento Colectivo del Trabajo de 1 de noviembre de 2.002, no
impugnado por la demandante, no puede sino concluirse que el demandado
enfrentado a una contingencia de salud que afecta a sus trabajadores, en
resguardo de los intereses de éstos, otorga un beneficio en favor del
dependiente incapacitado para trabajar, cual es pagar integramente la
remuneracion como si éste hubiera cumplido su obligacion de prestar servicios
personales, pero ello no impide que verificada la condicidon impuesta por el
empleador para proceder de esa forma, esto es, la aceptacion de la licencia por
la Institucion de Salud a que pertenece, proceda ante el rechazo o impugnacién
de ese permiso, a descontar los dias no trabajados, lo que resulta evidente,
pues es el dependiente quien debe reclamar antes las autoridades
administrativas por su derecho a descanso por enfermedad, lo que se traduce,
ademéas de obtener un resultado positivo, en el pago del correspondiente
subsidio. Una interpretacion diferente llevaria a permitir un doble pago por igual
periodo de tiempo y a imponer al empleador una obligacion que la normativa no
contempla, aceptando una situacion de enriquecimiento sin causa a favor de la
demandante que el ordenamiento juridico, en general, repugna®*®”.

Del razonamiento contenido en la sentencia en comento, es posible

desprender que si el empleador se obliga a pagar a sus trabajadores, las

remuneraciones correspondientes a los dias de reposo que imponga una

1% gentencia Corte Suprema, ROL N° 5343/03, de 30 de mayo de 2005, considerandos octavo

y noveno.
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licencia médica, aprobada por la respectiva autoridad visante, es de cargo del
trabajador obtener dicha autorizacion, razén por la cual el empleador se
encuentra habilitado para descontar de sus remuneraciones los dias de reposo
de una licencia rechazada. Ergo, creemos que el mismo criterio deberia

aplicarse para el caso de reduccion de los dias de reposo.

18.2.2 SIL para los trabajadores independientes

En el caso del trabajador independiente, el subsidio por incapacidad
laboral tiene por finalidad reemplazar la renta de su actividad, cuando se
encuentre temporalmente afectada su capacidad.

Los trabajadores independientes, y en pos de obtener el SIL, deben tener
una afiliacion de 12 meses de antelacion al mes en que se inicia la licencia
meédica, al sistema previsional. Ademas, debe registrar seis meses de
cotizaciones [Icontinuas o discontinuas(] dentro de los doce meses anteriores a
la fecha de inicio de la licencia. Finalmente, es necesario que el trabajador
independiente esté al dia en el pago de cotizaciones, esto es haber pagado la
cotizacion correspondiente al mes anterior en que se produzca la incapacidad.

El SIL se calcula sobre la base del promedio de la renta mensual
imponible, por la que hubieren cotizado en los Ultimos seis meses anteriores al

mes en que se inicia la incapacidad laboral.
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18.2.3 Trabajadores dependientes e independientes

Cabe plantearse la interrogante destinada a determinar si es,
juridicamente, aceptable que un trabajador tenga afiliaciones al sistema
previsional en dos calidades, cuando presta servicios bajo subordinacion y
dependencia, pero ademas, ejerce actividades en calidad de independiente.

En el afo 2000, la Superintendencia de Seguridad Social, sefialo lo
siguiente:

“Sobre el particular, esta Superintendencia cumple en manifestar, que en
nuestro ordenamiento juridico, no existe impedimento para que un trabajador
dependiente, paralelamente ejerza una actividad como trabajador
independiente. Cabe sefalar que el articulo 89 del D.L. N° 3.500, de 1980,
regula la situacién de los trabajadores independientes en el Nuevo Sistema de
Pensiones, al disponer que toda persona natural que sin estar subordinada a un
empleador, ejerce una actividad mediante la cual obtiene un ingreso, podra
afiliarse al sistema que establece esa Ley.

