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INTRODUCCION

La discriminacion basada en el sexo es la principal forma de discriminacion y ha
sido objeto de atencion por parte de la comunidad internacional, buscando promover la
igualdad y mejorar las condiciones de vida y de trabajo sobre una base de igualdad de

género, siendo la esencia de los distintos tratamientos internacionales.

Desde esta perspectiva, resulta fundamental precisar el término “Igualdad” para
nuestra memoria, contenido en el ordenamiento juridico en el articulo 1 inciso final de
nuestra Constitucién, ademas del articulo 19 N° 2, que consagra la igualdad de
derechos y oportunidades entre todos los seres humanos, sin distinciéon de ninguna
clase, y del N° 16 del mismo articulo, referido tanto a la libertad de contratacion,

eleccion del trabajo y a la prohibicion de discriminacion.

Mediante éste trabajo se busca abordar la situacion discriminatoria arraigada
fuertemente en nuestro pais y existente hace mucho tiempo, de ahi que algunos

paises, como el nuestro, hayan adoptado una legislacion especifica para prohibirla.

El derecho a la igualdad de tratamiento, que sirve de fundamento a la ley 20.348
que “Resguarda el Derecho a la Igualdad en las Remuneraciones”, tiene su
fundamento en la férmula aristotélica segun la cual se debe tratar de igual manera a
quienes son iguales y de manera distinta a quienes son desiguales. Esta férmula
concentra una doble expresién; una positiva, en donde las personas tienen derecho a
recibir un trato igualitario en igualdad de circunstancias; y, otra negativa, equivalente a
la prohibicion de arbitrariedad. La primera de ellas inspira la ley 20.348, asi como las
normativas internacionales que se analizaran, como Convenios y Recomendaciones
dictadas por la OIT y la normativa de la Union Europea que desde la firma del Tratado
de Roma en 1957 comenzé a regular de manera aislada el principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres, hasta alcanzar actualmente un gran acervo comunitario

que regula de manera amplia y detallada la materia.
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El hecho que las mujeres se hayan incorporado cada dia més al mercado laboral
ha dejado de manifiesto las desigualdades y discriminaciones que se producen, ello
debido a que el mercado laboral fue por mucho tiempo un lugar donde la normalidad
era encontrarnos con “hombres trabajadores” y por otro lado, “mujeres reproductoras y
criadoras” que sélo se desarrollaban en el &mbito privado de sus hogares realizando
las labores domésticas, que siempre le habian sido propias y exclusivas. Pero, ésta
realidad fue paulatinamente cambiando y como se sefalé las mujeres nos
incorporamos al mundo laboral, lamentablemente éste se encontraba disefiado y
regulado para los hombres, pues eran ellos quienes durante afios representaron

porcentualmente la mayor parte de la poblacion laboralmente activa.

Asi las cosas la incorporacion de la mujer al mercado laboral como fenémeno
creciente y cada dia en mayor expansion, ha llevado a que la comunidad internacional
consiente de éste fendbmeno social haya tenido que regular y dictar diversa normativa
supranacional cuyo principal objetivo es la busqueda de la superacion de las
desigualdades y algun dia alcanzar la anhelada igualdad entre hombres y mujeres, ello
en consideracion a que la igualdad de todos los seres humanos es un derecho

fundamental y connatural a la dignidad humana.

En este orden de ideas, es posible advertir que “en la actualidad, las
transformaciones econdmicas y sociales del trabajo han puesto en evidencia que los
sistemas juridicos clésicos inspirados en el impuesto paradigma del hombre proveedor
y la mujer cuidadora no han estado preparados para responder a las interrogantes que
hoy representan los problemas derivados de la incidencia de la discriminacién por
causa de sexo y la demanda por conciliar responsabilidades laborales y familiares,

todo lo cual ha llevado inexorablemente a redisefiar la legislacion laboral.”™

! cAAMARO ROJO, Eduardo. Mujer, trabajo y derecho. 12 ed. Santiago, Abeledo Perrot, 2011.
VIII.
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Claro es que el derecho laboral se encuentra inspirado en la nocion de la
existencia de una relacién contractual en donde una de las partes es el empleador que
tiene una supremacia como tal y por otro lado el trabajador que es la parte débil de la
relacion contractual, es decir, se inspira en la desigualdad. Por lo mismo, las
modificaciones que histéricamente ha sufrido la regulacion laboral han sido siempre
inspiradas y han tratando de equiparar esta desigualdad. Pero, la regulacién se ha
hecho considerando al trabajador en términos neutrales sin considerar su sexo y las
diversas responsabilidades que cada persona posee en su ambito familiar como es el

cuidado del hogar y de terceras personas como son los hijos y adultos mayores.

Nuestro pais conciente de esta desigualdad entre hombres y mujeres y buscando
compatibilizar y ajustar nuestra normativa interna a los mandatos establecidos en los
Tratados Internacionales ratificados por Chile, dicté la Ley 20.348, que serd objeto de
analisis y estudio en esta memoria, tratando de dilucidar en definitiva si dicha ley ha
cumplido con los mandatos internacionalmente aceptados y si ha logrado o no el
objetivo de terminar o aminorar con las desigualdades existentes antes de la dictacién

de la ley.
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CAPITULO |
ALGUNAS PRECISIONES CONCEPTUALES

Previamente para introducir este trabajo debemos hacer algunas precisiones
conceptuales, debido a que el tema de nuestra memoria es, precisamente, la Ley
N°20.348 que resguarda el Derecho a la Igualdad en las Remuneraciones, por lo que
debemos establecer como punto de partida del presente trabajo la definicion de

igualdad, entre otras definiciones relevantes.

Ello debido a que existen diferentes acepciones de igualdad, esto es diferentes
significados para una misma palabra. Lo que no es baladi, debido a que de los
diversos significados de igualdad se generan las diferentes interpretaciones y lo que

para una persona puede ser discriminacion, perfectamente para otra no lo sera.

Es por ello, que establecemos como punto de partida el concepto de igualdad,
para luego profundizar en las diversas terminologias relacionadas con esta idea
central, como lo son los conceptos de discriminacion en sus diversos tipos, el concepto

de género, igualdad de género, remuneracion, entre otros.

1. lgualdad:

Segun el diccionario de la Real academia de la lengua espafiola, igualdad, en

sus diversas acepciones significa:
I.  Conformidad de algo con otra cosa en naturaleza, forma, calidad o cantidad.

II. Correspondencia y proporcion que resulta de muchas partes que

uniformemente componen un todo.

Ademds, “La palabra “igualdad” se puede emplear en varios sentidos

referenciales:
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1.1. Igualdad como identidad.

Se puede decir que A es igual a B (A=B). Se trata de un sentido aritmético,
propio de la légica formal. Esto es, una igualdad matematica que no admite lugar a

dudas, ni interpretaciones de ninguna especie.
1.2. Igualdad como semejanza.

Alguien puede decir que A es igual a B queriendo sefialar que A y B son
semejantes, no idénticos pero muy parecidos. Por ejemplo, un transeunte que va
pasando por un barrio de casas de cierto estilo puede decir que son iguales,
gueriendo significar no que son idénticas sino muy parecidas o semejantes (porque

es imposible que sean idénticas).
1.3. Igualdad como analogia.

En el campo del derecho, se emplea la expresion “analogia” en un cierto
sentido de igualdad; la analogia implica algun grado de semejanza, de
equivalencia, lo que, ciertamente, sera predicable sélo respecto de ciertos aspectos
que se consideran relevantes. Por ejemplo, cuando se dice que A es anélogo a B
claramente no se quiere significar que son idénticos sino semejantes en cuanto a

ciertos aspectos relevantes®.?

El concepto de igualdad es la piedra angular de nuestro trabajo, y se
encuentra intimamente ligado al derecho a una justa retribucion por el trabajo
independientemente de si este es desarrollado por un hombre o por una mujer. Se
debe hacer hincapié que el concepto de igualdad es un principio basico de los

derechos fundamentales y, por ende, connatural a la persona humana.

Naturalmente, se debe partir de la premisa de que lo que se busca es una

igualdad de derechos y de trato y no una igualdad de las personas. Ello debido a

2

FIGUEROA, Rodolfo. Igualdad y Discriminacion. 4p, [en linea].

<http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-content/uploads/2009/07/ihualdad-y-no-discrim.pdf>
[consulta: 04 de septiembre de 2012].
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gue muchos postulan errbneamente que se debe tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales. Lamentablemente si aceptamos aquella idea caeriamos
en el error de que nadie debe ser tratado de igual forma, ya que todos somos
desiguales, ello en atencion a que todos los individuos de la especie humana
poseemos diversas caracteristicas, particularidades y capacidades que nos hacen
ser unicos e irremplazables. Si aceptaramos esta definicibn de igualdad
caeriamos en la l6gica de gque como ninguna persona es igual a otra, nunca
podriamos aplicar el principio de igualdad y siempre tendriamos que diferenciar, lo
gue conduciria a aceptar cualquier tipo de discriminacion. “En efecto, ¢,como tratar
igualmente a quienes son por naturaleza diferentes? Blancos, negros, amarillos son
diferentes; hombres y mujeres son diferentes. Entonces, jque no todos tengan los

mismos derechos civiles!”.?

La igualdad a la que hace hincapié este trabajo es aquella que surge después
de reconocer que todos somos diversos, y que, aun con nuestras diversas

caracteristicas, tenemos derecho a recibir igual trato e igualdad de oportunidades.

“La idea de igualdad esta siempre relacionada con la justicia. Se reconoce al
otro como igual, es decir, merecedor del mismo trato que cada individuo considera
merecer. Toda persona es igualmente digna que las otras y por lo tanto debe tener
los mismos derechos frente al Estado. Aqui aparece una nocion de justicia que

corre en paralelo con el principio de igualdad”.*
1.4. lgualdad de oportunidades.

Es aquella que garantiza “el desarrollo de las capacidades de las personas,
de tal manera que circunstancias como el género, la etnia, el lugar de nacimiento, o

el entorno familiar, que estan fuera del control personal, no ejerzan influencia sobre

* FIGUEROA, Rodolfo. Igualdad y Discriminacion. Ob. Cit.

* TORRES FALCON, Marta. El concepto de igualdad y los derechos humanos. Un enfoque de
género. [en linea]. <http://zapateando2.wordpress.com/2009/02/06/el-concepto-de-igualdad-y-
los-derechos-humanos-un-enfoque-de-genero/> [consulta: 20 de octubre de 2012].
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las oportunidades de vida de una persona ni sobre los resultados de los esfuerzos

que realiza”.®

Para una mayor comprension del concepto de igualdad de oportunidades, se
hace necesario preguntarnos por el origen de la desigualdad de oportunidades, es
decir, como llegamos al resultado nefasto de la discriminacion. En este sentido, se
debe sefalar que la desigualdad de oportunidades tiene su origen en las siguientes
cuatro fuentes: “caracteristicas intrinsecas y personales, tratos discriminatorios,
accesos a los servicios sociales diferenciado y diferencias en los recursos

familiares”.®

La primera fuente de la desigualdad de oportunidades lamentablemente son
caracteristicas propias, personales e intrinsecas con las que nace cada persona
nace y tiene su base en sus antecedentes genéticos, que a modo de ejemplo la
pueden hacer mas inteligente y talentosa. Claro que esa diferencia en talentos y
capacidades si no se traduce en diferencia en productividad laboral, no tendria
porque traducirse a su vez en desigualdad, ya que, estariamos hablando de
caracteristicas que finalmente no influyen en los resultados laborales de cada

trabajador.

La segunda fuente son los tratos discriminatorios y es aqui donde nos
encontramos con que “las personas que tienen talento y productividad iguales
pueden ser tratadas de manera diferente en distintos mercados, lo cual puede
generar diferentes resultados entre personas que sin embargo tienen
caracteristicas similares. Personas con diferentes circunstancias (entorno familiar,

raza o lugar de origen) pueden sufrir discriminacion en el mercado laboral y tener

> ACUNA, Hernan, ZUNIGA Alvaro. Igualdad de Oportunidades y Desigualdad de Ingresos en
Chile: El Caso de los Pueblos Indigenas y de las Personas con discapacidad.5p. [en linea].
<http://www.economiaynegocios.uahurtado.cl/wp-content/uploads/2010/08/iguald.oport-

desiquald.ingr_.pdf> [consulta: 20 de octubre de 2012].

® ACUNA, Hernan, ZURNIGA, Alvaro. Igualdad de Oportunidades y Desigualdad de Ingresos en
Chile: El Caso de los Pueblos Indigenas y de las Personas con discapacidad. Ibidem.
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acceso a tipos diferentes de trabajos, y consecuentemente tener diferentes

ingresos”.’

El tercer factor que produce desigualdad de oportunidades es el diverso
acceso que tienen los colectivos de personas a los servicios sociales basicos, es
decir, el igualitario acceso a servicios médicos, de educacion, de participacion
politica., etc. En nuestro pais se logra apreciar claramente en el acceso a la
educacion, ya que, aun cuando todo habitante de nuestro pais puede optar por una
educacién gratuita, todavia no es posible asegurar que ésta sea realmente de
calidad, ello se encuentra corroborado con las mediciones que se realizan
anualmente a través de la Prueba SIMCE y por sobre todo con la Prueba de
Seleccion Universitaria (PSU), las que afio a afio, han ido demostrando que
aumentan las brechas de inequidad. Lamentablemente, y con escasas
excepciones, son en su mayoria los colegios particulares mas costosos los que han
logrado mejores resultados y el acceso de su alumnado a las universidades

tradicionales y a las universidades privadas de mayor calidad y prestigio.

Finalmente, encontramos un grupo de caracteristicas que incide en la
desigualdad de oportunidades y que se vincula a los recursos familiares de las
personas. En ellas es importante la educacion alcanzada por los padres y el capital
cultural que es transmitido por diversos mecanismos entre las generaciones. Este
es uno de los factores que mayormente incide en la igualdad / desigualdad de
oportunidades, ello en atencién a que muchas veces no importa la capacidad,
calidad, caracteristicas intrinsecas de una persona que la hagan mas o menos apta
para un determinado trabajo, sino que los lazos familiares van creando, a su vez,
importantes lazos sociales e importantes contactos que finalmente van a propender
a gue una persona que crecié en una familia de estrato social alto va a tener al
menos, la oportunidad de desarrollar al maximo sus potencialidades y de acceder a
los mejores puestos de trabajo del pais, esto es, con mejores condiciones y

remuneraciones.

" ACUNA, Hernan y Zlniga, Alvaro. Igualdad de Oportunidades y Desigualdad de Ingresos en
Chile: El Caso de los Pueblos Indigenas y de las Personas con discapacidad. Ibidem.
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Nuestro pais, en un intento por superar la desigualdad de oportunidades, ha
impulsado a través del Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM) diversas politicas
para propender a la real materializacion de la igualdad de oportunidades, para ello

ha establecido los siguientes cuatro principios basicos:
1) “Eliminar o reducir la discriminacion contra las mujeres.

2) Eliminar o reducir las brechas que existen entre mujeres y hombres, pero
también aquellas que existen entre mujeres, como son la brechas de
aguellos que viven en el campo y en la ciudad, entre las mujeres indigenas
y las que no los son, entre los sectores populares y las de sectores sociales
de mayor escolaridad, entre las jévenes y mayores; entre las mujeres que

tienen alguna discapacidad y las que no la tienen.

3) Ampliar los derechos y responsabilidades de las mujeres en el ambito
publico y de los varones en el @mbito privado, contribuyendo a hacer mas

equitativas sus relaciones.

4) Contribuir al protagonismo de las mujeres como sujetos sociales, y en tanto
actores relevantes del desarrollo de las familias, la comunidad y la sociedad
toda y al despliegue de sus potencialidades en el ambito cultural, artistico,

académico, cientifico y tecnoldgico”.®

2. Discriminacion:

Segun el articulo 1° del Convenio 111, relativo a la Discriminacion en materia de

empleo y ocupacion, el término discriminacion comprende:

a) Cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color,

sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga

® SERNAM. Plan igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres 2011-2020. Hacia un
Chile justo y corresponsable. [en linea]. <http://www.sernam.cl/descargas/PIO HM.pdf>
[consulta: 01 de noviembre de 2012].
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por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo

y la ocupacion;

b) Cualquier otra distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta de las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando

dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.

Una definicion un poco mas amplia nos entrega la Oficina Internacional del
Trabajo en la guia para los sindicatos del programa para la promocién de la igualdad
de género que sefiala que discriminacion esta constituida “por toda distincién,
exclusion o preferencia basada en criterios tales como raza, color, sexo, religién,
opinion politica, nacionalidad, origen social u otro criterio que tenga el efecto de anular
la igualdad de oportunidades y de trato en el empleo o la ocupacién. De hecho, la
existencia de discriminacién en la realidad o en la préctica se llama discriminacion de
facto (de facto discriminacion, en términos legales). La existencia de discriminacion

en derecho se llama discriminacion de jure  (de jure discriminacion, el término legal).

De esta manera, podemos advertir que la discriminacién de facto es aquella que
se da en los hechos y la discriminacion de jure es aquella que se establece a través de
una norma juridica. En esta materia, es posible sefialar que la Convencion para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer ha reconocido

ambos tipos de discriminacion

Nuestro Codigo del Trabajo no contiene una definicion legal de discriminacion,
sino que mas bien, en su articulo 2° inciso tercero repudia “los actos de
discriminacién”, sefialando que estos son contrarios a los principios de las leyes
laborales y acto seguido en el inciso siguiente define los actos de discriminacién como
“las distinciones, exclusiones, o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo,
edad, estado civil, sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia
nacional u origen social, que tengan por origen anular o alterar la igualdad de

oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”.
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2.1. Discriminacién en el empleo y ocupacion.

Es “la aplicacién de un trato diferenciado (una exclusién, una referencia o una
distincién), basada en caracteristicas personales que no son relevantes para el
desempefio de un determinado trabajo, tales como el sexo, el color o raza, la
religion, el origen o ascendencia social, la opinion politica, discapacidad. En suma,

por criterios que no se basan en la competencia o mérito de las personas”. ®

Este mismo principio lo encontramos recogido en nuestra legislacién, ya que no
toda distincion se encuentra prohibida, sino que, muy por el contrario se sefiala
expresamente que “las distinciones, exclusiones o preferencias exigidas para un
empleo determinado no seran consideradas discriminacion”.’® Es asi, como es
plenamente aceptado condicionar la contratacion laboral a diversos requerimientos,
ya sea, en conocimientos técnicos, especializados, 0 una mayor experiencia en

determinada area.
2.2. Discriminacioén Directa.

Es aquella discriminacion que se produce “cuando las normas, préacticas y
politicas excluyen o dan preferencia a ciertas personas por el mero hecho de

pertenecer estas a un colectivo especifico”.™*

A modo de ejemplo se puede decir que una forma de discriminacion directa
se da cuando en un anuncio de trabajo se indica: No se admiten personas con
discapacidad. También son discriminaciones directas el hecho de requerir como
requisito para postular a un trabajo examenes de embarazos o bien derechamente
despedir a una trabajadora embarazada, permitir que s6lo hombres o s6lo mujeres

postulen a determinados puestos de trabajo.

° OIT. Promoviendo la Igualdad de Género, Convenios de la OIT y los Derechos Laborales.
Santiago, Oficina Internacional del Trabajo, 2006. 15p.

1% Articulo 2 inciso quinto del Cédigo del Trabajo.
! CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (96°, 2007, Ginebra). La Igualdad en el
Trabajo: Afrontar los Retos que se Plantean. Suiza. OIT, 1° Ed. 2007. 144p.
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2.3. Discriminacion Indirecta.

Es aquella discriminacion que se produce “cuando ciertas normas o practicas
aparentemente neutras tienen efectos desproporcionados en uno 0 mas colectivos
determinables, y ello sin justificacién alguna. Asi, por ejemplo, la organizacion de
cursos de formacién fuera de las horas de trabajo, durante los fines de semana o
en horas tardias puede traducirse en la exclusion de aquellos trabajadores que
pudieran interesarse en asistir, pero que no podran hacerlo por deber atender sus
responsabilidades familiares, exclusibn que comprometerd sus perspectivas de

carrera”.?

“La discriminacion es indirecta cuando los/las empleadores/as imponen
criterios para los solicitantes o0 especifican caracteristicas que no estan
estrechamente relacionadas con los requerimientos inherentes al puesto, como un
filtro de seleccion. El propdésito es excluir a la mujer u obtener trabajadores/as de

cierto tipo”.*®

Una de las causas por las que se produce este tipo de discriminacion es el
sesgo existente en torno a que determinados trabajos se consideran como
exclusivos de hombres, en tanto que otros se consideran como trabajos exclusivos

de mujeres.

En aquellos subsectores laborales en donde mayormente se concentra el
empleo femenino, es decir, las mujeres suponen un porcentaje mayor de los
asalariados se les ha denominado por la doctrina subsectores o ramas de actividad
“feminizados”, tales como, trabajadoras de casa particular, secretarias, telefonistas,

cajeras, entre otros. Lamentablemente, es en estos sectores mayormente

> CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (96°, 2007, Ginebra). La Igualdad en el
Trabajo: Afrontar los Retos que se Plantean CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO
(96°, 2007, Ginebra). La Igualdad en el Trabajo: Afrontar los Retos que se Plantean. Ob. Cit.

B o, Programa de promocion de género, Guia para los sindicatos. Oficina Internacional del
Trabajo. Agosto 2001. 57p.
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feminizados en donde “mayor parece ser el diferencial salarial en detrimento de las

mujeres.

Por el contrario, en aquellas ramas de actividad “muy masculinizadas”, con
una baja presencia relativa de las mujeres, el diferencial salarial entre ambos sexos

es inferior a la media”.*

“También puede considerarse como una forma de discriminacion indirecta el
trato diferenciado de algunas categorias especificas de trabajadores traducida en
menores prestaciones sociales o remuneraciones”.™ A modo de ejemplo,
podemos citar un bono otorgados a aquellos trabajadores que realicen cursos de
especializacion fuera de los horarios de trabajo, entendiendo que aqui la
discriminacién indirecta se produce debido a que las mujeres poseemos mayor
cantidad de responsabilidad en el &mbito familiar, por lo que, usualmente se hace
mucho mas dificil realizar cursos de especializacion fuera de los horarios de

trabajo, ya que, ademas del trabajo deben atender los intereses de la familia.

Otra forma que adopta éste tipo de discriminacion es la proteccién juridica
inferior para el personal doméstico, el que principalmente esta compuesto por

mujeres mal remuneradas.
2.4. Discriminacion Estructural.

Es aquella discriminacion que viene precisamente del “ordenamiento social, a
las estructuras institucionales y a los mecanismos juridicos, o que se ha
institucionalizado en todos esos ambitos, y que refleja y reproduce précticas y
resultados discriminatorios. Puede tratarse, por ejemplo, de condiciones

diferenciadas o inferiores de formacién para las minorias étnicas, o de trabas a la

Y URRIZA, C.M. y ZARAPUZ PUERTAS, L. Empleo y Discriminacién Salarial, Un analisis
desde la perspectiva de género, Madrid. Octubre 2000. 72p

> CONFERENCIA Internacional Del Trabajo. (96°, 2007, Ginebra). La Igualdad en el
Trabajo: Afrontar los Retos que se Plantean. Suiza. OIT, 2007. 10p.

22



educacion, el transporte y otros servicios en los vecindarios o guetos donde hay

mayor concentracion de minorias étnicas e inmigrantes”.*®

“Los aspectos estructurales de la desigualdad y la discriminacion se refieren a
las formas desiguales (injustas, irrazonables e injustificadas) en que las categorias
sociales (hombre, mujer, homosexual, judio, indigena, etcétera) y el acceso a los
bienes estan estructurados dentro de nuestra sociedad fisica, politica vy

juridicamente”.*’

Para clarificar mayormente el concepto de discriminacion estructural es
posible nuevamente analizar la estructura de dominio-subordinacién y explicativo
de las relaciones de poder en la sociedad como es el caso de “la division publico-
privado, sobre la que, como es sabido, pivota un concepto del trabajo identificado
con el empleo. Con base en esta division se edifican modelos de sujetos: modelos
de mujer y modelos de hombre. Sin ir excesivamente lejos en el tiempo, los
modelos de la modernidad erigidos sobre el factor sexo-género y el factor
econémico resultan suficientemente conocidos:”™® Por un lado, la mujer como
esposa, madre y realizando el trabajo s6lo en el ambito privado de su hogar y su
familia, y, por otro lado, el hombre dedicado a ser el pilar, el jefe de hogar, el

trabajador por cuenta ajena y también como sujeto de politica
2.5. Discriminacion positiva.

La discriminaciébn positiva, también conocida como accion positiva
“corresponde a una politica que se impulsa en un pais, en un cierto momento

historico, en conformidad a la cual y en virtud de un cierto diagnostico, se concluye

'® OIT, La Igualdad en el Trabajo: Afrontar los Retos que se Plantean. Ob. Cit.

' PEREZ PORTILLA, Karla. Discriminacién estructural, cultural, institucional y personal. Un
andlisis de la produccion y reproduccion de la discriminacion. [en linea].
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2313/35.pdf> [consulta: 29 de octubre de 2012].

'®* BARRERE UNZUETA, Maria. Derecho fundamental a la igualdad de trato, discriminacion
estructural 'y  empoderamiento  de las mujeres. [en linea].<http://www.fifcj-
ifwlc.net/documentos/Derecho%20Fundamental%20lgualdad%20-
%20M.A.%20Barr%C3%A8rre.pd> [consulta: 02 de noviembre de 2012].
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que ciertos grupos o sectores (vgr. las mujeres, cierta raza, los indigenas, etc.) han
sido histéricamente postergados y perjudicados o desaventajados. El diagnostico
indica que, en esas condiciones, para que tal grupo o sector pueda sobreponerse,
no basta una mera institucionalidad que garantice la igualdad de oportunidades
sino que se requiere un impulso mayor, un trato especial o privilegiado”*®*  Es
decir, se busca una igualdad no en el presente, sino en futuro, esto es, una

igualdad de resultado.

Para dilucidar este concepto daremos algunos claros ejemplos: el primero de
ellos se manifiesta en nuestra propia Escuela de Derecho que establece
mecanismos de admisién especial para no videntes, en donde, no se les exige igual
puntaje en la PSU, un caso similar se da en Estados Unidos en donde existen
politicas para la admisién especial de afroamericanos, exigiéndoles a ellos un
menor puntaje para el ingreso a la universidad, estas politicas buscan la igualdad
en el futuro, ya que, precisamente, a través, de establecer diversos criterios y
diferenciaciones entre uno y otro grupo lo que se busca es lograr obtener la
igualdad, pero al futuro, entendiendo que al constituir estos grupos histéricamente

relegados se les debe otorgar un trato diferenciado.

En el a&mbito del derecho internacional encontramos el reconocimiento de
estas politicas de accién positivas en la Convencion de las Naciones Unidas para la
eliminacion de todas las formas discriminacion contra la mujer, que fuera aprobada

el dia 18 de Diciembre de 1979, que en su articulo 4° establece:

1) La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer no se considerara discriminacion en la forma definida en la presente
Convencion, pero de ningidn modo entrafiar4d, como consecuencia, el
mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran

cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato.

' FIGUEROA, Rodolfo. Igualdad y Discriminacién. Ob. Cit.
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2) La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales, incluso las
contenidas en la presente Convencion, encaminadas a proteger la

maternidad no se considerara discriminatoria”.

La Union Europea no se ha quedado atras y en el Tratado de Amsterdam en
el articulo 141.4 se establece: “Con objeto de garantizar en la practica la plena
igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato
no impedird a ningun Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan
ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de
actividades profesionales o a evitar 0 compensar desventajas en sus carreras

profesionales”.

En el &mbito laboral y mas abocado al tema de nuestra memoria encontramos
la denominada Ley de Cuotas que constituye un incentivo para facilitar el acceso de
las mujeres a los cargos de representacion politica. Lamentablemente para nuestro
pais, a pesar que desde el afio 2002 se han presentado diversas mociones
parlamentarias para introducir la ley de cuotas, ninguna de ellas ha llegado a
convertirse en ley, no han existido los acuerdos necesarios y finalmente todos los

proyectos han resultado archivados.

No esta demas sefialar que nuestro pais necesita con urgencia una ley de
cuotas que ayude a que en un futuro podamos aspirar a una equiparacion de la
participacién femenina en los cargos politicos y de eleccion popular. Muchos han
sido los paises que han establecido leyes que apunten hacia la igualdad de

participacién politica, tales como China, Argentina, Costa Rica, Peru y Bolivia.
3. Geénero.

El concepto de género a nivel evolutivo ha pasado por diversas etapas. La
primera de ellas y la mas primitiva era asumir que “Género”, era una mera definicion
biolégica que carecia de otros matices, para llegar a lo que actualmente existe: hoy el
género es la base de politicas sociales de género, como son todas aquellas

impulsadas por la OIT y recomendadas a todos los paises partes.
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Al hablar de género tenemos que previamente hacer la diferenciacién entre
hombre y mujer. Ello debido que al hablar de hombre, practicamente no hace falta
definirlo desde ya se asumen todas sus caracteristicas, incluso al hablar de humano o

persona lo primero que se piensa es en la identidad masculina.

“Gran parte de los estudios de género estdn encaminados a poner en marcha
medidas y politicas de igualdad, a una busqueda para encaminar a la sociedad a la

igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.

Esta blsqueda de necesidades, de limitaciones, de explicaciones vy
argumentaciones de los estudios de género se traducen en politicas activas de muchos
de los programas politicos de diferente ideologia y ambito social. Estas politicas
destinadas a género estan encaminadas a establecer la discriminacion positiva, a
través de actividades que se conoce como acciones positivas”.? Es por ello, que se
puede entender que no todo tratamiento desigual es discriminatorio, sino que muchas
veces constituyen politicas y estrategias que intentan equiparar la desventajosa

posicion femenina.
3.1. Igualdad de Género.

Al hablar de igualdad de género segun la Organizacion Internacional del
Trabajo se encuentra constituida por todos aquellos derechos, responsabilidades y
oportunidades iguales para mujer y hombre, nifias y nifios. Y es en este sentido
gue se reconoce que la igualdad de género no sélo es un “tema de la mujer”, sino
gue también le concierne al hombre. Naturalmente la igualdad no significa que la
mujer y el hombre serdn idénticos, sino que los derechos, las responsabilidades y
las oportunidades de la mujer y el hombre no dependeran de que nazcan

masculinos o femeninos.

% RAMIREZ BELMONTE, Carmen. Concepto de Género: Reflexiones. [en linea].
<http://www.uclm.es/ab/educacion/ensayos/pdf/revista23/23 15.pdf> [consulta: 04 de octubre
de 2012].
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“La igualdad de género no significa recibir un mismo trato.  Si se entiende
que la igualdad de género significa s6lo darle un mismo trato al hombre y a la
mujer, se puede llegar a ofrecer a la mujer “igualdad” sé6lo en términos masculinos
(por ejemplo, sélo si ella se adapta a las normas o a las exigencias centradas en el
hombre) y puede reforzar la nocion de que la diferencia es igual a una limitacion.
También es importante introducir cambios en las estructuras organizativas y
ocupacionales, las practicas, culturas, normas, sistemas de valores, etc. que nacen
y reflejan las realidades del género masculino (pero a menudo se tratan como si
fueran neutrales). Tales cambios pueden requerir disposiciones “amistosas a la
mujer” para ayudarla a adaptarse” o a actuar dentro de las estructuras tal cual
existen o, alternativamente llevar a modificar dichas estructuras, culturas, etc., para

adaptarlas a la mujer”.

Para el cabal logro de la igualdad de género, La Organizacién Internacional
del Trabajo, en un intento por impulsar e introducir la integracion desde una
perspectiva de género ha impulsado lo que han denominado “Las buenas practicas
en el lugar del trabajo”, las que pretenden ser una herramienta para los paises para
gue “conozcan acerca de las experiencias exitosas de otros y puedan aplicarlas en
su propio trabajo”.*

Se pretende a introducir la perspectiva de género en el mundo laboral, lo que
implica desarrollar los siguientes componentes basicos de la igualdad de género,

todo ello segun la OIT:

* ‘“La insercion de la Igualdad de Género en la integracion de politicas,
programas, proyectos y en sistemas y estructuras institucionales relacionados

con el trabajo.

L OIT. Promocion de la Igualdad de Género. Guia para los Sindicatos. Ginebra, Suiza, 2001.
16p.

22 0IT. Igualdad de género y trabajo decente. Ginebra, Suiza, 2005. 3p.
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La Lucha contra las desigualdades fundadas en el sexo en el mundo del
trabajo a través de medidas especificas de género para y con los hombres y

las mujeres, juntos o separadamente”.”®

Especificamente segun la OIT las siguientes 8 categorias constituyen los

componentes basicos de la igualdad de género en el mundo laboral:

1)

2)
3)

4)

5)

6)

7)

8)

Un enfoque multisectorial de la igualdad de género en la legislacion, las

politicas y las estrategias;
Politicas y planificacion para la igualdad de género.
Utilizacion de datos e informacion desagregados por sexo.

Utilizacion de capacidades tedricas y practicas en materia de género

emplazadas estratégicamente.
Acciones especificas de género.

Refuerzo de los conocimientos y las capacidades en materia de igualdad de

género.
Alianzas estratégicas.

y Enfoques participativos.

4. El patriarcado.

El patriarcado en el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola se

encuentra definido de la siguiente manera: “Organizacion social primitiva en que la
autoridad es ejercida por un varon jefe de cada familia, extendiéndose este poder a los

parientes aun lejanos de un mismo linaje”.

2 OIT. Igualdad de género y trabajo decente. 4p.Ob. Cit.
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El patriarcado viene a ser un modelo de producciéon / reproduccion y de
organizacion familiar, en donde la mujer s6lo posee un rol secundario, ya que existe un
sistema de dominacién en donde el feje de la familia lo constituye un hombre quien
ejerce su control y autoridad por sobre todos sus cercanos, y por sobre todo la

dominacién se ejerce hacia las mujeres y los nifios de la familia.

“Tanto en el campo de la religion o del gobierno, la figura del padre se ha
vinculado a un personaje sabio, previsor y protector. En este contexto patriarcal, las
mujeres son consideradas personas subordinadas cuya principal mision era procurar la
reproduccion fisica de la especie (hay que tener en cuenta que afios atras la esperanza
de vida era escasa y la mortalidad infantil muy elevada). Con estos indicadores y una
insuficiente acumulacién de excedentes la mayoria de los grupos humanos se hallaban
permanentemente en peligro de extincién. Ello exigia, por parte de las mujeres, una
dedicacion casi exclusiva a las labores de gestacion, cuidado y educacion de los hijos,

que dio lugar a una divisién sexual del trabajo”.?*

“Por consiguiente, el desarrollo paulatino de la legislacién laboral a comienzos del
siglo XX va asociado a lo que podemos llamar un “pecado original”, dado que fue
desincentivando la contratacion de mujeres y acentuando su rol en el cuidado de la
familia y del hogar, con el fin de que ellas pudieran concentrarse en la crianza de las
nuevas generaciones de trabajadores que deberian asumir los retos del futuro mundo
industrializado. Por tal razén, el trabajo de las mujeres fuera del hogar debia ser
evitado, ya que las obligaba a alejarse del cuidado de sus hijos, siendo ello parte de las
causas que explicaban en aquella época las altas tasas de mortalidad infantil, la

degeneracion de la vida familiar o el alcoholismo”.?

**  AGRUPACION DE GENEROS LITERARIOS. ¢Qué es el patriarcado?. [en
linea].<http://www.aglchile.wordpress.com/que-es-patriarcado/> [consulta: 10 de septiembre de
2012].

»* CAAMARNO, Eduardo. Mujer, Trabajo y Derecho. 7p. Ob. Cit.
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5. Remuneracion.

Segun el articulo 1 letra a) del Convenio 100 de la OIT, sobre igualdad de
remuneraciones de 1951 el término remuneraciébn comprende el salario o sueldo
ordinario, basico o minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especies
pagados por el empleador, directa o indirectamente, al trabajador, en concepto del

empleo de este ultimo.

A su vez nuestro Cédigo del Trabajo nos entrega el concepto de remuneracion en
su articulo 41 sefalando que “se entiende por remuneracién las contraprestaciones en
dinero y las adicionales avaluables en dinero que debe percibir el trabajador del
empleador por causa del contrato. Se debe sefialar que no siempre nuestro codigo
habl6 de trabajador sin hacer distinciones, ya que, “las disposiciones del primer Codigo
del Trabajo hacian un distingo esencial en cuanto a las remuneraciones: salario
llamaba a la retribucién del obrero y sueldo a la del empleado particular. Asimismo, las
demas remuneraciones especificas y accesorias de ambas calidades recibian también

un nombre distinto, alin cuando su causa fuera la misma, analoga o parecida”.26

Felizmente, en la actualidad nuestro cédigo ha dejado atras esos odiosos
distingos, para solamente hablar de trabajador, sin distinguir entre obrero y empleado
particular, por consiguiente ambos reciben el mismo trato y retribucioén por su trabajo, la
gue hoy en dia se denomina remuneracion, dejandose atras los conceptos de salario y

sueldo.

Luego el segundo inciso sefiala que no constituyen remuneracion las
asignaciones de movilizacion, de pérdida de caja, de desgaste de herramientas y de
colacion, los viaticos, las prestaciones familiares otorgadas en conformidad a la ley, la
indemnizacién por afios de servicios establecidas en el articulo 163 y las deméas que
proceda pagar al extinguirse la relacién contractual ni, en general, las devoluciones de

gastos en que se incurra por causa del trabajo.

