¥y ¥ ¥y

Revista de Derecho (Valparaiso)

ISSN: 0716-1883

dirder@ucv.cl

Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso
Chile

Caamafo Rojo, Eduardo
Oportunidades de conciliacion de trabajo y vida familiar en la legislacion laboral chilena
Revista de Derecho (Valparaiso), nim. XXIX, 2007, pp. 171-202
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso
Valparaiso, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=173616609005

Como citar el articulo e

Numero completo . -, e
P Sistema de Informacién Cientifica

Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacion del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=1736
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=173616609005
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=173616609005
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=1736&numero=16609
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=173616609005
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=1736
http://www.redalyc.org

171

Revista de Derecho

de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso
XXIX (Valparaiso, Chile, 2% Semestre de 2007)

[pp. 171 - 202]

OPORTUNIDADES DE CONCILIACION DE TRABAJO Y
VIDA FAMILIAR EN LA LEGISLACION LABORAL CHILENA

[Possibilities to Reconcile Work and Family Life in the Chilean Labour Legislation]

Ebpuarpo Caamato Rojo*
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso

ResuMEN

La incorporacion masiva de la mujer
al trabajo ha motivado uno de los cam-
bios sociales més profundos del dltimo
tiempo, lo que hace necesario configu-
rar un nuevo modo de cooperacién y
compromiso entre mujeres y hombres
que permita un reparto equilibrado de
responsabilidades en la vida familiar y
profesional. Por este motivo, el tema
de la conciliacién entre trabajo y vida
familiar es de enorme importancia para
asegurar la igualdad de oportunidades
en el empleo, permitiendo afianzar las
posibilidades de un desarrollo arménico,
equitativo y solidario. Con todo, el avan-
ce en esta materia es ain incipiente, por
tal motivo este trabajo pretende efectuar
un aporte desde la perspectiva del Dere-
cho del Trabajo y analizar criticamente
las oportunidades de conciliacién de
trabajo y vida familiar que reconoce
la legislacion laboral para contribuir a
sentar las bases de una amplia discusién
de este tema en Chile.

PALABRAS CLAVE: Derecho — trabajo
— conciliacién — familia — trabajador
- igualdad de trato.

ABSTRACT

The fact that women have incorpora-
ted massively to work has resulted in one
of the deepest social changes in recent
times. This demands the configuration
of a new manner of cooperation and
commitment between women and men,
to allow a balanced distribution of res-
ponsibilities both in family and profes-
sional life. This is why the reconciliation
between work and family life is such an
important issue, to insure equal opportu-
nities in jobs, allowing the strengthening
of the possibilities of a harmonic, fair
and supportive development. All in all,
this issue is beginning to develop. This
work attempts to contribute, from the
Labour Law perspective, and to critically
analyse the possibilities to reconcile work
and family life that the labour legislation
recognises in order to lay the foundations
for an ample discussion of this issue in

Chile.

Keyworps: Law — work — recon-
ciliation — family — employee — equal
treatment.
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I. INTRODUCCION

Los cambios sociales y econdmicos que han tenido lugar en el tltimo
tiempo en nuestro pais], han favorecido una progresiva incorporacién
de la mujer al mercado laboral, lo que ha ido acompafiado de una serie
de transformaciones en otras dreas de la vida social, como es el caso de la
organizacién familiar tradicional?, el cuidado de los hijos o la ¢jecucién de
las tareas domésticas cotidianas. Esta nueva realidad coloca a hombres y
mujeres en una situacién mds confusa y compleja desde el punto de vista
de la asuncién de sus responsabilidades familiares, pues deben responder
simultdneamente a demandas de tiempo y tareas como padres, conyuges
y trabajadores®. Por lo anterior, en la bisqueda de soluciones que hagan
posible dar cuenta de esta realidad social y laboral diversa, se hace necesario
identificar los procesos de conflicto en la compatibilidad entre familia y
trabajo, ya que sus efectos incidirdn, por ejemplo, en el desarrollo de los
hijos, la igualdad de oportunidades en el empleo, la productividad, el acceso
ala capacitacién o la motivacién laboral®. De esta manera, entonces, resulta
evidente que una reflexién sobre el tema es importante para un pais que
aspira a crecer con equidad y solidaridad, teniendo en cuenta que la familia,
como lo dispone expresamente el articulo 1° de la Constitucién Politica de
la Republica constituye el nticleo esencial de nuestra sociedad.

Desde una perspectiva de género, el tema de la conciliacién entre la

'Véase: Caamaro, Eduardo, Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relacion
normaly el desarrollo del empleo atipico, en Revista de Derecho 18 (Universidad Austral
de Chile, julio 2005), pp. 25 s.

?Sobre la materia: MARTINEZ, Jests, Nuevas formas de familia y Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, en Borrajo, Efrén (Editor), Nueva sociedad y Derecho del
Trabajo (Madrid, 2004), pp. 5 s.

3En este sentido: SERVICIO NACIONAL DE LA MUJER, Andlisis de los costos y benefi-
cios de implementar medidas de conciliacién de vida laboral y familiar en la empresa, en
Documento de Trabajo N° 84 (2003), p. 3: “Una de las consecuencias de estos cambios
sociodemogrdficos es el incremento en los conflictos trabajo-familia. No sélo para las mu-
Jeres, quienes siguen asumiendo una mayor responsabilidad en el cuidado de la familia.
Ellas ahora, no sélo tienen que combinar dos cargas de trabajo, sino que también se ven
presionadas a cumplir ambas tareas con un alto nivel de excelencia. Pero, el conflicto
también afecta a los hombres, que producto de la incorporacion de la mujer al mercado
de trabajo y la consecuente tension en el ejercicio de roles, deben hacerse cargo de parte de
las responsabilidades familiares”. Véase también: MARTINEZ, Maria Pilar, E/ papel de
las relaciones familiares en el ajuste familia-trabajo, en CARRASCO, Maria José - GAR-
ciA-MINa, Ana (editoras), El ajuste trabajo-familia desde una perspectiva de género
(Madrid, 2005), pp. 53 s.

*CARRASCO, Marfa José - GARCIA-MINA, Ana, El ajuste trabajo-familia desde una
perspectiva de género, ob. cit., pp. 9-10.
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vida laboral y familiar de trabajadores y trabajadoras puede ser revisado
fundamentalmente desde dos polos. Por una parte, estd el mundo privado,
donde se encuentran la familia y los espacios personales. Desde este polo,
se pueden explorar los arreglos mediante los cuales los trabajadores y tra-
bajadoras concilian ambos mundos: las redes sociales, las redes institucio-
nales, los efectos (impactos) sociales y familiares de las diversas formas de
conciliacién o la falta de ellas en cada uno de los miembros de las familias.
En el otro polo, se encuentra el mundo laboral: hombres y mujeres en
su rol de trabajadores y trabajadoras, las exigencias de este ambiente que
determinan la racionalidad de funcionamiento de la empresa, la tensién
entre esta légica y las necesidades de conciliacién de los trabajadores, el
acceso desigual de hombres y mujeres al mercado de trabajo, etc.’. Es
precisamente este segundo polo, desde una dimensién juridica, el que
interesa a este estudio.

En efecto, el andlisis juridico resulta de vital importancia, pues la regu-
lacién legal destinada a proteger al trabajador fue dictada en un contexto
social distinto en el que no se presentaban conflictos en la asuncién de
responsabilidades laborales y familiares, ya que éstas tltimas eran asumidas
preponderantemente por mujeres, correspondiéndole al hombre el rol
bésico de trabajar a tiempo completo y procurar los ingresos para el grupo
familiar. A su vez, adquiere realce un estudio de esta nueva realidad social
desde la perspectiva del Derecho del Trabajo, ya que nuestro ordenamien-
to juridico ha venido experimentando modificaciones inorgdnicas en los
ultimos afios con el fin de dar respuestas parciales a esta nueva realidad
laboral y familiar en la que se encuentran insertos hombres y mujeres, sin
que puedan mostrarse atin avances significativos, todo lo cual termina
repercutiendo negativamente frente a un efectivo reconocimiento de la
igualdad de oportunidades en el empleo y tiende, sobre todo, a perpetuar
la ya desmejorada situacién laboral de la mujer. Ademds, cabe tener en
cuenta que periédicamente se implementan medidas de politica social
tendientes a permitir que un mayor nimero de mujeres se incorpore al
mercado de trabajo formal, por ejemplo, a través del establecimiento de
salas cunas financiadas por el Estado, pero se ha obviado revisar el con-
tenido tradicional de la regulacién de la jornada de trabajo, actualizar el
sistema legal de proteccién a la maternidad o avanzar en la regulacién de
formas atipicas de contratacién laboral, lo que termina afectando direc-
tamente la eficacia de estas medidas y la legitima aspiracién de muchas

5 SERVICIO NACIONAL DE 1A MUJER, Conciliacion entre la vida familiar y la vida
laboral de trabajadores y trabajadoras chilenos/as, en Documento de Trabajo N° 76
(2002), p. 4.
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trabajadoras de tener un mejor nivel de vida y asi, en muchos casos, poder
superar la linea de la pobreza. De igual manera, no es posible obviar que
muchos hombres comienzan a demandar mds y mejores posibilidades para
asumir sus responsabilidades familiares, lo que entra en conflicto con un
ordenamiento juridico laboral que parte del supuesto de que esas tareas le
corresponden exclusivamente a las mujeres.

Por todo lo expuesto, en el Derecho del Trabajo contempordneo ha
ido adquiriendo paulatinamente importancia el tema de la conciliacién de
la vida familiar y laboral’, lo que ha generado la necesidad de replantear
muchas instituciones propias y tradicionales de esta rama del Derecho,
pues éstas fueron dictadas en un contexto social diferente caracterizado por
una baja tasa de participacién laboral femenina y, ademds, sin cuestiona-
mientos de un modelo social que hoy parece cada vez mds anacrénico, a
saber: el rol del hombre como proveedor, dedicado al trabajo productivo
remunerado de tiempo completo, y el de la mujer como cuidadora de la
familia y el hogar comun’.

Por lo tanto, la creciente incorporacién de la mujer al mundo del
trabajo, sin exoneracién de las responsabilidades familiares que tradicio-
nalmente le han sido asignadas, ha ocasionado una constante tensién entre
sus obligaciones laborales y sus tareas maternales, la que sélo puede ceder
ante una solucién equilibrada que tome como premisa fundamental el
valor social de la maternidad y de la paternidad, y la formulacién de una
normativa que la tome en consideracién en su justa medida®. Ademds, como
lo manifiesta acertadamente el informe final del Comité de Expertos de
la Conferencia de Nantes de 19977, la igualdad entre hombres y mujeres

®Un estudio profundo sobre la materia se encuentra en: Borrajo, Efrén (Editor),
Nueva sociedad y Derecho del Trabajo (Madrid, 2004).