De acuerdo a lo anterior, la persona de que se trata, funcionario de un
Servicio de Salud, puede ejercer fuera de su jornada laboral, una actividad
independiente que le genere ingresos y efectuar cotizaciones por dicha

condicion.
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Por ello, la persona de que se trata puede efectuar cotizaciones en una
Administradora de Fondos de Pensiones, como trabajador dependiente e
independiente™3!,

La determinacion de la calidad o calidades en que una persona puede
afiliarse al sistema previsional, reviste importancia, ya que como sefialamos en
acapites anteriores, es necesario cumplir con un tiempo minimo de cotizaciones
para efectos del derecho a cobrar el subsidio por incapacidad laboral.

Creemos que la vigencia de la doctrina de la Superintendencia se
mantiene, pero debe tenerse en cuenta que la norma citada, esto es, el articulo
89 del D.L N° 3.500, de 1980, sobre Sistema de Pensiones, fue modificado el
afio 2008, por la Ley 20.255, cuya aplicacion en cuanto a la obligatoriedad de
los trabajadores independientes de afiliarse al sistema de pensiones, ha sido
gradual. Actualmente, a partir del 1° de enero del afio en curso, deben cotizar
respecto al 100% de su renta imponible anual, pudiendo renunciar a ello, si asi

lo manifiestan expresamente®®.

18.2.4 SIL trabajadores sector publico

En el caso de los trabajadores del sector publico, la carencia y tope en

funcion de la renta imponible, sefialada con anterioridad para los trabajadores

131 superintendencia de Seguridad Social, Dictamen N° 3929, de 4 de febrero de 2000, sobre

Licencias Médicas.
182 partir del 1° de enero de 2015, los trabajadores independientes estaran obligados a cotizar
respecto al 100% de su renta imponible anual, sin excepciones.
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del sector privado, no se aplica. Esto porque el Fisco, en su calidad de
empleador, se hace cargo de las remuneraciones por los tres primeros dias de
licencia en caso que ésta tenga una duraciéon menor a 11 dias. Asimismo, la
diferencia entre el tope imponible y la remuneracion efectiva es pagada por el
Fisco-empleador, garantizando asi una tasa de reemplazo del 100% de la

remuneracion efectiva®.

133 op. cit 116, p. 7.
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19. Fiscalizacién del derecho a licencia médica

Segun preceptia el articulo 48 del DS N° 3 del Ministerio de Salud,
corresponde a la COMPIN e ISAPRE, fiscalizar el ejercicio legitimo del derecho
a licencia médica. En el mismo sentido, el articulo 50 del citado cuerpo
normativo dispone que las referidas instituciones deberan, en presencia de una
infraccion a las normas legales y reglamentarias que rigen el uso, otorgamiento
0, en general, cualquier aspecto relacionado con las licencias médicas, deberan
poner ésta circunstancia en conocimiento del empleador para que persiga la
responsabilidad administrativa del facultativo que emitio la licencia médica o
para que adopte las medidas laborales pertinentes. Deberan ademas, denunciar
los hechos a la justicia ordinaria en los casos en que proceda.

Sin perjuicio de lo antes dicho, el D.S. N° 3 del Ministerio de Salud de
1984, no es el Unico cuerpo legal que regula el régimen de responsabilidades
de los sujetos que intervienen en el ejercicio legitimo del derecho a licencia;
ademas, se distinguen normas del D.F.L N° 44 de 1978, del Ministerio de Salud
y se destacan preceptos legales relativos a las licencias médicas fraudulentas
contenidos en el D.L. N° 3.621 de 1981, ley N° 12.084, articulo 479 del codigo
del trabajo, ley N° 18.469, ley N° 18.933.

Finalmente, el articulo 52 del DS N° 3 del Ministerio de Salud, dispone:

“Las COMPIN y las ISAPRE deberan investigar las denuncias que se les

presenten acerca del otorgamiento o uso indebido de licencias médicas, sin
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perjuicio de las inspecciones que de oficio puedan ordenar con la misma
finalidad”.