*® HUMERES, Héctor. Derecho Individual del Trabajo y de la Seguridad Social. 18° ed.
Santiago, Chile, Editorial Juridica de Chile. 2009. (Tomo 1). 219p.
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Nuestro Codigo, ademas de entregar un concepto de remuneracion, especifica
todos aquellos conceptos que no constituyen remuneracion y, define las principales
remuneraciones en el articulo 42 desde la letra a) a la e), el que reza como sigue:
“Constituyen remuneracion entre otras, las siguientes: a) sueldo, o sueldo base, que es
el estipendio obligatorio y fijo, en dinero, pagado por periodos iguales, determinados en
el contrato, que recibe el trabajador por la prestacién de sus servicios en una jornada
ordinaria de trabajo, sin perjuicio de lo sefialado en el inciso segundo del articulo 10.
El sueldo, no podra ser inferior a un ingreso minimo mensual. Se exceptlan de esta
norma aquellos trabajadores exentos del cumplimiento de jornada. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 22, se presumird que el trabajador esta
afecto a cumplimiento de jornada cuando debiere registrar por cualquier medio y en
cualquier momento del dia el ingreso 0 egreso a sus labores, o bien cuando el
empleador efectuare descuentos por atrasos en que incurriere el trabajador.
Asimismo, se presumira que el trabajador esta afecto a la jornada ordinaria, cuando el
empleador, por intermedio de un superior jerarquico, ejerciere una supervision o control
funcional y directo sobre la forma y oportunidad en que se desarrollen las labores,
entendiéndose que no existe tal funcionalidad cuando el trabajador so6lo entrega
resultados de sus gestiones y se reporta esporadicamente, especialmente en el caso

de desarrollar sus labores en Regiones diferentes de la del domicilio del empleador.

b) sobresueldo, que consiste en la remuneracion de horas extraordinarias de

trabajo;

c) comisién, que es el porcentaje sobre el precio de las ventas o compras, 0
sobre el monto de otras operaciones, que el empleador efectia con la

colaboracién del trabajador;

d) participacién, que es la proporcibn en las utilidades de un negocio
determinado o de una empresa o s6lo de la de una o mas secciones o

sucursales de la misma, y

e) gratificacién, que corresponde a la parte de utilidades con que el empleador

beneficia el sueldo del trabajador.
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Una norma de vital importancia en materia de remuneracion la constituye aquella
que establece el ingreso minimo mensual ubicada en el articulo 44 inciso 3 la que
preceptia: “El monto mensual del sueldo no podréa ser inferior al ingreso minimo
mensual. Si se convinieren jornadas parciales de trabajo, el sueldo no podra ser inferior
al minimo vigente, proporcionalmente calculada en relacién a la jornada ordinaria de
trabajo.” Como se sefialé en los péarrafos precedentes, a la luz del primer Cédigo del
Trabajo se hacia la distincion entre obrero y empleado particular. Dicha distincidn tenia
como una de las principales consecuencias el hecho de que “no habia respecto de los
obreros una remuneracién minima fijada en dinero, sino que el articulo 44 del Codigo
de 1931 decia que era aquel no inferior a los dos tercios ni superior a los tres cuartos
del salario normal o corrientemente pagado en la misma clase de trabajo, a los obreros
de las mismas aptitudes o condiciones, en la ciudad o region que se ejecute, y para
determinarlo se consideraba la creacién de comisiones mixtas o paritarias de patrones
y obreros, presididos por el inspector del trabajo provincial o por el gobernador en los
Departamentos”.”’ Como es posible apreciar este es un claro ejemplo de
discriminacién, en donde para fijar el ingreso minimo mensual de los obreros se
recurria incluso a la creacién de comisiones mixtas o paritarias de patrones y obreros,

con la natural consecuencia de que el acuerdo era engorroso y muy dificil de alcanzar.

En cuanto al ingreso minimo mensual para empleados particulares “el articulo 52
del Decreto Ley N° 2.200 sefalaba, en su inciso 3°, que el monto mensual de la
remuneracion no podia ser inferior al Ingreso Minimo mensual y que si la jornada fuere
parcial debia calcularse proporcionalmente, exigencia que no era aplicable a los
menores de 21 y mayores de 65 afios, quienes podian pactar libremente su
remuneracion, situacion que en parecidos términos consignaba el articulo 44 del
C6digo.”® Nuevamente podemos apreciar como nuestro primitivo Codigo del Trabajo
hacia patentes las discriminaciones, sefialando expresamente que aquellos
trabajadores menores de 21 y mayores de 65 afos podrian pactar libremente su

remuneracion con sus empleadores, lo que a todas luces no pasaba de ser una

?" HUMERES, Héctor. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 219p. Ob. Cit.
* HUMERES, Héctor. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 225p. Ibidem.
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declaracién de buenas intenciones, ya que, sabido es que en la relacion laboral existe
un vinculo de subordinacion y dependencia en donde el empleador es la parte
dominante de dicha relacion y el trabajador constituye la parte débil que debe acatar
las condiciones establecidas por el empleador, sobre todo considerando el contexto

historico en el cual se encontraban en vigencia estas normas.

Hoy en dia la mayoria de dichas distinciones, diferencias y discriminaciones han
sido superadas y el ingreso minimo mensual se aplica a “todos los trabajadores del
sector privado, cualquiera sea la labor que realicen, o el sistema remuneracional al que
se encuentren efectos, lo que quiere decir que favorece tanto al trabajador que ha
pactado un sueldo mensual, o por dia, semana quincena o por hora, como a aquel que

labora y se remunera en base a tratos y comisiones”.?

6. lgualdad Salarial.

Segun el Convenio 100 de la OIT sobre Igualdad de Remuneracién adoptado el
29 de junio de 1951 “la expresién igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor designa las tasas

30 Asi las cosas la

de remuneracioén fijadas sin discriminacion en cuanto al sexo”.
igualdad salarial viene a constituir un derecho de las mujeres para recibir la misma
remuneracion que los hombres, siempre y cuando realicen un trabajo que tenga el
mismo valor. Ello se reafirma en el articulo 2.1 del mismo convenio que sefiala: “Todo
Miembro debera, empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion de
tasas de remuneracion, promover y, en la medida en que sea compatible con dichos
métodos, garantizar la aplicacion a todos los trabajadores del principio de igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un

trabajo de igual valor”.

En materia de discriminacion de género e igualdad salarial podemos citar como

claro ejemplo el ingreso minimo establecido para las trabajadoras de casa particular en

? HUMERES, Héctor. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 225p. Ob. Cit.

% OIT. Convenio N°100 sobre la igualdad de las remuneraciones, articulo 1 letra b).

33



el antiguo articulo 151 inciso segundo del Codigo del Trabajo que establecia que
dichas trabajadoras “deberian tener una remuneracién minima equivalente al 75% del
Ingreso Minimo mensual; no obstante, y de conformidad a lo prescrito por el articulo 98
de la Ley N°20.250, Ley de Reforma Previsional (D.O. 17/03/2008) y su disposicion
transitoria quincuagésima, a contar del 1° de marzo del afio 2010 a un 92%, y a contar
del 1° de marzo de 2011, al 100%. Pero dichas disposiciones deben entenderse
tacitamente derogadas en virtud de lo dispuesto por el articulo 1° de la Ley N°20.279
(D.O. 1°/7/2008), la que sefialé que dicha remuneracién debe sujetarse a las normas
sobre Ingreso Minimo.”* En virtud de lo cual, el articulo 151 que regula la
remuneracion de las trabajadoras de casa particular quedd de la siguiente manera: “La
remuneracion de los trabajadores de casa particular se fijara de comun acuerdo entre
las partes, comprendiéndose ademas del pago en dinero en efectivo, los alimentos y la
habitacion cuando los servicios requeridos exijan que el trabajador viva en la casa del
empleador. La remuneracién minima en dinero de los trabajadores de casa particular
estard sujeta a lo previsto en el inciso tercero del articulo 44 de este Cdodigo”. Esto es,
el monto mensual del sueldo no podra ser inferior al ingreso minimo mensual. Si se
convinieren jornadas parciales de trabajo, el sueldo no podra ser inferior al minimo

vigente, proporcionalmente calculada en relacién con la jornada ordinaria de trabajo.

7. Trabajo de Igual Valor.

Esta expresion denota la idea de que hombres y mujeres deben recibir igual
salario cuando el trabajo que realicen sea de igual valor, entendiéndose “valor”, como
la unién de cuatro factores basicos: habilidad, esfuerzo, responsabilidad y condiciones
de trabajo. Esto es la concatenacion de factores que nada tienen que ver con sesgos
sexistas®>. Es a éste concepto, al que se refiere el Convenio N° 100 de la Oficina
Internacional del Trabajo sobre Igualdad de Remuneraciéon de 1951, el que en su

articulo 2.1. preceptua: “Todo Miembro debera, empleando medios adaptados a los

*'HUMERES, Héctor. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 225p. Ob. Cit.

2 0IT. La igualdad de género en el trabajo en las normas internacionales. [en linea].

<http://www.csj.gob.sv/genero/images/PDF/29 01/Igualdad%20de%20Genero%20en%20el%20
Trabajo.pdf> [consulta: 02 de noviembre de 2012].
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métodos vigentes de fijacion de tasas de remuneracién, promover y, en la medida en
gue sea compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacibn a todos los
trabajadores del principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra

masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor”.

Un concepto erréneo de igual valor es aquel que “suele calcularse por el tiempo
que emplea en realizar un trabajo y la dificultad del mismo, pero también influye la
valoracién social. La realidad demuestra que existen trabajos que al ser identificados
con los roles del sexo femenino el valor no es igual que trabajos identificados con los
roles del sexo masculino”. Es decir, se valora menos el trabajo por el simple hecho de
ser apreciado por la sociedad como un empleo de aquellos en los que suelen

desempefarse mujeres.

8. Trabajo Idéntico o mismo trabajo.

Este es el concepto que introdujo finalmente la Ley N° 20.348 que Resguarda el
derecho a la igualdad de remuneraciones, a través de agregar el articulo 62 bis a
nuestro Codigo del Trabajo, el que en su inciso primero preceptua: “El empleador
debera dar cumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las
diferencias objetivas en las remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las

capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad”.

Como es posible apreciar de dicho articulado, nuestro Codigo abandono la idea
central del Convenio N° 100 sobre Igualdad de Remuneracién, que se refiere
especificamente a un trabajo de igual valor, para reemplazarlo por el concepto de
“mismo trabajo”, es decir, un trabajo idéntico. Lo que, en los hechos es muy dificil de
probar, ya que, la idea de “mismo”, a su vez, denota la idea de una igualdad como
identidad, la que sélo es posible de alcanzar en el campo de las mateméticas y las
aritméticas, pero no en la comparacion de un trabajo realizado por una mujer y otro

realizado por un hombre.
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CAPITULO I
LA IGUALDAD DE GENERO EN CHILE: LA BRECHA SALARIAL Y LA
PARTICIPACION LABORAL

1. Antecedentes Generales

Durante la mayor parte del siglo XX, la vida familiar y laboral se organizé a través
de un modelo tradicional de familia, esto es padre proveedor y madre cuidadora, donde
los hombres eran los encargados de suministrar los ingresos monetarios de las
familias, a través de un trabajo remunerado, mientras que las mujeres eran excluidas a
las labores domesticas no remuneradas, como el cuidado de nifios, ancianos y
enfermos, asi como también a la preparacion de alimentos, limpieza y otras labores del

hogar.

Esta asignacién de roles, hombres proveedores y mujeres cuidadoras, se
convirtié en la principal fuente de desigualdad del sistema de género, modelo que se
conoce con el nombre de male breadwinner. Si bien, ambos tipos de trabajo son
socialmente productivos, ya que los dos contribuyen a la creacion de bienes y servicios
y tienen valor para quienes los utilizan, el trabajo remunerado tiene mayores ventajas

en términos de reconocimiento social y autonomia economica.

Este modelo de division sexual del trabajo, de origen patriarcal y con roles y
responsabilidades claramente definidos, se ha constituido en la base de las
desigualdades y desventajas que experimentan las mujeres en el mercado laboral, que

se manifiesta principalmente en:

* Mayores dificultades para las mujeres de insertarse laboralmente, lo que se
expresa en una menor tasa de participacion laboral y mayores tasas de
desempleo.

* Menores ingresos, como resultado de la discriminacion salarial y la menor

valoracién de las ocupaciones en gue se concentran las mujeres.
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» Menores oportunidades producto de la segregacion laboral, tanto en la gama de
ocupaciones disponibles para las trabajadoras tanto en las posibilidades de
ascenso.

« Mayor informalidad del trabajo femenino la cual se manifiesta en una sobre
representacion de las mujeres en la economia informal y en empleos sin
proteccion social.

2. Lalgualdad de Género en Chile.

La participacién de la mujer en el mercado laboral ha surgido como un tema
importante en el debate de las politicas publicas, ya que si bien, la participacion de la
mujeres ha aumentado durante estos Ultimos 20 afios de un 29% en 1986 a un 45% al
afio 2010, Chile sigue estando por debajo del promedio participacién femenina de los
paises de Latinoamericanos (que es de un 53%) y de los paises que conforman la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) (que es 65%).

A través del indice Global Gender Gap Report, podemos visualizar los avances
gue ha tenido nuestro pais en la disminucién de la brecha de género a nivel
internacional. Actualmente, Chile ocupa el lugar N° 87 entre 134 paises, descendiendo
un total de 9 puestos desde la creacion del este indicador en el afio 2006 por El Foro
Econdmico Mundial.

Figura N 2.1° : Evolucién del lugar que ocupa Chile en el
ranking general del Global Gender Gap Report
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El indice Global Gender Gap Report, ** es un marco para captar la magnitud y el
alcance de las disparidades basadas en el género y el seguimiento de su progreso en
los paises asociados. Este indice analiza las brechas de género a través de cuatros
categorias que son: educacion, salud, poder politico y participacibn econdémica y

oportunidades de la mujer.

En la primera categoria de educacién, se toman en cuenta distintas variables
como la alfabetizacion y el acceso igualitario de nifios y nifias a la educacion primaria,

secundaria y superior, ubicando a Chile en el lugar N° 32.

En el item salud se consideran la esperanza de vida al nhacer, muertes maternas,
enfermedades y desnutricion, entre otras variables; y Chile se sitia en el 1° lugar junto

con otros 40 paises.

En el subindice de poder politico, se incluyen temas como la participacién de las
mujeres en la toma de decisiones, tanto en el ambito estatal como en el dmbito

privado, nuestro pais ocupa el lugar N° 64.

Finalmente, en la categoria participaciéon econémica y oportunidades de la mujer,
gue se encuentra construido en base 4 subindices que son: a) La participacion laboral
de hombres y mujeres; b) La Igualdad de salarios por el mismo trabajo; c) La
proporcion de ingresos promedios entre hombres y mujeres; .d) La proporcion de

mujeres en cargo de poder; Chile, ocupa el lugar N° 110 entre 134 paises asociados.

Nos llama la atencion el abrupto descenso en sufridé Chile ranking, cayendo en un
afio del lugar N° 46, el cual nos posicionaba dentro de los diez paises con mayores
indices de igualdad de la region, al puesto N° 87 el cual nos coloca actualmente entre

los seis peores rankings de la region y en el pais mas desigual de Sudamérica.

¥ WORLD ECONOMIC FORUM. The Global Gender Gap Report 2012. [en linea].
<http://www3.weforum.org/docs/WEF_GenderGap_Report_2012.pdf> [consulta: 20 de
noviembre de 2012].
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Esto se debe principalmente, en el descenso en el ranking en las categorias
poder politico y participaciébn econdémica y oportunidades de la mujer. En el primer
indice, descendimos del lugar 42 al 64, perjudicado principalmente por la disminucion
del nimero de mujeres en funciones ministeriales o de administracion publica, por
ejemplo en el afio 2010 el 45% de la ministras eran mujeres, en cambio actualmente
solo el 23% lo son. En relacién a la segunda categoria caimos del lugar 106 al 110,
siendo unos de los peores paises evaluados a nivel internacional, incidiendo
principalmente: la baja tasa de participacion de la mujer en el mercado laboral, la gran
brecha remuneracional entre los géneros y la poca participacion de estas en los cargos

de toma de decisiones.

Ricardo Hausmann, director del Centro para el Desarrollo Internacional de la
Universidad de Harvard y uno de los autores del informe, sefiala que “las mujeres
reciben mas formacion escolar que los hombres pero el matrimonio y la maternidad
todavia no son compatibles con una participacién politica y econémica mas completa

por parte de las mujeres”.®

Este abrupto descenso en el indice Global Gender Gap Report nos demuestra
gue a pesar de los avances que hemos logrado como pais en los ultimos afios para

“promover la igualdad, aln nos quedan un gran camino por recorrer.

3. Latasa de patrticipacion laboral femenina.

Durante la década de los 90 la economia chilena experiment6 un alto y sostenido
crecimiento, lo que generd un mayor nimero de trabajos y de oportunidades laborales,
lo que fomenté la incorporacion del trabajo femenino al mercado laboral. Segun cifras
oficiales, el empleo femenino crecid de 895.700 mujeres empleadas en afio 1982 a
1.834.270 en afio 2002, es decir, en dos decadas la fuerza laboral femenina aumento
en 104,8%, constituyendo actualmente alrededor de un tercio de la poblacién

econdémicamente activa.

% CONICYT. Revelan los Avances y retrocesos de género 2011. [en linea].
<http://www.conicyt.cl/573/article-40723.html> [consulta: 20 de octubre de 2012].
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Sin embargo, histéricamente la tasa de participacion laboral femenina ha sido
muy inferior a la masculina, quedando esto demostrado en el Censo Nacional de
Poblacion del afio 2002, el cual sefial6 que tasa de participacion laboral de las mujeres
era un 35,6%, mientras que de un 70% en el caso de los hombres. De hecho, seguin
las ultimas estadisticas de la Encuesta de Caracterizaciéon Socioeconémica Nacional
(Casen) del Ministerio de Desarrollo Social, la tasa de participacion femenina fue solo
de 43,3% muy inferior en comparacién a la tasa de participacibn masculina que
alcanz6 un 72,2%.

Figura N° 2.2 : Evolucién de la tasa de participaci  6n laboral
femenina.

45%
40%
35%
30%
25%
20%
15%
10%

5%

0%

1990 2000 2011

La figura N° 2.2%, nos muestra la evolucién de la tasa de participacion laboral
femenina durante los afios 1990 al 2011, la que ha aumentado un 11,8%, sin embargo,
las actuales cifras aun nos sitdan por debajo del promedio de la participacion femenina
en Ameérica Latina que es 53% y de los paises que conforman la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) que es 65%.

El aumento de la tasa de participacion femenina durante las Ultimas décadas se

ha visto influenciada, entre otros factores, por los cambios sociales, culturales,

% Grafico de creacion propia con antecedentes de la encuesta Casen 2011 Mujer y Familia del
Ministerio de Desarrollo Social.
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demograficos y econdémicos que ha experimentado la sociedad chilena, y que han
provocado una transformacién importante en la estructura etaria, composicion y
tamafio de las familias que ha influido en la incorporacion de la mujer al mercado
laboral. Estos cambios, junto con el aumento de la actividad econ6mica, han generado
nuevas oportunidades laborales lo que ha permitido que muchas mujeres inactivas se

incorporen al mercado laboral.

Respecto al porcentaje de participacion laboral femenina, a diferencia de los
hombres, cuya tasa de participacion es relativamente alta y homogénea, la vinculacion
de la mujer a la fuerza laboral se relaciona fundamentalmente con el nivel ingreso,

edad, educacién, composicion de la familia y localizacion geogréfica.

Es asi como la participacion femenina en el mercado del trabajo, es
especialmente baja en los grupos de condicién socioecondmica mas desmedrada,
como lo demuestra la figura N°2.3 donde sélo el 25,5% de las mujeres de los quintiles
mas bajos accede al mercado laboral, mientras que los quintiles mas altos la tasa de

participacién femenina es superior al 50%.

Esto se debe a que las mujeres de los quintiles més pobres deben enfrentar
condiciones mas adversas para acceder mundo laboral, debido a que tienen un menor
nivel educacional, generalmente un mayor niumero de hijos y menores posibilidades de
contar con servicios de apoyo al trabajo doméstico, entre otros elementos. Lo que
provoca que estas solo logren acceder a una gama limitada de opciones laborales, que
habitualmente son mal remuneradas, con condiciones deficientes y sin proteccion

social.*®

% ABRAMO Lais, VALENZUELA, Maria Elena. Insercion laboral y brechas de equidad de
género en América Latina, En: ABRAMO, Lais {Eds}. Trabajo decente y equidad de género en
América Latina. Santiago, Chile, Organizacion Internacional del Trabajo, 2006. pp. 36.
Disponible en <http://www.oitchile.cl/pdf/igu026.pdf>.
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Figura N°2.3: Tasa de participacion laboral por qui

ntil. 3

Quintil 1 | Quintil2 | Quintil 3 | Quintil 4 Quintil 5
Hombres 54,6% 66,9% 73,1% 77,3% 80,4%
Mujeres 25,5% 35,1% 43,3% 51,7% 58,7%

Uno de los factores mas determinante en la participacion laboral femenina es el
aumento del nivel educacional alcanzado por las mujeres, el cual se ha igualado e

incluso ha superado al nivel educacional de los hombres.

Es asi como en el afio 2011 la brecha de participacion laboral es menor entre
hombres y mujeres con mayor nivel educacional, ya que 76,8% de las mujeres que han
completado la educacion universitaria se ha integrado a la fuerza laboral, mientras que
tan sélo el 36,9 % de las mujeres que ha completado Unicamente su ensefianza basica
lo hace. En cambio, la participacion laboral masculina es mas semejante a través de
los distintos niveles educacionales, pues la integran el 87,6% de los trabajadores que
sélo cuenta con educacién basica y el 96,9% de los trabajadores que tienen estudios

universitarios.

Asimismo podemos observar en el grafico de la figura N°2.4 *®, que las mujeres
con mayor nivel educacional tienen mayores posibilidades de insercién laboral.
También que el indice de insercion laboral, en el caso de las mujeres con enseflanza
media completa, aumentd de 41,7% en el afio 1990 al 55,6% al afio 2011, mientras
gue la participacién de las mujeres sin ensefianza formal se mantuvo constate durante

estas dos décadas.

. LIBERTAD DESARROLLO, Pobreza en Chile y el mercado laboral. [en lineal].
<http://www.lyd.com/wp-content/files_mf/tp1011mercadolaboralchilenomlll.pdf> [consulta: 28 de
marzo de 2012].

% Grafico de realizados con antecedentes de la Encuesta CASEM 2011.
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Figura N°2.4: El nivel educacional como principal v ariable de la

partipacion laboral femenina.
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Al igual que en el caso del nivel de ingreso y la educacion, la localizacion
geografica también influye en la participacion laboral, ya que mientras la tasa de
participaciéon de los trabajadores urbanos y rurales es semejante, la brecha de
participacion entre las mujeres urbanas y rurales es de un 26%. Esto también se debe
a que muchas mujeres que habitan en areas rurales son pobres, lo cual puede afectar
su acceso al empleo: el 19 por ciento de las mujeres del quintil de ingresos mas bajo
vive en areas rurales, comparado con el 5 por ciento de las mujeres del quintil mas

alto. En efecto, las mujeres rurales —especialmente aquellas que viven en hogares de
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bajos ingresos— tienen mucho menos educacion y participacion laboral que las de

areas urbanas.*®

Otra variable a considerar, es el rol de la mujer en el hogar en lo que se refiere al
cuidado de los hijos, los ancianos y los enfermos y al trabajo doméstico. En Chile
parece prevalecer una division tradicional del trabajo dentro de la familia, en la que los
hombres son responsables del trabajo productivo y las mujeres asumen las
responsabilidades reproductivas (trabajo doméstico). Cuando se analiza la
participacion de la mujer en la fuerza laboral, existen diferentes variables asociadas
con la estructura de la familia tienen incidencia en la decisién de la mujer de ingresar
al mercado laboral como son el estado civil, la jefatura del hogar, el nimero de hijos y
sus edades, y la presencia de otros miembros de la familia que necesitan cuidados en

el hogar, como los adultos mayores.

Respeto a la situacion laboral actual de la poblacibn femenina, la Nueva
Encuesta Nacional de Empleo (NENE), nos sefiala que durante el trimestre marzo —
mayo del afio 2012, el numero total de mujeres en el pais se estimaba de 8.792.080
personas, de las cuales el 80% tiene 15 afios 0 mas, conformando lo que se denomina
la poblacion en edad de trabajar (PET), de las cuales, el 43,6% se encontraban
ocupadas®, el 8,5% se encontraban desocupadas, lo que constituyen un 47.7% de

participacion laboral femenina y un 53,3% de mujeres inactivas.

Dentro del total de mujeres inactivas, se destacan aquellas que se auto clasifican
como potenciales, que son aquellas mujeres que estan en la frontera de la inactividad

atentas a cualquier sefial de mercado para entrar a la fuerza de trabajo. Estas mujeres

¥ BANCO MUNDIAL, BANCO INETERAMERICANO DEL DESARROLLO, SERVICIO
NACIONAL DE LA MUJER. Cémo capitalizar el potencial econémico de Chile ampliando las
opciones laborales de la mujer. [en lineal. <
http://estudios.sernam.cl/documentos/?eMTg5NTU4Ng==-
C%C3%B3mo_capitalizar_el_potencial_econ%C3%B3mico_de_Chile_ampliando_las_opciones
__laborales_de_la_mujer.__Diagn%C3%B3stico_de_genero_-_Chile> [consulta: 15 de octubre
de 2012].

0 Cabe sefialar que para esta encuesta considera como persona ocupadas, aquellas que hayan
trabajado al menos una hora en la semana de referencia.
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representan al 15,7% del total de las mujeres inactivas, lo que equivale al 8,4% del
total de mujeres pertenecientes a la PET. Dentro de este segmento de inactivas
potenciales, sobresalen aquellas mujeres que declaran razones familiares
permanentes para no estar completamente disponibles para entrar a la fuerza de
trabajo, pero sin embargo estdn buscando empleo o dispuestas a trabajar si se
presenta una oportunidad. Por otro lado, las inactivas habituales, es decir aquellas
mujeres que no demuestran ningun interés por entrar a la fuerza de trabajo,
representan el 83,6% del total de mujeres inactivas y 44,6% del total de mujeres
pertenecientes al PET. Se destacan dentro de este segmento aquellas que poseen
razones familiares permanentes y las razones de estudio como principales motivos

para no insertarse en el mercado del trabajo.

Sin bien las mujeres comienzan a integrarse en forma creciente a la fuerza
laboral, la estructura ocupacional se vuelve un lugar importante de la estratificacién de
género, produciéndose sistematicamente diferencias sustantivas en las variables
distributivas, salariales y de beneficios econdémicos entre hombres y mujeres. En
efecto, una vez que las mujeres saltan la barrera de la inactividad y se integran al
mercado laboral, se enfrentan a importantes inequidades de género en términos de

remuneraciones y condiciones laborales.

4. La brecha remuneracional en el empleo femenino.

A principios del siglo XX, las mujeres que trabajaban remuneradamente lo hacian
generalmente en empleos “femeninos” que eran considerados como una extension de
las labores domésticas (como cocineras, lavanderas, costureras, sirvientas, etc.), los

cuales eran mal remunerados, ya que no se consideraban como labores productivas.

En el caso de aquellas mujeres que trabajaban en fabricas, la situacion no era

muy distinta, ya que el trabajo de la mujer tenia menor valor simplemente por el hecho
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de que era realizado por mujeres, quienes ocupaban un lugar secundario respecto de

los hombres en materia de trabajo, politica y demas asuntos publicos.**

Durante la década de los sesenta, la situacion no habia variado tanto, ya que las
mujeres que trabajaban en jornadas laborales de mas de treinta horas semanales,
percibian la mitad de los ingresos que sus pares hombres. Solo a partir de la década
del los noventa, con el aumento de la participacion femenina, la brecha salarial fue

disminuyendo progresivamente.

En la actualidad, la brecha salarial entre hombres y mujeres sigue vigente pero
se produce principalmente por diferencia de productividad entre los géneros, que se
origina por los efectos de la divisién sexual del trabajo que influye en las trayectorias
laborales de los trabajadores sobre la eleccién de los tipos de empleos y en las

practicas discriminatorias contra las mujeres.

En efecto, segun la encuesta CASEN, al afo 2006 la diferencia de
remuneraciones entre hombres y mujeres alcanzaba al 28,1%, es decir, por cada
$1.000 que gana un hombre, una mujer sélo ganaba $716 por el mismo trabajo. Sin
embargo desde el afio 2006 al afio 2011, la brecha salarial habria disminuido en un

7,4% segun los datos proporcionados por la misma encuesta.

No obstante, debemos considerar que las diferencias salariales no afectan a
toda la poblacién por igual, sino que varian de manera sustancial segun el nivel
educacional alcanzado, al estrato social al que pertenecen las trabajadoras, el sector
economico donde se desempefian y tipo de empleo al que acceden, entre otros

factores.

Durante el afio 2011 observamos que la brecha salarial ha disminuido en un
6,2%, sin embargo, esto se debe principalmente al que promedio de las

remuneraciones masculina disminuyo en un 2,4%.

“I PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Género: Los desafios
de la igualdad 2010. Chile. 2010: 137.

46



Figura N°2.5: Brecha Salarial entre hombres y mujer es
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En relacion con los factores que influyen en la brecha salarial, debemos estudiar
en primer lugar el factor educacional. A la inversa de la brecha de participacion laboral,
mientras mayor sea nivel educacional mayor es la brecha salarial entre hombres y
mujeres. Por ejemplo, en las mujeres que han completado sus estudios de ensefianza
media, la brecha salarial se percibe alrededor del 17%, mientras que para las mujeres
gue completaron su educacion universitaria la brecha salarial se incrementa al 35%,

como lo podemos ver en el siguiente cuadro:

47




Figura N°2.6: Proporcion relativa del ingreso y bre  cha salarial por hora

promedio de la ocupacion principal de las mujeresa  salariadas respecto de los
hombres asalariados, segun nivel educacional.

Nivel Educacional Pr'F(Q)SI(;rt(i:\i/c';n SB;?;::;;
Educacion Basica o Primaria 86,1% -13,9%
Humanidades o Educacion Media Cientifico- Humanista 79,5% -20,5%
Educacion Media Técnica Profesional 83,5% -16,5%
Centro de Formacion Técnica Incompleta (sin titulo) 67,3% -32,7%
Centro de Formacion Técnica Completa (con titulo) 74,2% -25,8%
Instituto Profesional Incompleto (sin titulo) 72,6% -27,4%
Instituto Profesional Completo (con titulo) 71,3% -28,7%
Educacion Universitaria Incompleta (sin titulo) 77,5% -22,5%
Educacion Universitaria Completa (con titulo) 64,6% -35,4%
Universitaria de Postgrado 62,6% -37,4%
Total ® 84,2% -15,8%

El hecho que la brecha de ingresos entre hombres y mujeres sea mas
pronunciada en los estratos superiores de educacion esta relacionado a la
segmentacién ocupacional por género existente en el mercado de trabajo. Por un lado,
aun es muy marcada la concentracion de las mujeres con estudios universitarios en

ramas productivas y grupos ocupacionales en los cuales los salarios promedio son

*2 HENRIQUEZ RIQUELME, Helia, RIQUELME GIAGNONI Verénica; El derecho a ganar lo
mismo Ley 20.348: Igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, Departamento de
Estudios de la Direccion del Trabajo. pl4. [en linea).
<http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-99443 recurso_1.pdf> [consulta: 28 de
marzo de 2012].

3 El calculo incluye a los empleados y obreros de los sectores publicos y privado y al servicio
domeéstico. No esta incluido el personal de la s FF.AA y de Orden.
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marcadamente mas bajos (como, por ejemplo, enfermeras y maestras de la ensefianza
preescolar y basica). Por otro lado, sus dificultades de ascenso y promocion en las
carreras profesionales aun son significativamente mayores que para los hombres. Si
bien los salarios de “entrada” son relativamente equilibrados, se van distanciando en la
medida en que unos tienen mas oportunidades que otras de ascenso en la carrera.*

Por lo tanto, no obstante la creciente inclusién laboral femenina y la equiparacion
de las oportunidades educativas entre ambos sexos, siguen persistiendo diferencias de
género sustanciales respecto a las oportunidades laborales y a las remuneraciones

percibidas entre hombres y mujeres con mismo nivel educacional.

Otra variable a considerar, es que mientras mayor sea el nivel de ingresos de los
hogares donde pertenecen los trabajadores, mayor es la diferencia de las
remuneraciones entre hombres y mujeres, como lo demuestra el cuadro a

continuacion:

Figura N°2.7: Proporcion relativa del ingreso por h  ora promedio entre hombres y

mujeres asalariados, segun el quintil de ingreso au  tbnomo del hogar.

1990 2009
Quintil de Ingreso
Autonomo Proporcién Relativa Proporcion Relativa

| 80,6% 92,2%

' 76.3% 86,5%

Il 78,9% 84,2%
IV 81,5% 83,4%

v 58,6% 70,5%

“ ABRAMO Lais, VALENZUELA, Maria Elena. Insercién laboral y brechas de equidad de
género en América Latina. p55. Ob. Cit.
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La grafica deja ver que entre 1990 y 2009, la diferencia remuneracional se redujo
de manera general en todos los quintiles, sin embargo permanecié mas amplia en los
sectores de mayores ingresos, inclusive existiendo una distancia entre el primer y

quinto quintil de 19,7%.

Por consiguiente, las disparidades entre los sexos en el mercado de trabajo no
son un fenébmeno homogéneo, al contrario, tanto la relacidn entre sexo y participacion
laboral como la relacion entre sexo y salarios estan especificadas por los niveles
educacionales alcanzados por la poblacion, siendo el problema principal de las mujeres
poco cualificadas el no poder acceder a la fuerza de trabajo y de aquellas mejor

educadas el de recibir salarios inferiores al de sus colegas hombres

Otro factor relevante es analizar la calidad del empleo que se ofrece a las
mujeres, a saber, respecto de las condiciones en que se desarrolla la relacion laboral,
existe una precarizacion de la fuerza de trabajo femenina, ya que las mujeres se
insertan con mayor intensidad en el mercado informal, en trabajos por cuenta propia o
en el servicio domestico, por lo cual sus ingresos son méas bajos y cuentan con menor

cobertura de seguridad social.

Otra variable que atenta contra la permanencia de las mujeres en el mercado de
trabajo, es la falta de corresponsabilidad de los hombres al interior de la familia, ya que
siguen siendo las mujeres las principales responsables del cuidado de la familia y del

hogar.

En conclusién, en la actualidad, la discriminacion de género en el &mbito laboral
se puede observar desde diferentes aspectos como: en la desigualdad salarial, en los
menores indices de participacién laboral de las mujeres, en vinculos laborales mas
inestables, segregacién laboral y mayores tasas de desempleo, lo que ha provocado
importantes desafios para las politicas publicas, ya que al incrementar la incorporacion
de las mujeres a la fuerza de trabajo, especialmente en aquellas que cuentan con
menor nivel de educacional, se contribuye enormemente a la disminucion de la

pobreza.
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5. La Division Sexual del trabajo v la Segregacion Ocupacional.

Desde distintas perspectivas teéricas, podemos definir la division sexual del
trabajo por razones de género, como la segregacion del trabajo remunerado y el
trabajo no remunerado entre hombres y mujeres en la vida privada y en la vida publica.
Esta division es un reflejo de los diferentes papeles asignados tradicionalmente a la
mujer y al hombre, conforme a los cuales la mujer asume el cuidado de la familia y las
tareas domésticas, y el hombre, la responsabilidad basica del bienestar econémico de
la familia, como encargado de ganar los ingresos del hogar mediante el empleo

continuo, a tiempo completo.*

También éste concepto hace referencia a la existencia de un proceso de
sexualizacion de la divisibn social y técnica del trabajo, provocando una insercion
diferenciada de los hombres y de las mujeres en los espacios de reproduccion y de

produccién social que se expresa de la siguiente forma:

a) En el espacio _de la reproduccién: la segregacion o concentracion de las

mujeres en las tareas domésticas.

b) En el espacio de la produccién: Se distinguen dos tipos de segregacion:

i Seqgregacion Ocupacional Horizontal: Se refiere a la concentracion de

hombres o mujeres en distintos sectores del mercado. Generalmente, las
mujeres se concentran en “Profesiones Feminizadas”, como la enfermeria y

la ensefanza.

ii.  Segregacion ocupacional vertical: Es aquella que se produce cuando las
mujeres paralelamente permanecen dentro de categorias de empleo

subalternos a los hombres

Estos fendbmenos son explicables a través de dos principios ideoldgicos

arraigados en la sociedad: el esencialismo de género y la primacia masculina.

“*OIT. ABC de los derechos de las trabajadoras y la igualdad de género. 2° ed. Ginebra, Suiza,
Oficina Internacional del Trabajo, 2008. 50p.

51



El “esencialismo” de género se expresa en la creencia de que existen diferencias
bioldgicas entre los sexos que afectan nuestra forma de trabajar y brindan aptitudes
para distintas funciones. Normalmente se dice que las mujeres son mas aptas para
aquellas funciones que impliquen cuidados de los demés o interacciones sociales,
mientras los hombres encuentran mas facilidad para las tareas fisicas, analiticas y de

liderazgo.

La atribucién a los hombres de una mayor capacidad de liderazgo da lugar a un
segundo principio ideoldgico, “la primacia masculina”, que es la creencia de que los
hombres estdn mejor preparados para asumir posiciones de poder en una

organizacion.

En nuestro pais, la divisidbn sexual del trabajo es mantenida mediante practicas
sociales por parte de los hombres y de las mujeres, asi como de las propias
instituciones. Esta division es reforzada en los discursos de diversos agentes de
diferentes ambitos de la vida social, que parecieran fusionar los valores de la familia y
la maternidad principalmente en las mujeres, en el nivel individual y colectivo, y a veces
Unicamente en ellas. Este mecanismo mantiene y perpetia una norma social que
distribuye inequitativamente el trabajo familiar por género, atribuyendo a las mujeres la
responsabilidad y ejecuciéon de las tareas y actividades asociadas con éste, en tanto
que los hombres aparecen liberados parcial o totalmente mediante el artilugio de la

funcion proveedora que para su realizacion los lleva fuera de los confines del hogar.*®
5.1. La Division del Trabajo en el espacio de Repro  duccion.

Durante el siglo XIX y siglo XX, predomind en la sociedad el modelo de
“padre proveedor y madre cuidadora”, donde los hombres eran los encargados de
suministrar los ingresos monetarios de la familia, mientras que las mujeres eran las

encargadas de las labores domesticas no remuneradas. En este sentido, Brunet y

¢ AVENDARO, Cecilia. Conciliacion trabajo-familia y mujeres: reflexiones en una perspectiva
psicosocial. En su: Flexibilidad laboral y subjetividades: Hacia una compresion psicosocial del
empleo contemporaneo. 12 ed. Santiago, Universidad Alberto Hurtado, 2008. pp. 221-234.
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Alarcon?” sefialan que la exclusion de las mujeres del trabajo remunerado las
recluyé al ambito privado y familiar consolidandose de esta forma el modelo de
mujer “ama de casa” y “madre amantisima” el cual constituia atender a los hijos en
sus necesidades fisicas, sicol6gicas, emocionales y morales, marcar pautas de vida
cotidiana, hacer el seguimiento escolar, atender el hogar, al marido y estar
disponible para cubrir las necesidades del grupo doméstico las 24 horas del dia,
mientras que ser padre significaba traer el dinero a casa y marcar la ley dentro del

hogar.