7En detalle: TobaRro, Rosalba - YAREZ, Sonia, £/ trabajo se transforma. Relaciones
de produccion y relaciones de género (Santiago, 2004), pp. 64 s.; HEIN, Catherine, Con-
ciliar trabajo y las responsabilidades familiares. Ideas prdcticas de la experiencia global,
en Coleccion Informes de la Organizacion Internacional del Trabajo (Ministerio del
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006), pp. 26 s.

8En este sentido, ORELLANA, Ana Marfa, Medidas para promover la conciliacién
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Andlisis de las Directivas
Comunitarias 92/85 y 96/34 y lagunas en su transposicion al ordenamiento interno
esparol, en Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales 37 (Madrid), p. 61,
disponible en www.mtas.es. De igual manera: BinnsTock, Hanna, Hacia la igualdad
de la mujer. Avances legales desde la aprobacion de la Convencién sobre eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, en Serie Mujer y Desarrollo N° 24
(CEPAL, 1998), p. 39.

? GROUPE D’ EXPERTS invitées 4 la discussion du rapport intermédiaire, Transfor-
mation du travail et devenir du droit du travail en Europe (Conférence de Nantes, 25
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desde el punto de vista del empleo, implica necesariamente la existencia
de condiciones iguales con respecto al tiempo de trabajo remunerado, el
tiempo de trabajo no remunerado (destinado al trabajo en el hogar y a la
formacién) y el tiempo de descanso. Por tal motivo, este Comité considera
que la igualdad entre hombres y mujeres en el empleo aparece estrecha-
mente vinculada con el derecho al respeto de la vida privada y familiar'.

En lo que respecta al desarrollo de la temdtica de la conciliacién de
trabajo y vida familiar en Chile, es preciso sefalar que ella ha sido objeto
de escasa atencidn'!, tanto desde la 6ptica del Derecho del Trabajo, como
desde una visién mds amplia de politica social y laboral, pese a que en los
ordenamientos juridicos comparados, especialmente de los paises miembros
de la Unién Europea'?, ocupa hace un tiempo un lugar importante en las

de octubre 1997), Rapport final (1998), p. 81.

1 Sobre el tratamiento del tema de conciliacién de trabajo y vida familiar en el
sistema juridico de la Unién Europea: TORTUERO, José Luis, 50 propuestas para racio-
nalizar la maternidad y facilitar la conciliacion laboral (Navarra, 20006), pp. 46 s.

" Entre los escasos estudios realizados sobre la materia hasta la fecha destaca:
SERvVICIO NACIONAL DE LA MUJER, Andlisis sobre experiencias en empresas sobre com-
patibilizacion de vida laboral y familiar, en Documento de Trabajo N° 67 (1999);
SErvICIO NACIONAL DE LA MUJER, Conciliacion entre la vida familiar y la vida laboral
de trabajadores y trabajadoras chilenos/as, ob. cit.; ARRIAGADA, Irma, Los limites del uso
del tiempo: dificultades para la conciliacion de familia y trabajo, en Politicas hacia las

Jfamilias, proteccidn e inclusion sociales (CEPAL, Reunion de Expertos, 28 y 29 de junio
de 2005), disponible en: www.cepal.cl; Caamaro, Eduardo, Conciliacién de trabajo
y vida familiar. Un andlisis desde la perspectiva del Derecho del Trabajo, en Revista de
Derecho (Universidad Austral de Chile, julio 2004), pp. 59 s.

2 Ejemplos en este sentido son: la ley espafiola N° 39/1999 de fecha 5 de no-
viembre de 1999 que promueve la conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras. Una mencidn especial merece la Carta de Derechos Sociales a
la Constitucién Europea, la que en su articulo 16 incluyé una norma explicita sobre
la promocién de la compatibilizacién de las obligaciones profesionales y familiares
en el marco del derecho a la igualdad de trato entre hombres y mujeres. Conforme
a esta disposicion: (inciso 1°) “Debe garantizarse la igualdad de trato entre hombres
y mujeres. Debe desarrollarse la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres’.
(inciso 2°) “A tal fin, conviene intensificar, dondequiera que ello sea necesario, las ac-
ciones destinadas a garantizar la realizacion de la igualdad entre hombres y mujeres, en
particular para el acceso al empleo, la retribucion, las condiciones de trabajo, la proteccién
social, la educacion, la formacion profesional y la evolucion de la carrera profesional”.
(inciso 3°) “Conviene, asimismo, desarrollar medidas que permitan a hombres y mujeres
compaginar mds ficilmente sus obligaciones profesionales y familiares”. Para mayor infor-
macién véase: GIL Y GIL, José Luis - UsHAKOVA, Tatsiana, Los derechos sociales en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, disponible en: http://www.

uv.es/CEFD/5/gil.html.
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respectivas agendas legislativas'®. Por este motivo, resulta evidente que es

necesario dar inicio a una reflexién més explicita y completa de esta materia

114

en nuestro pais a la luz de la actual normativa laboral*, como a su vez de

la experiencia comparada derivada de sistemas juridicos mds avanzados en
este tema'®, a objeto de poder contribuir desde el 4mbito académico a la
concrecién de una distribucién mds equitativa de roles entre madres y pa-
dres trabajadores que permita materializar un cambio en nuestro mercado
de trabajo. De esta manera seria posible lograr que muchas madres traba-
jadoras no se vean en la necesidad de renunciar o postergar su desarrollo
laboral y profesional, realizando mayoritariamente trabajos residuales o
mds precarios, con lo que, en los hechos, se estd afectando directamente
la igualdad de oportunidades en el empleo, sus posibilidades de desarrollo
profesional y laboral, asi como su futuro previsional al momento de pensio-
narse por vejez'®. A su vez, un mayor desarrollo de este tema posibilitaria

3En este sentido se encuentra el articulo 19 de la Carta Comunitaria de Derechos

Sociales Fundamentales, de fecha 19 de diciembre de 1989; la Directiva 75/117/CEE
de 10 de febrero de 1977 sobre la aplicacion del principio de igualdad de retribucio-

nes entre los trabajadores masculinos y femeninos; la Directiva 76/207/ CEE de 9 de
febrero de 1976 sobre la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en cuanto al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesional

y a las condiciones de trabajo; la Directiva 92/85/ CEE de 19 de octubre de 1992
sobre aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en
el trabajo de la mujer embarazada, que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia;

y la Directiva 96/34/ CEE de 3 de junio de 1996 sobre permiso parental y la ausen-
cia del trabajo para conciliar la vida profesional y laboral y promover la igualdad de
oportunidades y de trato entre hombres y mujeres.

14 Sobre el particular cabe destacar que el Servicio Nacional de la Mujer se encuentra
elaborando un proyecto de ley de conciliacién de vida laboral y familiar, en virtud del
cual se pretende modificar normas en materia de jornada de trabajo, de reglamento
interno, de capacitacién ocupacional y, en particular, fortalecer los derechos de pro-
teccion a la maternidad en busca de equilibrar las obligaciones y responsabilidades de
ambos padres en el cuidado y atencién de sus hijos.

15 Este es el caso de Espana, pais en el que desde el afio 1989 se han venido dictando
sistemdticamente un conjunto de leyes destinadas a promover la conciliacién de trabajo
y vida familiar y a generar cambios en su normativa laboral. En detalle TorTUERO,
José Luis, 50 propuestas para racionalizar la maternidad y facilitar la conciliacion la-
boral, ob. cit., pp. 56 s. Sobre la experiencia de Dinamarca véase: http://www.mtas.
es/mundo/Revista/Revistal03/116.pdf.

1®De acuerdo con el articulo 3 del Decreto Ley N° 3.500, que crea el Nuevo Sistema
de Pensiones, las mujeres se pueden pensionar a partir de los sesenta afios de edad. Si
se tiene en cuenta que las trayectorias laborales de las mujeres son por regla general
més discontinuas que las de los hombres, que sus remuneraciones son inferiores, que
tienen mayores expectativas de vida y que se pensionan por vejez con menor edad que
los hombres, resulta facil prever un panorama social bastante desolador y preocupante
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que los padres trabajadores revaloricen el tiempo dedicado a la familia y
al cuidado de los hijos y asuman mds abiertamente sus responsabilidades
familiares en un contexto social que comienza rdpidamente a priorizar la
dualidad de roles de hombres y mujeres en el trabajo y en el hogar.

El presente estudio se centrard en identificar y analizar los principales
acuerdos internacionales ratificados por Chile que tienen directa incidencia
en la formulacién de una respuesta juridica a la necesidad de conciliacién
de trabajo y vida familiar, como a su vez, se sistematizardn y evaluardn
criticamente las actuales disposiciones del Cédigo del Trabajo (ct.) que
reconocen derechos a los trabajadores que posibilitan un cierto de grado
de armonizacién de sus responsabilidades laborales y familiares. A través de
este enfoque se prende establecer que existen dos vias a través de las cuales
se estd manifestando la urgencia de adecuar nuestra normativa laboral en
aras de alcanzar una mayor compatibilizacién entre trabajo y vida familiar:
por un lado, la necesidad de que Chile cumpla con los compromisos deri-
vados de la suscripcién de importantes acuerdos internacionales, los que
importan la implementacion efectiva de mecanismos de fomento, reformas
legales y de politicas sociales que contribuyan a materializar la igualdad
de oportunidades en el empleo de hombres y mujeres. Por otro lado, la
insuficiencia de la actual normativa laboral para responder a los nuevos
requerimientos de trabajadoras y trabajadores frente a la armonizacién
de sus responsabilidades en el trabajo y la familia exige que se estudie la
forma perfeccionar nuestro ordenamiento juridico ante una realidad que se
aleja a pasos agigantados de los cimientos patriarcales propios del modelo
fordista de organizacién empresarial, el cual se estructuraba sobre la base
de la contratacién masiva, a tiempo completo y de duracién indefinida de
trabajadores de sexo masculino'’.

II. ACUERDOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR CHILE QUE
INCIDEN EN LA NECESIDAD DE FACILITAR LA CONCILIACION DE
TRABAJO Y FAMILIA

1.Convenio N° 156 de la oIt sobre trabajadores con responsabilidades
Jamiliares.

En el plano estrictamente laboral, cumple un rol importante con
ocasién del tema en estudio el Convenio N° 156 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (o171) sobre los trabajadores con responsabilidades

en el futuro inmediato en el que una gran cantidad de mujeres trabajadoras en Chile
comiencen a jubilar.