Hemos pregonado con frecuencia la necesidad de que exista vinculo
laboral vigente para la consecuente produccion de los efectos de las licencias
médicas. Ahora bien, dentro del contexto de la fiscalizacion, la COMPIN o la
ISAPRE pueden dirigirse, si el caso lo requiere, a la Direccion del Trabajo o a
otros organismos de control competentes; lo anterior es sin perjuicio de la
denuncia de los hechos a la justicia ordinaria en los casos en que proceda. En
el escenario descrito correspondera a la Direccion del Trabajo verificar si existe

relacién o vinculo laboral, o al menos, huellas de los servicios presados™*.

134 Sentencia Corte de Apelaciones de Valparaiso, ROL N° 239/02, de 24 de junio de 2002,
considerando segundo.
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CONCLUSIONES

El presente estudio persiguié establecer como eje central el analisis de
los efectos laborales y juridicos del otorgamiento y eventual modificacion de las
licencias médicas por las entidades autorizadas. El estudio de los efectos de las
licencias meédicas se erigid en torno a la justificacion de la ausencia laboral,
causales de despido, pago de remuneraciones y finalmente, el derecho a
obtener el pago de subsidios sociales en cobertura de la contingencia
incapacidad laboral temporal por enfermedad comun.

De esta manera, la presente Memoria ha pretendido abarcar las
diferentes aristas de los efectos de las licencias médicas. De entre los efectos
de caracter laboral, citaremos como aquel de mayor preponderancia, el de
constituir un documento oficial que justifica la ausencia laboral, pero que como
dejamos demostrado no es el Unico mecanismo idéneo para que el trabajador
pueda no concurrir a prestar servicios bajo subordinacion y dependencia en
favor del empleador, sin incurrir en una causal de despido.

En el ambito laboral, el otorgamiento de licencia médica al trabajador,
trasciende, desde el punto de vista de la jurisprudencia judicial, la jerarquia de
las causales de despido contenidas en el Codigo del Ramo. Por una parte, la
duracién del reposo sefialado en la licencia, por el profesional que la otorga,
tiene eficacia respecto del trabajador y de su ausencia laboral, de suerte que el
rechazo de la licencia, resuelto con posterioridad, por la entidad que debe

visarla no puede privar de justificacion a esa ausencia. Con todo, el efecto
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justificante de la ausencia del trabajador a que da lugar la licencia médica, sélo
se produce una vez que la licencia ha sido aprobada —sin que sea necesaria su
notificacion —, pues del tenor del articulo 60 del D.S N° 3 del Ministerio de
Salud, se desprende que basta la autorizacion de la licencia para producir
efectos laborales, sin que se computen desde la notificacion de la misma. A
contrario sensu, el trabajador cuya licencia es rechazada por la entidad
correspondiente, debera reintegrarse a sus funciones habituales, sin perjuicio
del derecho de reclamar el rechazo o maodificacion del tiempo de reposo
consignado en la licencia. Reclamacién que debera plantearse ante la COMPIN,
si el rechazo o modificacion ha sido de la ISAPRE o ante la Superintendencia
de Seguridad Social si la licencia fue rechazada por la COMPIN, sin perjuicio de
gue el rechazo o modificacion puedan ser sometidos a reconsideracion de ésta.
Téngase presente que, segun tuvimos oportunidad de precisar, la jurisprudencia
de nuestros tribunales ha descartado de plano la necesidad de agotar las
instancias administrativas antes de recurrir de proteccion en contra de los
organos visantes.