Hoy en dia, este modelo de padre productor y madre reproductora, ha
disminuido su importancia, debido a los diversos cambios sociales, culturales y
econdmicos que ha sufrido la sociedad, especialmente respecto a la
reestructuracion de las familias, las que dejaron de ser constituidas exclusivamente
por hogares biparentales, donde soélo el padre aportaba el sustento econdémico,
aumentado las familias con dos fuentes de ingreso y los hogares monoparentales,
en los que una sola persona adulta se hace cargo de las necesidades emocionales
y econdémicas de la familia, la que generalmente es una mujer. De hecho, la
proporcion de familias encabezadas por mujeres representaban al afio 2009,

aproximadamente el 33% de los hogares a nivel nacional.

Figura N° 2.8:Distribucion del sexo de la jefatura  de hogar a
nivel nacional, 1990-2009
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“" BRUNET, I. ALARCON, A. Mercado de trabajo y familia. Revista de investigaciones politicas
y socioldgicas. 4 (2). 2005: 124-125.
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Lamentablemente, los hogares monoparentales liderados por mujeres tienden
a ser mas pobres, ya que si bien la mayoria de las jefas de hogar se encuentran en
el mercado laboral, estas perciben menores ingresos, debido a la dificultad que
enfrentan para conciliar el trabajo domestico con el trabajo remunerado, lo que hace
gue, generalmente, se desarrollen en trabajos méas informales, con menores

remuneraciones y en un contexto de mayor inseguridad.

Respecto a la familia, la maternidad y la paternidad se le atribuye diversos
efectos en el mercado laboral. La maternidad reduce considerablemente las
opciones de las mujeres de integrar la fuerza laboral, debido a que a éstas se les
imputan las responsabilidades familiares, lo que perjudicaria su productividad y
disponibilidad de trabajo, mientras que la participacion laboral masculina, se ve
favorecida con el matrimonio y la paternidad, de manera que el trabajo y la familia
no son contradictorios, sino que su relacién se ve reforzada por el rol masculino

tradicional de hombre proveedor.

Respecto a las mujeres jovenes, éstas son discriminadas por ser
consideradas un riesgo por la posibilidad de que sean madres, mientras que las
mujeres con hijos, ven dificultada su reinsercion laboral, debido a que no existen en
el mercado servicios suficientes que satisfagan las necesidades de cuidado de nifios
y nifias en edades preescolares. Esto se debe a que, hoy en dia, el funcionamiento
de la sociedad aun supone que exista una persona dentro del hogar dedicada
completamente al cuidado de la familia, lo que se refleja en los horarios escolares,
gue no son compatibles con los de una familia en que todas las personas adultas

trabajan remuneradamente.

En efecto, el viejo conflicto entre responsabilidades familiares y laborales
subyace hasta nuestros dias en el ordenamiento juridico vigente y representa, en
gran medida, la causa de las dificultades para asegurar una efectiva igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en el ambito laboral, ya que a pesar del
incremento de la participacién de las mujeres en el mercado laboral, siguen siendo

ellas las principales responsables de las labores domesticas y del cuidado de
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menores y ancianos, lo que provoca que se enfrenten diariamente a una doble

jornada de trabajo, lo que limita sus proyecciones laborales.

Esto genera un peligroso circulo vicioso de discriminacion y exclusion que la
legislacion laboral no ha logrado revertir limitdndose — como de hecho lo hace — a
reconocer la mera igualdad formal entre hombres y mujeres en el empleo, sin
avanzar en la concrecion efectiva de esta igualdad, ya que como consecuencia de la
crisis de los mecanismos de conciliacion entre trabajo productivo y reproductivo y la
sobrecarga de responsabilidades familiares, la mujeres tienen mayores dificultades
para insertarse laboralmente y las que se insertan prefieren trabajos con jornadas
laborales més flexibles los que le permiten conciliar sus labores domesticas y se

caracterizan por su mayor grado de informalidad y menores ingresos.

Figura N°2.9: El sexo del principal encagado/a de r  ealizar las
determinadas labores domesticas.
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En este gréfico observamos que a pesar de que las mujeres se han
incorporado al mercado laboral, siguen siendo ellas las principales encargadas de
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las labores domesticas y del cuidado de los hijos, lo que ocasiona un doble desgate
emocional y fisico, ello les impide demostrar todas sus capacidades laborales, e

influye negativamente en las posibilidades de ascenso y de capacitaciones.

Si bien se han dictado normas laborales tendientes a promover la conciliacion
del trabajo con la vida familiar, como el derecho sala cuna, pre y post natal, entre
otros, estos estan dirigidos exclusivamente hacia las mujeres, reforzando y
reproduciendo con ello la marca cultural que delega en ellas la responsabilidad

principal de la reproduccién,

Cabe sefalar que si bien en los Ultimos afios se han introducido reformas
destinadas a fomentar la corresponsabilidad familiar de los padres trabajadores,
como es el caso del Postnatal Parental, este reconocimiento ha sido en una posicion
de subordinacion de los derechos derivados de las mujeres. Asi lo sefiala Maria
Teresa Alameda, “la entrada del padre en el disefio de las politicas de conciliacion
se produce por la puerta de atras, pues se disefian derechos derivados o accesorio

y no de titularidad directa”. *®

En efecto, el escaso porcentaje de varones que ha optado por asumir las
funciones de cuidado de acuerdo al Postnatal Parental, -en los primeros tres meses
de vigencia de la nueva ley, sélo fue 0.6% de los padres ha hecho uso del permiso
parental de hasta 7 semanas que la norma les otorga- lo que da cuenta de las
resistencias culturales que enfrenta aun la sociedad chilena en materia de

corresponsabilidad familiar.

Por lo cual es necesario que nuestra legislacion laboral evolucione a un
reconocimiento neutro respecto a la titularidad de los derechos de
corresponsabilidad familiar, siendo este un derecho del trabajador, ya sean hombres

0 mujeres.

48

ALAMEDA CASTILLO, Maria Teresa. Otro lento avance normativo hacia la

corresponsabilidad familiar, p 497. En: CAAMANO ROJO, Eduardo. Mujer, trabajo y derecho,
Op. Cit.
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En conclusién, la diferencia de participacion laboral y posteriormente salarial
entre hombres y mujeres se atribuye entre otros factores, a la division sexual del
trabajo en el &mbito domestico, ya que para ellas, la asignacion a su rol
convencional, hace que las responsabilidades de la esfera doméstica choquen con
sus expectativas en el mercado laboral, generandose una relacion de tension,
produciendo que las mujeres se inserten en nichos laborales especificos, que les
permitan compatibilizar ambos roles.

5.2. La Division del Trabajo en el espacio de Produ  ccion

Ahora bien, en relacion con la division del trabajo existente en los espacios de
la produccién, hombres y mujeres no se ven distribuidos de modo igual entre los
sectores de actividad, los tipos de ocupaciones y los niveles de responsabilidad. En
efecto, se observa en la Figura N° 2.10 que casi dos tercios de las mujeres estan
concentradas principalmente en sélo 3 de las 34 actividades econ6micas de la
Clasificacion Industrial Internacional Uniforme® (CIIU), dichas actividades son: el
comercio ventas al mayor o por menor (25,18%), servicios personales y domésticos
(14,4%) y ensefianza (12,6%).

Figura N°2.10: Tabla de ocupados segin rama econém icay género, 2010 *°

RamaEde Ia} A_ct|V|dad Hombre Mujer Total Hombre Mujer
conomica

Agricultura, ganaderia,| geg 180| 114.790| 673.970| 12,68% | 4,06%
cazay silvicultura

Pesca 39.170 4.680| 43.850| 0,89% | 0,17%
Explotacion de minas y| 195490 14.330| 207.710| 4.38% | 0,51%
canteras

Industria Manufactureras | 592.290| 257.350| 849.640| 13,43% | 9,09%

49

El ClIlU es la clasificacion internacional de referencia de las actividades econdmicas
productivas. Su principal finalidad es facilitar un conjunto de categorias de actividad que pueda
utilizarse para la elaboracién de estadisticas por actividades.

*® Tabla de elaboracién propia con datos de: Compendio de estadisticas de género. INE [en

linea].<http://www.ine.cl/canales/menu/publicaciones/calendario_de publicaciones/pdf/010411/c

omgen_10010411.pdf > [consulta: 25 de marzo de 2012].
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Suministro del 56280 9.910| 66.190| 1,28% | 0,35%
Electricidad, gas y agua
Construccion 551.070 31.080| 582.150| 12,49% | 1,10%
Comercio al por mayory|  g45 556| 713.070|1.518.090 | 18,25% | 25,19%
al por menor
Hoteles y restaurantes. 107.610| 143.460| 251.070| 2,44% 5,07%
Transporte,
almacenamiento y| 449.010 86.020| 535.030| 10,18% | 3,04%
comunicaciones.
Intermediacion financiera 67.130 61.430| 128.560| 1,52% 2,17%
Actividades inmobiliarias,
empresariales y de| 267.090| 178.260| 445.350| 6,06% | 6,30%
alquiler.
Administracion publica y
defensa; planes de 0 0
seguridad social de 228.380| 156.450| 384.830| 5,18% | 5,53%
afiliacion obligatoria
Ensefanza 164.490| 356.510| 521.000| 3,73% | 12,60%
fael[j"éc'os sociales y de|  g5a10| 211.100| 306.410| 2,16% | 7,46%
Otras actividades de
servicios comunitarios,| 150.510 93.630| 244.140| 3,41% 3,31%
sociales y personales
Hogares ~privados Con| g5 564! 397 420| 480.980| 1,89% | 14,04%
servicio doméstico
Organizaciones 'y 870 970|  1.840| 0,02% | 0,03%
organos extraterritoriales

Totales | 4.410.350(2.830.460( 7.240.810| 100% 100%

De esta manera se evidencia que las mujeres estan concentradas y ubicadas
principalmente en el sector terciario de la economia®, principalmente en
ocupaciones que pueden ser entendidas como una prolongacién de aquellas
tareas que tradicionalmente han desempefado en el hogar o, se les asignan
actividades que son vistas como inherentes a la condicion femenina, como el
servicio doméstico y la ensefianza. Los hombres, en cambio, tienen una

participacion bastante mas diversificada en las distintas ramas de actividad

°! Sector servicios 0 sector terciario es el sector econémico gue engloba toda aquellas
actividades economicas que no producen bienes materiales de forma directa, sino servicios que
se ofrecen para satisfacer las necesidades de la poblacién
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economica, de manera que estan mas presentes en aquellos sectores donde las

muijeres estan poco representadas.®

No obstante, el predominio de las mujeres en el sector terciario de la
economia, ello no se ha reflejado en un predominio en los cargos directivos de ese
sector, ya que inclusive en esta &rea las mujeres se encuentran excluidas a cargos
subalternos. Por ejemplo, la mayoria de los docentes son mujeres, pero
generalmente los colegios y escuelas se encuentran liderados por un director y no

por una directora.

Asimismo, dentro de estas ramas de actividad, las mujeres estan empleadas
en un rango reducido de ocupaciones, segun la clasificacion internacional uniforme

de ocupaciones (CIUO)>.

n (salarios por hora) >*

Figura N°2.11: Brecha salarial por tipo de ocupacio

Salario de Distribucion Distribucion
. - ., mujer como trabadores trabadores
Tipo de calificacion % salario de | mujeres (% del | hombres (%
hombre total) del total)

Trabajadores alta calificacion

Ingenieros, arquitectos, informaticos y

otros 82 6 15
Médicos, biblogos y otros 79 4 4
Profesores 92 13 4
Administradores, abogados, cientistas

sociales 82 10 9
Técnicos en ingenieria, informatica y otros 81 2 6
Enfermeros y técnicos de la salud 86 6 2

°2 URIBE-ECHEVERRIA, Verénica. Inequidades de género en el mercado laboral: el Rol de la
division sexual del trabajo. Cuaderno de Investigacién N° 35. Santiago, Direccion del Trabajo,
2008. 18p.

*3 El CIUO es una de las principales clasificaciones economicas y sociales de la OIT. Es una
herramienta para organizar los empleos en una serie de grupos definidos claramente en funcion
de las tareas que comporta cada empleo.

*PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Género: Los desafios
de la igualdad.p139. Ob.Cit.
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Técnicos de empresas 97 15 11
Empleados de oficina 78 17 8
Empleados con trato directo de publico 85 6 2
Servicios personales 90 4 5
Vendedores y relacionados 73 7 6
Total 72 91 71
Técnicos de empresas 85 4 3
Empleados de oficina 89 14 7
Empleados con trato directo de publico 84 10 2
Servicios personales 81 14 6
Vendedores y relacionados 87 17 8
Agricultores y trabajadores calificados del

agro 72 2 4
Operarios de industria de alimentos, textil y

otras 86 4 4
Operadores de maquinaria 80 4 4
Servicios personales no calificados 86 20 9
Trabajadores no calificados, agropecuario 89 6 6
Trabajadores no calificados, industria y

construccion 86 1 6
Total 80 95 59

Trabajadores de baja calificacion

Servicios personales 76 13 2
Vendedores y relacionados 92 3 2
Agricultores y trabajadores calificados del

agro 95 5 10
Operarios de industria de alimentos, textil y

otra 88 6 4
Operadores de maguinaria 87 4 4
Servicios personales no calificados 87 42 8
Trabajadores no calificados, agropecuario 92 23 26
Total 81 96 55

La figura N° 2.11, demuestra que las mujeres se concentra en un menor

namero de oficios que los hombres, en efecto, en el caso de los trabajadores con

estudio de nivel superior considerando sélo once ocupaciones este concentra

91% de las mujeres mientras que s6lo 71% de los hombres. Este hecho se repite
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en las otras dos categorias, concentrandose aproximadamente un 94% de las

trabajadoras en 29 ocupaciones.

Ademas, podemos observar que la brecha salarial se extiende por toda la
gama de profesiones u oficios, en los cuales el salario promedio de las mujeres se
encuentra siempre por debajo que el de sus pares masculinos, fluctuando entre un
minimo del 73% y un maximo de 97% respecto al salarios de estos. Asimismo, la
brecha salarial se acentta en aquellas profesiones con mayor calificacion, lo que
demuestra que a pesar de la equiparacion de los niveles educacionales entre

hombres y mujeres, siguen persistiendo las desigualdades remuneracionales.

La segregacion laboral tiene gran relevancia en materia de riesgo y
vulnerabilidad econdmica, ya que las mujeres al concentrarse en pocas
ocupaciones las hace mas vulnerables a los cambios del mercado laboral, lo que
provoca que en periodos de crisis sus posibilidades de encontrar trabajos
alternativos sea complicado, mientras que los hombres al concentrarse en un
rango mas amplio de ocupaciones reduce su riesgo laboral y les abre un mayor

namero de oportunidades de empleo en diferentes actividades y sectores.

5.3. Segregacion Ocupacional Vertical: Las mujeres en los empleos

profesionales y en los cargos de poder.

Si bien en Chile ha aumentado la participacion femenina en el mercado
laboral en los ultimos afios, todavia existe una enorme brecha en la participacion
entre hombres y mujeres, situacibn que se aprecia principalmente en la
segregacion ocupacional vertical concentrdndose las mujeres en los niveles mas
bajos de la jerarquia laboral, en otras palabras, existe una subrepresentacion de las

mujeres en los cargos de alta direccion, tanto en el ambito publico como privado
5.3.1. Representacion femenina en el Ambito Publico

En Chile, el debate sobre el incremento de la presencia femenina en la

politica y en los altos cargos de direccion publica, estuvo marcado por un hecho
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de la méxima trascendencia, que fue la eleccién de Michelle Bachelet como la

Primera Presidenta de la Republica en el afio 2006.

Durante este periodo, la Ex Presidenta conformo un gabinete paritario
compuesto por un 50% de mujeres, el cual a pesar, de los distintos cambios de
gabinete que se sucedieron durante su gobierno se mantuvo en lo que se
denomina como “paridad flexible” que corresponde a una representacion

femenina en la relacion 60/40%.

Sin embargo como vimos anteriormente en el Ultimo ranking global de
igualdad de género del Foro Econémico Mundial, Chile descendié alrededor de
cuarenta lugares respecto del afio 2011. Este descenso era previsible,
principalmente por la baja representacién politica femenina, la cual se
encuentra por debajo del 30% requerido por la United States Agency for
International Developmen , (USAID), que corresponde al porcentaje minimo
requerido de participacion femenina en aquellos paises inclusivos, democraticos

e igualitarios.

En efecto, si bien durante el gobierno de la Ex Presidenta Michelle
Bachelet, el gabinete ministerial estuvo conformado en promedio por 45% de
Ministras, hoy en dia, s6lo hay 5 mujeres liderando un Ministerio, lo que

equivale soélo al 24% de representacion femenina en el gabinete.

Si bien, los indices de representacion politica en el Congreso Nacional no
son mejores, estos han ido aumentando progresivamente. En efecto, durante el
afo 1995, solo diez de 158 Parlamentarios electos eran mujeres; mientras que
en el aflo 2009 esta cifra aumento a veintidds, lo que equivale al 13,9% de

representacion femenina en el Parlamento,

Pese a este aumento, la participacion femenina en el Congreso Nacional
Chileno, es muy inferior al promedio regional que es de un 22,5%, superando
s6lo paises como Suriname (9,8%), Brasil (8,6%) y Paraguay (8,5%), y estando

muy por debajo de aquellos paises que se encuentran en el extremo superior
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de esta escala, como son Cuba (43,2%), Costa Rica (38,6%), Ecuador (32,3%)
y de nuestros vecinos como Argentina (38,5%) y Peru (27,5%). Estos ultimos
paises han incorporado mas mujeres en posiciones de poder ya que cuentan
con medidas de accion afirmativas, como son la Ley de cuotas de género y
arreglo electorales que favorecen la participacion femenina en cargos de

eleccién popular.

Respecto a la representacién femenina en la ultima eleccién de Municipal,
de los 350 Municipios, en so6lo en 170 de ellos se presentaron candidatas,
saliendo electas 42 candidatas, mientras que en las Concejalias se aumento el
namero de mujeres electas a 553 de 2233 lo que equivale una representacion
de un 24,9%.

Por consiguiente, las mujeres siguen estando sub-representadas en la
vida politica chilena, tanto en el poder ejecutivo como en el parlamento y en los
municipios. Por ello, se deben impulsar los cambios necesarios, para que
hombres y mujeres puedan acceder a cargos de representacion popular en
igualdad de condiciones, a través de medidas positivas que permitan las
modificaciones necesarias para el acceso de las mujeres a los circulos de
tomas de decisiones, fortaleciendo su liderazgo y contribuyendo asi a su

crecimiento personal y al de su pais
5.3.2. Representacion femenina en el ambito privado

A nivel internacional, el promedio de participacion femenino en altos
cargos gerenciales es de un 21% segun El International Business Report de
Grant Thornton (IBR)*® que abarca sociedades cotizadas en la bolsa y

compafias privadas.

°° E| International Business Report de Grant Thornton (IBR) es un sondeo trimestral a 3,000
altos directivos de empresas cotizadas en la bolsa y empresas privadas de todo el mundo. Se
inici6 en 1992 en nueve paises europeos, en la actualidad el sondeo encuesta a 12,000
empresas lideres en 40 economias en forma anual, aportando elementos para comprender los
temas econdmicos y comerciales que afectan a las compafiias a nivel global.
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El panorama segun las regiones muestra algunas variaciones
interesantes. En las economias BRIC (Brasil, Rusia, India y China) un 26% de
los cargos de alta gerencia son ocupados por mujeres en comparacion con el
apenas 18% del G7. El sudeste asiatico (ASEAN) posee el nivel mas alto de
participacion femenina con un 32%, por encima de la UE que es de 24%,

Latinoamérica con 22% y Norteamérica con 18%.

A nivel de pais, Rusia sobresale como la naciébn con la mas alta
proporcion de mujeres en altos cargos gerenciales con 46%, seguido de
Botsuana, Filipinas y Tailandia, todos con un 39%. En el otro extremo estan los
paises con culturas relativamente patriarcales, donde la proporcién de mujeres
en altos cargos gerenciales es mucho menor, por ejemplo Japon con 5%, India

con un 14% y los Emiratos Arabes Unidos con un 15%.°

En Chile, actualmente solo el 21% de los cargos de alta gerencia son
ocupados por mujeres (IBR 2012), disminuyendo del 24% obtenido en el IBR

2009 y encontrandose actualmente bajo el promedio latinoamericano.

Si bien las mujeres chilenas han ingresado masivamente a la educacion
superior, no han tenido aun la oportunidad de capitalizar los logros
educacionales accediendo a posiciones estratégicas y de liderazgo en la fuerza
de trabajo de las esferas culturales, econdmicas, académicas y politicas de la

sociedad chilena.

Pero, al mismo tiempo, las mujeres se ven, en general, excluidas de los
puestos de poder y direccion. S6lo muestran una mayor presencia al interior de
las ocupaciones directivas en departamentos de personal y de relaciones
laborales, organizaciones humanitarias, el comercio minorista y las empresas

de restauracién y hosteleria.

°® Women in senior management on the rise in Europe as peers in emerging markets fall away.

El

International Business Report de Grant Thornton [en lineal.

<http://www.internationalbusinessreport.com/Press-room/2012_women.asp> [consulta:

03 de mayo de 2012].
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5.4. El “techo de cristal” y “el laberinto del lide razgo”.

La literatura especializada ha descrito las dificultades de las trayectorias
laborales femeninas a partir del concepto de “techo de cristal” (Morrison y Van
Velsor 1987). El concepto apunta a la existencia de barreras al interior de las
organizaciones que impedirian que las mujeres y ejecutivas puedan ascender hasta
las cupulas directivas. Se trata de una barrera de “cristal” pues opera a través de la
invisibilidad de prejuicios y estereotipos incrustados en la cultura organizacional de
las empresas, mas que por mecanismos formales y visibles de exclusién o

discriminacion.

Pero la metéfora del techo de cristal no alcanza a explicar la diversidad de
patrones que se observa en las trayectorias laborales de mujeres en el campo
corporativo, ni todos los obstaculos que pueden intervenir en esos distintos

itinerarios.

Alice Eagly y Linda Carlien, en su obra “Las mujeres y el laberinto del
liderazgo” sefialan que la mejor metafora para representar las dificultades y
desafios que las mujeres deben enfrentar en el emprendimiento profesional es la
del “Laberinto”. Ya que el Laberinto como simbolo contemporaneo, transmite la
idea de un viaje complejo hacia una meta por la cual vale la pena esforzarse. Pasar
por un laberinto, no es sencillo ni directo, sino que requiere persistencia, conciencia
del propio progreso, y un cuidadoso analisis de las bifurcaciones que se avecinan.
Por lo tanto, para aquellas mujeres que aspiran a llegar a las posiciones de
liderazgo mas altas, si existen rutas, pero estan llenas de giros y desvios, previstos
e imprevistos. Esta metafora reconoce que las metas son alcanzables, no obstante
la existencia de diversos obstaculos, pues se entiende que todos los laberintos

tienen una ruta viable cuando se tiene talento, perseverancia y suerte.

Por ejemplo, hay circunstancias, como el matrimonio y la paternidad que
suelen generar mayor sueldo para los hombres mientras que para las mujeres la
maternidad frecuentemente es un obstaculo para ser contratadas, un impedimento

para ascender, para acceder a la capacitacion, para alcanzar iguales oportunidades
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de trabajo, lo que provoca la inequidad de oportunidades entre hombres y mujeres
a lo largo de sus trayectorias laborales y que dan por resultado que los hombres

ganen mas y sean promocionados antes.

Muchas mujeres que podrian optar por posiciones de responsabilidad y
prestigio por su experiencia y formacion, a veces prefieren no hacerlo porque
creen que no son compatibles con sus responsabilidades familiares. Esto origina
gue el empleador al momento de elegir, prefiera a un hombre en vez de una mujer,
ya que estdas tienen mas posibilidades de pedir bajas por maternidad y por atender

a otras responsabilidades materiales.

La falta de modelos de referencia femeninos en puestos de decision provoca
la persistencia de un modelo de direccién protagonizado por hombres que cronifica
la escasa presencia de mujeres en estos cargos y afecta de manera negativa a la
hora de generar vocaciones femeninas para ocupar estos puestos. El estereotipo
gue asocia lo masculino y femenino con diferentes caracteristicas y que
acostumbra a relacionar el poder con la masculinidad influye en el hecho probado
de que las mujeres se encasillen en puestos de soporte. El prejuicio también tiene

como resultado la no inclusién de las mujeres en las redes informales de relacion.
5.5. El Sistema de Cuotas

En diversos paises de todo el mundo han implementado las medidas de
accion positiva, que son estrategias destinadas a establecer la igualdad de
oportunidades por medio de determinadas politicas que permiten corregir
discriminaciones o exclusiones que son producto de politicas o sistemas sociales.
La accion positiva es, hasta ahora, el instrumento mas aceptado a nivel
internacional para superar los obstaculos para el logro de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres. EI mecanismo mas utilizado es el
Sistema de Cuotas , con el objetivo de promover la igualdad de género en distintos

sectores de la sociedad.
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Con su implementacion se ha buscado hacer de ellas un mecanismo sélido,
gue garantice la efectiva integracion de las mujeres a los organismos de decision y
a las instancias de poder publico y privado, a través de la observancia de

porcentajes minimos de participacion femenina.

Existen distintos tipos de cuotas: las adoptadas por la via constitucional, las
cuales se consagran en el ambito de la Ley fundamental de cada pais,
preferentemente la Constitucion (por ejemplo en Burkina Faso, Filipinas, Nepal y
Uganda), las legislativas, establecidas, sobre todo, en las leyes electorales
(Generalmente aplicadas en América Latina, Bélgica Bosnia y Sudan) y las que se
aplican a las listas de partidos politicos, los cuales utilizan voluntariamente el
sistema de cuotas de género en sus procedimientos de seleccién de cargos
internos, para asegurar el porcentaje de mujeres candidatas (En algunos paises
numerosos partidos politicos han adoptado disposiciones en materia de cuotas, por

ejemplo Argentina, Bolivia, Ecuador, Italia y Suecia).

En 2003, eran 74 los paises dotados de cuotas constitucionales, electorales o

concernientes a partidos politicos.>”

Un ejemplo de ello, es Noruega que ha tomado una iniciativa suplementaria
en materia de cuotas para aumentar el nimero de mujeres en los consejos de
direccion de las empresas publicas y privadas, donde al menos el 40% de los
miembros de los consejos de direccion de las empresas pertenecientes al Estado y

de los comités de direccion de empresas privadas deben ser mujeres.

Asi como en Bélgica, se establecié una cuota para mujeres en materia de
representacion politica obligatoria del 25% de candidaturas femeninas en las listas

de los partidos politicos para todas las elecciones (esta cifra aumentd al 33, 3% a

*" Instituto Internacional por la democracia y la asistencia electoral, Electoral Quotas for Women
Website [en linea]. < http://www.idea.int/gender/quotas.cfm> [consulta: 13 de febrero de 2012].
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partir de 1999), aumentando la representacion de la cAmara baja del parlamento
del 23% en 1999 al 35% al 2003.%

La necesidad de implementar cuotas de género ha implicado el
reconocimiento de la existencia de un déficit en la participacion politica de las

mujeres, considerando, entre otros factores:
I.  La persistencia de una cultura politica autoritaria y masculina.
Il La falta de democratizacion en el interior de las instituciones del Estado.

lll. La baja prioridad de la clase politica para resolver los problemas y
obstaculos que impiden a las mujeres participar en igualdad de condiciones
respecto a los hombres, lo que refleja una resistencia a integrarlas como

sujetos politicos.

IV. Lafalta de una masa critica de mujeres en puestos de toma de decisiones y
autoridad, lo que les impide traspasar de las necesidades préacticas a los

intereses estratégicos de género.

Las cuotas de género se han constituido en mecanismos concretos que
establecen “un piso minimo” y no un techo para la participacion politica de las
mujeres. Mediante las leyes de cuotas se fija un porcentaje minimo de presencia
femenina en los puestos de gobiernos, de representacion politica o de direccidn
sean de empresas publicas o privadas, con el objetivo de contrarrestar los

obstaculos que enfrentan las mujeres para acceder a cargos con poder de decision.
59

% 0IT. Romper el techo de cristal, las mujeres en puestos de direccion. Francia. Oficina
Internacional del Trabajo.2004

** MEDINA ESPINO, Adriana; La participacion politica de las mujeres; de las cuotas de género
a la paridad. México. Centro de estudio para el adelanto de las mujeres y equidad de género,
febrero, 2010, 25p.
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No obstante, en su implementacion los actores politicos parecieran

“confundir” a las cuotas no como un punto de partida que permita aumentar

gradualmente la presencia de las mujeres en los espacios de representacion

politica, sino como un limite a la participacion femenina, al asumir que se trata de

“la cuota a cubrir”.

6. Teorias explicativas de la division sexual delt  rabajo.

Las teorias explicativas de las diferencias de salarios y de ocupaciones entre

hombres y mujeres se pueden dividir en dos grandes grupos:

a) Aquellas que se centran en la caracteristica de la oferta del trabajo: En estas

b)

teorias la discriminacion de remuneraciones y de participacion de las mujeres

en el mercado laboral se atribuye a las diferencias de productividad de los

trabajadores, que surgen por la desigual inversion de los géneros en capital

humano (teoria del capital humano) y por las preferencias en que los hombres y

mujeres acceden al mercado laboral (teoria y diferencias compensatorias).

Aquellas que se centran en la demanda: Estas teorias se fundamentan en la

discriminacion sexual en el mercado laboral, atribuyéndole las desigualdades

salariales y de oportunidades entre hombres y mujeres. Estas diferencias se

pueden manifestar de diferentes formas:

Discriminacion salarial dentro del trabajo: Es aquella que se produce
cuando las mujeres reciben una menor remuneracion que los hombres,

por un mismo trabajo.

Discriminacién de colocacion: Es aquella que se produce cuando las
mujeres ocupan puestos o cargos subalternos a los hombres, que tienen

remuneraciones inferiores.

Discriminacion valorativa: Es aquella que se produce cuando las
ocupaciones que ejercen principalmente las mujeres reciben salarios

menores que aquellas que realizan los hombres, aunque el
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requerimiento de las cualificaciones u otros factores relevantes en la

fijacion de salarios sean los mismos.
6.1. La teoria del Capital Humano:

La teoria del Capital Humano ha sido desarrollada principalmente por Gary
Stanley Becker en su obra “Capiltal Human” publicada en 1964. El capital humano
es el conjunto de capacidades productivas que un individuo adquiere por
acumulacion de conocimientos generales o especificos, considerando la educacion
y la formacién laboral, como inversiones que realizan los individuos con el fin de

incrementar su eficiencia productiva y por lo tanto sus ingresos.

Esta teoria explica las desigualdades salariales entre géneros, a través de las
“diferencias productivas” que se provocan por la discontinuidad laboral de las
mujeres, las que abandonan el mercado activo del trabajo por razones de
maternidad, lo que implica que inviertan menos en su capital humano (en

educacion y experiencia laboral) y por lo tanto reciban menores ingresos.

Por lo demas, las mujeres tienden a elegir empleos que tienen una menor
depreciacion del capital humano, es decir donde la formacion en el empleo es
menos importante, pensando en aquellos periodos de su vida en que se encuentren
fuera del mercado laboral, lo que produce la segregacion laboral de las mujeres en

determinadas areas.

Sin embargo, aun cuando las mujeres inviertan tanto en capital humano como
los hombres, sus responsabilidades domésticas pueden perjudicar su productividad
en el trabajo y por lo tanto afectar negativamente sus salarios. Ya que hoy en dia,
no existe corresponsabilidad del trabajo domestico siendo generalmente las
mujeres las encargadas de realizar el trabajo del hogar, enfrentado una doble

jornada laboral, lo que provoca que estén mas cansadas.
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6.2. La teoria de las diferencias compensatorias

La economia explica el diferencial salarial, al través de “la teoria de las
diferencias compensatorias”. Esta teoria establece la posibilidad de que existan
diferencias salariales, aun entre personas con las mismas caracteristicas
productivas, debido a que la retribuciébn del trabajo estd compuesta por
compensaciones pecuniarias (salario) y no pecuniarias (desutilidad al realizar el

trabajo).

La teoria econdmica sefiala que la competencia requiere que todos los
empleos sean igualmente atractivos para los trabajadores, considerandose tanto
los beneficios pecuniarios como los no pecuniarios. Asi, por ejemplo, si hay
trabajos que implican riesgo o condiciones laborales desagradables, como por
ejemplo, jornadas laborales extensas, horas nocturnas, trabajo en ambientes
malsanos, viajes frecuentes, peligro de accidentes etc., estos sean mejor
remunerados con la finalidad de compensar a los trabajadores por la desutilidad

gue les generan las condiciones laborales.

Segun esta vision los empleadores incentivan salarialmente a los
trabajadores que escogen estas labores desagradables, por el contrario ofrecen
menores salarios aquellas labores que proporcionan beneficios no pecuniarios. Por
lo tanto, las diferencias salariales estarian reflejando simplemente las distintas
caracteristicas de los empleos y asociadas con las preferencias de los trabajadores

y sus decisiones de oferta de trabajo

Al aplicar esta teoria a la diferencia remuneracional entre géneros, se
desprende que dichas diferencias son compensatorias, ya que las mujeres
generalmente prefieren y son contratadas en labores mas agradables, por lo cual
privilegiarian las condiciones laborales a los ingresos, mientras que los hombres se

enfocan en la maximizacion de los ingresos

% ENGLAND, Paula. Desigualdad de género en los mercados de trabajo: El papel de la
maternidad y la segregacion, Oxford Jounarls, (12): 264-288, 2005.

71



6.3. La perspectiva marxista

El pensamiento marxista basa las inequidades de género, en la relacion del
trabajo domestico con el capital, reconociendo por primera vez, el caracter

economico del trabajo domestico para la produccion.

El marxismo considera que divisibn sexual del trabajo responde a las

necesidades del capitalismo en dos aspectos:

a) El trabajo doméstico garantiza el control social de las mujeres y los
valores de uso necesarios para la reproduccion diaria de la fuerza de
trabajo masculina (alimentacién, vestimenta, etc). En este sentido, el
trabajo doméstico realizado por las mujeres cumple una funcion de
abaratamiento de los costos de reproduccién de la fuerza de trabajo.

b) La conformacion de una fuerza de trabajo femenina con menor
retribucidbn que la masculina y que siendo altamente movilizable
constituye un ejército industrial de reserva, lo que produciria su

subordinacién econémica.®*

En consecuencia, las desigualdades de género derivan principalmente del
capitalismo al ser las mujeres asalariadas particularmente Utiles como ejército de
reserva laboral, ya que sus responsabilidades familiares y su dependencia parcial
del salario del hombre aseguran que sean vistas como trabajadores de segunda
clase, que pueden ser empujadas a la esfera privada siempre que no sean
necesitadas en el mercado laboral. En este sentido, las variaciones en la tasa de
actividad femenina responden a las necesidades del capital y se explican por su
posicion en la familia. Asi, desde el marxismo tradicional se considera que la

configuracion de la familia y el trabajo doméstico forman parte de la légica del

®! URIBE-ECHEVERRIA, Verénica. Inequidades de Género en el mercado laboral: El rol de la
division sexual del trabajo. p51. Ob, Cit.
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capital, por lo que la lucha de las mujeres por su liberacién forma parte de la lucha

de clases. ®?

Si bien, el pensamiento marxista incorporo la nocion econémica del trabajo
domestico, y reconoci6 la division sexual del trabajo como principal fuente de la

subordinacién femenina, lo realiz6 a través de una perspectiva econdémico y social.
6.4. El género como fundamento de la division sexua | del trabajo.

El pensamiento feminista ha criticado las teorias que explican la division
sexual del trabajo, tanto enfoque econdmico neoclasico como el enfoque marxista,
por no considerar las relaciones sociales entre los géneros, sefialando que son
“ciegas al género” o “sexualmente neutras”, ya que no consideran la importancia de
los factores sociales y culturales en el fenbmeno division sexual del trabajo,
asociandolo solo a factores biolégicos y naturales que no necesitan mayor

explicacion.

Para esta teoria, las inequidades de género se originan como consecuencia
del modelo patriarcal que domina la sociedad, tanto en el ambito laboral como
familiar, el cual establece determinados roles para cada género, lo que conlleva a la
divisién sexual del trabajo. Por esta razon, las mujeres son segregadas a labores
feminizadas o aquellos trabajos que constituyen una extensién de las labores
domesticas, los cuales son considerados como un trabajo secundario para
sociedad y que debe conciliarse con el trabajo reproductivo de las mujeres, por lo
cual son de jornadas laborales mas flexibles, pero con mayor indice de
informalidad, menores remuneraciones y con menores posibilidades de

capacitacion y de ascensos.

Esta teoria reconoce la existencia de una vinculacién entre la division social y
técnica del trabajo en las sociedades capitalistas y las relaciones sociales de

género entendidas como relaciones de poder, pues la division sexual del trabajo

2 BRUNET, I. ALARCON, A. Mercado de trabajo y familia. 121p. Ob. Cit.
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doméstico es perpetuada por la division sexual del trabajo en el mercado y

viceversa.
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CAPITULO III:
EL RECONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE REMU NERACIONES
EN EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL.

1. Lalgualdad de Remuneraciones en el Ordenamiento Juridico Internacional

El hecho que las mujeres se hayan incorporado cada dia mas al mercado laboral
ha dejado de manifiesto las desigualdades y discriminaciones que se producen, ello
debido a que el mercado laboral fue, por mucho tiempo, un lugar donde la normalidad
era encontrarnos con “hombres trabajadores” y, por otro lado, las mujeres se
encontraban en sus hogares realizando las labores domésticas, que siempre les

habian sido propias y exclusivas.

La incorporacion de la mujer al mercado laboral como fendmeno creciente y cada
dia en mayor expansion ha llevado a que la comunidad internacional, consciente de

éste, haya tenido que regular este fendmeno social.