Véase: Caamaro, Eduardo, Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relacién
normal y el desarrollo del empleo atipico, ob. cit., pp. 37 s.
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Jfamiliares's, mds atn, si se considera que este instrumento internacional
ha sido ratificado expresamente por Chile, con fecha 14 de octubre de
1994. El Convenio N° 156 surge de la preocupacién de la orr por com-
plementar los acuerdos adoptados en materia de no discriminacién en
el empleo (Convenio N° 111 de 1958) y de igualdad de remuneracién
entre hombres y mujeres (Convenio N° 100 de 1951), pues ellos no hacen
referencia a los trabajadores con responsabilidades familiares, quienes se
han visto enfrentados a diferenciaciones de trato y menores posibilidades
de integracién al mercado de trabajo, no excluidas por dichos acuerdos
internacionales. Por tal motivo, a juicio de este organismo internacional,
es necesario “instaurar la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre
trabajadores de uno y otro sexo con responsabilidades familiares, al igual que
entre éstos y los demds trabajadores”. De esta manera, y a través de la adop-
cién de medidas especiales, se hard posible evitar que los problemas con
que se enfrentan todos los trabajadores, se agraven respecto de aquellos
que tienen responsabilidades familiares.

El articulo 1 de este Convenio define a los “trabajadores con respon-
sabilidades familiares”, como aquellos trabajadores y trabajadoras con
responsabilidades hacia los hijos a su cargo, cuando tales responsabilida-
des limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad econdmica y
de ingresar, participar y progresar en ella. Asimismo, el inciso 2° de este
articulo comprende dentro del concepto de trabajadores con responsabi-
lidades familiares, a los trabajadores y trabajadoras con responsabilidades
respecto de otros miembros de su familia directa que de manera evidente
necesiten de su cuidado o sostén, cuando tales responsabilidades limiten
sus posibilidades de prepararse para la actividad econémica y de ingresar,
participar y progresar en ella. Este seria el caso, por ejemplo, de personas
que asumen el cuidado de familiares directos que se encuentran en la
tercera edad o que padecen de discapacidad.

De la definicién anterior destaca, en primer lugar, que el Convenio
coloca en igualdad de condiciones respecto de la aplicacién de las medidas
especiales que contempla, tanto a hombres como a mujeres que tengan
la calidad de trabajadores. En segundo lugar, constituye una importante
innovacién que la extension de la responsabilidad familiar no se limita s6lo
a los hijos, sino que comprende también, con bastante realismo, a otros
familiares directos que puedan requerir cuidado o asistencia, lo que suele

'8 Este Convenio fue aprobado por la Conferencia General de la OIT, con fecha
23 de junio de 1981. Véase también la Recomendacién N 165 sobre los trabajadores
con responsabilidades familiares aprobada por la Conferencia General de la OIT con

fecha 3 de junio de 1981.
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involucrar a un ndmero significativo de personas en los paises en desarrollo,
en los que la escasez de instancias o establecimientos que den asistencia a
personas en edad senil o invdlidas o que requieran de algin tipo especial
de atencidn, origina que sus familiares directos, sobre todo mujeres, deban
asumir su cuidado, postergando o renunciando a su carrera profesional.
En tercer lugar, llama la atencién que la necesidad de proteccién de estos
trabajadores viene dada, porque la asuncién de una responsabilidad familiar
limita sus posibilidades de prepararse para la actividad econémica, como
asimismo, de ingresar, participar y progresar en ella, lo que coloca a estas
personas en una situacién desventajosa que amerita que se les otorgue
una proteccién especial que les garantice que no sean objeto de pricticas
o medidas discriminatorias en el empleo.

Por otra parte, en lo que respecta al dmbito de aplicacion de este
Convenio, debemos senalar que éste es amplio, pues comprende “fodas
las ramas de actividad econdmica y todas las categorias de trabajadores” sin
distincién alguna (articulo 2). Ahora bien, para los efectos de avanzar
hacia la concrecién de la igualdad de oportunidades de estos trabajadores,
se establece una importante obligacién para los Estados en el articulo 3
inciso 1°, pues éstos deberdn “Incluir dentro de los objetivos de su politica
nacional el permitir que las personas con responsabilidades familiares que
desemperien o deseen desempeniar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin
ser objeto de discriminacion® y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre
sus responsabilidades familiares y profesionales”. Con esto, se reafirma que
el fin de asegurar la igualdad de oportunidades de los trabajadores con
responsabilidades familiares debe ser, ante todo, un principio o una idea
rectora que inspire e integre las politicas sociales del Estado.

Para el cumplimiento del objetivo central antes indicado, los articu-
los 4 y 5 del Convenio disponen que los Estados deberdn adoptar todas
las medidas compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales
para: i) permitir a los trabajadores con responsabilidades familiares el
ejercicio de su derecho a elegir libremente su empleo; ii) tener en cuenta
sus necesidades en lo que concierne a las condiciones de empleo y a la
seguridad social; iii) tener en cuenta las necesidades de los trabajadores
con responsabilidades familiares en la planificaciéon de las comunidades
locales o regionales; y iv)desarrollar o promover servicios comunitarios,
publicos o privados, tales como los servicios y medios de asistencia a la
infancia y de asistencia familiar.

19 Para los efectos de este Convenio el término discriminacién debe entenderse

segtn la definicién contenida en el articulo 1 del Convenio N© 111 de la OIT de

1958.
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Asimismo, el articulo 6 del Convenio, reconociendo que la situacién
social y laboral que enfrentan los trabajadores con responsabilidades
familiares tiene un importante componente cultural como base, dispone
que: “las autoridades y organismos competentes de cada pais deberdn adoprar
medidas apropiadas para promover mediante la informacion y la educacion
una mejor comprension por parte del piiblico del principio de la igualdad
de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras y acerca de los
problemas de los trabajadores con responsabilidades familiares, asi como una
corriente de opinidn favorable a la solucion de estos problemas”. A su vez, en
concordancia con lo anterior, el articulo 7 sefala que: “deberdn tomarse
medidas compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales, incluyendo
medidas en el campo de la orientacion y de la formacién profesionales, para
que los trabajadores con responsabilidades familiares puedan integrarse y per-
manecer en la fuerza de trabajo, asi como reintegrarse a ella tras una ausencia
debida a dichas responsabilidades”.

Desde la perspectiva referida a la regulacién juridica del trabajo su-
bordinado, el articulo 8 prescribe que la responsabilidad familiar no debe
constituir de por si una causa justificada para poner fin a la relacién de
trabajo, con lo cual esta norma plantea que los Estados busquen soluciones
que permitan efectivamente conciliar trabajo y familia a los trabajadores
que no estdn en condiciones de prestar servicios a tiempo completo, lo
que podria lograrse, por ejemplo, a través de la promocién de empleos a
tiempo parcial®.

Finalmente, el articulo 9 del Convenio prescribe que sus “disposiciones
podrdn aplicarse por via legislativa, convenios colectivos, reglamentos de empre-
sa, laudos arbitrales, decisiones judiciales, o mediante una combinacion de tales
medidas, o de cualquier otra forma apropiada que sea conforme a la prdctica
nacional y tenga en cuenta las condiciones nacionales”. De esta forma, se ha
establecido un marco amplio y flexible para que los Estados miembros de
la o1t comiencen a disefiar politicas sociales en las que se incluya el tema
y la problemadtica asociada a la situacién econdmica, social y laboral de los
trabajadores con responsabilidades familiares. As se espera que esta materia
se analice y se discuta sobre la base de las circunstancias o practicas propias
de esa realidad nacional y, en dltimo término, se disefien y se apliquen
medidas especificas conforme a esa realidad —entre las cuales podrian
incluirse propuestas de modificacién a la legislacién laboral— tendientes a
concretizar efectivamente el derecho de estos trabajadores a participar en la
vida econdmica y laboral con igualdad de oportunidades frente a los otros

2 Sobre la materia: Caamaro, Eduardo, E/ trabajo a tiempo parcial (Santiago,
2007), pp. 70 s.
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trabajadores que no tienen responsabilidades de cardcter familiar.

2. Convencidn sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la muger.

La Convencidn sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion en
contra de la mujer*', entre otras materias®, ha reconocido explicitamente la
importancia de que los Estados Partes avancen hacia la concrecién de un
sistema que garantice una adecuada conciliacién entre trabajo y familia. Es
asi, como este instrumento internacional reconoce en su parte considera-
tiva ‘el gran aporte de la mujer al bienestar de la familia y al desarrollo de la
sociedad, hasta ahora no plenamente reconocido, la importancia social de la
maternidad y la_funcion de los padres en la familia y educacion de los hijos”.
Asimismo, se afirma que: “e/ papel de la mujer en la procreacion no debe ser
causa de discriminacion, sino que la educacion de los hijos exige la responsabi-
lidad compartida entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto”. Por
lo anterior, se manifiesta también en este instrumento que “para lograr
la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel
tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia”,
cuyo mayor impacto precisamente se manifiesta en el plano del empleo.

Por su parte, en el plano de las obligaciones impuestas por esta Conven-
cién, desde el punto de vista de la participacién de la mujer en el trabajo,
merece especial atencién el articulo 11 apartado 2, letra c) conforme con
el cual: “A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de
matrimonio o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar,
los Estados Partes tomardn medidas adecuadas para: c) Alentar el suministro
de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres combi-
nen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo
y la participacion en la vida piblica, especialmente mediante el fomento de
la creacion y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los
ninos”.

De la disposicion citada se destaca que se les ha entregado a los Estados

' Esta Convencién fue adoptada por la Conferencia General de Naciones Uni-
das mediante Resolucién N© 34/189 de fecha 18 de diciembre de 1979 y entré en
vigor el dfa 3 de septiembre de 1981. Por su parte, Chile la ratific con fecha 8 de
diciembre de 1989.

22Véase: GALDAMES, Liliana, La discriminacion de la mujer ante el derecho inter-
nacional. Convencidn sobre eliminacion de rodas las formas de discriminacion contra la
mujer (Memoria para optar al grado de licenciada en ciencias juridicas, Universidad
de Chile, Santiago, 1994); Binnstock, Hanna, Hacia la igualdad de la mujer. Avances
legales desde la aprobacion de la Convencidn sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, ob. cit.
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Partes un amplio espectro de posibilidades para adoptar medidas que apun-
ten al fin sefialado por esta norma. Por ello, desde la perspectiva de esta
Convencién, la implementacién de medidas estatales tendientes a lograr
una mejor conciliacién de obligaciones laborales con responsabilidades
familiares no deben ser solo de cardcter juridico laboral para producir efec-
tos en las condiciones de empleo de trabajadoras y trabajadores, sino que
pueden ser perfectamente de otra indole, en particular, politicas sociales de
fomento del empleo y de capacitacién o del dmbito de la seguridad social,
que sin requerir de una consagracién legal, puedan producir un cambio o
repercutir positivamente en la situacién laboral de trabajadoras y trabaja-
dores con responsabilidades familiares. Por lo tanto, medidas que tiendan
a facilitar, por ejemplo, que las personas de la tercera edad puedan tener
asistencia médica y personal en centros especiales, contribuirfan a que las
personas de su familia que asumen su cuidado, a falta de otras instancias,
puedan acceder al mercado de trabajo en igualdad de oportunidades que
otras personas sin responsabilidades familiares. Lo mismo ocurriria, si se
amplia la cobertura de establecimientos de educacién preescolar, de tal
manera que las madres puedan dejar en ellos a sus hijos mayores de dos
afios y que ain no estdn en edad escolar, lo que les facilitarfa a éstas el
desarrollo de alguna actividad remunerada durante ese tiempo.