Desde otra perspectiva, el empleador puede invocar cualquiera de las
causales contenidas en el articulo 159 y 160 del Codigo del Trabajo, sin
embargo, no puede despedir al trabajador que goza de licencia médica, sea por
enfermedad comudn o profesional, por necesidades de la empresa o valiéndose

del desahucio, del articulo 161 del mismo Caodigo.
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Por lo tanto, la proscripcion no rige respecto del resto de las causales de
despido, ni en el caso de las causales objetivas de terminacion de contrato, ni
de renuncia, mutuo acuerdo, término del plazo o de la obra, caso fortuito, o
cualquiera de las causales de caducidad del contrato establecidas en el articulo
160 del Cdbdigo del Trabajo. Los despidos efectuados por las causales
anteriores no seran considerados improcedentes si el trabajador se encuentra
con licencia médica, sin perjuicio de que el tribunal considere que la causal de
despido es, por si misma, injustificada.

El derecho a la proteccion de la salud y el derecho a la seguridad social,
han de orientar las soluciones tendientes a dirimir la colisién producida por la
superposicion de los derechos fundamentales de los empleadores y de los
trabajadores. De alli que, y sin perjuicio de que el empleador esta revestido de
las garantias constitucionales comprendidas en la libertad de la empresa
[lderecho de ejercer cualquier actividad econémica, que no sea contraria a las
limitaciones que impone la Constitucion y el derecho a no ser discriminado en el
trato econdémico por parte de los organos del Estadol], si en el periodo de 30
dias que media entre el envio de la comunicacion de despido al trabajador por
la causal necesidades de la empresa o desahucio, periodo durante el cual, en
principio, el trabajador debe prestar servicios personales en favor del
empleador, éste presenta una licencia médica, el conteo del aviso previo se
suspende. Sélo una vez que termine el descanso por licencia médica, y el

trabajador se reintegre a sus labores habituales, continuara el conteo del aviso
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por los dias que reste para cumplirse el plazo dado en su oportunidad. Esto
porque, mientras el trabajador esté haciendo uso de licencia médica en pos del
restablecimiento de su salud, no es exigible que se le obligue a ejercer acciones
gue tengan por objeto el resguardo o reclamos de sus derechos. Este criterio
deriva del principio de proteccion al trabajador que inspira e integra nuestra
legislacion laboral.

Desde una perspectiva analitica, resulta ineludible convenir en la
necesidad de revisar el sistema de las licencias médicas en Chile, desde las

siguientes perspectivas:

En primer término, el sistema de las licencias médicas requiere de ciertas
transformaciones, tendientes a objetivizar y transparentar el procedimiento de
visado al cual deben someterse los trabajadores del sector privado, en miras a
devengar los efectos juridicos derivados de su otorgamiento; esto es, el pago
de un subsidio que cubra la contingencia de incapacidad laboral por
enfermedad o accidente comun. Esto porque en el sector privado, el érgano
visante de las licencias médicas de sus afiliados es el mismo ente financiador
de servicios de salud, es decir, la ISAPRE, es juez y parte en el sistema de
licencias médicas. Es decir, respecto de los trabajadores afiliados a una

ISAPRE, el cobro del subsidio debe verificarse ante la misma entidad.
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En el desarrollo de nuestro estudio, sefialamos la justificacion positiva de
la calidad de juez (articulo 32 del DS N° 3 del Ministerio de Salud) y de parte

(inciso 3° del articulo 28 del mismo decreto), que detenta la ISAPRE.

En razén de la eventual falta de imparcialidad y de objetividad del
procedimiento de visado de las licencias, a fin de eludir la prestacién de salud
de sus afiliados, creemos imperiosa la radicacion de las facultades de
autorizacion de las licencias médicas en un 6érgano externo y autbnomo de la
competencia de las ISAPRE, razonablemente la Superintendencia de Seguridad
Social.

Ahora bien, la licencia médica del afiliado a ISAPRE que es controlada
por la misma institucién, es en muchas oportunidades reducida en cuanto al
reposo consignado en ella por el facultativo médico, pese a que el reposo
supone parte de un tratamiento médico del trabajador. Una vez rechazada o
reducida la licencia médica, el trabajador tiene mecanismos de reclamacion de
la resolucién del ente visante, pero el onus probandi pesa sobre él, quien
debera recurrir ante la COMPIN y acreditar la necesidad del reposo sefialado en
la licencia, so pena de perder el financiamiento de los dias reducidos.