Sin embargo, se ha dicho que “las transformaciones econémicas y sociales del
trabajo han puesto en evidencia que los sistemas juridicos clasicos inspirados en el
impuesto paradigma del hombre proveedor y la mujer cuidadora no han estado
preparados para responder a las interrogantes que hoy representan los problemas
derivados de la incidencia de la discriminacién por causa de sexo y la demanda por
conciliar responsabilidades laborales y familiares, todo lo cual ha llevado

inexorablemente a tener que redisefiar la legislacion laboral.”®

Claro es que el derecho laboral se encuentra inspirado en la nocion de la
existencia de una relacién contractual en donde una de las partes es el empleador que
tiene una supremacia como tal y por otro lado el trabajador que es la parte débil de la
relacidbn contractual, es decir, se inspira en la desigualdad. Por lo mismo, las

modificaciones que histéricamente ha sufrido la regulacion laboral han sido siempre

8 CAAMARNO ROJO, Eduardo. Mujer, Trabajo y Derecho.8p. Op. Cit.
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inspiradas y han tratado de equiparar esta desigualdad. Pero la regulaciéon se ha hecho
considerando al trabajador en términos neutrales sin considerar su sexo y las diversas
responsabilidades que cada persona posee en su ambito familiar como es el cuidado

del hogar y de terceras personas como son los hijos y adultos mayores.

La comunidad internacional, consciente de esta tension y preocupada por brindar
apoyo a un gran sector productivo como es la mujer, ha ido dictando diversa normativa

que permita resguardar sus derechos.

Los principios generales del derecho son esenciales en todo ordenamiento
juridico, pues corresponden al conjunto de premisas que impregna todo el sistema
legislativo de un pais, inspirando la normativa estatal en su conjunto. En materia
laboral, los principios “se plasman en la legislacién interna de cada pais a través de su
pirdmide juridica, que contiene las constituciones, cddigos de trabajo (cuando existen)
y otras leyes complementarias o disposiciones reglamentarias. Asimismo, los tratados
internacionales de derechos humanos y los convenios de la OIT, ejercen una
importante influencia sobre dicho ordenamiento, en la medida que orientan algunos
lineamientos de la legislacion interna. Finalmente, buena parte de los paises disefian

politicas especificas para superar la discriminacion contra las mujeres”.*

El principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres goza de una
larga historia de reconocimiento juridico a nivel supranacional. Este principio fue
reconocido por primera vez en un tratado internacional, en la parte octava del Tratado
de Paz de Versalles, de fecha 28 de junio de 1919. Posteriormente, tuvo un especial
reconocimiento en el Preambulo del Tratado que constituyé la Organizacion
Internacional del Trabajo en el afio 1940 y de ahi en adelante ha sido reiteradamente
reconocido en una serie de pactos y convenciones internacionales, entre los que
destacan: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de fecha 10 de

diciembre de 1948; el Convenio N° 100 de la Organizacion Internacional del Trabajo,

® PAUTASSI, Laura, FAUR, Eleonor, GHERARDI, Natalia. Mujer y Desarrollo. Legislacion
laboral en seis paises latinoamericanos. Avances y omisiones para una mayor equidad. Chile.
CEPAL, 2004. 56p.
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de fecha 29 de junio de 1951, y el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, de fecha 19 de diciembre de 1966.

En el &mbito del derecho comunitario europeo, el principio de igualdad de
remuneraciones o de retribucion tiene un reconocimiento expreso en el articulo 141 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE). El inciso 1 del art. 141 TCE
establece textualmente que: “Cada Estado miembro garantizard la aplicacién del
principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo

trabajo o para un trabajo de igual valor”.®®

De esta forma podemos ver que la preocupacion por la igualdad salarial entre
hombres y mujeres se instala como uno de los principios basicos del Derecho
Internacional del Trabajo, siendo objeto de diversos Convenios Internacionales. Cabe
recalcar ademas que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos ha servido de
base para la redaccidn de otros tratados internacionales y para la creacion dogmética

sobre la materia.

2. Convenios dictados por la Organizacion Internaci onal del Trabajo

La OIT es una agencia especializada de las Naciones Unidas responsable de la
elaboracion y supervision de las Normas Internacionales del Trabajo. Es una institucién
de caracter “tripartito™® ya que representantes de gobiernos, empleadores y
trabajadores participan en conjunto en la elaboracion de sus normas, politicas y
programas. Los principales objetivos de la OIT son la promocion de los derechos
laborales, fomentar oportunidades de trabajo decente, mejorar la proteccion social y

fortalecer el didlogo al abordar los temas relacionados con el trabajo.

En cuanto a su origen, la OIT se instituy6é con el Tratado de Versalles de 1919,

gque pone fin a la 1° Guerra Mundial bajo la creencia de que la paz universal y

®® BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley 20.348 resguarda
el derecho a la igualdad en las remuneraciones. [en linea]. <http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdI-
20348/HL20348.pdf> [consulta: 11 de abril de 2012].

®® MONTT BALMACEDA, Manuel. Principios de Derecho Internacional del Trabajo: La OIT. 2°
ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, 70p.
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permanente es alcanzable basada en la Justicia social. Los motores que impulsan la
creacion de esta institucion son la busqueda de la seguridad de los trabajadores
basado en consideraciones humanitarias, politicas y econdmicas. Se pensd que el
mejoramiento de las condiciones de los trabajadores se traduciria invariablemente en
la paz social. La institucion se ha preocupado de regular diversas materias con el fin de
garantizar la proteccién los trabajadores a escala global, entre las cuales se destacan:
la regulacion de las horas de trabajo; garantizar un sueldo o salario vital adecuado;
proteger al trabajador contra las enfermedades y los accidentes de su empleo;
prestacién de vejez y de invalidez que permitan una vida digna; reconocimiento del
principio de igualdad de remuneracion por un trabajo de igual valor y reconocimiento
del principio de libertad de asociacién, por mencionar algunos. Es decir, desde la
creacion de la Institucion, la no discriminacion y la promocién de la igualdad

constituyen principios fundamentales que sustentan la labor de la institucion.

Hoy en dia con la importancia de la globalizacion de la economia, la
universalizacion de los principios del derecho laboral es una realidad que se ha
materializado por el surgimiento y fortalecimiento del derecho internacional del trabajo,
gracias al rol de la Organizacion Internacional del Trabajo y a la implementacion de los

Convenios Internacionales del Trabajo.

Los referidos convenios internacionales del trabajo son los principales
instrumentos internacionales por medio de los que opera la OIT. Pueden ser
clasificados en convenios de Derechos Humanos y convenios técnicos, segun si
establecen derechos béasicos o fundamentales (como la libertad sindical, la prohibicién

del trabajo forzoso) o no®’.

Los convenios se caracterizan por emanar de un organismo internacional como
es la OIT (y no de un acuerdo bilateral entre estados) ya que son resultado de la
Conferencia Internacional del Trabajo (de caracter tripartito, a la que concurren los

gobiernos, los representantes de los empleadores y de los trabajadores) y por lo mismo

®” GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Fundamentos de Derecho Laboral. 3° ed. Chile, Editorial
Legal Publishing Chile, 2011, 63p.
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son instrumentos de caracter multilateral (puede ser suscrito por varios Estados). Su

objetivo o finalidad es la proteccion de los trabajadores sin importar su nacionalidad.

Respecto a la naturaleza juridica de los convenios, consideramos que
constituyen una ley una vez que el convenio es ratificado por Chile, ya que el articulo
5° inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica establece que: “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6érganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y qu e se encuentren vigentes ”. Esto
es, no sélo son vinculantes los tratados internacionales ratificados por nuestro pais-
entre los que se encuentran los convenios, entre otros instrumentos- sino que, ademas,
tanto el Estado como los particulares estan obligados a respetarlos, puesto que se

incorporan al ordenamiento juridico interno.

Los Convenios de la OIT han permitido la creacién y el posterior fortalecimiento
de una legislaciéon internacional del trabajo que establecen parametros basicos o
minimos que deben cumplirse para dar una proteccién efectiva a trabajadores. Este
“piso minimo”, se expresa en los siguientes ocho convenios basicos, los cuales han

sido ratificados por Chile:

I. C029 Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930.
[I. CO87 Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacioén, 1948.
[ll. C098 Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva,
1949.
IV. C100 Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951.
V. C105 Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957.
VI. C111 Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958.
VII. C138 Convenio sobre la edad minima, 1973.

VIIl. C182 Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999.
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En 1998 la OIT emite la Declaracion relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales del Trabajo, en la que reconoce que el crecimiento econémico es
esencial pero no suficiente para asegurar la equidad, el progreso social y la
erradicacion de la pobreza. Dicho instrumento recalca los derechos més esenciales en
esta materia, reforzando la necesidad de eliminar toda forma de discriminacion en

materia laboral:

I.  Eliminacién de todas las formas del trabajo forzoso u obligatorio;

II.  Abolicion efectiva del trabajo infantil;
lll.  Eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion;
IV.  Libertad de asociacion sindical;

V. Reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva.

La regulacion del trabajo femenino por medio de los convenios de la OIT ha
tenido un importante impacto, tanto en términos de regulaciones concretas como
también, actuado como marco conceptual para las legislaciones internas. De este
modo, al ratificar un determinado convenio, el Estado-Miembro de la organizacion
asume la obligacion de implementar los principios establecidos en el convenio. El
caracter vinculante se manifiesta, ademas, en la obligacion de informar periédicamente
los motivos que impiden su ratificacion y las medidas que se estan tomando para

revertir la situacién desfavorable.

En todos los casos, con o sin propuesta de ratificacion, los Estados-Parte deben
someter al cuerpo legislativo de sus paises el Convenio o la Recomendacion, ya que
servira para divulgar el contenido de las normas internacionales del trabajo y para
propiciar el debate publico, permitiendo que los empleadores y los trabajadores
participen en el proceso a escala nacional e influyan respecto de la ratificacion del

Convenio o la aceptacion de la Recomendacion
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2.1. Convenio N° 100 “Convenio relativo a la iguald ad de remuneracion entre
la mano de obra masculina y la mano de obra femenin  a por un trabajo de

igual valor”, 1951.

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo,
convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional
del Trabajo el 29 de junio de 1951, adopto el Convenio N° 100, sobre la igualdad de
remuneracion, el cual adopta diversas proposiciones relativas al principio de
igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra

femenina por un trabajo de igual valor.

El presente Convenio fue ratificado por Chile el 20 de septiembre de 1971,
luego promulgado mediante DS 732 de 19 de octubre de 1971 y finalmente

publicado en el Diario Oficial el dia de 12 de noviembre de 1971.

2.1.1. Aspectos Conceptuales del convenio:

I.  Remuneracién : Segun el articulo 1 letra a) ésta comprende el salario o
sueldo ordinario, basico o minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o
en especie pagados por el empleador, directa o indirectamente, al

trabajador, por concepto del empleo de este ultimo.

En nuestro Cdédigo del Trabajo el concepto de remuneracién se
encuentra definido en los articulos 41 inciso primero y articulo 42. Es asi
como el articulo 41 inciso primero del codigo en comento preceptia “Se
entiende por remuneracion las contraprestaciones en dinero y las
adicionales en especie avaluables en dinero que debe percibir el trabajador
del empleador por causa del contrato de trabajo”. Luego el articulo 42 nos
indica que constituyen remuneracion lo siguiente: a) El sueldo o sueldo base
que es el estipendio obligatorio y fijo, en dinero, pagado por periodos
iguales, determinados en el contrato, que recibe el trabajador por la
prestacibn de sus servicios en una jornada ordinaria de trabajo; b) El

sobresueldo que consiste en la remuneracién de horas extraordinarias de
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trabajo; ¢) La comision que es el porcentaje sobre el precio de las ventas o
compras, o0 sobre el monto de otras operaciones, que el empleador efectia
con la colaboracion del trabajador; d) La participacion, que es la proporcion
en las utilidades de un negocio determinado o de una empresa o sélo de la
de una o0 mas secciones o sucursales de la misma, y e) La gratificacion, que
corresponde a la parte de utilidades con que el empleador beneficia el
sueldo del trabajador. Finalmente, en el inciso segundo del articulo 41 se
indica que “no constituyen remuneracion las asignaciones de movilizacion,
de pérdida de caja, de desgaste de herramientas y de colacién, los viaticos,
las prestaciones familiares otorgadas en conformidad a la ley, la
indemnizacién por afios de servicios establecida en el articulo 163 y las
demas que proceda pagar al extinguirse la relacion contractual ni, en
general, las devoluciones de gastos en que se incurra por causa del

trabajo”.

De la lectura de ambos conceptos, vale decir, el concepto de
remuneracion entregado por el convenio 100 de la OIT y el concepto de
remuneracion de nuestro Codigo del Trabajo se puede apreciar que nuestra
legislacion nacional posee un concepto mas acotado, ya que, para la OIT se
encuentra dentro del concepto de remuneracién “cualquier otro emolumento
en dinero o en especie pagados por el empleador, directa o indirectamente
al trabajador, en concepto del empleo de este ultimo”, en cambio, nuestro
cédigo sefala expresamente ciertas materias que no constituyen
remuneracibn como son las asignaciones de movilizacion, de colacion ,
viatico, entre otras. Dichas materias pueden perfectamente caer dentro del
concepto del convenio 100 que sefala “cualquier otro emolumento”.  El
Convenio se aplica a los salarios o sueldos basicos y a cualquier otro

emolumento en dinero o en especie (suplementos, primas, prestaciones,
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etc.) pagados por el empleador, directa o indirectamente, al trabajador o a la

trabajadora, por concepto de remuneracion de su trabajo”.®®

La Ley 20.348 del afio 2009 que resguarda el derecho a la igualdad en
las remuneraciones, agrega el articulo 62 bis al Cddigo del Trabajo, que en
su inciso primero establece: “El empleador deberd dar cumplimiento al
principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que
presten un mismo trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias
objetivas en las remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las

capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad”.

Esto es, nuestro Cddigo del Trabajo protege la igualdad de

remuneraciones entre hombres y mujeres pero sélo si prestan un_mismo

trabajo. En efecto, la Direccion del Trabajo ha dicho respecto al articulo 62
bis del Cddigo del Trabajo que “del precepto en analisis es posible colegir
que el empleador ante un mismo trabajo que sea desempefiado por un
hombre y una mujer, se encuentra obligado a dar cumplimiento al principio
de igualdad de remuneraciones entre ambos”.®® En el mismo Dictamen, se
definen el sentido y alcance de la expresion "caracteristicas técnicas
esenciales” de los cargos o funciones en la empresa a que se refiere el N°6
del articulo 154 del Cédigo del Trabajo, introducida por la ley N°20.348, en
los siguientes términos:....por "caracteristicas técnicas esenciales", debe
entenderse aquellos distintivos que son propios, exclusivos, permanentes e
invariables del cargo o funcion a realizar y que permiten diferenciarlo de

otras tareas que corresponda ejecutar en la empresa.

Esto es, el articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo no se condice con los
principios que establece el Convenio 100 de la OIT, por cuanto parte de una

premisa completamente diferente, cual es el requisito de similitud absoluta

%8 OIT. Convenios fundamentales y prioritarios en materia de igualdad. Pera. 2005, 5p.

% DIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen ORD. N°1187/018 del 10 de marzo de 2010. [en
linea]. <http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-97655.html> [consulta: 24 de octubre de
2012].
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en la labor realizada por los trabajadores y trabajadoras, mientras que el
Convenio comprende una mayor amplitud en materia de igualdad de

remuneraciones, Como pasaremos a ver a continuacion.

Igualdad de remuneracién entre la mano de obra  masculina y femenina
por un trabajo de igual valor:  Con esta expresion segun el articulo 1 letra
b) se designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacién en cuanto

al sexo por concepto de un trabajo de igual valor, esto es, no es necesaria la

existencia de una igualdad en el cargo o puesto de trabajo, sino que se
busca que la equivalencia esté en funcion de las caracteristicas y
responsabilidades de éste, pero no necesariamente respecto del contenido
del trabajo, ya que muchas veces las mujeres realizan labores con

contenido diferente a las de sus comparieros de trabajo.

En efecto, se ha dicho que el objetivo del Convenio (nim. 100) relativo
a la igualdad de remuneracion, 951, es acabar con la discriminacion en
materia de remuneracion y asegurar que las mujeres y los hombres reciban
un mismo salario no sélo por un trabajo similar o idéntico, sino también por
un trabajo de igual valor. Este principio es esencial para lograr la igualdad
de género, ya que muchas mujeres desempefian trabajos distintos a los que
realizan los hombres. La determinacion del valor — y los requisitos
correspondientes — de los diferentes puestos sobre la base de criterios
comunes Yy objetivos también contribuye al establecimiento de sistemas mas
transparentes y eficaces de fijacion de salarios, y a la mejora de los

procesos de seleccién y contratacion”.”

®CHICHA, Marie-Thérése. Promocién de la Igualdad Salarial por medio de la evaluacién no

sexista

de los empleos: Guia detallada. OIT, 2008. [en linea].

<http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _norm/---

declaration/documents/publication/wcms_101326.pdf> [consulta: 16 de octubre de 2012].
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2.1.2. Problemaética que aborda este Convenio:

El Convenio N° 100 se adopt6 en la 342 reunion de la OIT el dia 29 de
junio de 1951 y precisamente “fue creado para garantizar y promover el
principio de la igualdad de remuneracion del salario entre hombres y mujeres

cuando realizan un trabajo de igual valor”.”

El problema de las mujeres trabajadoras se da debido a que somos
discriminadas por el sencillo y natural hecho de “ser mujeres”, es asi, como
sufrimos una discriminacion de género en el ambito laboral que repercute en
variadas situaciones y una de ellas — y la que nos preocupa en el presente
trabajo — es la remuneracion, lo que se ve evidenciado de manera empirica por
la diferencia porcentual que existe entre las remuneraciones de los hombres en
comparacion con la de las mujeres aun cuando se encuentren desempefando
un trabajo de igual valor: un estudio revelé que, en cuanto a la situacion laboral,
“se puede apreciar que las mujeres y, particularmente las madres, se
encuentran en una situacion desmejorada respecto a la de los hombres, con
independencia de que éstos sean padres”. Las tasas de participacion en Chile
son particularmente bajas en las mujeres en comparacion, incluso, con el resto
del continente. Segun los datos de la Encuesta CASEN (2006), la tasa de
participacion de las mujeres no supera el 43%, mientras que la de los hombres

llega a un 72%."

De esta forma nos encontramos con el hecho de que el Convenio 100
finalmente aborda “una cuestion de derechos humanos, porque si el trabajo de
una mujer se valora menos solamente porque es una mujer, su dignidad

individual se ve lesionada. También es una cuestion de desarrollo econémico,

"*OIT.Promoviendo la Igualdad de Género. Convenios de la OIT y los Derechos Laborales. Ob.
Cit.

2 PINCETTI, Catalina de la Cruz. Padres y madres en el mercado laboral: la necesidad de una
respuesta desde la politica poblica: El caso Chileno, OIT, 2011. J[en linea].
<http://igenero.oit.org.pe/index.php?option=com_content&task=view&id=174&Itemid=113> [21
de octubre de 2012].
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ya que promover un trato igual equivale a promover un potencial productivo de
la nacion. Finalmente, es una cuestion de recursos humanos, porque
incrementar los salarios de los trabajos infravalorados puede resultar mas
rentable por incrementar la productividad y reducir la rotacién de personal”.”
Este Convenio exige la igualdad de remuneraciones por un trabajo
considerado de “igual valor”, entre hombres y mujeres, lo que no siempre
coincide con la igualdad de la funcion realizada por trabajadores y trabajadoras.
Esto es, para promover la igualdad a que apela el Convenio, se ‘“requiere
examinar desde un nuevo angulo las caracteristicas de los empleos, modificar
la percepcidn que se tiene del trabajo de las mujeres en comparacién con el de
los hombres, revisar los sistemas de remuneracion vigentes en las empresas y,
por dltimo, aumentar los salarios de los empleos femeninos. Esas etapas a
menudo se describen como largas, costosas y arduas, opinién muy influida por

la evolucién de la igualdad salarial y experiencias fundadoras en la materia”.”

2.1.3. Contenido del Convenio:

La obligacion principal de todos los estados miembros se encuentra
enunciada en su articulo 2.1 que nos sefiala que “Todo Miembro deberd,
empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion de tasas de
remuneracion, promover y, en la medida en que sea compatible con dichos
métodos, garantizar la aplicacion a todos los trabajadores del principio de
igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra

femenina por un trabajo de igual valor”.

® OIT.Promoviendo la Igualdad de Género. Convenios de la OIT y los Derechos Laborales. 11p.

Ob. Cit.

"CHICHA, Marie-Thérése. Promocién de la Igualdad Salarial por medio de la evaluacién no
sexista de los empleos: Guia detallada. 5p. ob. Cit.
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Este articulo viene entonces a establecer “que las mujeres tienen derecho
a recibir el mismo salario que los hombres cuando realizan un trabajo que tiene

el mismo valor”.”

“Los Estados que han ratificado el Convenio se comprometen a promover
el principio de la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y
la femenina por un trabajo de igual valor, y deben garantizar su aplicacion a
todos los trabajadores, en la medida que sea compatible con los métodos

nacionales utilizados para fijar las tasas de remuneracion”.”

2.1.4. Formas de aplicar este principio u obligacion principal.

El convenio numero 100 no sélo establece la obligacién principal, sino que
ademas enumera los cuatro medios por los cuales todo miembro debe aplicar el

principio y estos son:

a) La legislacion nacional;

b) Cualquier sistema para la fijacion de la remuneracién, establecido o
reconocido por la legislacion;

c) Contratos colectivos celebrados entre empleadores y trabajadores; o

d) La accion conjunta de estos diversos medios.

2.1.5. Evaluacién Objetiva del Empleo:

El articulo 3.1 del Convenio nos introduce este nuevo concepto al
preceptuar “Se deberdn adoptar medidas para promover la evaluacion objetiva
del empleo, tomando como base los trabajos que éste entrafie, cuando la indole

de dichas medidas facilite la aplicacién del presente Convenio”.

Lo que quiere decir este articulo es que, para la evaluacion del trabajo, se

deben incentivar aquellas evaluaciones que permitan superar los prejuicios o

> OIT. Promoviendo la Igualdad de Género, Convenios de la OIT y los Derechos Laborales.
12p. Ob. Cit.

® OIT, Convenios fundamentales y prioritarios en materia de igualdad. 4p. Ob. Cit.
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estereotipos derivados del sexo del trabajador y que méas bien se basen en el
contenido mismo del trabajo. En efecto, el estereotipo en el trabajo es un factor
importante que influye sustancialmente en la falta de igualdad de
remuneraciones y que se asocia comunmente al predominio de un sexo por

sobre otro en una labor determinada.

2.1.6. Estrateqgias para aplicar el Convenio:

» Revisar los métodos que fijan los salarios con el fin de eliminar todas las
diferencias directas entre la remuneracion de hombres y mujeres.

* Revisar las leyes y practicas que determinan indirectamente el salario u
otras ventajas utilizado por ejemplo, expresiones como «jefe de familia»
como criterio para determinar los beneficios complementarios (si solo los
hombres pueden ser considerados jefes de familia segun la ley).

» Eliminar la discriminacion de los convenios colectivos.

» Conducir la investigacién sobre la remuneracién de hombres y de mujeres
para identificar los dominios en los cuales se verifican las diferencias méas
grandes comparandolas por categorias en el mismo sector y entre los varios
sectores

» Utilizar datos estadisticos

e Introducir una disposicion sobre la igualdad de remuneracién en la
legislacion y en los convenios colectivos

* Revisar las categorias «sospechosas» que esconden una remuneracion
discriminatoria entre hombres y mujeres (Ej.: criterios como la fuerza o la
talla, distincion entre trabajo pesado o ligero).

» Utilizar sistemas de evaluacion basados en una metodologia analitica.

* Instituir organismos o agencias (con base tripartita) competentes para tratar
la cuestion relacionadas con la aplicacion de principios.

* Promover una inspeccion del trabajo eficaz y sensible al tema.

e Asegurar una coordinacién entre la inspeccion del trabajo y los érganos

competentes para tratar el tema ya sea a nivel nacional o regional.
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» Campafa de educacion, en particular para los empleadores y trabajadores.

2.1.7. ¢Pueden producirse diferencias entre el salario de un hombre v una

mujer si ellos realizan un trabajo similar?:

Desde ya se debe sefialar que, a la luz de éste Convenio, la respuesta es
afirmativa, no obstante, las diferencias salariales no pueden originarse por
motivos de sexo, ya que, si asi fuera, se estaria violando este convenio. Las
diferencias deben provenir exclusivamente de evaluaciones objetivas del
trabajo desempefiado. Esta es la conclusion a la que se llega luego de leer el

articulo 3 que nos sefala:

I.  Se deberan adoptar medidas para promover la evaluacion objetiva del
empleo, tomando como base los trabajos que éste entrafie, cuando la
indole de dichas medidas facilite la aplicacion del presente Convenio.

II.  Los métodos que se adopten para esta evaluacion podran ser decididos
por las autoridades competentes en lo que concierne a la fijacion de las
tasas de remuneracion, o cuando dichas tasas se fijen por contratos
colectivos, por las partes contratantes.

lll.  Las diferencias entre las tasas de remuneracion independientemente del
sexo, que resulten de dicha evaluacion objetiva de los trabajos que han
de efectuarse, no deberan considerarse contrarias al principio de
igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano

de obra femenina por un trabajo de igual valor.

2.2. Convenio N° 111: Convenio relativo a la discri minacion en materia de

empleo y ocupacion”, 1958

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo,
convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional
del Trabajo el 4 de junio de 1958, adopto el Convenio N° 111, sobre la

discriminacién en materia de empleo y ocupacion.
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El presente Convenio fue ratificado por Chile el 20 de septiembre de 1971,
luego promulgado mediante DS 733 de 19 de octubre de 1971 y finalmente

publicado en el Diario Oficial el dia de 13 de noviembre de 1971.

2.2.1. Aspectos Conceptuales del Convenio:

I.  Discriminacién : Segun el articulo 1.1 éste comprende “a) cualquier distincion,
exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién
politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion; b)
cualquier otra distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando

dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados”.

“Por discriminacién en el empleo y la ocupacion se entiende la aplicacion
de un trato diferenciado (una exclusion, una referencia o una distincion), basada
en caracteristicas personales que no son relevantes para el desempefio de un
determinado trabajo, tales como el sexo, el color o la raza, la religion, el origen
0 ascendencia social, la opinién politica, discapacidad. En suma, por criterios

que no se basan en la competencia o mérito de las personas”.”’

En lo que se refiere a la regulacion nacional de la discriminacion, se debe
sefialar que no se contiene una definicion de Discriminacion en el empleo u
ocupacién, sino mas bien en el articulo 2 inciso tercero de nuestro cédigo
laboral se proscriben los actos de discriminacion y se sefala enfaticamente:
“Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de
discriminacién”.  Luego en el inciso siguiente se sefiala que se entiende por
actos de discriminacion: “Los actos de discriminacion son las distinciones,

exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad,

" OIT. Promoviendo la Igualdad de Género, Convenios de la OIT y los Derechos Laborales.
15p. Ob Cit.
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estado civil, sindicacién, religién, opinidon politica, nacionalidad, ascendencia
nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.” Luego el inciso sexto es
mas especifico ya que expresa que “son actos de discriminacion las ofertas de
trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a través de terceros y por
cualquier medio, que sefialen como requisito para postular a ellas cualquiera de

las condiciones referidas en el inciso cuarto”.

No seran consideradas como discriminacion: Segun el articulo 1.2 quedan
excluidas del concepto de discriminacidbn todas aquellas distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un
empleo determinado. Ademas, tenemos el articulo 4 que nos indica que “No se
consideran como discriminatorias las medidas que afecten a una persona sobre
la que recaiga sospecha legitima de que se dedica a una actividad perjudicial a
la seguridad del Estado, o acerca de la cual se haya establecido que de hecho
se dedica a esta actividad, siempre que dicha persona tenga el derecho a
recurrir a un tribunal competente conforme a la practica nacional”. Y por ultimo
el articulo 5.1 nos afiade que “Las medidas especiales de proteccién o
asistencia previstas en otros convenios o recomendaciones adoptados por la

Conferencia Internacional del Trabajo no se consideran como discriminatorias.”

Tenemos, de ésta manera, que el conjunto de estos articulados nos
introducen tres tipos de conducta que no seran consideradas discriminatorias, a

saber:

1) Distinciones que se funden requisitos esenciales para el desempefio de
un empleo: esto es, todas aquellas distinciones basadas en el mérito o
competencia de la persona.

2) Medidas que afecten a personas sobre la que recaigan sospechas
legitimas de que se dedican a actividades perjudiciales para la seguridad
del Estado.
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3) Medidas de accidén afirmativas: estas son todas aquellas “que tienen por
objeto reducir las desigualdades historicas existentes entre grupos

sociales”.”®

2.2.2. Problemaética que aborda este Convenio:

El Convenio N° 111 se adopt6 en la 422 reunion de la OIT el dia 25 de
junio de 1958 y aborda una problematica muy amplia, pues no sdélo se preocupa
de la discriminacion que puede existir en el ambiente laboral, sino que también
aborda la discriminacion desde la perspectiva de la admision o busqueda de
empleo e incluso va méas alla sefialando que el ambito de aplicacion del

convenio se extiende también al acceso a la formacion profesional.

Se puede decir entonces que “la finalidad de este Convenio es promover
la igualdad de oportunidades y de trato con respecto al empleo y la ocupacién,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, religiébn, opinion
politica, ascendencia nacional u origen social.””® Por lo tanto, este convenio
también incluye la proteccion de la igualdad de remuneracién entre hombres y
mujeres por un trabajo de igual valor, debido a que dentro del concepto de
discriminacion que aborda se encuentra, precisamente, aquella discriminacién
originada por cualquier distincion, exclusiéon o preferencia basada en motivos de

SeXo.

2.2.3. Contenido del Convenio

La obligacién principal de todos los estados miembro se encuentra
enunciada en su articulo 2 que nos sefiala que “Todo Miembro para el cual éste
Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica

nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la

8 OIT.Promoviendo la Igualdad de Género, Convenios de la OIT y los Derechos Laborales. 15p.

Ob. Cit.

" OIT.Promoviendo la Igualdad de Género, Convenios de la OIT y los Derechos Laborales.

Ibidem.
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practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y ocupacién, con objeto de eliminar cualquier discriminacién a este

respecto”.

Esta obligacion principal establecida por el Convenio 111 obliga a los
Estados miembros a que en el momento de disefiar y aplicar sus politicas
publicas se deban incorporan medidas propositivas que vengan a robustecer el

principio de igualdad de oportunidades y de trato en el empleo y ocupacioén.

El Convenio N° 111, no sélo establece una obligacion principal sino
también obligaciones subsidiarias de la anterior al establecer que: “Todo
Miembro para el cual el presente Convenio se halle en vigor se obliga por

métodos adaptados a las circunstancias y a las practicas nacionales, a:

a) Tratar de obtener la cooperacion de las organizaciones de empleadores y
de trabajadores y de otros organismos apropiados en la tarea de fomentar
la aceptacion y cumplimiento de esa politica;

b) Promulgar leyes y promover programas educativos que por su indole
puedan garantizar la aceptacion y cumplimiento de esa politica;

c) Derogar las disposiciones legislativas y modificar las disposiciones
practicas administrativas que sean incompatibles con dicha politica;

d) Llevar a cabo dicha politica en lo que concierne a los empleos sometidos
al control directo de una autoridad nacional;

e) Asegurar la aplicacién de esta politica en las actividades de orientacion
profesional, de formacién profesional y de colocacion que dependan de
una autoridad nacional;

f) Indicar en su memoria anual sobre la aplicacion de este Convenio las
medidas adoptadas para llevar a cabo esa politica y los resultados

obtenidos”.

En general, se considera que “este articulo es muy importante porque le
indica a la autoridad nacional, es decir, a todas las instituciones del Estado:

Presidencia, ministerios y sus dependencias, tribunales, alcaldias, parlamento,
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etc., que deben realizar acciones que eliminen la discriminacién en el empleo y

fomenten la cultura de respeto al principio de igualdad”.®

2.2.4. Estrateqias para aplicar el Convenio

» Desarrollar mecanismos de aplicacion, control y promocién del Convenio.

» Elaborar indicadores de igualdad.

* Promover empleos libres de sesgos.

e Incluir los temas de no-discriminacién e igualdad en la agenda de
negociacién colectiva.

 Promover organizaciones de trabajadores y empleadores libres e
incluyentes.

» Desarrollar programas de educacion y formacion profesional libres de
prejuicios.

» Establecer medidas dirigidas a compatibilizar trabajo y familia.

 Promover la igualdad de acceso al mercado de capitales, tecnologia,
informacion, tierra, etc.

 Promover acciones de sensibilizacion para prevenir y eliminar la

discriminacién en el lugar de trabajo.

» Desarrollar estrategias bipartitas/tripartitas a nivel territorial de lucha contra

la discriminacién en alianza con otros sectores de la sociedad civil .

2.2.5 Medidas adoptadas por Chile en virtud de este Convenio:

La redaccion del articulo 2 del Codigo del Trabajo es una de las més
palpables aplicaciones de este Convenio en nuestra legislacion, pues

“establece una prohibicion de discriminacién en materia laboral que, a diferencia

8 OIT.Promoviendo la Igualdad de Género. Convenios de la OIT y los Derechos Laborales.
18p.Ob. Cit.

8 OIT.Promoviendo la Igualdad de Género. Convenios de la OIT y los Derechos Laborales. 19p.
Ibidem.
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de la Constitucién, mantiene el modelo tradicional impuesto por el Convenio N°
111 de la Organizacion Internacional del Trabajo y enumera los criterios

discriminatorios”.®?

Dicho articulo establece en su inciso tercero: “Son contrarios a los
principios de las leyes laborales los actos de discriminacion”.  Enseguida,

enumera los actos de discriminacion:

“Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacién, religién, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u
origen social, que tengan por objeto anular o adulterar la igualdad de

oportunidades de trato en el empleo y la ocupacién”.

Pero el principio de no discriminacién constituye en nuestro ordenamiento
un Principio General del Derecho. En efecto, nuestra Constitucion consagra el
principio general de no discriminacién, en el articulo 19 N° 16 pero “a
circunstancia de que esta disposicion constitucional no enumere un conjunto de
criterios sujetos a sospecha de discriminacion tales como la etnia, la religion o
la opinién politica, sino que se limite a sefialar que los Unicos criterios
razonables para establecer diferencias de trato son la capacidad y la idoneidad
personal, ha llevado a sostener que nuestra Constitucion consagra a este
respecto un “modelo antidiscriminatorio de sospecha abierta™®, en
contraposicion al articulo referido del Codigo del Trabajo, que consagraria un
modelo antidiscriminatorio de sospecha cerrado, por enumerar las causales de

discriminacién en forma taxativa.

El articulo 2 del Cdédigo del Trabajo establece en su inciso 7 que “lo

establecido en los incisos tercero y cuarto de este articulo y las obligaciones

8 | |ZAMA PORTAL, Luis. El Derecho del Trabajo Chileno durante el Siglo XX. Revista Chilena
de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social, 2, (4): 123, 2011.

% LIZAMA PORTAL, Luis. El Derecho del Trabajo Chileno durante el Siglo XX. 122p. Ibidem.
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gue de ellos emanan para los empleadores, se entenderan incorporados a los

contratos de trabajo que se celebren”.

2.3. Convenio N° 156: “Convenio sobre Los Trabajado res con

Responsabilidades Familiares”, 1981

La Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo
convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional
del Trabajo, el 3 junio 1981, adopto el Convenio N° 156 el cual surge por la
preocupacion de la OIT de complementar los acuerdos adoptados en materia de no
discriminacién en el empleo (Convenio N° 111 de 1958) y de igualdad de
remuneracion entre hombres y mujeres (Convenio N° 100 de 1951), pues ellos no
hacen referencia a 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. &
El presente Convenio fue ratificado por Chile el 14 de octubre de 1994.

2.3.1. Conceptuales del Convenio:

I.  Trabajadores con Responsabilidades Familiares: Segun el articulo 1 de este
Convenio son aquellos trabajadores y trabajadoras con responsabilidades hacia
los hijos a su cargo, cuando tales responsabilidades limiten sus posibilidades de
prepararse para la actividad econdémica y de ingresar, participar y progresar en
ella. Asimismo, el inciso 2 de este articulo del Convenio N° 156 de la OIT
abarca, dentro del concepto de trabajadores con responsabilidades 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 econdémica y de ingresar, participar y progresar en

ella.

8 cAAMARO ROJO, Eduardo. Mujer, Trabajo y Derecho. 32p.Ob. Cit.
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2.3.2. Problemaética que aborda este Convenio:

El Convenio N° 156 se adopt6 en la 672 reunion de la OIT, y aborda una
cotidiana problemética que enfrentan aquellos trabajadores que poseen
responsabilidades familiares, surge especificamente “de la preocupacion de la
OIT por complementar los acuerdos adoptados en materia de no discriminacion
en el empleo (Convenio N° 111 de 1958) y de igualdad de remuneracion 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 integracion

al mercado de trabajo, no excluidas por dichos acuerdos internacionales.”®

Lamentablemente, podemos ver que los trabajadores con
responsabilidades familiares —que en su mayoria son mujeres— enfrentan
constantemente problemas para lograr conciliar el doble rol 0 mas bien “una
doble jornada: por un lado, atender todas las responsabilidades familiares del
hogar y, por el otro, cumplir con el horario y exigencias de un empleo, situacion

que, normalmente, no enfrenta el hombre”.®

Lo anterior nos da como resultado una situacion de desigualdad, debido a
gue en su gran mayoria son las mujeres quienes poseen responsabilidades
familiares, son ellas quienes “por atender a sus hijas e hijos no disponen del
tiempo ni de las condiciones necesarias de capacitarse o a las cuales se les
niega el empleo por el hecho de ser madres con hijas e hijos a su cargo. Esta
realidad coloca a las mujeres en una situacioén de desigualdad de oportunidades

respecto de los hombres. En otras palabras, las mujeres que tienen

% CAAMANO ROJO, Eduardo. Conciliacion de trabajo y vida familiar: un andlisis desde la
perspectiva del derecho del trabajo chileno. Revista de derecho de Valdivia, 16: 59-82, 2004.