Con lo expuesto se ha querido ilustrar que las posibilidades de dar pleno
cumplimiento a las obligaciones y compromisos asumidos por Chile al
ratificar esta Convencién son variados y que no necesariamente suponen, en
el marco de nuestro actual ordenamiento juridico laboral, que se adopten
reformas legales para alcanzar los fines perseguidos. Por tanto, se requiere
mds bien que la integracién en igualdad de oportunidades de las personas
con responsabilidades familiares al mercado laboral se constituya en un
principio rector de las politicas sociales y laborales del Estado, como a su
vez, que se incluya en acuerdos que suscriban los actores sociales en los
procesos de negociacion colectiva® para lograr, en conjunto, un cambio
que asegure en nuestro pais la construccién de un mercado de trabajo mds
justo y solidario®.

» Véase: ABRAMO, Lais - RANGEL, Marta (editoras), Negociacion colectiva y equi-
dad de género (Oficina Regional de la OIT para América Latina y el Caribe, Santiago,
2005), pp. 15 s.

#En igual sentido: SERvICIO NACIONAL DE LA MUJER, Andlisis sobre experiencias
en empresas sobre compatibilizacion de vida laboral y familiar, ob. cit., p. 6.
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I1I. ACTUALES OPORTUNIDADES DE CONCILIACION DE TRABAJO
Y VIDA FAMILIAR RECONOCIDAS EN LA LEGISLACION LABORAL
CHILENA

Antes de analizar las oportunidades de conciliacién de trabajo y vida
familiar que pueden establecerse a la luz del actual ordenamiento juridico
laboral, es importante tener en consideracién que hoy en dia en Chile las
posibilidades reales de armonizar la vida laboral y familiar se ven dificul-
tadas, pues los datos comparativos muestran que en el pais se trabaja mds
horas al afio que en muchos otros paises®. A la luz de un estudio realizado
por la Direccién del Trabajo® hay factores en la intensidad y extensién
de la jornada de trabajo que no constituyen una libre eleccién del traba-
jador, sino que estdn definidos por imposiciones externas derivadas de la
necesidad de obtener mejores remuneraciones. Esta es la situacién en la
que se encuentra una gran cantidad de trabajadores, respecto de quienes el
tipo de remuneracién mds importante son comisiones, trato o piezas. Para
otros grupos de trabajadores, en cambio, la larga extensién de sus jorna-
das de trabajo se explica por la necesidad de mejorar las remuneraciones
con la realizacién de horas extraordinarias y el trabajo en dia domingo o
por la necesidad de lograr metas de produccién que involucran bonos o,
simplemente, por la naturaleza de las faenas, que tienen momentos de alta
intensidad. En este tipo de actividades, el esfuerzo individual pasa a ser la
tunica forma de obtener el salario comprometido en la relacién contrac-
tual. De esta manera, entonces, sucede que la intensidad y extensién de la
jornada, coincide con actividades que requieren alto esfuerzo fisico y que
normalmente se realizan en ambientes donde los riesgos no son menores.
Ademds, la extensién de la jornada de trabajo afecta a trabajadores que
deben desarrollar sus actividades en ambientes muchas veces inhdspitos,
si se considera que se debe permanecer dentro de ellos por largas jornadas
y presionados por la obtencién de comisiones, como es el caso de los tra-
bajadores del comercio, quienes cuentan, a su vez, con escasas pausas en
la jornada diaria y estdn aislados de sus familias durante dos dias domingo
en el mes y antes de festividades de enorme significacién simbdlica, tales
como la Navidad o el afio nuevo?.

En consecuencia, en el actual escenario que se presenta en el mercado

» La Direccién del Trabajo ha efectuado un interesante estudio sobre la materia,
véase: RIQUELME, Verénica, El tiempo de trabajo, en Temas Laborales 11 (enero 1999),
disponible en www.dt.gob.cl.

2 EspiNOZA, Malva, Calidad de vida en el trabajo: reflexiones en torno a la inseguridad
y el malestar social, en Temas Laborales 18 (2001), disponible en www.dt.gob.cl.

¥ RIQUELME, Verénica, El tiempo de trabajo, ob. cit.
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laboral nacional la principal demanda de los trabajadores chilenos, no es la
de trabajar menos, por una actitud proclive al ocio, sino trabajar en mejores
condiciones®. Por lo anterior, reformas como la rebaja del limite de la
jornada de trabajo ordinaria de 48 horas a 45 horas semanales” constituyd
una oportunidad para que las empresas chilenas comenzaran a planificar
una racionalizacién de los tiempos de trabajo y una mejor distribucién
de las capacidades productivas y de los rendimientos esperados para cada
trabajador. Lamentablemente, de acuerdo alo establecido por la Direccién
del Trabajo®® hay pocos ejemplos sobre esta materia, pero sin duda serdn
las empresas innovadoras, las que tendrdn una ventaja sobre las empresas
que insistan en quedarse apegadas a esquemas rigidos, ya que éstos lejos
de mostrar eficiencia productiva, generan una baja calidad de vida en el
trabajo que se extiende a la calidad de la vida privada, en la medida que no
queda tiempo para la familia, el desarrollo individual, la capacitacién, la
creatividad, el descanso, la recreacidn, la participacién ciudadana y todos
los supuestos roles que demanda en teorfa una sociedad moderna.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener en cuenta que contribuye a
valorizar a la necesidad de un estudio sobre el tema el hecho que recientes
modificaciones legales introducidas al Cédigo del Trabajo, como es el caso
de las Leyes N© 20.047, 20.137 y 20.166, han tendido a reconocer nuevos
derechos tanto a padres y madres trabajadores en lo que respecta a su aspi-
racién por armonizar su vida laboral y familiar, lo que amerita un anilisis
integrado de estas reformas. A su vez, se debe considerar que en los tltimos
afios Chile ha ratificado importantes instrumentos internacionales sobre
materias referidas a la prohibicién de discriminacién en el empleo y, por
ende, destinadas a garantizar la igualdad de oportunidades laborales entre
hombres y mujeres, lo que conlleva la necesidad de establecer si nuestro
pais estd cumpliendo cabalmente las obligaciones que ha asumido, sobre
todo, porque muchos de estos acuerdos supranacionales se vinculan con
el debido respeto de derechos humanos fundamentales®'.

A continuacién, se examinardn de acuerdo a su actual regulacién en
el cr., diversos derechos que se les reconocen a los padres trabajadores y
que tienen una incidencia directa en la concrecién de oportunidades de

8 EspIN0zA, Malva, Calidad de vida en el trabajo: reflexiones en torno a la insegu-
ridad y el malestar social, ob. cit..

» Reforma introducida al articulo 22 CT. por la Ley N° 19.759, publicada en el
Diario Oficial de fecha 5 de octubre de 2001.

32 EspiNoza, Malva, Calidad de vida en el trabajo: reflexiones en torno a la insegu-
ridad y el malestar social, ob. cit..

31Véase: Caamaro, Eduardo, El derecho a la no discriminacion en el empleo (San-
tiago, 2005).
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armonizacion de trabajo y vida familiar. Luego, en el acdpite siguiente, se
efectuard un juicio de critico de todos ellos, en vistas a establecer los aspectos
positivos y las deficiencias que presenta el ordenamiento juridico laboral
para adecuarse a esta nueva aspiracién del Derecho del Trabajo de obtener
un resguardo de los derechos de los trabajadores, en concordancia con sus
responsabilidades familiares, bajo el entendido que una mejor calidad de
vida en el trabajo contribuye directamente a aumentar la productividad
de las empresas y a materializar la eficacia del derecho a la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en el empleo.

1. Descanso maternal.

El derecho al descanso prenatal y postnatal constituye uno de los prime-
ros beneficios especiales que la normativa laboral internacional establecié
a favor de la madre trabajadora, pues ya el primer Convenio N° 3 de la
orT sobre proteccién a la maternidad de 1919 reconocié el descanso antes
y después del parto, en vistas a permitir un buen término del embarazo,
protegiendo asf al hijo y a la madre, como a su vez, con el fin de asegurar
un tiempo minimo para que luego del parto la madre le pueda dedicar
todos sus cuidados al hijo recién nacido antes de reintegrarse a su trabajo.
Con posterioridad, los nuevos convenios de la o1t sobre la materia, el N°
103 de 1952 y el N° 183 de 2000, han reforzado este derecho y ampliado
el grupo de las mujeres beneficiarias de estas normas protectoras.

En nuestro pals, ya las primeras leyes laborales del afo 1924 consa-
graron este derecho, aunque en términos bastante més restringidos, para
ir amplidndolo en la posterior normativa laboral, particularmente, en el
Cédigo del Trabajo de 1931 y en las versiones posteriores de este cuerpo
normativo, hasta llegar a su actual consagracién en el articulo 195 cr.,
el cual prescribe que: “Las trabajadoras tendrin derecho a un descanso de
maternidad de seis semanas antes del parto y doce semanas después de él”.

Para que la trabajadora pueda hacer uso del descanso de maternidad
previo al parto es necesario, segin el articulo 197 cT., que presente al
empleador un certificado médico o de matrona que acredite que el estado
de embarazo ha llegado al periodo fijado para obtenerlo, para lo cual el
legislador ha dispuesto que estos certificados deben ser expedidos gratui-
tamente por los médicos o matronas que por cualquier concepto perciban
remuneraciones de Estado. Por su parte, en lo que respecta al permiso
postnatal, cabe sefialar que éste comienza con el hecho del parto segin lo
sefialado por el inciso 1° del articulo 195 ct., por lo que, en definitiva,
el parto viene a constituir el requisito sine qua non para su ejercicio. Sin
perjuicio de ello, debe hacerse presente que el Cédigo no condiciona el
nacimiento de este derecho a la circunstancia de que la criatura nazca viva,
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ni exige para su continuidad que el nifio sobreviva con posterioridad al
parto®.