El escenario al cual se sujetan los trabajadores afiliados a FONASA es
considerablemente distante de aquel descrito para los trabajadores afiliados a
ISAPRE. Primero porque los trabajadores afiliados a FONASA someten el
visado de sus licencias médicas a la COMPIN, ante la cual pueden reclamar en

caso de modificacion. Asi las cosas, la COMPIN como organo publico esta
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sujeta a las disposiciones contenidas en la Ley 19.880, especialmente sobre
fundamentacion de las resoluciones administrativas. Luego, la instancia
superior que les concierne, es la Superintendencia de Seguridad Social,
mientras la reclamacion de la resolucion de la ISAPRE que modifica el tiempo
de reposo de un trabajador del sector privado, es conocida en Unica instancia
por la COMPIN (articulo 43 del DS N° 3 del Ministerio de Salud).

Suma y sigue, dos de las causales legales por las cuales los 6rganos
visantes pueden rechazar una licencia médica, son las de reposo injustificado o
reposo excesivo o prolongado, es decir, existen razonamientos médicos
opuestos, por una parte el del médico otorgante de la licencia y por la otra, el
del médico contralor de la COMPIN o ISAPRE. Sin embargo, el amplio campo
discrecional se ve acrecentado en el caso de los trabajadores afiliados a estas
tltimas, toda vez que la conformacion del equipo de médicos contralores, es
designado por la propia ISAPRE, segun establece el articulo 33 del DS N° 3 del
Ministerio Salud.

Desde el establecimiento de un marco minimo de control, es imperioso
precisar las competencias y poderes especificos de la Superintendencia de
Salud, en el control del ejercicio por parte de las ISAPRES, de la facultad de
autorizar las licencias médicas de sus afiliados, o que no parece logrado en la
letra del articulo 45 del DS N° 3 del Ministerio de Salud.

Desde una segunda perspectiva, a los trabajadores del sector privado les

afecta el deducible de los 3 dias no cubiertos cuando la licencia dura menos de
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11 dias. Sin embargo, el mal disefio del referido deducible, en relacion al fin
perseguido, es latente. El |6gico fundamento de reducir 3 dias del reposo, esto
es, no financiarlos, cuando la licencia médica indica el reposo por menos de 11
dias, es desincentivar el ejercicio del derecho a la licencia médica o quizas,
reducir el ausentismo laboral. Con todo, el efecto practico y real es que el
reposo se haga extensible a los 11 dias, como minimo, para eludir el deducible.

Este tipo de efectos del subsidio por incapacidad laboral, redunda en
diferencias que necesariamente deben corregirse. En otros términos, es licito
plantear la interrogante tendiente a determinar la diferencia entre el trabajador
sujeto a un reposo de 10 dias, que tendra una cobertura de 7 dias versus uno
gue deba reposar 11 dias obteniendo un financiamiento integro.

Adherimos a una forma de solucibn complementaria que extinga la
discontinuidad descrita, pero que mantenga algun tipo de deducible. Esto podria
lograrse con cualquier combinacion de los mecanismos que permiten compartir
el riesgo de la contingencia de enfermedad o accidente comun del trabajador,
definiendo un deducible (de 3 dias 0 menor) que sea valido para licencias de
cualquier duracion.

Asi las cosas, la citada combinacion, derivaria en limitar los dos excesos.
Optar por un sistema de deducible uniforme, restringe el incentivo a solicitar
licencias por periodos cortos y no sujeta la determinacion del plazo de reposo a

evitar el deducible.
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En dltimo término, nos parece adecuada la solucion relativa a los
funcionarios publicos en torno al deducible de 3 dias cuando la licencia médica
dura menos de 11 dias; es el Estado o Fisco empleador quien se debe hacer
cargo de los 3 primeros dias de remuneracion, garantizando un SIL del 100%

de la remuneracion efectiva.
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