8 OIT.Promoviendo la Igualdad de Género. Convenios de la OIT y los Derechos Laborales. 20p.
Ob. Cit.
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responsabilidades familiares son discriminadas cuando buscan empleo o

postulan a una promocién”.?’

En efecto, se ha dicho que “el problema de fondo es que el mercado
laboral no esta pensado para personas con responsabilidades familiares, sino
para quienes dispongan del aporte de alguien que se haga cargo de las
necesidades de cuidado de su familia. De ahi el concepto de “modelo masculino
de empleo”, segun el cual el costo de contratar mano de obra femenina es alto
si se lo compara con el de contratar hombres, por lo que es preferible abrir

vacantes para ellos”.®

2.3.3. Contenido del Convenio:

Obligacion principal de todo miembro: Esta se encuentra enunciada en el
articulo 3.1 que nos sefala “Con miras a crear la igualdad efectiva de
oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras, cada Miembro
debera incluir entre los objetivos de su politica nacional el de permitir que las
personas con responsabilidades familiares que desempefien o0 deseen
desempeiiar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de
discriminacién y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus

responsabilidades familiares y profesionales”.

Esta obligacion principal o idea rectora del Convenio viene a obligar a los
Estados en el sentido de que “el fin de asegurar la igualdad de oportunidades

de los trabajadores con responsabilidades familiares debe ser, ante todo, un

8 OIT. Promoviendo la Igualdad de Género. Convenios de la OIT y los Derechos Laborales.
20p. Ob. Cit.

8 oIT. Trabajo y Familia: Hacia Nuevas Formas de Conciliacién con Corresponsabilidad Social.

[en linea].

<http://www.pnud.cl/areas/GobernabilidadDemocratica/2010/Informe%20trabajo%20y%20famili
a/informecompleto_esp.pdf> [consulta: 22 de octubrel de 2012].
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principio o una idea rectora que inspire e integre las politicas sociales del

Estado”.®

Se debe dar reconocimiento en nuestra legislacion a una realidad de las
sociedades modernas, en donde conviven dos tipos de trabajos “el trabajo a
cambio de remuneracion tiene lugar en el mercado laboral y representa la
principal fuente de ingresos de las familias. El trabajo no remunerado se realiza
preferentemente en los hogares, en la forma de actividades de cuidado de
nifos, ancianos y enfermos, asi como de preparacidbn de comidas, aseo,

compras del hogar y otras labores domésticas”.*

II.  Obligaciones subsidiarias de la anterior: El Convenio 156 vino a sefalar en
su articulo 4 que “Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades y de
trato entre trabajadores y trabajadoras, deberan adoptarse todas las medidas

compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales para:

a) Permitir a los trabajadores con responsabilidades familiares el ejercicio de su

derecho a elegir libremente su empleo;

b) Tener en cuenta sus necesidades en lo que concierne a las condiciones de

empleo y a la seguridad social.”

Luego, el articulo 5 del Convenio agrega que “Deberan adoptarse ademas
todas las medidas compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales
para tener en cuenta las necesidades de los trabajadores con
responsabilidades familiares en la planificacion de las comunidades locales o
regionales; desarrollar o promover servicios comunitarios, publicos o privados,
tales como los servicios y medios de asistencia a la infancia y de asistencia

familiar”.

8 CAAMANO ROJO, Eduardo. Conciliacion de trabajo y vida familiar: un andlisis desde la
perspectiva del derecho del trabajo chileno. Ob. Cit.

©OorT. Trabajo y Familia: Hacia Nuevas Formas de Conciliacion con Corresponsabilidad Social.,
p108. Ob. Cit.
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Ademas, se establecen obligaciones para las autoridades y organismos
de cada pais, pues estos por prescripcién del articulo 6 “deberan adoptar
medidas apropiadas para promover mediante la informacién y la educacion una
mejor comprension por parte del publico 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 opinion favorable a la solucidn de esos problemas”.

Finalmente, su articulo 7 nos sefala que “Deberan tomarse todas las
medidas compatibles con las condiciones y posibilidades nacionales, incluyendo
medidas en el campo de la orientacion y de la formacién profesionales, para
gue los trabajadores con responsabilidades familiares puedan integrarse y
permanecer en la fuerza de trabajo, asi como reintegrarse a ella tras una

ausencia debida a dichas responsabilidades”.

2.3.4. Ambito de Aplicacion del Convenio:

El Convenio 156 tiene un &mbito de aplicacion bastante amplio, dicha

amplitud viene dada en un doble sentido:

La definicion de trabajadores y trabajadoras con responsabilidades

familiares enunciado por el articulo 1: Dicha definicién, que ya fue sefialada
anteriormente en éste trabajo, posee a su vez tres aspectos relevantes, “en
primer lugar, que el Convenio coloca en igualdad de condiciones respecto de la
aplicacion de las medidas especiales que contempla, tanto a hombres como a
mujeres que tengan la calidad de trabajadores. En segundo lugar, constituye
una innovacion importante, en nuestra opinibn, que la extension de la
responsabilidad familiar no se limita sélo a los hijos, sino que comprenda
también, con bastante realismo, a otros familiares directos que puedan requerir
cuidado o asistencia, lo que suele involucrar a un namero 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 invalidas o que

requieran de algun tipo especial de atencion, origina que sus familiares directos,
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sobre todo mujeres, deban asumir su cuidado. En tercer lugar, corresponde
destacar que la necesidad de proteccién de estos trabajadores, segun el
Convenio N° 156 de la OIT, viene dada por la circunstancia que la asunciéon de
una responsabilidad familiar limita sus posibilidades de prepararse para la
actividad econGmica, 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 proteccion especial que les garantice que no sean
objeto de précticas o medidas discriminatorias en el empleo”.**

[I. Lo preceptuado por el articulo 2:  Dicho articulo nos indica que el Convenio se
aplica a todas las ramas de la actividad econémica y a todas las categorias de
trabajadores. “Esto quiere decir que no hay excepciones. No sélo para obrera u
obreros de fabrica, sino para todo tipo de empleo: trabajadoras domésticas,
trabajadoras o trabajadores agricolas, empleados y empleadas del Estado, etc.
Y es también para todas las categorias de trabajo: operarios y operarias de

planta, secretarias, administradores, ingenieras o ingenieros, etc”.%?

2.3.5. Estrateqias para aplicar el Convenio

« “Reducir progresivamente la duracion de la jornada de trabajo y de las horas
extraordinarias.

« Introducir una mayor flexibilidad en la organizacion de los horarios de
trabajo, de los periodos de descanso y de las vacaciones.

- Establecer condiciones de empleo para los trabajadores a tiempo parcial,
temporeros y a domicilio que sean equivalentes a las de los trabajadores a
tiempo completo y permanente.

« Crear servicios de cuidado infantil accesibles a los trabajadores.

« Fomentar el reparto de las responsabilidades familiares entre hombres y

mujeres, mediante la concesidén de licencias pagadas para los casos de

% CAAMANO ROJO, Eduardo. Conciliacién de trabajo y vida familiar: un andlisis desde la
perspectiva del derecho del trabajo chileno. Ob. Cit.

%2 OIT.Promoviendo la Igualdad de Género. Convenios de la OIT y los Derechos Laborales. 20p.
Ob. Cit.
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nacimiento de hijo, de enfermedades de hijo —adoptado o bioldgico- y de

familiares directos.”

2.3.6. Medidas adoptadas por Chile en virtud de este Convenio:

Se ha aceptado que en esta materia, que para empezar a promover una
mas equitativa division del trabajo doméstico y de las responsabilidades
familiares, se debe partir desde los gobiernos, promoviendo politicas publicas
orientadas en ese sentido, “Hay dos tipos de politicas publicas principales en
esta materia: los permisos maternales y parentales, y la provision de servicios
de cuidado infantil a través de una oferta publica directa o de subsidios que
financian el acceso a oferta privada. Aparte de facilitar la conciliacion entre
maternidad y trabajo remunerado, estas politicas también buscan contribuir a un
mejor desarrollo infantil temprano a partir de los tres afios de vida del nifio. Para
servir al primer objetivo los horarios de los centros de cuidado infantil deben ser

largos y tener pocas interrupciones en el afio.”*

« La primera de las politicas importantes es el permiso post natal parental. En
éste sentido Chile cuenta con el pre y post natal, en donde el prenatal
consta de 6 semanas antes del parto y el postnatal de 12 semanas después
del nacimiento. El permiso de post natal parental agregé 12 semanas
adicionales con permiso completo y 100% de subsidio o 18 semanas a

media jornada con 50% de subsidio.

« La segunda de las politicas mencionadas es la provisién de salas cunas,

guarderias y jardines infantiles.

Modificaciones en el Codigo del Trabajo que han tendido a armonizar la

co-responsabilidad familiar:

% OIT.Promoviendo la Igualdad de Género. Convenios de la OIT y los Derechos Laborales.20p.

ob. Cit.

% QIT.
130p.

Desarrollo Humano en Chile: Género: los desafios de la igualdad 2010, Chile 2010,
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« Ley N°20.047 sobre Permiso de Nacimiento en Favor de los Padres

Trabajadores.
« Ley N°20.137 sobre Permiso por Causa de Fallecimiento.

+ Ley N° 20.399 sobre Extension del Derecho a Sala Cuna al Padre

Trabajador a cargo de la tuicién de un menor de 2 afios.

Se debe reconocer que todas estas modificaciones han venido a contribuir
en alguna medida hacia la co-responsabilidad familiar. Sin embargo, es posible
advertir que algunas han sido absolutamente insuficientes y en otros casos han
venido distanciar mas las posiciones, por cuanto los beneficios son otorgados
generalmente a la madre trabajadora y solamente a falta de ésta (o bien si ella

transfiere el beneficio) al padre trabajador.

Ejemplo de ello es el Derecho a Sala Cuna establecido en el articulo 203
de nuestro Cddigo del Trabajo el cual, en su inciso primero, sefiala
expresamente: “Las empresas que ocupan veinte o mas trabajadoras de
cualquier edad o estado civil, deberan tener salas anexas e independientes del
local de trabajo, en donde las mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores
de dos afios y dejarlos mientras estén en el trabajo. Igual obligacién
corresponderd a los centros o complejos comerciales e industriales y de servicios
administrados bajo una misma razon social o personalidad juridica, cuyos
establecimientos ocupen entre todos, veinte 0 mas trabajadoras. El mayor gasto
gue signifique la sala cuna se entenderd comun y deberdn concurrir a él todos los
establecimientos en la misma proporcion de los demas gastos de ese caracter”.
De la lectura del articulo precedentemente transcrito podemos advertir que la
obligacion de tener salas anexas depende de la cantidad de TRABAJADORAS
contratadas, lo que conlleva obviamente a que las empresas decidan contratar
menos mujeres para no tener que cumplir con este requisito, es decir, “con este
criterio, el derecho a sala cuna queda entregado a la mera decision organizativa
de los empresarios y a su mayor o menor interés en la contratacion de mujeres.

Sin perjuicio de ello, un analisis economicista de esta obligacion legal tiende a
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favorecer decisiones para obviar este costo por la via de contratar menos
mujeres que las indicadas en la norma referida”.* Ello viene a constituir una clara
discriminacion hacia las mujeres, debido a que la redaccién de esta nhorma viene

a promover la contratacién de hombres.

A este respecto, cabe tener presente que la Comisién de Expertos de la
OIT solicité a Chile en la 101 Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo
que: “continte desplegando esfuerzos para extender el beneficio de guarderias a
padres trabajadores tal como estd previsto en el Convenio y que envie
informacién estadistica sobre las salas cuna y jardines de infantes establecidos.
La Comision pide al Gobierno que informe sobre las medidas de control
adoptadas con miras a garantizar que las empresas respeten la obligacion de
proporcionar guarderias a los hijos de los trabajadores. La Comision pide
asimismo al Gobierno que informe sobre toda otra medida adoptada compatible
con las condiciones y posibilidades nacionales, para tener en cuenta las

necesidades de los trabajadores con responsabilidades familiares.”®

Es por ello que debemos forzosamente concluir que nuestro pais no se ha
adaptado al espiritu del Convenio 156, si bien se han realizado avances
tendientes a proteger a los trabajadores con responsabilidades familiares, estos
avances son limitados y generalmente protegen a la madre trabajadora en
desmedro del padre trabajador. Estas diferencias acentian adn mas las
desigualdades de género en el contexto de la relacién laboral, el Convenio
mencionado surge justamente con la finalidad de propender a la igualdad de
oportunidades entre trabajadores con responsabilidades familiares, sin realizar

distinciones de género.

3. Otra Normativa Internacional

% CAAMANO, EDUARDO: Muijer, Trabajo y Derecho. 74p. Ob. Cit.

®0IT.
linea].

Publicacién 1012 reunion CIT (2012), [en
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::N0O:13100:P13100 COMMENT ID

:2700287> [consulta: 22 de OCTUBREI de 2012]
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3.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Fue adoptada el dia 10 de diciembre de 1948 en la Sesion Plenaria de la
Asamblea General de Naciones Unidas (Namero 183°) por medio de la Resolucion
217 A (1), de la misma fecha.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos surge como
consecuencia del término de la Il Guerra mundial, con el objeto de establecer los
derechos esenciales del hombre para evitar que se repitieran en el futuro las
atrocidades cometidas durante ese periodo. Es asi como se elabora un documento,
en el afio 1946, que tras sucesivas revisiones, pasaria a convertirse en 1948 en la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

En cuanto a su contenido, la Declaracion constituye una pauta general que
enumera los derechos mas basicos e inalienables del ser humano, garantizando las
libertades minimas del hombre. Es instrumento fundamental en el desarrollo
posterior de la normativa internacional de los derechos humanos y constituye el
pilar fundamental para proteger dichos derechos. Cabe destacar que en 1946 se
cred la Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer para incluir en la
Declaracion previsiones sobre la igualdad de la mujer”’, por lo que este instrumento
es fundamental porque consolida la igualdad entre hombres y mujeres en cuanto a

dignidad y derechos.

El articulo 1 de la declaraciéon reconoce la inherente libertad e igualdad de los
hombres en materia de dignidad y derechos: “Todos los seres humanos nacen

libres e iquales en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razon y

conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”, Estos
derechos son inalienables y todo ser humano goza de ellos por el simple hecho de

nacer.

% BINSTOCK, Hannah. Avances legales desde la aprobacion de la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer. [en linea].
<http://www.eclac.org/publicaciones/xml/2/4342/Icl1126e.pdf> [consulta: 17 de octubre de 2012].
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El articulo 2 garantiza la universalidad de los derechos que la Declaraciéon
enumera: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,

nacimiento o cualquier otra condicion”.

En el articulo 7, se afirma que todas las personas son “iguales ante la ley y
tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley”. Se indica ademéas que
“todos tienen derecho a igual proteccidn contra toda discriminacion que infrinja esta

Declaracién y contra toda provocacion a tal discriminacion”.

El articulo 23 asegura, en su punto 1, a toda persona el derecho al trabajo, a
la libre eleccidn de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y
a la proteccidon contra el desempleo. En el punto 2, el referido articulo establece
gue toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por

trabajo igual.

En el punto 3 del articulo mencionado, la Declaracion reconoce el derecho a
una remuneracion equitativa y satisfactoria, que asegure, tanto a la persona como a

su familia, una existencia conforme a la dignidad humana.

El articulo 25 asegura a todas las personas el “derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en
especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de

subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

En el nUmero 2 del mismo articulo se protege la maternidad: “la maternidad y
la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios,
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion

social”.
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En suma, en este instrumento internacional se ve protegida la libertad en
todas sus formas, lo que incluye la libertad de trabajo, el derecho a la igualdad de
trato y de remuneracién (prohibiendo, consecuentemente, la discriminacion), y se
asegura el derecho a una vida digna con el fin de que todos los seres humanos
puedan alcanzar su realizacidn personal y espiritual. De esta manera, es claro que
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos es plenamente aplicable en
materia laboral, constituyendo ademas una fuente para garantizar y promover la

igualdad remuneracional entre hombres y mujeres.

3.1.1. Medidas adoptadas por Chile en virtud de este Instrumento:

En primer lugar, hay que mencionar que nuestra Constitucién Politica
garantiza a todos los habitantes de la Republica el derecho a la libertad. En su
articulo 1 inciso primero sefiala que: “Las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”. Posteriormente, en el inciso tercero del mismo articulo
sefala que: “El Estado esté al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a
los derechos y garantias que esta Constitucion establece”. Esto es, nuestra
Carta Fundamental reconoce y ampara la igualdad de hombres y mujeres en
todo aspecto y reconoce el derecho a su realizacion material y espiritual,
obligandose el Estado al desarrollo de las condiciones que permitan a todas las

personas alcanzarlas.

La Constitucién reconoce, ademas, en el articulo 19 nimero 16 tanto la
libertad de trabajo como el derecho a la justa retribucion: “La Constitucién
asegura a todas las personas: a libertad de trabajo y su proteccion. Toda
persona tiene derecho a la libre contratacién y a la libre eleccion del trabajo con

una justa retribucion.
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Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o
idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad

chilena o limites de edad para determinados casos.

Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la
moral, a la seguridad o a la salubridad publica, o que lo exija el interés nacional

y una ley lo declare asi. (...)"

De manera que nuestra Carta Fundamental protege los derechos
garantizados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
otorgandoles el caracter de Garantias Constitucionales, y garantiza las
garantias enumeradas con la accion de proteccion del articulo 20, pero sélo en
lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre

contratacion.

En cuanto a nuestra legislacion infra-constitucional, y particularmente en
materia laboral, esto se ha visto reflejado en la llamada eficacia horizontal de
los derechos humanos en la empresa, que se conoce como la “ciudadania en la
empresa”’, esto es, el reconocimiento y la proteccion de los derechos humanos

del trabajador, en cuanto ciudadano, en la esfera de la empresa.

El articulo 5 del Cddigo del Trabajo viene a reconocer lo anterior,
estableciendo en su inciso primero que “el ejercicio de las facultades que la ley
reconoce al empleador tiene como limite el respeto a las garantias
constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la

intimidad, la vida privada o la honra de estos.

Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables

mientras subsista el contrato de trabajo”.

Esto es, se limita la potestad de mando del empleador al mismo tiempo
gue se reconoce y garantiza a los trabajadores sus derechos fundamentales en

la esfera de la empresa.
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Sin embargo, se produjo un problema respecto a la aplicaciéon del articulo
mencionado, en la practica, pues: “si bien los derechos fundamentales tenian
un reconocimiento expreso en nuestro ordenamiento juridico interno, y en
particular, plena vigencia y aplicabilidad en la relacion de trabajo, (...) no
gozaban de la tutela judicial que se requeria para hacerlos plenamente
practicables. No basta, para la efectiva vigencia y tutela de los derechos
fundamentales, con meras declaraciones de principios que se queden sélo en
las buenas intenciones y en el papel, sino que es necesario mecanismos que
permitan hacer efectivas dichas garantias en la realidad préactica de la relacién
de trabajo, vale decir, en su desarrollo y evolucion diaria. (...) Frente a este
panorama, una solucion esperanzadora fue proporcionada por la ley 20.087
gue, entre otras cosas, introdujo el nuevo procedimiento de tutela judicial de los

derechos fundamentales™®

, con la que se da efectiva proteccidn a los derechos
fundamentales tanto especificos como inespecificos del trabajador en materia

laboral.

Es por ello que la modificacion introducida por la Ley 20.087 que Sustituye
el procedimiento laboral contemplado en el libro V del Cédigo del Trabajo, viene
a ser una adecuacion de nuestro ordenamiento juridico a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, porque permite proteger y garantizar, en
la practica, los derechos fundamentales de toda persona en el &mbito de su

trabajo.
3.2. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So  ciales y Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales fue
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion
2200A (XXI), de fecha 16 de diciembre de 1966. Fue suscrito por Chile el 16 de

% AGUILAR, CAVALLO, Gonzalo y ROJAS, CONTRERAS Cristian. El Efecto Horizontal de los
Derechos Humanos y su Reconocimiento Expreso en las Relaciones Laborales en Chile,
Revista lus et Praxis, 13 (2): 205 - 243, 2007, [en lineal.
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122007000100008&script=sci_arttext> [consulta:
24 de octubre de 2012].
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septiembre de 1969, ratificAndose el 10 de febrero de 1972 por el Decreto n° 326
del Ministerio de Relaciones Exteriores. Fue publicado en el Diario Oficial el 27 de
mayo de 1989.

El Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales busca
garantizar a las personas un nivel de vida que contemple un determinado estandar
minimo de libertad, ademas de ciertas condiciones basicas de educacion, salud y
trabajo sin discriminacion alguna. Para ello se establece que los Estados Parte
deben desarrollar diversas politicas con el fin de proteger y promover los derechos
enunciados en este instrumento, incluso comprometiéndose al envio peridédico de
informes al Secretario General de Naciones Unidas, indicando los progresos

realizados en las distintas areas, conforme lo indica el articulo 16 del Pacto.

3.2.1. Andlisis de los articulos referidos especificamente al trabajo:

El articulo 2.2 establece que “los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.”

El articulo 6 establece en su punto 1 el reconocimiento del derecho a
trabajar: “que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaréan
medidas adecuadas para garantizar este derecho”. Este derecho coincide con
el derecho a la libertad de trabajo garantizado por nuestra constitucion en el
articulo 19 N° 16 inciso primero, que en términos similares, garantiza el derecho
a la libertad de trabajo: “Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a

la libre eleccidn del trabajo con una justa retribucion”.

En el punto 2 del articulo 6 del Pacto se establece que las medidas que
deben adoptar los Estados Partes para lograr la efectividad de este derecho

“debera figurar la orientacion y formacion tecnicoprofesional, la preparacion de
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programas, normas Yy técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo
economico, social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en
condiciones que garanticen las libertades politicas y econémicas fundamentales

de la persona humana”.

El articulo 7 se refiere al derecho a condiciones de trabajo: “Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de

condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:

a) Una remuneracibn que proporcione como minimo a todos los

trabajadores:

i. Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las
mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres,

con salario igual por trabajo igual;

ii. Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias

conforme a las disposiciones del presente Pacto;
b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a
la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que

los factores de tiempo de servicio y capacidad,;

d) EIl descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las
horas de trabajo y las variaciones periddicas pagadas, asi como la

remuneracion de los dias festivos.”

El pacto reconoce el derecho a un salario equitativo e igual por trabajo de
igual valor, sin distinciones de ninguna especie; cabe destacar que en el
instrumento en comento se equipara el “trabajo de igual valor” con el “salario

igual por trabajo igual”, cuando son conceptos diferentes, como hemos notado
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previamente, ya que el primero trata de la equiparacion del trabajo realizado,
mientras que el segundo busca la similitud o equivalencia total de la funcion

realizada.

El articulo 8 establece el derecho a fundar sindicatos y a sindicalizarse
libremente. Se protege ademas el derecho a formar federaciones vy
confederaciones y se protege el funcionamiento libre y sin obstaculos de los
sindicatos. Este articulo protege ademas el derecho de huelga siempre que sea

ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

3.2.2. Estrategias para aplicar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales:

El Estado Parte se obliga a “adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econdmicas Yy técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular
la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui

reconocidos.” (Articulo 2 nimero 1).

Respecto a los derechos laborales garantizados en el instrumento, el
Estado Parte debe tomar medidas para hacer efectivos los derechos
garantizados por el Pacto, incluyendo la preparacién de programas, normas y

técnicas adecuadas para alcanzar este objetivo (art. 6 nimero 2).

3.3. Convencioén sobre la eliminacion de todas las f  ormas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW)

Esta Convencion nacié a partir de la necesidad de otorgar mayor proteccion a
las mujeres, debido que hasta la época existia diversa normativa internacional que
en sus articulados protegia la igualdad de todas las personas y proscribia cualquier

tipo de discriminacién por motivos de sexo, pero dicha normativa no fue suficiente,
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tanto asi que la comunidad internacional se vio en la necesidad de dar vida a un

convenio o tratado internacional que brindara mayor proteccién a las mujeres.

Para dar vida a este convenio, previamente se cred por el Consejo de las
Naciones Unidas la denominada Comision de la Condicién Social y Juridica de la
Mujer que “fue establecida como una comision del Consejo Econémico y Social por
su resolucién 11(I) del 21 de junio de 1946 para preparar recomendaciones e
informes al Consejo para promover los derechos de las mujeres en los ambitos

199

politico, econdmico, civil, social y educacional El objetivo primordial de la

Comision “es promover la implementacion del principio de que hombres y mujeres

tendran los mismos derechos™®

, en la lucha por lograr este objetivo primordial de
promociéon de la igualdad de género es que cada afio representantes de los
diversos estados miembros de las Naciones Unidas se relnen para debatir en torno
a la igualdad de género y fijar directrices y politicas concretas sobre igualdad de

género y adelanto de las mujeres.

Fue asi como en el 18 de Diciembre del afio 1979 la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobd la “Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la mujer”, también conocida como CEDAW, por
sus siglas en inglés. “Constituye un tratado internacional que amplia y profundiza
los derechos de las mujeres. Es de caracter vinculante, puesto que, sus clausulas

son obligatorias para los Estados que suscriben y ratifican dicho tratado”.

En Chile, con la ratificacién de esta Convencién, que tuvo lugar el dia 10 de
Diciembre de 1989, se abre paso a una segunda etapa de evolucion de la
normativa laboral, en donde se comienza a reconocer la importancia de la mujer en
el ambito laboral. Pero o mas relevante de esta Convencidn es que nuestro pais,

para lograr adecuarse a su normativa, debe tomar medidas concretas para suprimir

% CENTRO DE INFORMACION NACIONES UNIDAS. Comision de la Condicién Social y
Juridica de la Mujer. [en linea]. <http://www.cinu.org.mx/temas/mujer/ccism.htm> [consulta: 25
de mayo de 2012].

1% CENTRO DE INFORMACION NACIONES UNIDAS. Comisién de la Condicién Social y
Juridica de la Mujer. Ibidem..

113



la discriminacién hacia la mujer, ya que, “la Convencion establece no sé6lo una
declaracion internacional de derechos para la mujer, sino también un programa de

accion para que los Estados Partes garanticen el goce de esos derechos”.

La CEDAW parte en su primer articulo sefialando que “A los efectos de la
presente Convencion, la expresion «discriminacion contra la mujer» denotard toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
la mujer, de los derechos humanos vy las libertades fundamentales en las esferas

politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

3.3.1. Articulado de la CEDAW, referido especificamente al trabajo:

Articulo 11:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la
mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en

particular:

b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacién

de los mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo.

c) (...) al derecho a la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y

otras condiciones de servicio, y el derecho a la formacion profesional (...)

d) el derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de
trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato

con respeto a la evaluacion de la calidad del trabajo.

e) El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi

como el derecho a vacaciones pagadas.

114



2. 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 tomaran medidas adecuadas para:

a)

b)

d)

3.3.2.

Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base

del estado civil;

Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con
prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la

antigiiedad o los beneficios sociales;

Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir que los padres combinen las obligaciones para con la familia
con las responsabilidades del trabajo y la participacibn en la vida
publica, especialmente mediante el fomento de la creacion y desarrollo

de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios;

Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos
de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.
Articulo 11:

Medidas adoptadas por Chile en virtud de este Convenio:

La ratificacion de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas

de Discriminacion contra la Mujer ha tenido los siguientes efectos sobre nuestra

legislacioén laboral:

a) Derogacion de la prohibiciébn de trabajos nocturnos y subterrdneos para
mujeres (Ley 19.250 de 1993);

b) Igualdad de Remuneraciones entre Hombres y Mujeres (Ley n° 20.348): De

la

Historia de la Ley es posible concluir que este instrumenté fue una de las

fuentes que inspiré la mocién que genero el proyecto de ley respectivo.
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c) Ley N° 20.336 que Modifica el Articulo 150 del Codigo del Trabajo, relativo
al descanso semanal de los trabajadores de casa particular del 03 de abril
de 2009.
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CAPITULO IV:
EL RECONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE REMU NERACIONES
EN EL ORDENAMIENTO NACIONAL.

1. Consagracion Constitucional del Derecho a la Iqu aldad

A nivel constitucional, son tres las normas que fijan el marco juridico que
estructura el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacién en Chile. Estas
normas son: el articulo 1° inciso primero que sefiala: “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”, el articulo 19° N° 2 que establece la igualdad ante la
ley y el articulo 19° N° 16 inciso segundo que nos sefala: “Se prohibe cualquiera
discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de
que la ley pueda exigir nacionalidad chilena o limites de edad para determinados

casos”.

En primer lugar, debemos hacer referencia al articulo 1° del capitulo Bases de la
Institucionalidad de la Constitucion Politica de la Republica, que sefiala: “las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.  Este precepto constitucional no solo
tiene importancia por su ubicacion, sino que también por otra raz6n mucho mas
significativa, se trata del precepto rector de nuestra Carta Fundamental, donde vienen
precisamente a sentarse las bases del caracter personalista de la misma, al sefialar

expresamente un concepto prescriptivo de la persona, como ser libre e igual.*™*

Cabe recordar que hasta antes de la reforma introducida por la Ley N° 19.611, de
16 de junio de 1999 que establece la igualdad juridica entre hombres y mujeres, el
texto del articulo 1° hablaba de "Los hombres" y no de "Las personas". Esta
modificacion se hizo motivada por la consideracibn de que la nueva expresion

introducia un lenguaje menos excluyente y discriminatorio en nuestro texto

101 CASTRO, José Francisco. Discriminaciéon en las relaciones laborales. Boletin Oficial de la

Direccion del Trabajo. (146): 10, marzo, 2001. [en linea].
<http://www.inspecciondeltrabajo.cl/1601/articles-65173 recurso_1.pdf> [consulta: 03 de agosto
de 2012].
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constitucional, respecto de las mujeres. Se debe entender que se trata solo de

personas naturales y no de personas juridicas.

En segundo lugar, el articulo 19 N° 2 del capitulo Il de los derechos y deberes

constitucionales, asegura a todas las personas:

“La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupos privilegiados. En
Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son
iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podréan establecer diferencias arbitrarias”.

En este articulo existe un reconocimiento expreso del principio de igualdad entre
hombres y mujeres, el que también fue incorporado por la Ley N° 19.611, con el objeto
de asegurar la eficacia de dicho principio, transformandolo en garantia constitucional y
no en una mera declaracion, que orienta a todo el ordenamiento juridico, al legislador y

en definitiva, a quienes aplican y hacen uso de la normativa

La norma recién citada constituye una importante innovacion constitucional, pues
extiende el sentido de la igualdad ante la ley como una mera generalidad, a una
igualdad sustantivamente justa, esto es, que admite diferencias fundadas en motivos

razonables o plausibles.

Ahora bien, debe tenerse en consideracion que el principio de igualdad no
precisa qué es lo que es igual, sino que va directamente al resultado, entendiéndose el
principio de igualdad como un contenido multiple al comprender tres aspectos
normativos: la exigencia de igualdad o de igual tratamiento a quienes estdn en una
misma situacion o categoria; la permision de la desigualdad, vale decir, de no tratar del
mismo modo a quienes se encuentran en situaciones o categorias distintas, v,

finalmente, la prohibicién de discriminacién, lo que supone la prohibicion de tratar
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distinto o de manera desigual a quienes se encuentran en categorias o situaciones

distintas, pero construidas sobre la base de criterios injustificados de igualdad”.**

En tercer lugar, en el plano estrictamente laboral, la Constitucion reconoce
expresamente el derecho a la no discriminacion en su articulo 19 N°. 16. Esta

disposicion establece que se asegura a todas las personas:

“La libertad de trabajo y su proteccion.

Toda persona tiene derecho a la libre contrataciéon y a la libre eleccion del trabajo
con una justa remuneracion.

Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de

edad para determinados casos”.

De este articulo podemos distinguir dos principios esenciales que se relacionan
estrechamente, a saber: la libertad de trabajo, establecida en los incisos primero y
segundo, que consagran la libertad de eleccidon y su proteccién, y el principio de
igualdad en materia laboral, regulado en el inciso tercero, que establece la no

discriminacién en materia laboral.

El principio de igualdad en materia laboral se encuentra consagrado en el inciso
tercero del articulo 19 N° 16 de la CPR, siendo una manifestacion particular del
principio de igualdad, establecido en el articulo 19 N° 2 de este mismo cuerpo legal,
cuya incorporacién en este numeral dieciséis sobre la libertad del trabajo, se debe mas

bien a una aplicaciébn mas apropiada de la materia que por su contenido.

De esta manera, el numeral 16 fija una regla fundamental, toda vez que le otorga
rango constitucional al principio de no discriminacion en materia laboral y, por lo tanto,

todas las normas de nuestro sistema juridico deben ajustarse a esta disposicidn, sin

192 DIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen ORD N° 2210/035 del 5 de marzo del 2010. [en
linea]. <http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-97649.htmll> [consulta: 03 de abril de
2012].
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perjuicio que, ademas, considera a la discriminacion laboral como un ilicito a nivel

constitucional.

Por otra parte, la prohibicién de discriminacion en materia laboral tiene un
alcance amplio, tanto al sujeto imperado por la prohibicién, que no sélo se extiende a la
ley y a las autoridades publicas, sino que también a los particulares, como también en
los criterios admisibles para poder hacer diferenciaciones laborales, lo que se debe
fundar en la capacidad o idoneidad personal, prohibiendo cualquier criterio de
diferenciacion carente de fundamentacion objetiva y razonable, sin perjuicio que la ley

pueda exigir, en determinados casos, la hacionalidad chilena o ciertos limites de edad.

A diferencia del Convenio N° 111 de la OIT, nuestro ordenamiento no introdujo
una enumeracién o enunciacién de criterios de diferenciacion injustificados o
arbitrarios, sino que ha excluido, con bastante acierto, cualquier motivo o criterio que
no se base en la capacidad o idoneidad personal, de esta manera, el constituyente
nacional ha dado un paso adelante frente al método seguido por los instrumentos

internacionales.

En adelante realizaremos un analisis mas detallado de cada uno de estas normas
constitucionales, que regulan la igualdad de trato y de no discriminacion en Chile a

nivel constitucional.
1.1. Articulo 1° de la Constitucién: Igualdad de De  rechos

Tal como se sefald anteriormente, a nivel constitucional encontramos la
consagracion de la igualdad en el primer inciso del Articulo 1° que preceptia “Las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. De la lectura del inciso
se puede apreciar que no sélo se establece la igualdad de derechos sino también la

igualdad de dignidad.

La ubicacion de éste articulo precisamente en el primer capitulo denominado
“Bases de La Institucionalidad”, no es baladi, al contrario, es de suma importancia,

debido a que las bases de la institucionalidad son todos aquellos principios y
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valores que un Estado considera como prioritarios, vienen a constituir los cimientos
y sus disposiciones irradian a todas las otras normas de la Constitucion y del
ordenamiento juridico chileno en su plenitud. Ademas, es de suma importancia su
ubicacion dentro de las bases de la institucionalidad, ya que ellas, al ser principios,
sirven para interpretar la Constitucién en su totalidad y mas aun, ya que toda norma
perteneciente al ordenamiento juridico nacional debe ser interpretada en armonia

con los preceptos constitucionales.

Ahora nos toca la tarea de desentrafiar el verdadero sentido y alcance del
primer inciso del Articulo 1° que, tal como se sefialé anteriormente, preceptla “Las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. De la lectura del inciso
se puede apreciar que no solo se establece la igualdad de derechos sino también la

igualdad de dignidad.

Para dilucidar el principio de igualdad a nivel constitucional debemos analizar
sus dos topicos de suma importancia: En primer lugar la dignidad de la persona

humana y en segundo término el derecho a la igualdad ante la ley.

Al tratar de dilucidar el concepto de dignidad, nos encontramos que existen
muchos que postulan que la dignidad no puede ser definida, sino mas bien es un
sentimiento que debe ser interpretado segun el devenir de las circunstancias y el

contexto histérico por el que se esté pasando.

Por otro lado, el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola nos
sefala que dignidad es cualidad de digno y, a su vez, digo es merecedor de algo,
correspondiente, proporcionado al mérito y condicién de alguien o algo, que tiene

dignidad o que se comporta con ella.

Otros sefialan que la igual dignidad de los seres humanos “es aquella que se
predica como un valor espiritual y moral inherente a toda persona, que se
manifiesta en la autodeterminacién consciente y responsable de su propia vida,

llevando consigo la pretension del respeto por parte de los demas, y la idea que las
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personas son siempre sujetos y nunca instrumentos o medios para el desarrollo de

otros fines”.1%

El hecho que la dignidad sea inherente a todo ser humano, quiere decir que
la poseemos todas las personas naturales, con exclusion de las personas juridicas,
ello independiente de la edad, sexo, condicién, capacidades, etc.  “En virtud de
esta igual dignidad comun a todos los seres humanos se fundamentan los derechos
humanos o derechos fundamentales de la persona humana, que igualmente
pertenecen a cada uno y a todos los seres humanos por tener la dignidad de seres
humanos, de personas. Ello nos permite ya una primera afirmacion con
consecuencias juridicas practicas en el ambito constitucional, es el hecho de que
siempre la dignidad de la persona esta por sobre todo otro principio o valor, por
tanto, ninguna norma juridica ni aun un derecho de la persona puede ir en contra
de la dignidad humana, ya que ésta constituye su propio fundamento y el minimo

de humanidad respecto del cual no esta permitido realizar diferenciaciones”.***

Las consecuencias practicas de esta dignidad del ser humano pueden ser
analizadas desde tres perspectivas. En primer lugar, el hecho connatural al
humano de ser digno trae aparejado que por el s6lo hecho de ser persona posee
una serie de derechos fundamentales o esenciales que no pueden ser vulnerados
bajo ningun respecto y que poseen como fundamento los atributos de la persona
humana. En segundo lugar, como el ser humano es digno, nos encontramos con
que el Estado estd al servicio de la persona humana, tal y como lo reconoce
expresamente nuestra Constitucion al principio del inciso tercero del articulo
primero. Dicho articulo sefiala: “El Estado est& al servicio de la persona humana y
su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la

comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno

NOGUEIRA, Humberto. El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion y acciones

positivas. [en linea] <http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2449/1/AD-10-41.pdf> [consulta:
11 abril 2012].