Finalmente, en relacién con el derecho bdsico al descanso prenatal y
postnatal es digno de destacarse que la Direccién del Trabajo® ha cons-
tatado que se trata de un derecho altamente respetado, lo que se explica
por la legitimidad de que goza y por el financiamiento estatal que tiene*.
Sin embargo, es un derecho que se ha comenzado a discutir en lo que se
refiere a su extension, con la finalidad de flexibilizar el tiempo del descanso
prenatal, permitiendo que la trabajadora embarazada pueda postergar el
inicio del descanso, si su salud lo permite, y trasladar los dias no utilizados
al tiempo de descanso postnatal, para extender asi su duracién, pues tiende
a ser considerado como insuficiente para satisfacer los deseos de la madre
trabajadora de proporcionar cuidados personales a su hijo recién nacido
durante un mayor periodo antes de retornar a su empleo®.

2. Descanso paternal.

El actual articulo 195 inciso 2° cr., dispone que: “El padre tendrd
derecho a un permiso pagado de cinco dias en caso de nacimiento de un hijo,
el que podrd utilizar a su eleccion desde el momento del parto, y en este caso
serd de dias corridos, o distribuirlo dentro del primer mes desde la fecha del
nacimiento. Este permiso también se otorgard al padre que se le conceda la
adopcion de un hijo, contado desde la respectiva sentencia definitiva. Este
derecho es irrenunciable™°.

Esta disposicion es sin lugar a dudas uno de los mds notables avances

32 Asi lo ha reconocido también la Direccién del Trabajo en el dictamen N° 3143,
de fecha 27 de mayo de 1985.

3 HenriQUEz, Helia - RIQUELME, Verdnica - CARDENAS, Tatiana, Las normas
que protegen la maternidad en Chile: el comportamiento de las empresas, en Cuadernos
de Investigacién 3 (mayo 1997), pp. 45 s.

3*En efecto, el articulo 198 CT. dispone que: “La mujer gue se encuentre en el periodo
de descanso de maternidad a que se refiere el articulo 195, o de descansos suplementarios
y de plazo ampliado serialados en el articulo 196, recibird un subsidio equivalente a la
totalidad de las remuneraciones y asignaciones que perciba, del cual sélo se deducirdn las
imposiciones de prevision y descuentos legales que correspondan’. El célculo y otorgamiento
de este subsidio se determina conforme a las disposiciones del Decreto Supremo N°
210 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social, publicado en el Diario Oficial de
fecha 17 de junio de 1986.

% En este sentido se ha planteado el tema por el proyecto de ley que establece
normas para flexibilizar el uso del permiso maternal (Boletin N° 1309-13, ingresado
a tramitacién con fecha 4 de agosto de 1994), que actualmente se encuentra en su
segundo trémite constitucional.

3¢ Esta disposicién fue incorporada al Cddigo del Trabajo por la Ley N° 20.047,
publicada en el Diario Oficial de fecha 2 de septiembre de 2005.
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que ha experimentado la proteccién legal a la maternidad en el dltimo
tiempo, pues viene a incluir explicitamente al padre como beneficiario de
un derecho derivado del nacimiento de un hijo, con lo cual nuestro actual
ordenamiento juridico comienza a apartarse de aquel arquetipo social ya
mencionado precedentemente, en virtud del cual le corresponde en forma
casi exclusiva a la madre el cuidado de los hijos, limitdndose el rol del padre
al de proveedor y trabajador a tiempo completo®. Con esta reforma legal,
entonces, se reconoce expresamente que el padre trabajador también tiene
derechos como tal y que debe tener la posibilidad de asumir su responsa-
bilidad frente al nacimiento de un hijo, en un momento particularmente
sensible, como es el primer mes de vida de un nifo, periodo en el cual el
menor requiere una enorme cantidad de cuidados que no pueden quedar
entregados sélo a la madre. Lo anterior explica también la opcién del
legislador para que este permiso sea utilizado, preferentemente®, dentro
de los 5 dias siguientes al parto, o bien, en forma discontinua dentro del
primer mes desde la fecha del nacimiento.

Por otra parte, cabe destacar que el permiso que se le reconoce al padre es
pagado, lo que implica que conserva su derecho a percibir remuneraciones
integras durante el tiempo en el cual haga uso de él, con lo cual se persigue
asegurar que el ejercicio de este beneficio no suponga un detrimento a
su situacion laboral o que origine la necesidad posterior de compensar el
tiempo no trabajado, lo que terminaria afectando la efectividad del permi-
s0%. Con todo, si bien esta garantia es beneficiosa para el trabajador, cabe
preguntarse por qué los costos de ella deben ser asumidos exclusivamente
por el empleador, en circunstancias que el nacimiento de un hijo en dltimo
término implica un beneficio para el pafs, particularmente, en un contexto
como el actual con una fuerte tendencia a la disminucién de la natalidad®.
Lo anterior puede explicarse como una consecuencia del hecho que el
actual ordenamiento juridico laboral sigue operando en base al supuesto

%7 Sobre el permiso paternal en el derecho comparado: TORTUERO, José Luis, 50
propuestas para racionalizar la maternidad y facilitar la conciliacion laboral, ob. cit.,
pp- 103 s.

38 Esta opcion puede entenderse como preferente, ya que es la primera que se
menciona y porque estd mds en concordancia con el espiritu de la reforma, cual es que
el padre participe activamente en el nacimiento de su hijo y esté junto a la madre en
los primeros dias que exigen una mayor atencién del menor, sobre todo si se considera
que la madre estd comenzando a recuperarse del parto.

¥ Véase el dictamen de la Direccién del Trabajo N° 3827/103, de fecha 2 de
septiembre de 2005, que fija el sentido y alcance del articulo 195 inciso 2° CT.

1V ¢éase: INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS, La fecundidad en Chile. Situacion
reciente, noviembre 2006, disponible en: www.ine.cl/canales/chile_estadistico/demo-

grafia_y_vitales/demografia/pdf/fecundidad.pdf.
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de una distribucién clésica de roles laborales y paternales, como a su vez,
desconociendo que una adecuada conciliacién de trabajo y vida familiar es
un tema de interés general y no exclusivamente de interés de los padres, por
lo que es cuestionable la mantencién de un modelo normativo que tiende
a asignar el costo del reconocimiento de estos derechos sélo al empleador,
sin que se cuestione técnicamente el impacto en los costos laborales directos
e indirectos que beneficios como éste tienen en el mercado de trabajo y en
su validacién social por parte del empresariado.

Sin perjuicio de lo ya sefialado, es importante hacer presente que la
Direccién del Trabajo® en relacién con este permiso ha resuelto que, a
eleccién del padre, podrd utilizarse desde el momento del parto, y en este
evento, por expreso mandato del legislador, los cinco dias que éste com-
prende deberdn impetrarse en forma continua, esto es, sin interrupciones,
salvo las que derivan de la existencia de dias de descanso semanal, que
pudieran incidir en el perfodo. Si el padre no opta por esta alternativa,
podr4 hacer uso de los cinco dias de permiso dentro del primer mes desde
la fecha de nacimiento, estando facultado para distribuirlos como estime
conveniente, sea en forma continua o fraccionada. De igual manera, este
Servicio en base a los antecedentes de la historia de la Ley N° 20.047 ha
establecido que el permiso no se aumenta en caso de nacimientos o partos
multiples, lo que implica que el padre sélo tendrd derecho a cinco dias por
tal causa, cualquiera que sea el nimero de hijos producto del embarazo.

Para concluir, es digno de destacarse que el nuevo texto del articulo
195 inciso 2° cT. ha incluido también como beneficiario de este derecho
al padre adoptivo, con lo cual la actual normativa sobre proteccién a la
maternidad ha continuado avanzando en torno a la igualacién de los de-
rechos entre padres trabajadores biolégicos y adoptivos, lo que representa
a todas luces un importante incentivo para promover la adopcién en el
pais. Por tanto, el padre a quien se le conceda la adopcién de un hijo tiene
derecho a impetrar cinco dfas de permiso pagado por tal causa, beneficio
que deberd hacerse efectivo a contar de la fecha de la respectiva sentencia
definitiva®.

3. Derecho a sala cuna.
A diferencia de otros derechos comprendidos dentro de la proteccién a

# Dictamen de la Direccién del Trabajo N° 3827/103, de fecha 2 de septiembre
de 2005.

“2En detalle: Reveco, Carla, Normas de proteccion a la maternidad en el derecho
del trabajo y su aplicacion respecto de los padres adoptivos (Memoria para optar al grado

de licenciada en ciencias juridicas, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
Valparaiso, 2005).
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la maternidad en el ct., el derecho a la sala cuna se caracteriza por no ser
de aplicacién general. Esto se explica, porque no siempre la trabajadora
tendrd este derecho, toda vez que ello sélo es posible si concurran los
requisitos legales que hacen surgir para el empleador la correspondiente
obligacién de mantener o pagar una sala cuna para que los hijos de las
trabajadoras puedan ser cuidados mientras sus madres cumplen sus pres-
taciones laborales.

El articulo 203 cr. es la disposicién que se ocupa sobre las salas cunas
y establece en su inciso 1° que: “Las empresas que ocupan veinte o mds
trabajadoras de cualquier edad o estado civil, deberdn tener salas anexas e
independientes del local de trabajo, en donde las mujeres puedan dar alimento
a sus hijos menores de dos afios y dejarlos mientras estén en el trabajo. Igual
obligacion corresponderd a los centros o complejos comerciales e industriales
y de servicios administrados bajo una misma razén social o personalidad ju-
ridica, cuyos establecimientos ocupen entre todos, veinte o mds trabajadoras.
El mayor gasto que signifique la sala cuna se entenderd comiin y deberdn
concurrir a é{ todos los establecimientos en la misma proporcion de los demds
gastos de ese cardcter’.

En su esencia, esta disposicidn estd inspirada en la idea de que la socie-
dad y la empresa deben garantizar la compatibilidad entre el trabajo que
realizan las mujeres y la maternidad. Si bien la mayor parte de los costos
de la maternidad recaen sobre el sistema de seguridad social y sobre el Es-
tado, el cuidado de los hijos de las trabajadoras se entregé a las empresas,
pero no se responsabilizé a todo el empresariado sino que exclusivamente
a los empleadores de mujeres. Es asi, entonces, como de acuerdo a la dis-
posicién antes transcrita el nacimiento de la obligacién del empleador de
otorgar sala cuna presupone el cumplimento de los siguientes requisitos
copulativos:

i) De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 203 cr., la obligacién de
mantener o financiar salas cunas estd dirigida a toda empresa, como asi-
mismo, a los centros o complejos comerciales e industriales y de servicios
administrados bajo una misma razén social o personalidad juridica®.

# Debe tenerse en consideracién que en virtud de la reforma introducida por la
Ley N° 19.591, ya no se restringe la obligacién de mantener sala cuna al estableci-
miento, lo que se prestaba a pricticas bastante cuestionables de ciertos empleadores
para evitar el otorgamiento de este derecho a sus trabajadoras, sino que se extiende
a la empresa, con lo cual, se hizo posible ampliar el espectro de sujetos obligados a
mantener salas cunas en beneficio de sus trabajadoras, en la medida, claro estd, que se
cumpla también con el requisito referido al nimero de trabajadoras que debe ocupar la
empresa. Por otra parte, merece sefialarse que la Ley N° 19.408 extiende la obligacion
de mantener salas cunas a los centros o complejos comerciales, en vistas a otorgarle
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ii) La empresa debe ocupar a veinte o mds trabajadoras de cualquier
edad o estado civil. Para los efectos de contabilizar su niimero es irrelevante
el tipo o naturaleza de los contratos de trabajo*, por lo que serdn contadas
de igual forma las trabajadoras con contrato de duracién indefinida que las
trabajadoras con contrato de duracién determinada, como asimismo, las
trabajadoras a tiempo completo y aquellas contratadas a tiempo parcial®.
A su vez, como lo sefiala expresamente esta disposicién es irrelevante el
estado civil de las trabajadoras® para los efectos del cémputo del ntimero
minimo de trabajadoras que debe ocupar una empresa, para que deba
otorgarse el beneficio de la sala cuna®.

Con todo, como lo ha reconocido la Direccién del Trabajo, la vincu-
lacién que introduce el articulo 203 cT. con un niimero determinado de
trabajadoras, como presupuesto para el nacimiento del derecho a la sala
cuna, trae aparejado como consecuencia que si el ntiimero de mujeres en
la empresa es inferior a veinte —situacién generalizada en las PYME que
representan el porcentaje mayor de empresas en el pais®~ no existe este
derecho, como a su vez, éste cesa, si el niimero de trabajadoras disminuye
a menos de veinte, sin perjuicio del derecho adquirido de aquellas que ya

este derecho a una gran cantidad de trabajadoras que prestan servicios en el sector
del comercio, siendo digno de destacarse que el legislador, con un criterio solidario,
ha dispuesto en estos casos que la obligacién debe cumplirse de forma comunitaria
entre los distintos establecimientos comerciales del centro o complejo, para lo cual
el gasto que conlleva la mantencién de la sala cuna es considerado como comun vy,
por lo tanto, se prorratea entre éstos en la misma proporcién que los demds gastos
comunes. Con todo, es requisito especial en estos casos, que el centro o complejo esté
administrados bajo una misma razén social o personalidad juridica. Sobre la materia,
véase los dictdmenes de la Direccion del Trabajo N° 2265/86, de fecha 15 de abril
de 1996 y N° 8086/326, de 18 de diciembre de 1995.

# Asf lo ha establecido la Direccién del Trabajo en el dictamen N° 3158/114, de
fecha 24 de abril de 1987.

“ Sobre el derecho a sala cuna de las trabajadoras a tiempo parcial véase el dictamen
de la Direccién del Trabajo N° 1716/066, de fecha 18 de marzo de 1996.

“Ver dictamen de la Direccién del Trabajo N°© 633/51, de fecha 11 de febrero
de 1993.

7 Respecto de los centros o complejos comerciales e industriales y de servicios
administrados bajo una misma razén social o personalidad juridica, el ndmero de 20
trabajadoras debe compatibilizarse de forma comin y no por separado, con lo que se
ha logrado extender este derecho a una gran cantidad de trabajadoras que en virtud
del primitivo texto de esta disposicion legal quedaban excluidas del beneficio de la
sala cuna.

“8En el presente se estudia en el Congreso Nacional un proyecto de ley que pretende
extender el derecho a sala cuna a todos los trabajadores. Esta iniciativa tiene por objeto
modificar el Cédigo del Trabajo, a fin de otorgar el beneficio de sala cuna a todas las
mujeres trabajadoras, sea cual fuere el nimero de ellas dentro de la empresa.
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estaban haciendo uso de él, al momento de producirse la disminucién de
trabajadoras en la empresa®.

Esta situacién derivada de la necesaria concurrencia de ambos requisitos
para el nacimiento del derecho a sala cuna no deja de ser problemdtica,
puesto que restringe efectivamente el goce de un derecho que es de vital
importancia para las madres trabajadoras al permitirles conciliar efectiva-
mente el trabajo con sus responsabilidades familiares y, por consiguiente,
tener una verdadera igualdad de oportunidades con los hombres en el
mercado laboral. Ademds, el limite legal impuesto al ejercicio del derecho
a sala cuna se presta a conductas refnidas con la ética por parte de ciertos
empleadores, quicnes se valen de subterfugios o medidas organizativas
dudosas (v. gr. ocupar un maximo de 19 trabajadoras) para evitar el tener
que estar en la situacién de verse obligados a mantener o pagar sala cuna
a los hijos de sus trabajadoras.

En lo que respecta a la forma en que el empleador debe cumplir la
obligacién impuesta por el articulo 203 cT., en el evento que concurran los
requisitos legales recién mencionados, esta misma disposicién ha prescrito
que ello puede hacerse de tres formas:

i) manteniendo el empleador salas anexas e independientes del lugar de
trabajo, en donde las mujeres puedan dar alimento a sus hijos y dejarlos
mientras estdn en el trabajo; o

ii) creando y manteniendo salas cunas en comutn con otros estableci-
mientos de empresas obligadas o con otros centros o complejos, seglin sea
el caso, que estén ubicados en la misma zona geogréfica®, previo informe
favorable de la Junta Nacional de Jardines Infantiles; o bien

iii) pagando los gastos de sala cuna directamente al establecimiento al
que las trabajadoras lleven a sus hijos menores de 2 afios. En este caso, el
empleador designard la sala cuna, de aquellas que cuenten con la autori-
zacién de la Junta Nacional de Jardines Infantiles. Ademds, en este caso,
el empleador debe pagar también los gastos de locomocién en que incurra
la trabajadora para ir a dejar y a buscar a su hijo menor de 2 afios y para
ir a darle alimento.

Conforme con lo anterior el empleador no podria dar por satisfecha la
obligacién relativa a la sala cuna mediante el procedimiento de entregar
directamente a la mujer una suma de dinero, supuestamente equivalente

# Ast lo ha resuelto la Direccién del Trabajo en el dictamen N 1629/100, de
fecha 29 de mayo del 2002.

%9 Segtin el estudio de la Direccién del Trabajo, esta modalidad de cumplir la obli-
gacién de mantener sala cuna no ha sido utilizada nunca, pese a sus ventajas de costo.
Ver: HENRIQUEZ, Helia - RIQUELME, Verdnica - CARDENAS, Tatiana, Las normas que
protegen la maternidad en Chile: el comportamiento de las empresas, ob. cit., pp. 58 s.
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a los gastos que irrogarfa la atencién del menor en la sala cuna’'. A mayor
abundamiento, cabe agregar que el pago directo a la trabajadora de una
suma de dinero para solventar los gastos de sala cuna implicaria segin
la Direccién del Trabajo una renuncia a un derecho laboral por parte
de ésta, lo que de acuerdo al articulo 5 inciso 2° cT., se encuentra pro-
hibido en tanto se mantenga vigente la relacién laboral. No obstante, la
interpretacién anterior puede ser cuestionada, pues excluye en base a una
mera interpretacién literal y desconociendo el fin protector de la norma,
una alternativa que ha comenzado a generar bastante interés tanto a las
trabajadoras como a los mismos empleadores por las ventajas practicas
que presenta (v. gr.,. menores posibilidades de que los hijos contraigan
enfermedades o el ahorro de gastos de traslado) y que, en la medida que
no implique restricciones al ejercicio de este derecho puede promover una
adecuada armonizacién de trabajo y vida familiar.

Finalmente, cabe hacer presente que conforme al articulo 203 inciso
1° ct. el derecho de la madre trabajadora de llevar su hijo a la sala estd
limitado en razén de la edad del menor, puesto que se extiende s6lo hasta
que el nino cumpla 2 anos de edad®.

4. Derecho a dar alimentos.

De conformidad a lo prescrito por el nuevo texto del articulo 206 cr.,
luego de la modificacién introducida por la Ley N© 20.166°: “(inciso 1°)
Las trabajadoras tendrdn derecho a disponer, a lo menos, de una hora al dia,
para dar alimento a sus hijos menores de dos anos. Este derecho podrd ejercerse
de alguna de las siguientes formas a acordar con el empleador:/ a) En cualquier
momento dentro de la jornada de trabajo./ b) Dividiéndolo, a solicitud de la
interesada, en dos porciones./ ) Postergando o adelantando en media hora, o
en una hora, el inicio o el término de la jornada de trabajo”.

En relacién con la norma citada es interesante sefialar que su nuevo texto
responde a la satisfaccién de una necesidad planteada hace bastante tiempo
en torno a las formas en que se podfa hacer uso de este importante derecho,
toda vez que el anterior texto del articulo 206 partia del supuesto de su
ejercicio durante la jornada de trabajo, no quedando clara la procedencia
de alternativas diferentes de distribucién de este tiempo, a pesar de que en
la préctica se utilizaban generalizadamente variantes como el retraso de la

3! Direccién del Trabajo, dictamen N° 620/37 de fecha 5 de febrero de 1997. En
igual sentido, dictamen N° 5831 de fecha 10 de diciembre de 1984 y N° 8365/252
de fecha 17 de noviembre de 1987.

52 Asf lo ha entendido también la Direccién del Trabajo en el Dictamen Ne
7486/171, de fecha 19 de octubre de 1990.

5 Publicada en el Diario Oficial de fecha 12 de febrero de 2007.
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hora de ingreso o el adelanto de la hora de salida hasta en una hora. Con
el nuevo texto, quedan claras las distintas alternativas de uso, quedando
a criterio de la madre trabajadora su eleccién, con lo cual se favorece que
ésta pueda asumir de mejor manera sus responsabilidades familiares.