NOGUEIRA, Humberto. El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion y acciones

positivas. Ibidem.
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respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”. Este articulo
esta en absoluta concordancia con el reconocimiento que hace el articulo primero a
la dignidad humana y se establece el principio de servicialidad del Estado hacia el
ser humano, lo que debe interpretarse en la premisa de que todos hombres y
mujeres, independiente de la edad, sexo, condicion social, capacidad, poseemos
iguales derechos fundamentales, los que tenemos tan sélo por el hecho de ser
persona, por lo que, el Estado reconoce tales derechos, pero, ademas de
reconocerlos debe velar porque dichos derechos fundamentales no sean violados
ni conculcados, para lo cual el Estado se pone al servicio de la persona
estableciendo los mecanismos para garantizar tales derechos y de esa forma
promover el mayor desarrollo espiritual y material posible de todos y cada uno de
los habitantes de nuestro pais. Y por ultimo, es la dignidad la que hace posible
limitar el ejercicio de la soberania lo que se recoge por nuestra carta fundamental
en su articulo 5° inciso segundo que expresa: “El ejercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Es decir, el ejercicio de la
soberania reconoce como limites el respeto de los derechos esenciales que

emanan de la naturaleza humana.

“Como consecuencia de lo anterior, y de la lectura de la norma en cuestion,
se concluye que los Derechos Humanos no nacen ni son creados por la Carta
Fundamental, sino que ésta solo los garantiza o protege. En rigor, estos derechos
brotan directamente de la propia naturaleza humana, la que se caracteriza

principalmente por su dignidad, origen tltimo de los Derechos Fundamentales”.'%

1%*TORTORA, Hugo. Apuntes Derecho Constitucional. [En linea]
<http://constitucionalchile.blogspot.com/2010/07/02-bases-de-la-institucionalidad.htmI|> [5
octubre 2012].
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1.2. Articulo 19° N° 2: Igualdad ante la Ley

El segundo tdpico del principio de igualdad es el derecho a la igualdad ante la
ley. La igualdad en cuanto derecho fundamental reconoce la titularidad de toda
persona sobre el bien juridico igualdad, que es oponible a todo destinatario, que
implica el derecho a no ser discriminado por razones de caracter subjetivo u otras
que resulten juridicamente relevantes, con el consiguiente mandato correlativo
respecto de los 6rganos autoridades estatales y los particulares de prohibicion de

discriminacion.

El principio y el derecho a la igualdad se proyectan siempre en dos niveles
diferentes: la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley. La igualdad ante la ley se
refiere a la eficacia de los mandatos de la igualdad en la aplicacion en el ambito
administrativo, en el ambito jurisdiccional y en la relacion entre particulares. La
igualdad en la ley ser refiere a la igualdad como derecho fundamental, a su eficacia

vinculante frente al derecho, frente al legislador.”

Méas bien, constituye el
conjunto de prerrogativas, derechos y garantias que establece el ordenamiento

juridico en su totalidad para las persona.

La igualdad ante la ley se puede definir como el sometimiento de todas las
personas a un mismo estatuto juridico fundamental para el ejercicio de sus
derechos y para el cumplimiento de sus deberes, sin que sea procedente efectuar
entre ellas distinciones favorables o adversas en razén de raza, nacionalidad, sexo,
profesion grupo social o econémico al que se pertenezca. Constituye un mandato
a la judicatura y a todos los 6rganos del Estado de someter a todos los habitantes a
un mismo estatuto juridico sin hacer diferencias basadas en sexo, nacionalidad,

condicion social, edad, etc.

En cuanto a su evolucion histérica se debe decir que encontramos

antecedentes de la igualdad ante la ley en el Reglamento Constitucional de 1812,

1%®NOGUEIRA, Humberto. El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacién y acciones

positivas. Op. Cit.
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el cual en su articulo XXIV preceptuaba “Todo habitante libre de Chile es igual de
derecho...”, como se puede apreciar de la lectura de éste articulo se establecian
ciertos requisitos para acceder a la igualdad ante la ley, en primer lugar, se
requeria ser habitante de chile y también ser una persona libre, es decir, aquellos
gue fueren esclavos no eran considerados iguales ante la ley segun este

Reglamento.

Luego la Constitucion de 1925 en su articulo 10 N° 1 establecié: “La
Constitucidon asegura a todos los habitantes de la Republica: 1. La igualdad ante la
ley. En Chile no hay clase privilegiada. En Chile no hay esclavos, y el que pise su
territorio, queda libre. No puede hacerse este trafico por chilenos. El extranjero que
lo hiciere, no puede habitar en Chile, ni nacionalizarse en la Republica”. Como se
puede apreciar la Constitucién de 1925 introdujo una importante modificacion en
esta materia, ya que, sefialé expresamente que la Constitucion asegura a todos los
habitantes de la Republica la igualdad ante la ley. Ello sin excepciones de ningun
tipo y para evitar dudas al respecto fue mas all4 proscribiendo la esclavitud de
nuestro pais e incluso sefialando las sanciones a las que se verian expuestos los

extranjeros que pretendieran realizar tréfico de esclavos en Chile.

Nuestra actual Constitucion de la Republica de Chile establece la igualdad
ante la ley, en el articulo 19 N° 2, pero también se debe entender que hace
mencion a ella en el articulo 1°, especificamente en sus incisos primero y tercero
que rezan como sigue: “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”. “El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los

derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

Luego este principio se concreta en el articulo 19 N° 2 de nuestra Carta

Fundamental que establece: “La Constitucion asegura a todas las personas:
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“2°. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupos privilegiados.
En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres
son iguales ante la ley.

Ni la Ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

Respecto de la Constitucion de 1925, el constituyente introdujo novedades,
pero manteniendo la esencia y el espiritu de la Constitucién anterior. Se cambio el
vocablo “clase” por el de persona y, segun la historia fidedigna del establecimiento
de la Constitucion por indicacion de don Alejandro Silva Bascufan, se le introdujo
un ultimo inciso al articulo 19 N° 2 que preceptda: “Ni la ley ni autoridad alguna

podran establecer diferencias arbitrarias”.

En lo que se refiere a la “introduccion de la frase “Hombres y mujeres son
iguales ante la ley” en la reforma constitucional de 1999, mas que introducir un
elemento sustantivo nuevo, constituy6é el cumplimiento de tratados internacionales
que obligaban formalmente a establecer especificamente el principio en el texto
constitucional, como asimismo, por razones de lenguaje constitucional, con el
objeto de establecer un lenguaje equitativo y no discriminatorio en materia de
género, lo que llevé también a sustituir las expresiones “hombres” por “personas”

en el articulo 1°, inciso 1° de la Constitucién, en la misma reforma”.**’

El dltimo de los incisos del articulo 19° N° 2 sefiala “Ni la ley ni autoridad
alguna podradn establecer diferencias arbitrarias”. Para lograr una cabal
comprension de este inciso se debe previamente responder a la interrogante: ¢Qué
se entiende por diferencias arbitrarias? Diferencia segun el diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola en sus diversas acepciones es: 1.Cualidad o
accidente por el cual algo se distingue de otra cosa, 2. Variedad entre cosas de una
misma especie y 3. Controversia, disensién u oposicidon de dos o mas personas

entre si. Y arbitraria es aquella que depende del arbitrio y este Ultimo es la voluntad

NOGUEIRA, Humberto. La Concepcion de Constitucion, el Bloque de Constitucionalidad de

Derechos Fundamentales y el Control de Convencionalidad en la Practica Jurisprudencial del
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en Chile. En su: Derechos
Fundamentales. Santiago, Chile, 2012. pp. 219-260
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no gobernada por la razén, sino por el apetito o capricho. Es decir nuestra
Constitucion proscribe todas aquellas distinciones que no se funden en la razén y el

bien comun y que mas bien se encuentren fundadas en el capricho.
1.3. Articulo 19° N° 16: La Libertad del Trabajoy  su Proteccion

La regulaciéon a nivel constitucional de los derechos laborales es de suma
importancia para su efectividad y proteccion, ya que la Constitucion de la Republica
de Chile dentro del la piramide Kelseniana se ubica en primer lugar, por cuanto es
la norma fundante que debe servir de base e inspiracion para el ordenamiento
juridico en su totalidad, ninguna ley, ley organica constitucional, decreto, decreto
con fuerza de ley puede ir en contra de lo que establece la Constitucién. Esto es lo
gue se conoce como supremacia constitucional y se puede definir como “una
calidad politica de toda Constitucién, en cuanto ella es un conjunto de reglas
juridicas que se tiene por fundamentales y esenciales para preservar la forma
politica del Estado, su sistema de valores, los derechos fundamentales y el sistema
de fuentes formales del derecho. La Constitucién asegura y garantiza los principios
y reglas que determinan la convivencia en dicha sociedad politica. Ella determina
las normas fundamentales de caracter sustantivo y establece el procedimiento de
creacion de las demas normas internas del Estado y la forma de incorporar y darle
eficacia a las normas del derecho internacional. La supremacia constitucional
afirma el caracter normativo de la Carta Fundamental, lo que tiene como
consecuencia admitir que las normas juridicas infraconstitucionales no pueden

contradecirla”.'®®

En cuanto a los derechos laborales, el texto constitucional reconoce en el
articulo 19 N° 16 el “derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo
con una justa retribucion”. No se regula el “derecho a un trabajo digno”, ya que no

se habla de remuneraciébn minima para los trabajadores ni de la existencia de un

1% NOGUEIRA, Humberto. La Concepcién de Constitucion, el Bloque de Constitucionalidad de

Derechos Fundamentales y el Control de Convencionalidad en la Practica Jurisprudencial del
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en Chile. Ob.Cit.
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salario equitativo como ocurre en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. En segundo lugar, se reconoce el derecho de sindicarse en
el articulo 19 N° 19, poniéndose énfasis en la voluntariedad de la afiliacion sindical.
Este derecho es incorporado a la Constitucion porque se considera que se trata de
una derivacion del derecho de asociacion y que su estructura se asemeja mas a la
de los derechos civiles y politicos que a la de los derechos econémicos, sociales y

culturales.'®

Dichos derechos caen dentro de lo que se conoce como Derechos Sociales,
los que segun el profesor de Derecho Constitucional Tomas Jordan son aquellos
“derechos que tienen todas las personas de acceso y preservacion del mayor grado
posible de realizacidn material existencial, garantizando el Estado la autonomia
individual y colectiva, como los bienes y servicios necesarios, para el logro de tal

objeto”.**°

Podemos decir que, en comparacién con los tratados internacionales sobre la
materia, los derechos econdémicos, sociales y culturales se encuentran débilmente
consignados en la Constitucion chilena de 1980 e incluso algunos ni siquiera
aparecen mencionados. En otros supuestos se reconoce la posibilidad de “acceder

libremente” al derecho social pero no se garantiza el derecho sustantivo mismo.***

La Garantia Constitucional de la libertad de trabajo se encuentra regulada en

el articulo 19 N° 16°, en donde se preceptla lo siguiente:

“La Constitucién asegura a todas las personas: La libertad de trabajo y su

proteccion.

19 BUSTOS, Rodrigo. Derechos Sociales y Constitucion: Algunas Reflexiones sobre el Modelo

Chileno. En su: Derechos Fundamentales. Santiago, Chile, 2012. pp. 47-70.

19 JORDAN, Tomas. Los derechos sociales como categoria juridica de orden constitucional. En

su: Derechos Fundamentales. Santiago, Chile, 2012. pp. 155-185.

11 BUSTOS, Rodrigo. Derechos Sociales y Constitucion: Algunas Reflexiones sobre el Modelo

Chileno. Ibidem.
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Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del
trabajo con una justa retribucién. Se prohibe cualquiera discriminacion que no se
base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir

la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”.

De la lectura del primer inciso del articulo se puede apreciar que no esta
protegiendo un determinado trabajo, tampoco se protege el derecho de un
trabajador para seguir desarrollando su trabajo, sino que mas bien es una libertad y
no un derecho al trabajo, ello porque no implica que se pueda exigir del Estado y de
otros particulares un puesto de trabajo, lo que realmente viene a asegurar este
articulo es la libre eleccion. Dicho de otra forma, no se trata de una garantia que
permita permanecer en un trabajo determinado ni tampoco obtener un determinado
puesto laboral, sino sélo el derecho a desarrollarlo libremente sin que intervenga el
Estado o un particular para impedirlo, todo ello teniendo presente las normas
constitucionales o legales que por otras consideraciones superiores pueden prohibir
determinadas actividades, como por ejemplo el Estado podria prohibir el desarrollo
de actividades que atenten contra la seguridad interior o exterior del Estado o de

las personas.

Se ha entendido mayoritariamente por la jurisprudencia de los tribunales de
nuestro pais que esta garantia esté referida a aquellos trabajadores dependientes,
es decir, para quienes poseen un vinculo de subordinacion y dependencia con un
empleador, no asi para aquellos trabajadores que desarrollan un trabajo por cuenta
propia e independiente. Ello debido a que los trabajadores independientes o por
cuenta propia pueden invocar el articulo 19 N° 21 que establece la garantia de
libertad de empresa, por intermedio de la cual la Constitucion asegura a todas las
personas: “El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o0 a la seguridad nacional, respetando las

normas legales que la regulen”.

Otros autores sefialan que no es un derecho social, pero reconocen que “no

obstante encontrarse centrada la garantia en la libertad de trabajo, no resulta del
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todo posible afirmar que se trate de un derecho de corte meramente liberal pues
existe un germen de derecho social, consistente en que se establece la nocion de
“justa retribucién”. Sobre la nocion de “justa retribucién” la CENC sefalé — con el
alcance relativo que le damos a este dato histérico contenido en sus actas — que ha
de entenderse por ella la que “asegure a la persona y su familia, a lo menos, un
bienestar acorde con la dignidad humana”. Como sea que se conceptue, la nocién
de justa retribucién rompe el paradigma de que en las relaciones laborales todo es
negociable y permite el establecimiento, via normativa, de derechos basicos

irrenunciables como por ejemplo el sueldo minimo.”**2

Ademas, en éste articulo se establece la garantia constitucional para el
empleador de la libre contratacion, es decir, el derecho que tiene todo empleador
de decidir si quiere contratar a alguien o no, de buscar con plena libertad sus
propios colaboradores para la actividad empresarial que desee desarrollar. Asi las
cosas, en este articulo se establecen dos tipos de garantias, una para cada una de
las partes de la relacion laboral. Por un lado, tenemos al trabajador que goza de la
garantia de la libertad en la eleccién del trabajo con una justa retribucioén y por el
otro, encontramos al empleador premunido de la garantia del derecho a la libre

contratacion de sus colaboradores.

Siguiendo con el andlisis del articulo nos encontramos con el tercer inciso
que preceptia: “Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la
capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la
nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos”. Este articulo
viene a ser la concrecién en materia laboral del principio la igualdad que se

consagrado en el articulo 19 N° 2.

El principio de igualdad en materia laboral no es absoluto, lo que significa que

en ciertos casos si se podria discriminar y los parametros los sefiala la propia

AVILES, Victor. Apuntes de clases: nimeros 16 al 19 del articulo 19 de la Constitucion

Politica de la Republica [En linea]. <https://www.u-
cursos.cl/derecho/2009/1/D123A0313/2/material docente/objeto/218261> [consulta: 3

septiembre 2012].
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norma cuando dice “se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la
capacidad o idoneidad personal”, es decir, es perfectamente licito discriminar a un
trabajador de otro, siempre y cuando dicha discriminacion este basada en la
capacidad e idoneidad personal. Lo prohibido es incurrir en discriminaciones
arbitrarias entendiéndose por esta cualquier distincibon que no se base en la
capacidad e idoneidad personal y que sea mas bien caprichosa, infundada,
carentes de razdon y contraria al bien comdn. Todo ello se encuentra en
consonancia con la realidad imperante en el mercado laboral en donde “siempre
habré trabajadores que encuentren trabajo con mayor facilidad que otros, que
ganen mas que otros, 0 que progresen profesionalmente mas rapidamente que
otros. Es justo y eficaz que las diferencias de rendimiento entre las diversas
profesiones y los trabajadores reflejen diferencias de aptitudes, cualificaciones o
capacidades y redunden en resultados economicos diferentes. La eliminacion de la
discriminacién a través de la promocién de la igualdad de trato y de oportunidades
no significa anular todas las diferencias que existen en el mercado de trabajo. El
objetivo de estas politicas es garantizar que los diferentes resultados obtenidos en
el mercado de trabajo reflejen la libre eleccién de la profesion, una neutralidad en la
valoracion y en la definicion de la idoneidad, y la igualdad de oportunidades para

adquirir y conservar las cualificaciones adecuadas al mercado”.**?

2. Consagracion en el Codigo del Trabajo del Derech o a la Igualdad

2.1. Breve resefia sobre la proteccidn de la mujer e n Caodigo del Trabajo.

El Derecho del Trabajo tiene su origen a fines del siglo XIX y principios del
siglo XX, durante el fendbmeno denominado “cuestiéon social”’, donde se produjeron
diversos cambios sociales, culturales, politicos y economicos, que influyeron

directamente en derecho Laboral.

30|T, La Hora de La Igualdad en el Trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo, 91°

reunién 2003. 29p.
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En esta primera etapa, el derecho del trabajo se orientd principalmente a la
proteccion de la familia, mediante una labor de moralizacion de las clases
trabajadoras, a través del modelo “hombre productor, mujer reproductora”, el cual
recluia a las mujeres al espacio domeéstico, sobrevalorando su papel como esposa
y madres y excluyéndola del ambito laboral, mientras que a los hombres se le
atribuia la obligacién de proveer los sustentos econdmicos y de representar a la

familia en la sociedad.

Esta concepcion juridica de proteccién a la mujer y de la familia se fundaba
en la vision de la mujer trabajadora como un sujeto de derecho mas débil, que
necesitaba una proteccion especial, y ademas de una sociedad con un marcado
componente patriarcal y marital que relegaba a la mujer al &mbito doméstico con la
finalidad de proteger a la familia y asi evitar la ausencia prolongada de esta en el
hogar. Es muy probable que esta concepcidn mas tradicional de la mujer como ama
de casa sea debido a dos realidades bien definidas; en primer lugar una de matiz
social, donde los varones veian en la mujer trabajadora el peligro de perder el
poder jerarquico en el seno de sus familias, y, otra, de caracter puramente
economico, dado que existia un miedo fundado al ver a la mujer como una seria
competidora en un mundo laboral hasta entonces reservado Unicamente a los

hombres, ya que ésta recibia un menor salario. ***°

114 ALEMANY ZARAGOZA, Eduardo, Evolucion histérica del trabajo de la mujer hasta nuestros
dias, Revista Aranzadi Social, 22: 4,2004.

Ademas, el trabajo femenino era visto como una competencia al que desarrollaban los

varones obreros, lo que generaba una baja general de los salarios. Esto era considerado como

un verdadero circulo vicioso, ya que la mujer trabajaba aun teniendo una pareja estable, porque

los salarios de su compafiero eran muy bajos y no le permitian mantener a toda la familia y, a

su vez, el salario era bajo, porque los empresarios preferian a las mujeres para muchos

empleos, dado que percibian salarios menores y eran mas sumisas. En este sentido:

CAAMARNO ROJO, Eduardo; Mujer y Trabajo: Origen y ocaso del modelo de padre proveedor y
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Algunos ejemplos de esta normativa protectora los encontramos en el
articulo 49 del Codigo del Trabajo de 1931, que prohibia de manera genérica el
trabajo nocturno de las mujeres y en el antiguo texto del articulo 15 Cédigo del
Trabajo de 1.987, prohibia que las trabajadoras fueran contratadas para realizar
trabajos mineros subterraneos o faenas calificadas como superiores a sus fuerzas
0 peligrosas para las condiciones fisicas o morales propias de su sexo, salvo
ciertas excepciones expresamente determinadas por el legislador, esta norma fue

modificada recién en el afio 1995 por la Ley 19.250.°

Por consiguiente, el desarrollo paulatino de la legislacion laboral a comienzos
del siglo XX va asociado a lo que podemos llamar el “pecado original”, dado que
fue desincentivando la contratacién de mujeres y acentuando su rol en el cuidado
de la familia y del hogar, con el fin de que ellas pudieran concentrarse en la crianza
de las nuevas generaciones de trabajadores que deberian asumir los retos del

futuro mundo industrializado.’

Posteriormente, con el fortalecimiento del movimiento feminista, la ratificacion
de los tratados internacionales y los logros civiles adquiridos, como el voto
femenino y el incremento de la participacion de las mujeres en los distintos ambitos
de la sociedad, el trabajo femenino fue adquiriendo mayor importancia, lo que a su
vez provocO un cambio de perspectiva respecto a las normas laborales, que ya no
buscaban la proteccion de la mujer per se, sino que el afianzamiento del principio

de igualdad de derechos entre hombres y mujeres y la proteccién de la maternidad.

madre cuidadora, Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, 24:9,
2010.

118 ALEMANY ZARAGOZA, Eduardo, Evolucién histérica del trabajo de la mujer hasta nuestros
dias. Op.Cit.

17 cAAMANO ROJO, Eduardo, Mujer y Trabajo: Origen y ocaso del modelo de padre

proveedor y madre cuidadora. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de

Valparaiso. 23: 20-28, 2010.
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2.2. La lgualdad en Cédigo del Trabajo.

Antes de la promulgacion de la Ley 20.348, solo existia una disposicion que
se referia prohibicién de discriminacién laboral consagrada en la Constitucion, la
cual se encuentra regulada en el articulo 2 del Cédigo del Trabajo que sefiala en su

inciso tercero y cuarto:

“Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de
discriminacion.

Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias
basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion,
opinidn politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por
objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la

ocupacion”.

De esta manera, nuestro legislador armoniza el derecho a la no
discriminacién en materia laboral con los tratados internacionales ratificados por
Chile, especialmente el Convenio 111 sobre la discriminacion en el empleo y
ocupaciéon, enumerando un catalogo de criterios de diferenciacion que se
consideran discriminatorios. No obstante, esta técnica legislativa de ir agregando
criterios o factores de diferenciacion prohibidos, no seria conveniente, ya que
obligaria a actualizar constantemente esta norma del Cédigo del Trabajo, debido a
que los criterios de diferenciacion que pueden dar lugar a un caso de discriminacion

son practicamente ilimitados.

Por lo demés, esta norma discrepa con el mandato constitucional establecido
en el articulo 19 N° 16, en virtud del cual toda discriminacion que no se base en la
capacidad o idoneidad personal se encuentra prohibida, sin perjuicio que, en

ciertos casos, la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad.

Esta diferencia de planteamientos entre la Constitucion y el Cédigo del
Trabajo en materia de discriminacion, debe entenderse en el sentido que el Cédigo

del Trabajo ha reforzado en el ambito legal la prohibiciébn de discriminacion
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respecto de aquellos criterios potencialmente mas frecuentes de distinciones de
trato en el ambito laboral. Por lo tanto, frente a la invocaciéon de un criterio de
diferenciacién no enunciado por el articulo 2 inciso 3 del Cédigo del Trabajo, debe
aplicarse esta disposicion a la luz del mandato amplio del articulo 19 N° 16 inciso 3

de la Constitucién, para calificar la existencia o no de un acto de discriminacion.!®

“Cabe sefalar que la Ley 19.759, de 2001, incorporé al Cdodigo del Trabajo
nuevas normas que consagran el respeto de los derechos fundamentales de los
trabajadores en la empresa y la prohibicion de la discriminacion en el empleo; estas
modificaciones reconocen que la dignidad de cada trabajador no puede ser
sobrepasada por la normativa interna de la empresa bajo ningun pretexto, toda vez
gque ésta tiene su fundamento no solo en la Constitucion Politica de la Republica,

sino que en las normas mas basicas del respeto y la convivencia humana”.**®

Luego el dia 8 de Marzo de 2005 se promulgo la Ley 20.005 que tipifica y
sanciona el acoso sexual, la que fue publicada y entré en vigencia el dia 18 de
Marzo de 2005, dicha norma introdujo el siguiente inciso: “Las relaciones laborales
deberan siempre fundarse en un trato compatible con la dignidad de la persona. Es
contrario a ella, entre otras conductas, el acoso sexual, entendiéndose por tal el
gue una persona realice en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de
caracter sexual, no consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiquen
su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo”. Es decir, a través de esta
modificacion legal se reconocié expresamente que la dignidad de cada trabajador,
es el fundamento de la relacién laboral, se entiende que a pesar del caracter de
subordinacion y dependencia entre empleador y trabajador, se deben observar
ciertos minimos de respeto dentro de la empresa y velar porque el derecho
fundamental de la dignidad humana no sea violado ni conculcado al interior de la

empresa. En este sentido, con fecha 8 de mayo de 2008, la llustrisima Corte de

CAAMARNO ROJO, Eduardo, La tutela del derecho a la no discriminacion por razones de

sexo durante la vigencia de la relacion laboral. Revista de Derecho de la facultad de Ciencias
Juridicas Universidad Austral de Chile. 14: 9, 2003.

9 HUMERES, Héctor. Derecho Individual del Trabajo y de la Seguridad Social. 96p. Ob. Cit.
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Apelaciones de Santiago en causa Rol N° 1.729-2007 sefialé: “Que las conductas
acreditadas en autos, que se traducen en requerimientos sexuales fisicos y
verbales, no consentidos por la destinataria, exceden lo que puede calificarse como
relacion laboral seria y respetuosa, atentando contra la dignidad de la trabajadora,
el mutuo respeto que debe regir las relaciones laborales y la intimidad de la actora,
desde que como victima del hostigamiento aparece invadida su privacidad en lo

gque a su sexualidad se refiere”.

Con fecha 31 de Julio de 2012, se promulgé la Ley 20.607 que sanciona las
practicas de acoso laboral o0 mobbing que incorporé al inciso 2 el siguiente parrafo:
"Asimismo, es contrario a la dignidad de la persona el acoso laboral, entendiéndose
por tal toda conducta que constituya agresion u hostigamiento reiterados, ejercida
por el empleador o por uno o mas trabajadores, en contra de otro u otros
trabajadores, por cualquier medio, y que tenga como resultado para el o los
afectados su menoscabo, maltrato o humillacion, o bien que amenace o perjudique

su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo”.

“El acoso laboral es todo acto que implique una agresion fisica por parte del
empleador o de uno o mas trabajadores, hacia otro u otros dependientes o que sea
contraria al derecho que les asiste a estos ultimos, asi como las molestias o burlas
insistentes en su contra, ademas de la incitacion a hacer algo, siempre que todas
dichas conductas se practiquen en forma reiterada, cualquiera sea el medio por el
cual se someta a los afectados a tales agresiones u hostigamientos y siempre que
de ello resulte mengua o descrédito en su honra o fama, o atenten contra su
dignidad, ocasionen malos tratos de palabra u obra, o bien, se traduzcan en una
amenaza o perjuicio de la situacion laboral u oportunidades de empleo de dichos

afectados".*?

120 DIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen ORD N° 3519/034 del 09 de agosto de 2012., [en
linea]. <http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-101010.htmI> [consulta: 11 de
noviembre de 2012].
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Anteriormente, a través de la Ley N° 19.759, publicada en el Diario Oficial con
fecha 5 de Noviembre de 2001, se incorporé el inciso tercero al articulo 2° del
Cadigo del Trabajo que preceptua lo siguiente: “Son contrarios a los principios de

las leyes laborales los actos de discriminacion”.

El actual inciso cuarto del articulo precedentemente mencionado sefiala: “Los
actos de discriminacidn son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinién
politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacién”. Estos dos ultimos incisos deben entenderse incorporados en los
contratos individuales del trabajo de modo tal que ningun empleador podra
condicionar la contratacion de trabajadores a cualquiera de las circunstancias
mencionadas en el inciso cuarto. Tal como se sefald anteriormente, se debe
reforzar que, en relacion a la técnica legislativa utilizada por el legislador, es posible
advertir que no parece conveniente “ir agregando a este inciso criterios o factores
de diferenciacién prohibidos, ya que, ello obligaria a actualizar constantemente esta
disposicion del Cédigo del Trabajo, considerando que los criterios de diferenciacion
gue pueden dar lugar a un caso de discriminacién son practicamente ilimitados.
Ademas, esta practica seguida por el legislador nacional pierde de vista el claro
mandato constitucional del articulo 19 N° 16, en virtud del cual toda discriminacion
gue no se base en la capacidad o idoneidad personal se encuentra prohibida, sin
perjuicio que, en ciertos casos, la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites
de edad”.** Es por ello, que la norma en estudio debe ser entendida e
interpretada a la luz del principio de la supremacia constitucional, por intermedio del
cual todos “los estados constitucionales contemporaneos reconocen a la
Constitucién como norma juridica plena, que posee el mas alto nivel dentro de la
jerarquia de las normas del ordenamiento juridico interno y poseedora de plena

fuerza normativa. Ello exige a todo intérprete del ordenamiento juridico operar a

121

CAAMANO, Eduardo. La Tutela del derecho a la no discriminacion por razones de sexo

durante la vigencia de la relacion laboral. Ob. Cit.
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partir de la Constitucion y en consonancia con sus valores, principios y reglas.”**

En el mismo sentido el articulo preceptta “Con todo, las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no
seran consideradas discriminacion”. De esta forma lo que se debe entender, es que
es posible discriminar entre un trabajador y otro, siempre y cuando dicha

discriminacién se base en calificaciones necesarias para emprender un trabajo.

En el inciso inmediatamente siguiente que fue modificado por el articulo 1° N°
1 letra b) de la Ley 20.005, publicada en el Diario Oficial el dia 18 de Marzo de
2005, se establece: “Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este
Cddigo, son actos de discriminacion las ofertas de trabajo efectuadas por un
empleador, directamente o a través de terceros y por cualquier medio, que sefialen
como un requisito para postular a ellas cualquiera de las condiciones referidas en el
inciso cuarto”. De esta forma, este inciso viene a ser la manifestacion del principio
de igualdad y de no discriminacion en la fase precontractual, esto es, antes de que
siquiera exista la relacion laboral, lo que existe en estos casos es apenas un
germen de ella, ya que, por ejemplo las ofertas de trabajo que se realizan en los
periédicos no poseen un destinatario determinado, sino que se dirigen a la
poblacién en su conjunto. “Cabe recordar que anteriormente se habia dictado la
Ley N° 19.739, la que vino a incorporar la edad y el estado civil entre aquellos
aspectos que no pueden servir de base a dicha conducta de parte del empleador, y
declar6 como contrarias a los principios de las leyes laborales las ofertas de trabajo
efectuadas por un empleador que sefialaren como un requisito de postulacién
cualquiera de las condiciones prohibidas, a menos que se trate del requerimiento
propio de idoneidad de las personas para desarrollar una funcién”.*?®>  En relacién a
la idoneidad y capacidad de las personas para desarrollar un trabajo la
jurisprudencia administrativa emitida por la Direccién del Trabajo en su dictamen

ordinario N° 352/24 de fecha 22 de enero de 2004, ha propugnado un criterio

NOGUEIRA, Humberto. La Concepcion de Constitucion, el Bloque de Constitucionalidad de

Derechos Fundamentales y el Control de Convencionalidad en la Practica Jurisprudencial del
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en Chile. Ob. Cit.

12 HUMERES, Héctor. Derecho Individual del Trabajo y de la Seguridad Social. 96p. Ob. Cit.
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mucho mas estricto y restrictivo al interpretar la norma en comento y ha sefalado:
“Las actividades de prevencion, incluyendo en ellas aquellas que dicen relacién con
la capacitacion y adiestramiento del personal, constituyen una obligacién del
empleador, no pudiendo por tanto entenderse éstas como una exigencia basada en
la “capacidad o idoneidad personal” o una “calificacién” inherente al ejercicio de un
determinado empleo, Unicas condiciones admitidas como elementos

diferenciadores por nuestro ordenamiento juridico”.

El inciso séptimo preceptia: “Ningun empleador podra condicionar la
contratacion de trabajadores a la ausencia de obligaciones de caracter econdmico,
financiero, bancario o comercial que, conforme a la ley, puedan ser comunicadas
por los responsables de registros o bancos de datos personales; ni exigir para
dicho fin declaracion ni certificado alguno”. Esta es una prohibicién dirigida al
empleador de no inmiscuirse en el manejo financiero y particular de sus potenciales
trabajadores, es decir, no se puede hacer distinciones o discriminaciones entre una
persona que posee un buen manejo de sus finanzas personales, de otra que no lo
tiene. Se exceptian de dicha prohibicion tal y como sefiala el inciso
inmediatamente siguiente solamente los trabajadores que tengan poder para
representar al empleador, tales como gerentes, subgerentes, agentes o
apoderados, siempre que, en todos estos casos, estén dotados, a lo menos, de
facultades generales de administracion; y los trabajadores que tengan a su cargo la

recaudacion, administracién o custodia de fondos o valores de cualquier naturaleza.

Por dltimo, el inciso final del articulo 2° del Codigo del Trabajo estipula:
“Corresponde al Estado amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente su
trabajo y velar por el cumplimiento de las normas que regulan la prestacion de los
servicios”. Este inciso establece un mandato al Estado, es decir, a todos los
poderes del Estado, de resguardar la libertad de las personas para elegir el trabajo
que ellas deseen, esto es, al igual que la norma constitucional del articulo 2° N° 16,
no se resguarda el derecho al trabajo, sino que solamente la garantia de elegir con
libertad, esto es, libre de presiones de cualquier tipo. Ademas, la Ultima parte del

inciso ordena al Estado velar por el correcto cumplimiento de las normas laborales,
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mandato que la autoridad estatal desarrolla a través de la Direccion del Trabajo y

los Tribunales Ordinarios de Justicia.
2.3. Otros Articulos del Cddigo del Trabajo sobre n o discriminacion

En materia de no discriminacién en primer lugar debemos sefialar las normas
sobre proteccion a la maternidad que se encuentran en el Titulo Il del Libro | del
Cddigo del Trabajo en sus articulos 194 a 208, en dichas normas se establecen
una gran cantidad de derechos a favor de la madre y en algunos casos para el
padre. “Para la ley laboral, la maternidad comienza en la concepcion, por lo tanto,
la madre es la titular de las protecciones establecidas en las normas laborales
vigentes para fueros, descansos pre y post-natal, subsidios, sala cuna, derecho a
alimentar a su hijo o hija y a cuidarle en caso de enfermedad. De esta forma, se
busca que la legislacion garantice el desarrollo de los embarazos, incluyendo la
prohibicion de trabajos pesados o atentatorios al estado, estableciendo el descanso
previo y posterior al alumbramiento, los derechos de sala cuna, la alimentacién y

cuidado de hijos e hijas menores de un afio.”**

Dentro de estos articulos sobre normas de proteccion a la maternidad uno de
los mas importante es el Articulo 194 que sefiala lo siguiente: “La proteccion a la
maternidad se regird por las disposiciones del presente titulo y quedan sujetos a
ellas los servicios de la administracion publica, los servicios semifiscales, de
administracion auténoma, de las municipalidades y todos los servicios y
establecimientos, cooperativas 0 empresas industriales, extractivas, agricolas o
comerciales, sean de propiedad fiscal, semifiscal, de administracion autonoma o
independiente, municipal o particular o perteneciente a una corporacién de derecho

publico o privado.

Las disposiciones anteriores comprenden las sucursales o dependencias de

los establecimientos, empresas o servicios indicados.

124 CENDA. Género y Trabajo. Derechos, legislacion laboral y relacion de equidad de género en

el mercado del trabajo. [en linea]
<http://www.fielchile.cl/Genero%20y%20Trabajo_Julio _2010.pdf> [10 noviembre 2012]
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Estas disposiciones beneficiaran a todas las trabajadoras que dependan de
cualquier empleador, comprendidas aquellas que trabajan en su domicilio y, en

general, a todas la mujeres que estén acogidas a algun sistema previsional.

Ningun empleador podra condicionar la contrataciéon de trabajadoras, su
permanencia o renovacion de contrato, o la promocion o movilidad en su empleo, a
la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para dichos fines certificado o

examen alguno para verificar si se encuentra o no en estado de gravidez.”

De la lectura de éste articulo es posible advertir que “las normas de
proteccién a la maternidad son de aplicacion amplia y se hacen extensivas a todas
las entidades y empresas de los sectores publicos y privados, sin excepcion
alguna. Esta normativa atiende a la calidad de trabajadora y no a la actividad que
realiza, por lo que, se aplican a todas las trabajadoras que dependan de cualquier
empleador, incluso aquellas que trabajan en sus domicilios y, en general, a todas
las mujeres trabajadoras acogidas a un sistema de prevision. Junto con resguardar
la maternidad se pretende que la mujer no se considere discriminada por el hecho
de estar embarazada o que, por el contrario, solo pueda ser contratada con la

condicion de no encontrarse en estado de gravidez.”'*

Ademas, al igual que el articulo 2° inciso sexto, también se hace una mencién
especial a la Discriminacion en la etapa preocupacional: es decir aquella que surge
antes del nacimiento de la relacion laboral, en donde sélo existe un germen de
relacion laboral. En estos casos la discriminacion puede provenir por ejemplo de las
ofertas de trabajo emitidas por medios masivos de comunicacion, como los
periédicos, radio o television, entre otros o en los procesos de seleccion de
personal, ya sean, estos realizados al interior de las empresas o bien, por
empresas externas dedicadas exclusivamente a la seleccion de personal. Y es aqui
donde juega su rol este articulo, ya que expresamente dice: “Ningin empleador

podra condicionar la contratacion de trabajadoras (...) a la ausencia o existencia de

125 | 1IZAMA, Luis. Cddigo del Trabajo. Nueva Justicia Laboral. Tomo II. Santiago, Chile, 2010.
501p.
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embarazo, ni exigir para dichos fines certificado o examen alguno para verificar si

se encuentra o no en estado de gravidez”.

Lamentablemente, a la luz de la lectura de éste solo articulo, se estimo que
no otorgaba proteccion a todas las mujeres embarazadas, de esta forma fue
entendido por nuestros Tribunales Ordinarios de Justicia, quienes han sefalado
que las prestadoras de servicios a honorarios en municipalidades no se ven
beneficiadas por fuero maternal, asi se ha decretado en causa Rol N° 4.519-2005
pronunciada por la Corte Suprema con fecha 14 de Marzo de 2007 en donde se
sefialo: “No obstante el amplio dmbito de aplicacion de la normativa sobre
“Proteccion a la Maternidad” que contiene el Titulo Il del Libro Il de este texto, no es
posible sostener que las personas contratadas a honorarios tengan la condicién de
“trabajadoras que dependan de algun empleador” a que alude el inciso tercero de
su articulo 194, en cuanto ellas, segun se ha visto, estan explicitamente
marginadas tanto del Estatuto Administrativo de los Funcionarios Municipales como
del Cédigo del Trabajo.” Tampoco esta nhorma otorga proteccion a las funcionarias
suplentes o reemplazantes de funcionarios publicos, ello ha sido reafirmado en
diversa jurisprudencia judicial, a modo de ejemplo, podemos citar un fallo dictado
por la llustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion en causa Rol N° 1.884-
2002, en el que con fecha 4 de Abril de 2003 que sefal6: “Los funcionarios a
contrata tienen un plazo de expiracion legal de sus contratos a diciembre de cada
afio, y quienes se encuentran en cargos en calidad de suplente se encuentran

limitados legalmente hasta el plazo verificado para dicha suplencia.

A una funcionaria contratada para cumplir una suplencia con una fecha de
expiracion de su respectivo contrato de trabajo, que no se encuentra adscrita a la
planta del servicio respectivo, no le es aplicable la normativa del Cédigo del Trabajo
en cuanto a la proteccion de la maternidad, por cuanto ha sido la propia ley la que
se ha encargado de poner fecha de expiracion a las personas contratadas en tal

calidad.
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La vigencia de una suplencia dura sélo hasta que el impedimento del titular
de dicho cargo cese, no pudiéndose extender la duraciéon del contrato por
aplicacion de las normas relativas a la proteccion de la maternidad contenidas en el

Cddigo del Trabajo.”

Otro de los defectos atribuibles a la norma en comento se encuentra
constituido por su falta de eficacia, ya que prohibe la solicitud de examenes o
certificados para la verificacion del embarazo, y su redaccion da a entender que la
mujer debe acreditar la intencidn discriminatoria, con ello “vuelve a hacerse patente
la gran deficiencia de nuestro actual ordenamiento juridico-laboral respecto a la
cobertura y eficiencia de los mecanismos que tutelan los derechos fundamentales y
que aseguren a la victima, el ejercicio de una accion para hacer valer el derecho y
un medio para obtener una reparacion de la infraccion y un resarcimiento frente al

dafio causado”.'®®

Una de las leyes protectoras mas importante en materia de proteccion hacia
la mujer en su rol de madre trabajadora es la Ley 19.591 que modifico el Cédigo del
Trabajo en materia de proteccion a la maternidad que fue publicada el 9 de
noviembre de 1998, la que vino a perfeccionar la posibilidad de ejercicio de
derechos para las mujeres trabajadoras. “Esta ley es un nuevo avance pro igualdad
de condiciones para que las mujeres accedan al mundo del trabajo y se les
reconozcan en plenitud su dignidad y derechos. Las siguientes reformas se

destacan:

Prohibicion de discriminar a la mujer por estado de gravidez. Para ello, el Cédigo
del Trabajo establece que la mujer trabajadora tiene derecho a un descanso de
maternidad de 6 semanas antes del parto y de 12 semanas después de él. Este
derecho no puede ser renunciado por disposicién expresa del legislador, quedando
prohibido durante dichos periodos el trabajo de las mujeres embarazadas y

puérperas.

126 cAAMARNO, Eduardo. Mujer, Trabajo y Derecho. Hacia Relaciones Laborales con Equidad

de Género y Corresponsabilidad Social. Santiago, Chile, Legal Publishing Chile, 2011. 63p.
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 Fuero maternal para la trabajadora de casa particular. A partir de la
publicacion de la Ley N° 19.591 las trabajadoras de casa particular gozan
de fuero maternal establecido en el Art. 201 del Codigo del Trabajo, que va
desde el inicio del embarazo hasta un afio después de expirado el descanso
del post natal. De esta forma quien la emplea so6lo podra poner término al
contrato si cuenta con autorizacion expresa de juez del trabajo, en un juicio

de desafuero en los Tribunales de Justicia.

e Extension del derecho de sala cuna, reemplazando el concepto de
establecimiento por el de empresa, lo que ayuda a establecer el derecho de
toda mujer trabajadora a que su hijo y/o hija asista a sala cuna mientras
trabaja en empresas en las que existan 20 o mas trabajadoras de cualquier
edad, estado civil y hasta que la criatura cumpla dos afios de edad. Este
derecho es extensivo a mujeres que trabajen en centros o complejos
comerciales con administracion en una misma razén social o personalidad
juridica, cuyo establecimiento ocupe entre todas a 20 o mas trabajadoras. El
empleador debe mantener una sala cuna de la empresa o establecer
convenio con alguna institucion autorizada por la Junta Nacional de Jardines
Infantiles (JUNJI); también debe pagar valor de pasajes por transporte de
ida y de regreso del nifio y/o la nifa a ese establecimiento. A partir del
9/11/1998, no se requiere del nimero minimo de 20 trabajadoras en cada
uno de los establecimientos (sucursales) de la empresa, sino basta que
exista ese numero en la totalidad de la empresa, aunque las trabajadoras se

distribuyan en cualquier nimero en las sucursales.™?’

En relacion al post natal se debe decir que este fue nuevamente modificado a
través de la ley N° 20.545 que modifica las normas sobre proteccién a la
maternidad e incorpora el permiso postnatal parental, dicha ley entré en vigencia en

nuestro pais el dia 17 de Octubre de 2011 y fue impulsada como una medida para

2 CENDA. Género y Trabajo. Derechos, legislacion laboral y relacién de equidad de género en

el mercado del trabajo. [en linea]
<http://www.fielchile.cl/Genero%20y%20Trabajo_Julio _2010.pdf> [10 noviembre 2012]
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permitir a las mujeres compatibilizar su rol como trabajadora y madre,

permitiéndoles estar mas tiempo con sus hijos en los primeros meses de vida.

Esta ley modifico, entre otros, el articulo 195 del Cdédigo del Trabajo, que
preceptia lo siguiente: “Las trabajadoras tendrdn derecho a un descanso de
maternidad de seis semanas antes del parto y doce semanas después de él. El
padre tendra derecho a un permiso pagado de cinco dias en caso de nacimiento de
un hijo, el que podra utilizar a su eleccién desde el momento del parto, y en este
caso sera de forma continua, excluyendo el descanso semanal, o distribuirlo dentro
del primer mes desde la fecha del nacimiento. Este permiso también se otorgara al
padre que se encuentre en proceso de adopcion, y se contard a partir de la
notificacion de la resolucidon que otorgue el cuidado personal o acoja la adopcién
del menor, en conformidad a los articulos 19 y 24 de la ley N° 19.620. Este derecho

es irrenunciable.

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
corresponderd al padre o a quien le fuere otorgada la custodia del menor, quien
gozard del fuero establecido en el articulo 201 de este Codigo y tendrd derecho al

subsidio a que se refiere el articulo 198.

El padre que sea privado por sentencia judicial del cuidado personal del

menor perdera el derecho a fuero y subsidio establecidos en el inciso anterior.

Los derechos referidos en el inciso primero no podran renunciarse y durante
los periodos de descanso queda prohibido el trabajo de las mujeres embarazadas y

puérperas

Asimismo, no obstante cualquier estipulacion en contrario, deberan
conservarseles sus empleos o puestos durante dichos periodos, incluido el periodo

establecido en el articulo 197 bis”.
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Dentro de las caracteristicas de éste nuevo postnatal es posible sefialar que
al anterior postnatal de 12 semanas se le sumaron 12 semanas mas, es decir, un
total de 24 semanas integras. Ello a través de la incorporacion del articulo 197 bis
gue preceptia lo siguiente: “Las trabajadoras tendran derecho a un permiso
postnatal parental de doce semanas a continuacion 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.

Con todo, la trabajadora podra reincorporarse a sus labores una vez
terminado el permiso postnatal, por la mitad de su jornada, en cuyo caso el permiso
postnatal parental se extendera a dieciocho semanas. En este caso, percibira el
cincuenta por ciento del subsidio que le hubiere correspondido conforme al inciso
anterior y, a lo menos, el cincuenta por ciento de los estipendios fijos establecidos
en el contrato de trabajo, sin perjuicio de las demas remuneraciones de caracter

variable a que tenga derecho.

Las trabajadoras exentas del limite de jornada de trabajo, de conformidad a lo
establecido en el inciso segundo del articulo 22, podran ejercer el derecho
establecido en el inciso anterior, en los términos de dicho precepto y conforme a lo

acordado con su empleador.

Para ejercer los derechos establecidos en los incisos segundo, tercero y
octavo, la trabajadora debera dar aviso a su empleador mediante carta certificada,
enviada con a lo menos treinta dias de anticipacion al término del periodo
postnatal, con copia a la Inspeccién del Trabajo. De no efectuar esta comunicacion,
la trabajadora deberd ejercer su permiso postnatal parental de acuerdo a lo

establecido en el inciso primero.

El empleador estara obligado a reincorporar a la trabajadora salvo que, por la
naturaleza de sus labores y las condiciones en que aquella las desempenia, estas
tltimas solo puedan desarrollarse ejerciendo la jornada que la trabajadora cumplia
antes de su permiso prenatal. La negativa del empleador a la reincorporacion

parcial deberéd ser fundamentada e informada a la trabajadora, dentro de los tres
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dias de recibida la comunicacion de ésta, mediante carta certificada, con copia a la
Inspeccion del Trabajo en el mismo acto. La trabajadora podra reclamar de dicha
negativa ante la referida entidad, dentro de tres dias habiles contados desde que
tome conocimiento de la comunicacion de su empleador. La Inspeccién del Trabajo
resolvera si la naturaleza de las labores y condiciones en las que éstas son

desempefiadas justifican o no la negativa del empleador.

En caso de que la trabajadora opte por reincorporarse a sus labores de
conformidad a lo establecido en este articulo, el empleador debera dar aviso a la

entidad pagadora del subsidio antes del inicio del permiso postnatal parental.

Con todo, cuando la madre hubiere fallecido o el padre tuviere el cuidado
personal del menor por sentencia judicial, le correspondera a éste el permiso y

subsidio establecidos en los incisos primero y segundo.

Si ambos padres son trabajadores, cualquiera de ellos, a eleccién de la
madre, podra gozar del permiso postnatal parental, a partir de la séptima semana
del mismo, por el nimero de semanas que ésta indique. Las semanas utilizadas
por el padre deberan ubicarse en el periodo final del permiso y daran derecho al
subsidio establecido en este articulo, calculado en base a sus remuneraciones. Le

serd aplicable al trabajador lo dispuesto en el inciso quinto.

En caso de que el padre haga uso del permiso postnatal parental, debera dar
aviso a su empleador mediante carta certificada enviada, a lo menos, con diez dias
de anticipacion a la fecha en que hara uso del mencionado permiso, con copia a la
Inspeccion del Trabajo. Copia de dicha comunicacion debera ser remitida, dentro
del mismo plazo, al empleador de la trabajadora. A su vez, el empleador del padre
debera dar aviso a las entidades pagadoras del subsidio que correspondan, antes

del inicio del permiso postnatal parental que aquél utilice.

El subsidio derivado del permiso postnatal parental se financiara con cargo al
Fondo Unico de Prestaciones Familiares y Subsidio de Cesantia del decreto con

fuerza de ley N° 150, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, de 1982.
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El empleador que impida el uso del permiso postnatal parental o realice
cualquier préctica arbitraria o abusiva con el objeto de dificultar o hacer imposible el
uso del permiso establecido en los incisos precedentes, serd sancionado con multa
a beneficio fiscal de 14 a 150 unidades tributarias mensuales. Cualquier infraccion
a lo dispuesto en este inciso podra ser denunciada a la Inspeccion del Trabajo,

entidad que también podra proceder de oficio a este respecto”.

Como se puede apreciar de la lectura de este articulo, se otorga una
extension en 12 semanas mas de postnatal, dicha extensién se conoce con el
nombre de permiso postnatal parental, entregado a la madre trabajadora con

derecho a subsidio de hasta 66 UF mensuales.

En el periodo de postnatal parental la madre puede elegir entre volver a su
trabajo por media jornada con lo que su postnatal extendido sera de 18 semanas,
con un subsidio equivalente al 50% de su sueldo, o bien puede optar por tomarse el
postnatal completo, en cuyo caso podra estar con su hijo por 12 semanas y

acceder al subsidio por el 100% de su remuneracion con un tope legal de 66 UF.

Lo novedoso de esta ley es que si la mujer trabajadora decide tomarse las 12
semanas a jornada completa tiene la posibilidad de traspasar hasta un méaximo de
6 semanas al padre a jornada completa y si la mujer trabajadora decide tomarse 18
semanas a media jornada, puede traspasar al padre hasta un maximo de 12
semanas en media jornada. Y, en ambos casos, si el padre hace uso de este
derecho, el subsidio se calculara en base a su sueldo y, ademas, tendrd derecho a
fuero por el doble del periodo que se tome a jornada completa, o bien, por un
méximo de tres meses si toma el postnatal a jornada parcial. De esta forma se
encuentra establecido en el inciso primero del articulo 201 que sefiala lo siguiente:
“Durante el periodo de embarazo y hasta un afio después de expirado el descanso
de maternidad, excluido el permiso postnatal parental establecido en el articulo 197
bis, la trabajadora gozara de fuero laboral y estara sujeta a lo dispuesto en el
articulo 174. En caso de que el padre haga uso del permiso postnatal parental del

articulo 197 bis también gozara de fuero laboral, por un periodo equivalente al
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doble de la duracion de su permiso, a contar de los diez dias anteriores al
comienzo del uso del mismo. Con todo, este fuero del padre no podra exceder de
tres meses.” Es decir, el fuero laboral de la mujer continda inalterado por un lapso
de un afo, pero se le suma el fuero para el padre que haya ejercido el postnatal

parental.

Otro aspecto importante de destacar de esta ley, es que el beneficio de pre y
postnatal se otorga a todas las mujeres trabajadoras, sin excepcion, esto es a las
mujeres trabajadoras dependientes y a las mujeres trabajadoras independientes, ya
sean estas: trabajadoras por cuenta propia, temporeras, trabajadoras por obra o
faena, trabajadoras a honorarios, comerciantes, feriantes, etc., siempre que estén
afiliadas, se encuentren trabajando y posean un minimo de cotizaciones, de esta
forma lo establece el articulo 152 bis del Decreto con Fuerza de Ley N° 1 del
Ministerio de Salud de 1996 que preceptia lo siguiente: “Los trabajadores
independientes tendran derecho al permiso postnatal parental del articulo 197 bis
del Cddigo del Trabajo, el cual podran ejercer por doce semanas, percibiendo la
totalidad del subsidio, o por dieciocho semanas, percibiendo la mitad de aquel,
ademds de las rentas o remuneraciones que pudieren percibir, dando aviso a la

entidad pagadora del subsidio antes del inicio del periodo.

La base de célculo del subsidio establecido en este articulo sera la misma del
descanso de maternidad a que se refiere el inciso primero del articulo 195 del
Cddigo del Trabajo. Para efectos de determinar la compatibilidad de subsidios a
gue tiene derecho el trabajador se aplicara lo dispuesto en los incisos segundo y
siguientes del articulo 25 del decreto con fuerza de ley N° 44, del Ministerio del

Trabajo y Prevision Social, de 1978.”

Por ultimo, se puede destacar de esta ley que se refiere expresamente a los
funcionarios del sector publico, sefialando que dichos funcionarios también tienen
derecho a este postnatal parental y ademéas se decretdé que las asignaciones o
bonificaciones por zona se continuaran percibiendo, ello lo sefialé en el articulo 6°

de la Ley que preceptua lo siguiente: “Las y los funcionarios del sector publico a
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gue se refiere el inciso primero del articulo 194 del Cédigo del Trabajo, tendran
derecho al permiso postnatal parental y al subsidio que éste origine en los mismos
términos del articulo 197 bis del referido Cddigo. A este subsidio se le aplicaran las
normas correspondientes del decreto con fuerza de ley N° 44, del Ministerio del

Trabajo y Prevision Social, de 1978.

A este permiso no le sera aplicable lo dispuesto en el articulo 153 del decreto
con fuerza de ley N° |, del Ministerio de Salud, 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. Un reglamento dictado por el Ministerio de Hacienda, suscrito
ademas por el Ministerio del Trabajo y Prevision Social, determinara la forma vy el
procedimiento en que la funcionaria podra hacer uso del derecho a reincorporarse
a sus funciones durante el goce de este permiso. Ademas, establecerd los criterios
que el Servicio o Institucion empleadora deberan utilizar para determinar la jornada
que le correspondera cumplir. Para ello podrd considerar la escala de

remuneraciones y el grado que ella detente, entre otros factores.

Las normas de este articulo seran aplicables a los funcionarios del sector
publico que hagan uso del permiso postnatal parental establecido en el articulo 197

bis del Codigo del Trabajo.

Sin perjuicio de lo establecido en los incisos anteriores, las y los funcionarios
continuaran percibiendo la asignacion de zona a que se refiere el decreto ley N°
249, de 1973, y sus normas complementarias, asi como las bonificaciones
especiales que benefician a zonas extremas del pais, establecidas en el articulo 3°
de la ley N° 20.198, el articulo 13 de la ley N° 20.212, el articulo 3° de la ley N°
20.250, el articulo 30 de la ley N° 20.313 y el articulo 12 de la ley N° 20.374. El

pago de estas remuneraciones corresponderd al Servicio o Institucion empleadora”.

“La igualdad de trato también prohibe el acoso laboral asi como el acoso
sexual laboral. ElI primero, se define la situacibn en que se produce un
comportamiento no deseado relacionado con el sexo, origen racial o étnico, religion

0 convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual de una persona con el

150



proposito o el efecto de atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo. El segundo se define como
la situacién en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico
no deseado de indole sexual con el propoésito o el efecto de atentar contra la
dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,

hostil, degradante, humillante u ofensivo”.*?®

Sobre el acoso sexual, con fecha 18 de Marzo de 2005 entrd en vigencia la
Ley 20.005 que tipifica y sanciona el acoso sexual, dicha ley introdujo nuevos
articulos y modificé otros ya existentes. Al articulo 2 del Codigo del Trabajo le
agregd un segundo inciso en los siguientes términos: “Las relaciones laborales
deberan siempre fundarse en un trato compatible con la dignidad de la persona. Es
contrario a ella, entre otras conductas, el acoso sexual, entendiéndose por tal el
que una persona realice en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de
caracter sexual, no consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiquen
su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo”. En relacién con el concepto
de acoso sexual introducido por la Ley 20.005 la llustrisima Corte de Apelaciones
de Santiago en fallo dictado causa Rol N° 4475-2007 con fecha 27 de Mayo de
2008 sefial6: “Que con el mérito de la prueba rendida es posible tener por
establecida la conducta sexual indebida del demandado en la persona de la actora,
quien jamas aprobd los excesos de su empleador; el comportamiento de éste esta
fuera de los canones normales propios del escenario laboral y la gravedad de la
conducta se encuentra probada en autos, pues el hostigamiento sexual comenz6
con simples comentarios de mal gusto, pasando a roces y vocaciones impropias en
los pasillos de la farmacia en que prestaba sus funciones y concluyé, en diciembre

de 2005, en una conducta de agresion fisica sexual directa.

18 CANALES, Patricia. Igualdad de trato en el ambito laboral en los tratados internacionales y

en la legislacion de Espafia y Francia. [en linea]
<http://www.bcn.cl/bibliodigital/pbcn/estudios/estudios_pdf_estudios/nro317.pdf> [8  Octubre
2012]
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En efecto, el comportamiento del demandado, representante y socio de la
empleadora, no puede sino que interpretarse como requerimientos de caracter
sexual, que no eran consentidos por la destinataria de los mismaos, ocurridos

mientras desempefiaba sus labores bajo la supervigilancia del demandado.

La disposicién ordinaria de las cosas no permite asignar a los hechos
relatados una significacién distinta; no se esta en presencia de flirteos o tratos
carifiosos propios de un ambiente laboral digno, sino de conductas ofensivas,
indeseadas y humillantes que afectaron la salud de la demandante, su intimidad y
libertad sexual.” Este fallo se refiere al acoso sexual vertical que se define como
aquel realizado por el empleador, en contra del trabajador, en oposicion al acoso

sexual horizontal verificado entre pares o compaferos de trabajo.

Como es posible apreciar la definicion de acoso sexual introducida por la Ley
20.005 en nuestro Cédigo adolece de deficiencias, en primer lugar es posible
sefalar que se estaria tipificando solamente el acoso sexual vertical, el cual, como
mencionamos anteriormente es el ejercido por el empleador hacia el trabajador, ya
gue la parte final del inciso segundo del articulo 2° del Codigo del Trabajo sefiala:
“... que amenacen o perjudiquen su situacion laboral o sus oportunidades en el
empleo.”, ello debido a que dicho articulo deja, “en principio, como conductas
atipicas el requerimiento sexual efectuado por quien no tiene poder de influir en las
condiciones u oportunidades de trabajo de la victima — acoso sexual horizontal —
(...). Por tanto, para ampliar la extension del tipo a otros sujetos activos, distintos
del empleador y sus representantes es preciso un esfuerzo hermenéutico. En
primer lugar, hay que concordar el art. 2° inc. 2° CT con el art. 160 N° 1 letra b) CT;
esta Ultima disposicion permite sancionar con el despido disciplinario al trabajador
que incurre en “conductas de acoso sexual. Aqui hay un primer indicio de que tales
conductas pueden ser cometidas por sujetos distintos del empleador. Con todo,
esta norma nos reconduce a la definicion del art. 2° inc. 2° CT y a la exigencia del
tipo en orden a que la victima vea amenazada o perjudicada “su situacion laboral o
sus oportunidades en el empleo. Volvemos, pues, al punto de inicio: habria acoso

sexual laboral s6lo cuando el sujeto activo tiene el poder de generar el efecto que
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pide la norma, vale decir, cuando el acosador es el empleador o un trabajador que,
en su nombre, ejerce facultades de organizacion, de control o de disciplina dentro
de la empresa. ¢ Como se rompe este circulo vicioso? Entendiendo que el resultado
de “perjuicio de la situacion laboral” de la victima no se refiere sélo al menoscabo
de las condiciones de trabajo que son resorte del empleador o de sus
representantes, sino que la exigencia del tipo se satisface también con un resultado
mas difuso: el sentimiento de incomodidad que provoca en la victima la reiteraciéon
de propuestas sexuales indeseables de uno de sus pares, lo cual vendria a
deteriorar su situacién laboral, en sentido amplio.”?° La segunda deficiencia que
adolece este articulo es que deja fuera del concepto de acoso sexual todas
aquellas formas de acoso que no que no buscan la obtencién de favores sexuales,
sino que son conductas obscenas que vienen a entorpecer el ambiente laboral y de
las cuales al trabajador no le es posible sustraerse de ellas, teniendo que
conformarse y tolerar dichas conductas que no son sancionadas de acuerdo a la

nuestra normativa actualmente vigente.

En el caso de que el denunciado sea el empleador, la denuncia por acoso
sexual debera plantearse directamente ante la Inspeccion del Trabajo, institucién
gue tendré la tarea de investigar los hechos denunciados. Ademas, se establece a
favor del trabajador afectado la figura del despido indirecto, que consiste en la
facultad del trabajador de poner término al contrato de trabajo si el empleador
incurriere en falta de probidad al desempefiar sus funciones y ejerciere conductas
de acoso sexual. En relacion al despido indirecto y a los requisitos que debe reunir
el acoso sexual para poner término a la relacion laboral nuestra Corte Suprema en
fallo dictado por su cuarta sala (especial) con fecha 14 de Febrero de 2009, en
causa Rol N° 6.569-2.008, ha sefialado lo siguiente: “Para la resolucién del recurso,
cabe tener presente que la accién ejercida por los dependientes corresponde a
aquella contemplada en el articulo 171 del Cédigo del Trabajo, esto es, el despido

indirecto, facultad que el legislador otorga al trabajador para poner término al

129 pALAVECINO, Claudio. El Nuevo llicito de Acoso Sexual en el Derecho del Trabajo Chileno.
Revista de derecho (Valdivia). 19(1): 105-123, Jul. 2006.
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contrato de trabajo que lo une con el empleador, en el caso que éste incurra en las
causales N°s 1, 5y 7 del articulo 160 del Codigo del Trabajo, debiendo cumplir los
requisitos y condiciones que en dicha norma se estipulan. La invocada en la
especie es la letra b) del primer numeral del precepto citado, que contempla las
conductas de acoso sexual, norma introducida por el articulo 1° N° 4 de la Ley
20.005 de 18 de marzo de 2005. Para que pueda configurarse la mencionada
causal, se requiere que se trate de: algunas conductas indebidas de caracter grave,
debidamente comprobadas, de lo cual se infiere que el legislador requiere que para
que se produzca el término de la relacion laboral no bastan las medias
suposiciones, sino que los actos o actitudes respectivas sean verificadas y, en
cuanto a la gravedad, revistan de una entidad tal que lleve a un quiebre de la

relacién laboral, situacién que debe ser determinada caso a caso.”

A modo de conclusién, podemos decir, tal y como lo ha sefialado la Direccion
del Trabajo en su dictamen ordinario N°3.704/134 de fecha 11 de agosto de 2004
qgue: “El derecho a la no discriminacion ejerce su virtualidad protectora en el
conjunto y en la totalidad de la relacion laboral, alli donde se ejerzan los poderes
empresariales siempre estara presente esta perspectiva. En efecto, tanto al inicio
de la relacion laboral o, incluso antes, en los procesos de seleccién de personal,
como durante su desarrollo y en conclusién, el derecho a la no discriminaciéon

emerge como limite a los poderes empresariales.

Asimismo, y ahora en cuanto al ambito material en que puede ejercerse el
derecho a la no discriminacion, éste no solo se refiere a las conductas ligadas al
acceso al empleo (ofertas de trabajo y seleccion de personal), sino también a
aquellas referidas al desarrollo de la relacion laboral propiamente tal, es decir, a las

condiciones de trabajo y a la causa de término de la misma.”

Naturalmente, todo lo referente a la Ley 20.348 que reguarda el derecho a la
igualdad en las remuneraciones entre hombres y mujeres sera latamente tratado en

un capitulo especial dedicado al efecto.
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3. Mecanismos para resquardar la igualdad antes de la Ley 20.348

En adelante analizaremos las acciones que permiten de conformidad a la
normativa laboral vigente antes de la dictacion de la Ley 20.348, impugnar, sancionar y
reparar los efectos derivados de los actos de discriminacion en razon del sexo durante
la vigencia de la relacion laboral. Este aspecto es interesante de estudiar debido a que
“las relaciones laborales — entendidas éstas como relaciones privadas — y la empresa
en particular, constituyen un verdadero arquetipo de poder social o poder privado. No
por nada, nuestra disciplina debe su nacimiento y razén de ser, a este fendmeno de
desigualdad entre empresario y trabajador. Se parte en este caso, de un
reconocimiento a priori de esta realidad y se utilizan como mecanismos de reaccion las
técnicas protectoras y tutelares de la parte econémicamente mas débil de la relacion
laboral — el trabajador —. En suma, el Derecho Laboral es quiza uno de los ambitos
juridicos en donde la falacia liberal de igualdad juridica-formal se hace mas
palpable.”* Es por todos estos antecedentes que se ha necesitado introducir diversos

mecanismos tutelares de los derechos y garantias laborales de los trabajadores.
3.1. Accion de Proteccion

Como punto de partida, se debe sefialar que el recurso de proteccién es mas
bien una accién y no un recurso, ello en atencién a que los recursos procesales son
aquellos destinados a impugnar una resolucion judicial, en cambio, la accién de
proteccion no busca la impugnacién de una resolucién judicial, sino que esta

destinado para los actos u omisiones arbitrarias e ilegales.

El recurso de proteccién lo podemos definir como aquella accion que nuestra
Constituciéon de la Republica concede a todas las personas que como
consecuencia de actos u omisiones arbitrarias o ilegales, sufran privacion,
perturbacion o amenaza a sus derechos y garantias constitucionales. Asi lo

establece el articulo 20 de la Constitucion que preceptia: “El que por causa de

1% MELLIS, Christian. Los derechos fundamentales de los trabajadores como limites a los

poderes empresariales. Legal Publishing, 2009, Santiago, Chile. 15p.
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actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbaciébn o amenaza en
el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19,
nameros 1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo
relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion, y
a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°,y 25° podr& ocurrir por si
0 por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que
adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de
los deméas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales

correspondientes.

Procederd, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8° del articulo
19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea
afectado por un acto u omisién ilegal imputable a una autoridad o persona

determinada.”

Como es posible apreciar de la lectura del articulo 20 de nuestra
Constitucién, con respecto a la garantia constitucional del derecho al trabajo, se
sefiala expresamente por el constituyente que el recurso de proteccion tutela
solamente la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre contratacion,
y a lo establecido en el inciso cuarto, es decir, lo que viene a resguardar son las
libertades establecidas a favor del trabajador de libre eleccién del trabajo y por otro
lado, la libertad del empleador de decidir si quiere 0 no contratar y en el caso

afirmativo de decidir quiénes serén sus colaboradores.

Ademas, se tutela la garantia establecida en el inciso cuarto del articulo 16°
de la Constitucion, que sefala: “Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida,
salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo
exija el interés nacional y una ley lo declare asi. Ninguna ley o disposicién de
autoridad publica podra exigir la afiliaciébn a organizacion o entidad alguna como
requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacién

para mantenerse en éstos. La ley determinard las profesiones que requieren grado
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o titulo universitario y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas. Los
colegios profesionales constituidos en conformidad a la ley y que digan relacién con
tales profesiones, estardn facultados para conocer de las reclamaciones que se
interpongan sobre la conducta ética de sus miembros. Contra sus resoluciones
podra apelarse ante la Corte de Apelaciones respectiva. Los profesionales no

asociados seran juzgados por los tribunales especiales establecidos en la ley.”

Lamentablemente el recurso de proteccién excluye la norma constitucional
mas importante en materia de discriminacién en el trabajo, esto es, se excluye el
inciso tercero del articulo 16 que prescribe: “Se prohibe cualquiera discriminacion
gue no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley
pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos.”
“No obstante, teniendo en cuenta que el derecho a la no discriminaciéon en el
trabajo por cualquier causa o motivo que no diga relacién con la capacidad o
idoneidad personal es una manifestacion concreta y explicita del derecho
fundamental a la igualdad ante la ley, reconocido por el articulo 19 Nr. 2 de la
Constitucién, seria posible, por la remision a esta Ultima norma, recurrir de
proteccion en contra del empleador que haya discriminado a la mujer

trabajadora.”®*

A pesar de que seria posible a través de invocar la garantia constitucional de
la igualdad ante la ley consagrada en el articulo 19 N° 2, la que preceptia: “La
Constitucidén asegura a todas las personas: 2° La igualdad ante la ley. En Chile no
hay personas ni grupos privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su

territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias. “Se
debe sefalar que la accibn de proteccion no resulta totalmente eficaz para

resguardar los derechos fundamentales de la relacién laboral, dicho planteamiento,

131 cAAMANO ROJO, Eduardo, La tutela del derecho a la no discriminacion por razones de

sexo durante la vigencia de la relacién laboral. Ob. Cit,
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ya fue sostenido por el profesor José Luis Ugarte quien manifestd tres aspectos

gue hacen al recurso de proteccién inutil en esta materia, a saber:

1) La construccion juridicamente neutra del recurso de proteccion y de la
forma de tramitacion contenida en el auto acordado complementario, lo
gue aleja a esta accidén especial de los principios propios del Derecho
del Trabajo y de su rol protector directo a favor del trabajador, en cuanto

contratante mas débil de esta relacién juridica.

2) El recurso de proteccién es concebido como una accion judicial de
caracter extraordinario, lo cual lo hace inoperante para la tutela efectiva
de los derechos fundamentales del trabajador, la que entre otros
aspectos requiere la declaracién de nulidad de los actos lesivos de esos
derechos y/o el pago de indemnizaciones al afectado, lo que exige un
proceso de fondo ante un juez de grado. Asimismo, en razén de lo
dispuesto por el articulo 20 de la Constitucion, que restringe la
procedencia de este recurso soOlo a ciertas garantias constitucionales
expresamente individualizadas, ha primado en nuestro pais una
interpretacion restrictiva que ha dejado de lado la tutela del derecho

fundamental a la no discriminacién en el empleo.

3) Por ultimo se sefiala el riesgo que esta accidén de proteccion genera
en la estabilidad en el empleo, para aquellos trabajadores con una
relaciéon laboral en vigencia. En efecto, frente al ejercicio del recurso de
proteccion es probable que el empleador adopte represalias contra el
trabajador, para lo cual dispone del Gtil mecanismo reconocido por la
legislacion laboral del despido fundado en “necesidades de la empresa”
(articulo 161 del Codigo del Trabajo). Esta causal de despido es
reconocida de manera amplia por la legislacién laboral y por la
jurisprudencia judicial y no conlleva, en verdad, la carga de probar
realmente las circunstancias que motivan la necesidad de la empresa,

por lo que el pago de las indemnizaciones respectivas y del eventual
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recargo de un 30% en su monto, conforme a lo dispuesto por el articulo
168 del Codigo del Trabajo, si el despido fuese calificado judicialmente
como improcedente, no representa un serio obstaculo para el empleador
gue quiera desprenderse de un trabajador que haga valer su derecho a

la no discriminacion por esta via.'*?
3.2. Acciones Administrativas

Antes de la dictacién de la Ley que resguarda la igualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres la norma que quedaba para resguardar el derecho a la
igualdad en razén de sexo era el articulo 477 del Cédigo del Trabajo que sefiala lo
siguiente: “Tratandose de las sentencias definitivas , sblo sera procedente el
recurso de nulidad cuando en la tramitacion del procedimiento o en la dictacion de
la sentencia definitiva se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias
constitucionales, o aquella se hubiere dictado con infraccion de ley que hubiere
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo. En contra de las sentencias

definitivas no procederan mas recursos.

El recurso de nulidad tendra por finalidad invalidar el procedimiento total o
parcialmente junto con la sentencia definitiva, o solo esta U(ltima, segun

corresponda.”

Sobre la nulidad contra sentencias definitivas la llustrisima Corte de
Apelaciones de Valdivia ha sefialado que procede cuando se infrinjan garantias o
sean dictadas con infraccion a la ley, ello en fallo dictado con fecha 13 de Mayo de
2009 en causa Rol N° 26-2009, el cual es del siguiente tenor: “Tratandose de
sentencias definitivas, el articulo 477 del Cédigo del Trabajo dispone que solo sera
procedente el recurso de nulidad cuando en la tramitacion del procedimiento o en la
dictacion de la sentencia definitiva se hubieren infringido sustancialmente derechos

0 garantias constitucionales, o aquélla se hubiere dictado con infraccion de ley que

32 cAAMANO ROJO, Eduardo, La tutela del derecho a la no discriminacion por razones de

sexo durante la vigencia de la relacién laboral. Op. Cit.
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hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo y su objetivo, segun lo
consigna esta misma norma, es “invalidar el procedimiento total o parcialmente

junto con la sentencia definitiva, o solo esta Ultima, segun corresponda.”

Entre la notificacion de la demanda laboral y la audiencia deben mediar

quince dias.

Si se tiene presente que las resoluciones judiciales sélo producen efectos en
virtud de notificacion hecha con arreglo a la ley, forzoso es concluir que no pudo el
juez de la causa llevar a efecto la audiencia (de contestacion y conciliacion) de
estilo al dia siguiente de la fecha en que se notific6 por correo electrénico la
resolucion que tuvo por notificado tacitamente al demandado de la demanda, por
cuanto entre ésta notificacién y la audiencia debié mediar a lo menos quince dias
para permitir a esa parte reunir las pruebas para probar sus argumentos en torno a
la accion deducida en su contra. “Es posible advertir, que al igual que el recurso de
proteccion, el recurso de nulidad tampoco era un buen medio para resguardar los
derechos fundamentales de los trabajadores durante la relacion laboral, ya que, si
bien resguarda derechos fundamentales, dicha tutela queda restringida al ambito
de la tramitacion del procedimiento o de la dictacion de la sentencia definitiva,

ambitos en los cuales, lo usual sera que la relacion laboral, ya se haya terminado”.
3.3. Acciones Civiles

“Un acto discriminatorio por razones de sexo que se manifieste, por ejemplo,
en la desigualdad de remuneraciones de una trabajadora frente a un trabajador por
la realizacion de un trabajo de igual o similar valor o en la imposibilidad de acceder
a un cargo de nivel superior por el hecho de encontrarse embarazada, implica no
so6lo la vulneracion de un derecho fundamental de la persona, sino que, ademas,
segun lo dispuesto por el articulo 2° inciso 7 del Cédigo del Trabajo, presupone un
incumplimiento del contrato de trabajo, pues la prohibicibn de actos de
discriminacidén se entiende incorporada al contrato como una obligacion mas para
las partes y, en concreto, para el empleador. Ahora bien, respecto de esta

obligacion de no discriminacién incorporada al contrato no seria procedente el
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acuerdo de voluntades en orden a excluir su incorporacion, en atencion al caracter
irrenunciable de los derechos laborales, segun lo ordena el articulo 5° inciso 2 del
Cadigo del Trabajo™* Dicho articulo en su plenitud sefiala: “El ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene limite el respeto a las
garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar

la intimidad, la vida privada o la honra de éstos.

Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables mientras

subsista el contrato de trabajo.

Los contratos individuales y colectivos de trabajo podran ser modificados, por
mutuo consentimiento, en aquellas materias en que las partes hayan podido

convenir libremente.”

A su vez estas normas laborales son relacionadas con el articulo 1.545 del
Cadigo Civil que establece el principio de pacta sunt servanda, esto es, lo pactado
obliga, el que sefiala lo siguiente: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo
0 por causas legales”. Y con el articulo siguiente que sefiala: “Los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la obligacion, o que

por la ley o la costumbre pertenecen a ella.”

De la concatenacion del articulo 2° inciso séptimo y el articulo 5° inciso
segundo, ambos del Cadigo del Trabajo, mas los articulos 1.545 y 1.546 del Cédigo
Civil una trabajadora afectada por un acto discriminatorio podria hacer efectiva la
responsabilidad contractual civil del empleador, demandado incluso el dafio moral

gue la actitud lesiva le ocasiono.