Sin perjuicio de lo anterior, lo mds destacable de esta reforma es que
el nuevo texto del articulo 206 en su inciso 2° permite que este derecho
pueda ser ejercido preferentemente en la sala cuna, o en el lugar en que se
encuentre el menor, con lo cual se zanjé definitivamente una larga con-
troversia interpretativa, pues la Direccién del Trabajo™ reiteradamente
sostenia que el derecho a dar alimentos sélo procedia si la trabajadora
tenia derecho a sala cuna y, como se estableciera en el punto precedente,
ello s6lo tenia lugar si la empresa ocupaba mds de veinte trabajadoras, con
lo que en los hechos se privaba a una gran cantidad de trabajadoras de
toda posibilidad de dar alimentos a sus hijos®. Con el texto actual, toda
trabajadora, tenga o no derecho a sala cuna podréd disponer de una hora
al dia, a lo menos, para los efectos de poder dar alimento a sus hijos, por
lo que se ha dado un paso importante hacia una conciliacién mds efectiva
de trabajo y vida familiar. Destaca, ademds, que la nueva disposicién
reitera una regla del antiguo texto, en cuanto que para todos los efectos
legales, el tiempo utilizado en el ejercicio de este derecho se considerard
como trabajado.

Reforzando lo anterior, el inciso 4° del articulo 206 ct. dispone que: “E/
derecho a alimentar consagrado en el inciso primero, no podrd ser renunciado
en forma alguna y le serd aplicable a toda trabajadora que tenga hijos menores
de dos afios, aun cuando no goce del derecho a sala cuna, segiin lo preceptuado
en el articulo 203”. La Gnica diferencia entre trabajadoras con y sin derecho
a sala cuna es que, tratdndose de empresas que estén obligadas otorgar
sala cuna, el periodo de tiempo destinado a dar alimentos se ampliar4 al
necesario para el viaje de ida y vuelta de la madre para dar alimentos a
sus hijos. En este caso, el empleador pagard el valor de los pasajes por el
transporte que deba emplearse para la ida y regreso de la madre.

54Entre otros: dictamen N° 7486/171, de fecha 19 de octubre de 1990; dictamen
Ne 2615/124, de fecha 2 de mayo de 1994; dictamen N° 4201/194, de fecha 19 de
julio de 1994; dictamen N° 4360/238, de fecha 24 de julio de 1997.

% Para fundamentar la posicién anterior, la Direccién del Trabajo recurria reitera-
damente al argumento que “e/ articulo 206 CT. es complementario de lo preceptuado en
el articulo 203 del mismo cuerpo legal, determinando la forma de aplicar o hacer efectivo
el derecho a dar alimento a los hijos que la diltima de las disposiciones nombradas confiere
a las trabajadoras que concurran a la sala cuna, razén por la cual debe entenderse exigible
sélo en la medida que las empresas estén obligadas a mantener dicha sala cuna”. En este

sentido: dictamen N° 4360/238 de fecha 24 de julio de 1997.
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Por dltimo, cabe senalar que el objeto de este derecho, esto es, dar ali-
mento ha sido interpretado en forma amplia por la Direccién del Trabajo*
v, por lo tanto, no puede entenderse restringido sélo al amamantamiento,
como lo establecia el Cédigo del Trabajo de 1931, sino que comprende
cualquier alimento, con lo cual se busca reforzar el contacto entre madre
e hijo y asegurar las posibilidades de que los hijos menores de dos afios™
reciban atenciones y cuidados directos de su madre, lo que contribuye
naturalmente a su sano y normal desarrollo.

5. Permisos especiales.

El Cédigo del Trabajo, en sus articulos 199 y 199 bis, establece un siste-
ma especial de permisos para los casos en que se produzca enfermedad del
hijo menor de edad, siendo digno de destacarse que, haciendo excepcién
al criterio general de circunscribir la proteccién frente al nacimiento y
cuidado de los hijos sélo a la madre, el legislador laboral ha introducido
un mecanismo que acrecienta la participacién del padre, permitiéndole
también en ciertas situaciones hacer uso de estos permisos. Con medidas
de este tipo se avanza hacia una nueva concepcién de familia, en la que
desde el punto de vista del trabajo se revaloriza la igualdad de hombres y
mujeres en cuanto a su responsabilidad y participacién en el cuidado de
los hijos, lo que, en definitiva, asegura que ambos puedan —al menos en
el plano tedrico— contar con igualdad de oportunidades en el trabajo. No
obstante, las posibilidades que se le reconocen al padre en esta materia
siguen siendo limitadas y de escasa aplicacién practica, por lo que en el
futuro deberfa plantearse un fortalecimiento de su rol frente a los hijos, en
vistas a concretar una necesaria conciliacién de trabajo y vida familiar.

El articulo 199 crT. se refiere al permiso frente a la enfermedad grave
de un nifo menor de un afio y al respecto prescribe que: “Cuando la salud
de un ninio menor de un anio requiera de atencion en el hogar con motivo de
enfermedad grave, circunstancia que deberd ser acreditada mediante certificado
médico otorgado o ratificado por los servicios que tengan a su cargo la aten-
cion médica de los menores, la madre trabajadora tendrd derecho al permiso
y subsidio que establece el articulo anterior (subsidio por maternidad) por el

*¢ Dictamen N° 7486/171, de la Direccién del Trabajo, de 19 de octubre de
1990.

57 Sobre la extensién del derecho a dar alimentos respecto de madres con mids
de un hijo menor de 2 afios o en los casos de partos multiples véase: dictamen de
la Direccién del Trabajo N° 3362/102, de fecha 20 de agosto de 2003; Caamaro,
Eduardo, Comentarios en torno al nuevo dictamen de la Direccion del Trabajo sobre
la extension temporal del derecho a dar alimentos, en Revista Laboral Chilena 122 (di-
ciembre 2003), pp. 73 s.
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periodo que el respectivo servicio determine. En el caso que ambos padyes sean
trabajadores, cualquiera de ellos y a eleccion de la madre, podrd gozar del per-
miso y subsidio referidos. Con todo, gozard de ellos el padre, cuando la madre
hubiere fallecido o él tuviere la tuicion del menor por sentencia judicial™®.

En resumen, este especial tipo de permiso requiere para poder ser
ejercido que se produzca una enfermedad grave de un menor de un afio
de edad, que requiera atencién en el hogar, y que esta enfermedad se
acredite mediante el correspondiente certificado médico. En lo que se
refiere a la duracién del permiso y del correspondiente subsidio, ésta estard
determinada por lo que especifique el servicio médico tratante, no siendo
posible que el empleador se oponga a su otorgamiento. Por lo anterior, se
robustece la responsabilidad de los trabajadores frente al adecuado uso de
este beneficio y ello explica que el inciso final del articulo 199 cr. disponga
que: “Si los beneficios precedentes fueren obtenidos en forma indebida, los
trabajadores involucrados serdn solidariamente responsables de la restitucion
de las prestaciones pecuniarias percibidas, sin perjuicio de las sanciones penales
que por este hecho les pudiere corresponder™ .

Por su parte, el articulo 199 bis CT. consagra un permiso en caso de
enfermedad de un menor de 18 afios y dispone que: “Cuando la salud de
un menor de 18 aros requiera la atencion personal de sus padres con motivo
de un accidente grave o de una enfermedad terminal en su fase final o enfer-
medad grave, aguda y con probable riesgo de muerte, la madre trabajadora
tendrd derecho a un permiso para ausentarse de su trabajo por el niimero de
horas equivalentes a diez jornadas ordinarias de trabajo al ano, distribuidas

58 La Superintendencia de Seguridad Social en el dictamen N° 11731, de fecha 3 de
noviembre de 1995, ha resuelto que la circunstancia de que la trabajadora sélo hubiese
tenido o tenga derecho al permiso, sin generar el subsidio respectivo por no reunir los
requisitos de afiliacién y cotizacién a que se refieren el articulo 4 del DFL Ne 44 de
1978 o el articulo 18 de la Ley N° 18.469, segtin hubiese tenido o tenga la calidad
de trabajadora dependiente o independiente, no impide que el padre o conyuge, en
su caso, puedan hacer uso de los permisos de que tratan los incisos 1y 2 del articulo

199 CT., cuando la madre o la trabajadora que tiene bajo su cuidado al menor, opten
porque dicho derecho sea utilizado por éstos, opcién que no puede verse limitada por
tal circunstancia, pudiendo el padre o cdnyuge gozar de los permisos y de los subsidios
por incapacidad laboral en su caso, si retne los requisitos para ello.

% Las sanciones penales que podrian tener cabida, dependerdn naturalmente de los
hechos delictivos que se configuren, y podrdn ser las derivadas de los articulos 193 a
198 del Cédigo Penal (delitos de falsificacién de documento publico o auténtico) o la
contenida en el articulo 205 del Cédigo Penal, en caso de falsificacién de certificado.
En este sentido, ZaMORANO, Pilar, Descansos, subsidios e inamovilidad laboral por
causa de maternidad (Memoria de prueba para optar al grado de licenciada en ciencias
juridicas, Universidad de Chile, Santiago, 2000), p. 59.
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a eleccion de ella en jornadas completas, parciales o combinacion de ambas,
las que se considerardn como trabajadas para todos los efectos legales. Dichas
circunstancias del accidente o enfermedad deberdn ser acreditadas mediante
certificado otorgado por el médico que tenga a su cargo la atencién del menor’.
A su vez, el inciso 2° permite que también el padre pueda ser uso de este
permiso, con derecho a remuneraciones, en el evento que éste sea también
un trabajador, caso en el cual, la decisién de que éste pueda hacer uso
de este beneficio queda entregada a la madre. Ademds, este permiso se
otorgard también al padre que tuviere la tuicién del menor por sentencia
judicial o cuando la madre hubiere fallecido o estuviese imposibilitada de
hacer uso de él por cualquier causa o, a falta de ambos, a quien acredite
su tuicién o cuidado.

Si bien el Cédigo del Trabajo confiere este permiso especial con dere-
cho a mantener las remuneraciones durante el tiempo no trabajado, no
se reconoce una liberacién plena de la obligacién de la trabajadora o del
trabajador de prestar sus servicios de conformidad al contrato, toda vez
que el tiempo que comprende el permiso deberd ser restituido, segtin lo
dispone el articulo 199 bis inciso 3°. Las formas de efectuar esta restitu-
cién del tiempo no trabajado son: imputando las horas no trabajadas al
feriado anual; laborando horas extraordinarias® o por cualquier forma que
convengan libremente las partes®’. Si no resulta posible la aplicacién de
los mecanismos anteriores, el inciso 4° de esta norma senala que se podrd
descontar el tiempo equivalente al permiso obtenido de las remuneraciones
mensuales del trabajador, en forma de un dia por mes, lo que podri frac-
cionarse segtin sea el sistema de pago, o en forma integra si el trabajador
cesare en su trabajo por cualquier causa.

Para concluir este acdpite, merece un comentario la limitacién im-
puesta por el legislador para la procedencia de este permiso en el articulo
199 bis, pues la posibilidad de hacer uso de este beneficio est4 restringida
a situaciones extremas, tales como accidentes graves o enfermedades
terminales que pudieran afectar al hijo, lo que impide que este permiso
de tanta significacién para los padres pueda utilizarse también para otras
enfermedades graves, pero que no revistan la gravedad extrema aludida.

% En este caso, el tiempo trabajado por sobre la jornada ordinaria diaria no se
pagard con recargo, de conformidad con lo previsto por el articulo 32 inciso 4° CT.,
pues se trata de la compensacién de un permiso.

' En los casos de trabajadores regidos por estatutos, el inciso 3 del articulo 199
bis CT. sehala que si los estatutos contemplan la concesién de dias administrativos,
primeramente el trabajador deber4 hacer uso de ellos, luego podrd imputar el tiempo
que debe reponer a su préximo feriado anual o a dias administrativos del afio siguiente
al uso del permiso a que se refiere este articulo, o a horas extraordinarias.
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Por ello, en aras de promover una mayor intervencién de los padres en el
cuidado de los hijos serfa deseable la ampliacién de este permiso (v. gr.,
a través de acuerdo colectivos) también para enfermedades menos graves
y fortalecer el papel del padre frente al cuidado de sus hijos, sin perjuicio
que el mecanismo de restitucién del tiempo que comprende los permisos
parece una opcién adecuada para compatibilizar los intereses de los padres
trabajadores y de los empleadores.

IV. TEMAS PENDIENTES

Del examen de las diversas alternativas de conciliacién de trabajo y
familia que pueden establecerse conforme al actual ordenamiento juridico
laboral, cabe senalar, en primer lugar, que sus ventajas desde la perspectiva
del tema en anélisis son mds bien accidentales, pues los diversos derechos
analizados constituyen en esencia garantias tendientes a asegurar la pro-
teccién a la maternidad. En efecto, cada uno de los derechos analizados
estd regulado en el Cddigo del Trabajo, en el titulo 2° de su libro 11 sobre
proteccién a la maternidad y conforman un conjunto de normas tutelares
dictadas al amparo de un modelo social que entrega en forma casi exclusiva
el cuidado de los hijos a las madres. De alli, entonces, que el sentido bésico
de estas disposiciones sea proteger el embarazo, a los nifios menores de dos
aflos y asegurar que las madres que trabajan puedan mantener su sustento,
que no sean despedidas por causa del embarazo o de la maternidad y, en
tltimo término, que se les reconozcan facilidades para reinsertarse al trabajo
después del parto, tales como la sala cuna y el derecho de alimentos.

Por otra parte, es importante tener en consideracién que las normas
de proteccién a la maternidad fueron dictadas en un contexto social
de escasa participacién laboral de la mujer, de alli que algunos de estos
derechos son entendidos como una obligacién del empleador (v. gr. la
sala cuna), como asimismo, tomando como referencia el modelo cldsico
de la empresa fordista taylorista bajo cuyo alero se fue configurando el
Derecho del Trabajo®. Esto tltimo resulta evidente si se contrasta con el
reconocimiento del derecho a la sala cuna en el articulo 203 cr., ya que
la primera opcién que plantea el legislador para que el empleador cumpla
esta obligacion es teniendo “salas anexas e independientes del local de trabajo,
en donde las mujeres puedan dar alimentos a sus hijos menores de dos arios
[...]7, es representativo de un tipo de empresa mediana o grande® en la

©2En detalle: Caamaro, Eduardo, Las transformaciones del trabajo, la crisis de la
relacién normal y el desarrollo del empleo atipico, ob. cit., pp. 25 s.

% En ese esquema de organizacién empresarial el niimero de 20 trabajadoras como
requisito para el nacimiento de la obligacién de proporcionar sala cuna no resulta
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que exista el espacio fisico para mantener una sala cuna. En la actualidad, a
partir de las implicancias que supone la descentralizacién productiva® y la
necesidad de las empresas de reducir su tamafio y especializar sus procesos
productivos, resulta casi absurdo que los empresarios para cumplir esta
obligacién se vean en la necesidad, por ejemplo, de contratar parvularias
o comprar juguetes, si el giro de la empresa es la produccién de colchones.
No obstante, desde la perspectiva de la empresa fordista, una obligacién
pensada en los términos citados no resultaba absurda, ya que guardaba
plena relacién con el modo integral y no especializado de entender la
actividad productiva empresarial.

Por lo tanto, cabe concluir que ya la actual proteccién a la maternidad
requiere de una revisién con miras a adaptarla al nuevo contexto social
y econdmico en el que se desenvuelve el empleo femenino, més atn, si
se considera el aumento creciente que éste ha experimentado. Ademis,
resulta evidente que se requiere incorporar en nuestra legislacién laboral
disposiciones que den posibilidad de desarrollo equitativo a la demanda
de compatibilizacién de trabajo y vida familiar, pues salvo el permiso pa-
ternal del articulo 195 inciso 2° ct., que constituye un ejemplo aislado y
no integrado de una bisqueda por promover que los padres trabajadores
puedan participar de mejor manera en el cuidado de los hijos, no existe
una regulacién sistemdtica, ni una politica social continua y coherente que
contribuyan a hacer realidad de manera efectiva la igualdad de oportuni-
dades laborales entre hombres y mujeres.

Con todo, y sin pretender agotar el tema, no se puede obviar que en
nuestra legislacién laboral existe un potencial no suficientemente explo-
rado para aumentar las posibilidades de armonizacién de trabajo y vida
familiar, como es el caso concreto del trabajo a tiempo parcial regulado
en los articulos 40 bis y siguientes cT.® En efecto, la circunstancia de que
el trabajo a tiempo parcial suponga que el trabajador preste servicios al

desproporcionado, pero si se contrasta esa vision con la actual configuracién de las
empresas, representada mayoritariamente por las PYMES, no cabe duda que la exigencia
legal del articulo 203 CT. implica excluir del goce de un derecho tan importante como
este a un enorme ndmero de mujeres, pues en las PYMES resulta casi imposible que
existan veinte trabajadoras. En definitiva, los cambios en la organizacién empresarial
derivados de una nueva configuracién del orden econémico internacional terminan
transformando algunos derechos de proteccién a la maternidad en verdaderos privi-
legios, con lo que se trastoca su sentido tutelar original.

% Ver: UGARTE, José Luis, La descentralizacion productiva: la nueva moda en las
relaciones laborales, en Revista Laboral Chilena (enero 2001), pp. 58 s.

© Caamano, Eduardo, Conciliacién de trabajo y vida familiar. Un andlisis desde la
perspectiva del Derecho del Trabajo, ob. cit., pp. 59 s.
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empleador por un tiempo reducido, en relacién con el tiempo al que se
obligan los trabajadores contratados en un régimen comun de acuerdo al
articulo 22 cr. y, ademis, la posibilidad de que el tiempo de trabajo se
pueda distribuir de manera flexible®, configuran indudablemente un esce-
nario propicio para los trabajadores con responsabilidades familiares. Esto
se explica, porque este grupo de trabajadores y, en particular las mujeres,
por ser quienes normalmente deben asumir dichas responsabilidades en
nuestra sociedad, cuentan en virtud de la actual regulacién del trabajo a
tiempo parcial en el Cédigo del Trabajo con una importante herramienta
que les puede facilitar su incorporacién al mercado de laboral o que les
podria asegurar que no se vean en la necesidad de tener que abandonar
un puesto de trabajo para asumir el cuidado de un hijo o de un familiar
directo. No obstante, estas ventajas no se pueden alcanzar de manera
espontdnea, por el s6lo hecho de haberse dictado una regulacién especial
sobre la materia, sino que requieren de su valoracién por parte de los
actores sociales, asf como de una politica social proactiva y de incentivos
adecuados que fomenten que tanto hombres como mujeres cuenten con
mds alternativas de distribucién de sus tiempos de trabajo cuando desean
asumir sus responsabilidades familiares. Por tanto, hay una tarea pendiente
en este sentido.

V. CONCLUSION

Para concluir basta reiterar que el tema de la adecuada compatibili-
zacién entre vida laboral y familiar y el reforzamiento de la igualdad de
oportunidades en el empleo entre trabajadoras y trabajadores es una materia
ain no resuelta a cabalidad y cuya solucién no supone necesariamente la
implementacién de medidas de orden legislativo. De esta manera, por
ejemplo, se hace dificil imaginar una norma especifica en el Cédigo del
Trabajo sobre la materia®, sin perjuicio que algunos aspectos relacionados
con esta temdtica ya cuentan con una regulacién expresa, como es el caso
de la proteccién a la maternidad.

Por lo anterior, las medidas que deberian adoptarse para avanzar en la
conciliacién de trabajo con responsabilidades familiares pasan por replan-
tear instituciones tradicionales del Derecho del Trabajo para adaptarlasa la
nueva realidad social, as{ como por el disefio e implementacién de politicas

S Importantes ventajas pricticas en este sentido podrian obtenerse de una correcta

aplicacién de la modalidad de trabajo a tiempo parcial con alternativas de distribucién
de la jornada de trabajo, regulada en el articulo 40 bis CT.

En este sentido: SERvICIO NACIONAL DE LA MUJER, Andlisis sobre experiencias en
empresas sobre compatibilizacion de vida laboral y familiar, ob. cit., p. 101.
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sociales, de empleo y econdmicas en cuya elaboracién debieran participar
junto al Estado las organizaciones de trabajadores y empleadores del pais,
pues todos son, en lo que respecta a esta materia, importantes agentes de
cambio®. Asf lo ha entendido también la orr en el Convenio N° 156, al
senalar el tipo de medidas que deben adoptar los Estados que lo han rati-
ficado para obtener el fin perseguido por este instrumento internacional.

Finalmente, no se debe obviar que el tema de la compatibilizacién
de la vida familiar y laboral no es un tema que implica sélo a las mujeres
trabajadoras para que los hombres asuman un rol mds activo frente a las
responsabilidades derivadas del cuidado de los hijos o de otros familiares
directos, sino que, mds bien, es un tema que involucra a toda la sociedad
y, en importante medida, dice relacién con el proyecto o modelo de
sociedad que se pretende construir en el pais. Desde esta perspectiva, un
pais como Chile que aspira a alcanzar el desarrollo y el consecuente bien-
estar econémico y social de los paises que se ubican en dicha escala, debe
plantearse activamente temas como éste y transformarlos en un principio
orientador del modelo a seguir, por su innegable vinculacién a los valores
de la igualdad de oportunidades, la solidaridad y la justicia social, sin los
cuales el bienestar econdmico se puede transformar en un mero concepto
vacio y, por lo mismo, carente de significado para la poblacién.

[Recibido el 31 de octubre y aceptado el 19 de noviembre de 2007].
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