“Sin perjuicio de lo anterior y sin pretender ahondar en este punto el tema de

la responsabilidad civil, conforme a su regulacion en nuestro Codigo Civil y a lo

133 cAAMANO ROJO, Eduardo, La tutela del derecho a la no discriminacion por razones de

sexo durante la vigencia de la relacién laboral. Ob. Cit.
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resuelto por la jurisprudencia judicial, deseamos manifestar que sobre la base de
reconocer la eventual procedencia de una responsabilidad contractual del
empleador que discrimina a un trabajador o a una trabajadora en razon del sexo
durante la vigencia de la relacion laboral — por constituir ello una infraccion al
contrato, segun lo dispuesto por los articulos 2° inciso 7 del Codigo del Trabajo y
1545 del Cddigo Civil — es preciso efectuar también una salvedad, atendida la
naturaleza del acto discriminatorio. En efecto, el acto discriminatorio al atentar
contra una garantia reconocida por la Constitucion configura un acto antijuridico vy,
en concreto, un particular caso de delito o cuasidelito civil, que es susceptible, por
tanto, de generar una accion en favor de la mujer afectada para hacer efectiva la

responsabilidad extracontractual del empleador.”™3*

Es decir, podriamos recurrir a las normas de la responsabilidad
extracontractual establecidas en nuestro cédigo Civil en los articulos 2.314 al 2.334
en el Titulo XXXV denominado “De los delitos o cuasidelitos” del Libro IV. Debiendo
para estos efectos el trabajador probar los requisitos de la responsabilidad

extracontractual, a saber: 1) Capacidad; 2) Dafio; 3) Causalidad y 4) Dolo o culpa.

Dentro de las normas pertinentes encontramos las siguientes: El Articulo
2314 del Codigo Civil que expresa: “El que ha cometido un delito o cuasidelito que
ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que
le impongan las leyes por el delito y cuasidelito”. Luego podemos sefialar al articulo
2316 que expresa las personas obligadas a otorgar esta indemnizacion, sefialando:
“Es obligado a la indemnizacion el que hizo el dafio y sus herederos. El que recibe
provecho de dolo ajeno, sin ser complice en él, s6lo es obligado hasta la
concurrencia de lo que le valga el provecho.” Ademds, se establece una
prescripcion especial para las acciones emanadas de delito y cuasidelito en el

articulo 2.332 del mismo cuerpo legal, en donde se sefala: “Las acciones que

13 cAAMANO ROJO, Eduardo, La tutela del derecho a la no discriminacion por razones de

sexo durante la vigencia de la relacion laboral. Ob, Cit.
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concede este titulo por dafio o dolo, prescriben en cuatro afios contados desde la
perpetracion del hecho.” Es decir, en estos casos desde que se comete el acto
arbitrario o ilegal. Como aspecto negativo de la interposicion de una demanda de
indemnizacién, se debe sefialar que estas se tramitan en un proceso de lato
conocimiento denominado “Juicio Ordinario”, lo que viene a desincentivar el uso de
esta via juridica para el resguardo de los derechos fundamentales de los

trabajadores.
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CAPITULO V
LA LEY 20.348 SOBRE LA IGUALDAD DE REMUNERACIONES E NTRE HOMBRES
Y MUJERES; SU ORIGEN, CARACTERISTICAS Y SUS PRINCIP ALES CRITICAS.

Como sefialamos en el capitulo anterior, el principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres se encuentra consagrado tanto en el ambito
internacional, principalmente por los Convenios N° 100 y 111 de la OIT, como por la

legislacion nacional.

Sin embargo, antes de la promulgacion de la Ley 20.348 la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, no era mas que una simple declaracion de
principios, ya que carecia de instrumentos procesales efectivos que garantizaran su

cumplimiento.

Esta situacion, infringia expresamente los tratados internacionales ratificados por
Chile, especificamente el articulo 2 del Convenio N. 100 de la OIT, que dispone: “1.
Todo Miembro deberd, empleando medios adaptados a los métodos vigentes de
fijacidn de tasas de remuneraciéon, promover y, en la medida en que sea compatible
con dichos métodos, garantizar la aplicacion a todos los trabajadores del principio de
igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra
femenina por un trabajo de igual valor. 2. Este principio se deber& aplicar por medio de:
a) la legislacion nacional; b) cualquier sistema para la fijacion de la remuneracion,
establecido o reconocido por la legislacion; c) contratos colectivos celebrados entre

empleadores y trabajadores; o d) la acciéon conjunta de estos diversos medios”.

Por lo tanto, con el objetivo de cumplir la obligacion del Estado de respetar y
promover los derechos garantizados en tratados internaciones que se encuentran
vigentes'®*, y de las demas normas legales y constitucionales ya sefialadas, se
promulg6 la Ley 20.348, que reconoce expresamente el principio de igualdad de

remuneraciones entre hombres y mujeres que realizan un mismo trabajo,

1% Articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica.
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estableciendo mecanismos procesales efectivos que promueven el cumplimiento del

principio de igualdad en materia laboral.

1. Breve resumen de la historia de la Promulgacion de la Ley 20.348

El proyecto de ley sobre el resguardo del Derecho a la Igualdad de las
remuneraciones tuvo su origen en una mocion parlamentaria presentada 19 de Julio de
2006 por la diputada sefiora Alejandra Sepulveda Orbenes y los diputados sefiores
Pedro Araya Guerrero, Gabriel Ascencio Mansilla, Eduardo Diaz del Rio, Jaime Mulet
Martinez, Sergio Ojeda Uribe, Carlos Olivares Zepeda, Jorge Sabag Villalobos, Mario
Venegas Cérdenas y Patricio Walker Prieto, con el objeto de introducir modificaciones
al Codigo del Trabajo, y asi hacer efectiva la obligacion de no discriminar por razones
de sexo durante la vigencia de la relacion laboral, mediante el reconocimiento expreso
del derecho de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por el trabajo

que realizan de igual valor.

Esta normativa fue aprobada de forma unanime por el Congreso Nacional el 20
de mayo de 2009 y promulgada por la presidenta Michelle Bachelet el 2 de junio del

mismo afio, quien expresé en su discurso de promulgacion®*®

que “ésta fecha sera un
hito en la lucha contra la discriminacién que sufren muchas mujeres”, ya que se esta
realizando un “acto de justicia” en una tarea que se encontraba pendiente, porque “no
basta con reconocer igualdades, sino que es necesario poner mecanismos que
resguarden definitivamente éstas igualdades”, porque “queremos que cada mujer sepa

gue su trabajo, esfuerzo y produccion valen lo mismo que el trabajo de su compafiero”.

Por lo tanto, “queremos que toda trabajadora sepa que toda diferenciacion
injustificada es un abuso y, por ley, debe ser reparado”, pues “la igualdad en materia
de remuneraciones es ahora un derecho fundamental de todas las mujeres y, como tal,

va a ser resguardado por la nueva Justicia Laboral”.

1% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley 20.348 resguarda
el derecho a la igualdad en las remuneraciones. Ob. Cit.
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La ley fue publicada en el Diario Oficial el 19 de Junio de 2009; entrando en
vigencia el 19 de Diciembre de ese mismo afio, salvo la exigencia de registro que
consigna los cargos o funciones en la empresas de 200 o mas trabajadores que

comenzo a regir a partir de 19 de Enero de 2010.
El texto promulgado fue el siguiente:
“Articulo 1°.- Introdlcense las siguientes enmiendas en el Cédigo del Trabajo:
a) Agrégase el siguiente articulo 62 bis, nuevo:

“Articulo 62 bis.- El empleador deberd dar cumplimiento al principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo
consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en la remuneraciones que se
funden, entre otras razones, en las capacidades, -calificaciones, idoneidad,

responsabilidad o productividad.

Las denuncias que se realicen invocando el presente articulo, se
sustanciaran en conformidad al Parrafo 6° del Capitulo Il del Titulo | del Libro V de
este Cadigo, una vez que se encuentre concluido el procedimiento de reclamacién

previsto para estos efectos en el reglamento interno de la empresa.
b) Modificase el inciso primero del art. 154, en la forma que se sefiala:

a. Intercdlense, en el numero 6, a continuacibon de la palabra

"sugerencias”, las frases ", y en el caso de empresas de doscientos
trabajadores o mas, un registro que consigne los diversos cargos o

funciones en la empresa y sus caracteristicas técnicas esenciales".

b. Reempldzanse en el nimero 11, la conjuncién “y” y la coma (,) que la
precede por un punto y coma (;) y en el numero 12, el punto final (.) por

la conjuncion “y” precedida de una coma (,).

c. Incorporase el siguiente nimero 13, nuevo:
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"13.- El procedimiento a que se someteran los reclamos que se deduzcan
por infraccion al art. 62 bis. En todo caso, el reclamo y la respuesta del
empleador deberan constar por escrito y estar debidamente fundados. La
respuesta del empleador deberé ser entregada dentro de un plazo no mayor

a treinta dias de efectuado el reclamo por parte del trabajador”.
c) Agrégase, en el articulo 511, el siguiente inciso final:

"Los empleadores que no presenten diferencias arbitrarias de
remuneraciones entre trabajadores que desempefien cargos y responsabilidades
similares, podran solicitar la rebaja del 10% de las multas adicionalmente a lo que
se resuelva por aplicacion de los incisos precedentes, en tanto las multas cursadas
no se funden en practicas antisindicales o infraccion a los derechos

fundamentales”.

Articulo 2°.- Intercalase, en el articulo 10 del decreto con fuerza de ley N° 29, del
Ministerio de Hacienda, de 2005, que fijo el texto refundido, coordinado y sistematizado

de la ley N° 18.834, Estatuto Administrativo, el siguiente inciso cuarto, nuevo:

"En los empleos a contrata la asignacion a un grado sera de acuerdo con la
importancia de la funciébn que se desempefie y con la capacidad, calificacion e
idoneidad personal de quien sirva dicho cargo y, en consecuencia, les correspondera el
sueldo y demas remuneraciones de ese grado, excluyendo toda discriminacion que

pueda alterar el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres”.

Art. transitorio.- Lo dispuesto en la letra a. del nimero 2 del art. 1°, comenzara a

regir seis meses después de su publicacién en el Diario”.
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2. Analisis de las modificaciones introducidas por la Ley 20.348

2.1. El principio de igualdad de las remuneraciones entre hombres y mujeres

que presten un mismo trabajo.

La Ley 20.348 establece el principio de igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, ratificando el principio ya
consagrado en el articulo 2 del Cdédigo del Trabajo, respecto a los actos
discriminatorios que emanan de las distinciones, exclusiones o preferencias

basadas en motivo de sexo.

Originalmente el proyecto se referia a la igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres que presten un “servicio de igual valor”, concepto utilizado en el
Convenio N° 100 de la OIT, para referirse aquellos trabajos que reporten un mismo

valor en la cadena productiva de la empresa.

Para determinar los trabajos de un mismo valor, la OIT desarrollé un sistema
de evaluacion de los puestos de trabajo de caracter analitico, en el cual se debe
considerar un conjunto de factores objetivos, entre los cuales se encuentran la
responsabilidad que esté asociada al cargo, las condiciones de trabajo, el esfuerzo
que implica y las capacidades técnicas que requiere, entre otros, y de acuerdo a
ello, los puestos de trabajo que resulten con un mismo valor, deben contemplar una
misma retribucién. Dicho analisis quedo entregado a las empresas, siendo éstas las
encargadas de analizar y determinar que trabajos y servicios tienen un mismo

valor.

Sin embargo, este concepto fue abandonado durante la tramitacion del
proyecto, ya que involucraba en su definicion aspectos relativos a la productividad

de los trabajadores que en la practica es muy dificiles de objetivizar.

Es asi como en el segundo informe de la Comisién de Trabajo del Senado, el

ejecutivo realiz6 la siguiente indicacion: “Agrégase el siguiente articulo 62 bis: El
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empleador debera dar cumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones

entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo”.

El asesor legislativo del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, explicé que
la indicacion del Ejecutivo se fundamenta en la inquietud manifestada durante la
discusion, en general, del proyecto de ley, en cuanto a que la referencia a los
“servicios de igual valor” vinculado al tema de la productividad, revestiria una gran
complejidad, particularmente en el caso de las pequefas y medianas empresas,
atendida la estructura de su organizacion productiva. En consecuencia, afiadiod, la
nueva redaccién propuesta por el Ejecutivo, pretende que los trabajadores que
cumplen un mismo trabajo accedan a wuna misma remuneracion v,
consecuencialmente, tengan una instancia de reclamacién ante la constatacion de

diferencias remuneracionales en razén de género.™*’

Ademas, durante la tramitacién del proyecto en la Comision de Trabajo del
Senado, se concord6 que el principio general que inspiraba la Ley de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, es la premisa basica de “ante el mismo
trabajo procede pagar la misma remuneracion”, estableciéndose los casos que no
serian considerados como discriminatorios. En otras palabras, el principio rector
debe encontrarse en la comparaciébn de la retribucibn economica de los
trabajadores que estén en plena igualdad de condiciones laborales, ya sea con la
misma idoneidad, preparacion, capacitacion y que desarrollen un mismo trabajo, y
en el caso que de dichas circunstancias varien entre los trabajadores, seria factible

establecer sueldos diferenciados.

El principio de igualdad debe entenderse contenedor de un contenido
multiple, al comprender tres aspectos normativos: la exigencia de igualdad o de
igual tratamiento a quienes estan en una misma situacion o categoria; la permision
de la desigualdad, vale decir, de no tratar del mismo modo a quienes se encuentran

en situaciones o0 categorias distintas, y, finalmente, la prohibicibn de Ila

37 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley 20.348 resguarda
el derecho a la igualdad en las remuneraciones. Ob, Cit.
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discriminacion, lo que supone la prohibicién de tratar distinto o de manera desigual
a quienes se encuentran en categorias o situaciones distintas, pero construidas

sobre la base de criterios injustificados de igualdad.**®

Por lo tanto, al estudiar la historia de le Ley, el concepto “mismo trabajo”
estaria relacionado con mismas condiciones de trabajo e iguales
responsabilidades, mas que un concepto que podria resultar mas complejo como el
de la “misma productividad” el cual podria implicar la aplicacion de un conjunto de
variables que harian mas dificil objetivar la nocion sobre la cual se sustentard el

principio.**

De esta forma. Igualdad de remuneraciones significaria que hombres y
mujeres deben ganar lo mismo cada vez que se dé equivalencia de condiciones y
responsabilidades objetivas de trabajo. Y en el caso que algunas de estas
circunstancias objetivas varié, seria totalmente factible establecer diferencias de

remuneraciones entre trabajadores.

Por consiguiente, el principio de igualdad ante la ley corresponde, junto con
su sentido tradicional de generalidad de la ley, a una igualdad sustantivamente

justa, esto es, que admite diferencias fundadas en motivos razonables o plausibles.

Por esta razon, se incorporo en la segunda parte del inciso primero del
articulo 62 bis la frase “...no siendo consideradas arbitrarias las diferencias
objetivas en la remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las

capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad”

En la Comision del Trabajo del Senado se discutié intensamente respecto a la
forma en que se debia expresar los criterios objetivos que permitirian hacer

diferenciaciones remuneracionales sin que estas sean arbitrarias.

138 DIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen N° ORD N°2210/035. Ob. Cit.

1% CARVAJAL GODOY, Gabriela. Derecho a la igualdad en las remuneraciones. Manual de

consultas laborales y previsionales. 294:15-28, nov, 2009.
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La Honorable Senadora sefiora Matthei indicé “que el hecho de que dos
personas tengan el mismo titulo profesional o la misma capacitacion, no significa
gue necesariamente aporten lo mismo a la empresa, ni que obtengan los mismos
resultados. En consecuencia, no puede determinarse en forma a priori que por la
sola circunstancia de ostentar una misma calidad profesional o técnica, debera
pagarse lo mismo a los trabajadores, sin posibilidad de premiar a aquél que

produce mas o al que presta un mejor servicio”.

Anteriormente, el proyecto despachado por la Camara de Diputados,
modificaba el articulo 2 del Cdodigo del Trabajo agregando en el inciso cuarto, la
siguiente oracion, pasando su punto aparte (.) a ser seguido (.): “Son actos de
discriminacién las diferencias en las remuneraciones en trabajos de igual valor
basadas en criterios distintos de las caracteristicas y naturaleza del trabajo que se
realiza”. Y se intercalaba en el inciso quinto, entre los términos “calificaciones” y

“exigidas”, la expresion “, capacidades e idoneidad".*°

Sin embargo, la Comisién del Trabajo del Senado consider6 que no era
necesario modificar ni hacer referencia al articulo 2 del Codigo del Trabajo, ya que,
como lo sefialé el Honorable Senador sefior Pizarro, ésta disposicion se refiere a
las calificaciones exigidas para acceder en igualdad de condiciones a un empleo
determinado. En cambio, cuando ya se estd en posesion de un puesto de trabajo,
la evaluacién del trabajador no dice relacion con su calificacion sino que mas bien

con su desempefio, rendimiento o productividad.

1401401 a redaccion de los incisos 3 al 5 del articulo 2 del Cédigo del Trabajo quedaba de la

siguiente forma: “Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de
discriminacion.

Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religiéon, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. Son actos de discriminacion
las diferencias en las remuneraciones en trabajos de igual valor basadas en criterios distintos
de las caracteristicas y naturaleza del trabajo que se realiza. Con todo, las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones, capacidad e idoneidad exigidas para
un empleo determinado no seran consideradas discriminacion.
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Por esta razon, la Ministra del SERNAM, dofia Laura Albornoz, presentd
como propuesta que enseguida del articulo 62 bis que establece la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, se
sefialaran los criterios objetivos que permitirian hacer diferenciaciones
remuneracionales sin que éstas constituyan una arbitrariedad, siendo aprobada

esta propuesta por la Comisién del Trabajo del Senado.

Los criterios objetivos sefalados en la Ley 20.348 son: capacidad, calificacion,
idoneidad, responsabilidad y productividad. El dictamen de la Direccién del Trabajo
N° ORD. 1187/018 del 10 de marzo de 2010, sefiala que segun el principio de la
hermenéutica legal, contenido en los articulos 19 y siguientes del Codigo Civil, para
fijar el verdadero sentido y alcance de la norma, debemos aplicar la primera regla
de interpretacion, que es el principio gramatical, segun el cual, las palabras de la
ley se entenderdn en su sentido natural y obvio segun el uso general de las
mismas. La jurisprudencia de nuestros tribunales ha sostenido en reiteradas
oportunidades que uso general de las palabras, es aquel asignado al vocablo por el

Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (RAE).

La RAE define "capacidad" como la "aptitud, el talento o la cualidad que

dispone a alguien para el buen ejercicio de algo".**!

Asimismo, el Diccionario citado asigna a la palabra "calificacién" el significado
de "accion y efecto de calificar" y "calificar”, a la vez, es "apreciar o determinar las

cualidades o circunstancias de alguien o algo".

Por su parte, el vocablo "idoneidad", segun el mismo diccionario es "cualidad
de idéneo" e "idoneo", que es "adecuado y apropiado para algo". A la vez,
"responsabilidad” es la "cualidad de responsable" y "responsable” dicho de una

persona "que pone cuidado y atencién en lo que hace o decide". Finalmente, el

1“ REAL ACADEMIA ESPARNOLA. Diccionario de la lengua espafiola, vigésima segunda
edicién [en linea].
<http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=CAPACIDAD> [consulta: 14 de

abril de 2012].
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vocablo "productividad ", segun el aludido diccionario es la "cualidad de productivo"
y "productivo”, aquello "que tiene virtud de producir" y en otra acepcion, es "que es

atil y provechoso".

De acuerdo a esto, entonces, si entre un hombre y una mujer trabajadores,
gue realizan un mismo trabajo, existen diferencias relacionadas con algunos de los
criterios sefialados, el empleador podra establecer remuneraciones distintas,
siempre y cuando a que estas diferencias se basen en razones fundadas y

objetivas que no tengan relacién con una discriminacion de género.

2.2. Registro de cargos o funciones en el reglament o interno de orden,

higiene seguridad:

La Ley 20.348 establece que todas aquellas empresas de doscientos 0 mas
trabajadores deberan incluir en su reglamento interno de orden, higiene y seguridad
un registro que consigne los diversos cargos o funciones de la empresa y sus

caracteristicas técnicas esenciales.

Asi lo estipula el N° 6 del articulo 154 del Cédigo del Trabajo que sefala: “...
y en el caso de empresas de doscientos trabajadores 0 mas, un registro que
consigne los diversos cargos o funciones en la empresa y sus caracteristicas

técnicas esenciales”.

De acuerdo a las actas de tramitacion de la ley, inicialmente la mocién
regulaba que todo empleador con cinco o més trabajadores deberia mantener dicho
registro. Sin embargo, la Confederacion Nacional de la Micro, Pequefia y Mediana
Empresa de Chile (CONAPYME), expresd que tener que consignar funciones y
detallarlas en un registro, limitaria la utilizacion de los recursos humanos, ya que a
dar instrucciones a los trabajadores éstos podrian negarse en aquellos casos en
gue no se haya establecido el trabajo ordenado dentro de las funciones registrada

para tal trabajador, lo que trabaria el funcionamiento de la empresa, siendo
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contrario a la politica publica de reducir la carga regulatoria de las micro, pequefias

y medianas empresas.*

El representante del Ministro del Trabajo, considerando las inquietudes
planteadas por los representes de CONAPYME, propuso que la obligacion de llevar
el registro solo fuera exigible para aquellas empresas que emplearan a 50 0 mas

trabajadores, lo que fue a probado por la comision.

Finalmente, durante la discusion del proyecto en la Camara del Senado, se
aprobd la indicacion de los Honorables Senadores los sefiores Allamand y Pérez
Varela de elevar el nimero de trabajadores de 50 a 200. Entre los argumentos de
los senadores se encontraba que a su juicio se trataba de una exigencia imposible
de cumplir en la préactica, puesto que las empresas cambian su estructura y
organizacion constantemente, con lo cual, llevar un registro en el que se consigne
los diversos cargos y funciones, sus caracteristicas técnicas, la descripcién general
de lo mismo y las condiciones para ejercerlos, es una labor engorrosa y de una
gran complejidad para la micro, pequeia y mediana empresa. No obstante, se
entendié que el fin de dicha norma era generar un patrén objetivo que sefiale como
se estructura y se organiza la empresa en relacion a cargos y funciones que en ella
se desempefia y que sirva como un instrumento en base el cual sustentar un

eventual reclamo por discriminacion en razén de género.

Asi lo manifesto el Honorable Senador sefior Letelier, en el Segundo Informe
Comision del Trabajo del Senado: “Es necesario contar con un instrumento que
permita fijar parametros objetivos que impidan la discriminacion arbitraria en esta
materia. Agregd, que si bien es cierto que en el mundo actual la realidad
empresarial cambia constantemente, no es menos cierto que las variaciones que
experimentan las empresas nunca son tan extremas como para alterar
sustancialmente las funciones que en ellas se cumplen, las que, por lo general, se

mantienen invariables en lo fundamental. Asi por ejemplo, en la industria agricola

142 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley 20.348 resguarda
el derecho a la igualdad en las remuneraciones. Op. Cit.
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siempre se cumpliran determinadas funciones que son inherentes a esa actividad, y
gue, como tales, no van a mutar, como son el riego, la poda o la cosecha, entre

otras”.

Respecto al alcance de la norma, debemos determinar que se entiende por
“caracteristicas técnicas esenciales”. De acuerdo a lo visto anteriormente,

aplicaremos el principio gramatical.

La RAE define el término “caracteristica” como: que da “caracter o sirve para
distinguir a alguien o algo de sus semejantes”. Asimismo, define la palabra
“técnica” como “persona que posee los conocimientos especiales de una ciencia o
arte” y en otra acepcion “perteneciente o relativo a las aplicaciones de las ciencias
y las artes”. Por otra parte, vocablo “esencia” como “lo mas importante y

caracteristico de una cosa”.

De estos conceptos podemos inferir que se entiende como “caracteristicas

técnicas esenciales ”, como aquellos distintivos que son propios, exclusivos,
permanentes e invariables del cargo o funcion a realizar y que permiten

diferenciarlo de otras tareas que corresponda ejecutar a la empresa.'*?

Entonces en la elaboracion de este registro se deberan consignar aquellos
distintivos que definen el cargo o funcion a desempefar, que son parte de la
esencia y de su naturaleza, sin considerar aquellos aspectos que pudieran ser
variables, como tampoco las caracteristicas que debe poseer el trabajador que a va
ejercer el cargo, es decir la descripcion de los cargos de la empresa, no debe ser
tan genérico, que no permita distinguir entre los distintos cargos o funciones
existente y tan detallado que entorpezca el desarrollo de las funciones en la

empresa.

“SDIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen N° ORD N°1187/018 [en lineal].
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-97655.html> [consulta: 11 de abril de 2012].
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La Direccion del Trabajo ha facilitado algunos ejemplos de registro de cargos y
funciones, con lo cual la empresa cumpliria con dicha obligacién, los cuales son los

siguientes:

Figura N° 5.1: Ejemplo del registro de cargos o fun  ciones del Reglamento

Interno de orden, higiene y seguridad propuesto por la DT.

Nolel=relERelES 0 Gerente de Aseguramiento de Ingresos. Facturacion y

0 cargo Fraude.

Realizar el seguimiento y correccién de los procesos de
generacion de ingresos, detectando y monitoreando los
VISl SRRl ol riesgos de  fraude, gestionando los procesos de
liquidaciones de tréfico, con el fin de optimizar los procesos
de facturacion.

Nombre del puesto

Bodeguero.
0 cargo

Recepcion fisica de existencias: Almacenar las existencias
- recepcionadas; Despachar existencias a clientes internos y
Mision del Puesto . -

externos; Cumplir con la entrega oportuna a las solicitudes

de los clientes; Mantener existencias bien proporcionadas.

Finalmente, todas las empresas que cuenten con 200 o mas trabajadores, a
contar del dia 19 de diciembre de 2009, se encuentran obligadas a incorporar en
sus reglamentos internos, de orden, higiene y seguridad, un registro que consigne
los diversos cargos o funciones de la empresa y sus caracteristicas técnicas

esenciales.

No obstante, de acuerdo el inciso 1° del articulo 156 del Cédigo del Trabajo, los
reglamentos internos y sus modificaciones deben ponerse en conocimiento de los

trabajadores treinta dias antes de la fecha en que comienzan a regir, por lo tanto,
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las empresas que debian cumplir con esta normativa, tuvieron que realizar sus

modificaciones y notificarlas a sus trabajadores antes del 19 de enero de 2010,

fecha que entr6 en vigencia esta norma.

A continuacién, un ejemplo del un registro de cargos o funciones que cumple

con los requisitos establecido por la Ley.

Figura N°5.2: Ejemplo de Registro de Cargos o Funci

CARACTERISTICAS

Area ne | fombre OBJETIVO TECNICAS
9 ESENCIALES
Ejecutar la creacion y | - Contador General
mantener el maestro de clientes de
la empresa con el fin de contribuir
Administracion 1 Administrador | con la incorporacion de clientes
y Finanzas de Clientes nuevos, garantizando la mantencion | - Conocimientos en
de estos mismos. Realizar cambios | Sjstemas
de precios e informar sobre las | Computacionales vy
comisiones por ventas. SAP.
Ejecutar tareas auxiliares de
tesoreria, con el fin de controlar el | - Ensefianza media
Administracion Administrativo conteo d? maquinas, por lo que se compl_ete_\ con
. 2 . desempefiara tanto en terreno como | conocimientos de
y Finanzas de Tesoreria - = ” .
también en administracion. | contabilidad o]
Garantizar el ingreso y conteo de | administracion.
facturas.
Controlar el conteo de la recaudacion
Administracion 4 Auxiliar de que ingresa a la empresa, con el fin | - Enseflanza media
y Finanzas Tesoreria de asegurar la mantencion de las | completa.
cajas de recaudacion
Ejecutar tareas de vendedor tales
como la incorporacién de clientes | -5 anos de
. Coordinador nuevos, mantener relacion con | experiencia en ventas
Comercial 5 . - .
Full Service * | clientes actuales, solucionando los
problemas que se pudiesen | - Cuarto Medio
presentar.
Ejecutar tareas de vendedor tales | - 5  afios  de
como la incorporacién de clientes | e€xperiencia en ventas
. Supervisor Full | nuevos, mantener relacion con
Comercial 6 R - .
Service clientes actuales, solucionando los
problemas que se pudiesen
presentar. - Cuarto Medio
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2.3. Procedimiento de reclamacion por incumplimient o al principio de

Igualdad de las remuneraciones:

En aquellos casos de contravencion al principio de igualdad de
remuneraciones por razones de género, que contempla el articulo 62 bis del Cédigo
del Trabajo, para poder recurrir ante los Tribunales de Justicia e iniciar el
procedimiento de tutela laboral que establecen los articulos 485 y siguientes del
mismo cuerpo legal, previamente se debe deducir el reclamo respectivo al interior
de la empresa de acuerdo al procedimiento establecido para estos efectos en el
reglamento interno de orden, higiene y seguridad, el que necesariamente debe
contener el procedimiento o forma al que deberan someterse los reclamos que

pudieran deducirse por dicha causal.

Este procedimiento se encuentra regulado por la Ley 20.348, en su letra c)
del nimero 2 del articulo 1, que agrega el numero 13 del articulo 154 Cddigo del
Trabajo, respecto a las disposiciones que debe contener el reglamento interno de la

empresa estableciendo lo siguiente:

"13. El procedimiento a que se someteran los reclamos que se deduzcan por
infraccion al articulo 62 bis. En todo caso, el reclamo y la respuesta del empleador
deberan constar por escrito y estar debidamente fundados. La respuesta del
empleador debera ser entregada dentro de un plazo no mayor a treinta dias de

efectuado el reclamo por parte del trabajador".

De la norma anterior, podemos concluir que las formalidades basicas a las que

debe ajustarse el procedimiento de reclamacion son las siguientes:

l. El reclamo debera constar por escrito y encontrarse fundado, es decir, no
basta con la sola reclamacion, sino que ademas debera contener los hechos

y circunstancias necesarias para justificarla.

II.  Larespuesta del empleador debera constar por escrito y contener, igual que

en el caso anterior, los elementos en que se funda el reclamo.
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[ll.  La respuesta del empleado debera entregarse en un plazo méaximo 30 dias
contados desde el reclamo efectuado por el trabajador.

Por otra parte, el N° 6 del articulo 154 del Cédigo del Trabajo establece que
“el reglamento interno deber& contener, a lo menos, la designacion de los cargos
ejecutivos o dependientes del establecimiento ante quienes los trabajadores deban

platear sus peticiones, reclamos, consultas y sugerencias...”.

En la situacion que un empleador no se encuentren obligado de contar con un
reglamento interno de orden, higiene y seguridad, y tampoco tenga normas que
regulen el procedimiento de reclamo, en el caso de contravencion al principio de
igualdad de remuneraciones, la trabajadora deberd recurrir directamente a los
Tribunales de Justicia para iniciar el procedimiento de tutela laboral o interponer un

reclamo ante la Inspeccion del Trabajo.

Interpuesto el reclamo de acuerdo al procedimiento establecido por el
empleador en el reglamento interno, éste debera responder el reclamo de la
trabajadora dentro de los 30 dias siguientes. Si la respuesta es favorable, resulta la
inequidad y el empleador debera igualar la remuneracion de la trabajadora con sus
pares hombres que realicen el mismo trabajo. En el caso contrario, si la Inspeccion

del Trabajo o directamente a los Tribunales de Justicia.

A continuacion un ejemplo de un Reglamento Interno de Orden, Higiene y
Seguridad que establece el procedimiento de reclamo por infraccion al principio de

igualad de remuneraciones.

Figura N°5.3: Ejemplo del Procedimiento de Reclamo  en el Reglamento

Interno de Orden, Higiene y Seguridad.

DEL PROCEDIMIENTO DE RECLAMO ESPECIAL POR INFRACCIO N
AL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE REMUNERACIONES ENTRE HO MBRES Y
MUJERES QUE PRESTEN UN MISMO TRABAJO.

Articulo 80°.- La Empresa dara cumplimiento al principio de igualdad de
remuneraciones entre hombre y mujeres que presten un mismo trabajo. No se
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consideraran arbitrarias las diferencias objetivas en las remuneraciones que se
funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad,
responsabilidad o productividad.

Articulo 81°.- Todo trabajador que se considere afectado por hechos que atenten
contra la igualdad de las remuneraciones entre hombres y mujeres tendran
derecho a reclamarlos por escrito a la jefatura directa o a la gerencia respectiva o
a la de Recursos Humanos.

Articulo 82°.- EIl procedimiento de reclamo se regira de acuerdo a las siguientes
reglas:

a) El reclamo escrito debera sefialar el nombre y apellido del afectado,
el cargo que ocupa y su dependencia jerarquica, el nombre y cargo de
quien o quienes presume desigualdad, las razones que lo fundamenta y
finalmente firma de quien presenta el reclamo y fecha de presentacion.

b) Recibido el reclamo, se reuniran para resolverlo y dar respuesta del
mismo el jefe respectivo, el gerente del area y la gerencia de Recursos
Humanos.

c) La respuesta debera estar fundamentada, ser escrita y sera
entregada al trabajador a través de la jefatura directa dentro de un plazo
no mayor a 30 dias corridos.

d) Se debera guardar confidencialidad sobre el proceso de reclamo
hasta que éste se considere terminado.

e) En caso que el trabajador no esté conforme con la respuesta dada
por la Empresa, podra efectuar una denuncia judicial de acuerdo al
procedimiento de tutela laboral que rige respecto de las situaciones
producidas en la relacién laboral que afecten los derechos fundamentales
de los trabajadores consagrado enla Constitucion Politica de la
Republica, entre ellos la igualdad ante la ley, conforme a los articulos 485
al 495 del Cdédigo del Trabajo.

Articulo 83°.- En atencion a las disposiciones contenidas en el articulo 154 del
Caddigo de Trabajo, en el Anexo N° 3 de este Reglamento, se detalla el Registro
de Cargos y Funciones de la empresa. Para todos los efectos legales dicho
Anexo se considera parte integrante del presente Reglamento. Las descripciones
de cargos podran ser modificadas de acuerdo a las funciones que se establezcan
0 desaparezcan dentro de la organizacion.
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Figura N° 5.4 : Esquema del procedimiento establecidoenlalLey2  0.348.*

fmm
\I'IUIIU° QUUIUU a _uﬂl I.IGIJCIJU qut:: un IIUIIIIJIC,

El empleador baijo
sancion de
multa, debe adoptar

medidas para reparar

or la via de
mediacion. De no lograrlo
pasara la demanda a o 2k o
tribunales. Sin embargo, la la discriminacion.
trabajadora puede recurrir

directamente a tribunales sin

pasar por IT.

1% Esquema basado en: HENRIQUEZ RIQUELME, Helia, RIQUELME GIAGNONI Verénica; El
derecho a ganar lo mismo Ley 20.348: Igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres,
Departamento  de Estudios de la  Direccion del  Trabajo. [en lineal.
<http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-99443 recurso_1.pdf> [consulta: 28 de
marzo de 2012].
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2.4. Incentivo al cumplimiento de la igualdad remun  eracional entre hombres y

mujeres.

Durante la discusion en sala del proyecto en la Cadmara de Diputados, los
Diputados sefiora Valcarse y sefiores Barros y Kast, propusieron crear un incentivo
para aquellos empleadores que cumplan con el principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, fomentando asi, las buenas practicas

laborales.

Por esta razdn se agregd al articulo 511 del CT, el siguiente inciso final: "Los
empleadores que no presenten diferencias arbitrarias de remuneraciones entre
trabajadores que desempefien cargos y responsabilidades similares, podran
solicitar la rebaja del 10% de las multas, adicionalmente a lo que se resuelva por
aplicacion de los incisos precedentes, en tanto las multas cursadas no se funden en

practicas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales”.

Este articulo establece la facultad del Director del Trabajo para dejar sin
efecto o rebajar las multas administrativas, en aquellos casos que el sancionado lo
solicite, y siempre que éste acredite haber dado cumplimiento a las normas legales
cuya infraccion motivé la sancién, o por haberse incurrido en un error de hecho a

imponerse la multa.

Ademas los empleadores que corrijan de forma satisfactoria su infraccion
dentro de los quince dias siguientes a su notificacion, pueden solicitar que se les
rebaje en un 50% la multa, sin perjuicio del derecho a pedir una reconsideracion

por el monto total.

Igualmente, los empleadores que cumplan con el principio de igualdad de
remuneraciones, podran solicitar ademas que se les rebaje el 10% de las multas,
siempre que estas no se funden en practicas antisindicales o infraccion a los

derechos fundamentales.
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Actualmente este articulo fue sustituido por la Ley 20.416, que fija normas

especiales para las empresas de menor tamafio.'*®

3. LaDireccion del Trabajo y su papel enla Ley 20 .348.

La Direccion del Trabajo (DT), es un servicio publico, descentralizado, con
personalidad juridica y patrimonio propio, que tiene como objetivo velar por el
cumplimiento de la legislacion laboral, fiscalizando, interpretando, orientando la
correcta aplicacion de la normativa y promover la capacidad de autorregulacion de las
partes, en la busqueda del desarrollo de relaciones de equilibrio entre empleadores y

trabajadores.**
En funcion de este objetivo el servicio puede realizar las siguientes funciones:

I.  Fiscalizar el cumplimiento de las normas laborales, previsionales y de higiene y
seguridad en el trabajo.

II.  Fijar el sentido y alcance de las leyes del trabajo, mediante dictamenes.

lll.  Efectuar acciones tendientes a prevenir y resolver los conflictos del trabajo,
generando un sistema que privilegie la cooperacion y los acuerdos entre
trabajadores y empleadores.

IV.  Contar con un sistema de mediacion para la solucion de conflictos colectivos

del trabajo y con un sistema de conciliacién individual.

%5 E| articulo 511 del CT, establece: Facultase al Director del Trabajo, en los casos en que el

afectado no hubiere recurrido de conformidad al articulo 503 y no hubiere solicitado la
sustitucién del articulo 506 ter de este Cddigo, para reconsiderar las multas administrativas
impuestas por funcionarios de su dependencia en la forma siguiente:

1. Dejando sin efecto la multa, cuando aparezca de manifiesto que se ha incurrido en un error
de hecho al aplicar la sancién.

2. Rebajando la multa, cuando se acredite fehacientemente haber dado integro cumplimiento, a
las disposiciones legales, convencionales o arbitrales cuya infraccién motivé la sancion.

Si dentro de los quince dias siguientes de notificada la multa, el empleador corrigiere la
infraccion, el monto de la multa se rebajara, a lo menos, en un cincuenta por ciento. Tratdndose
de la micro y pequefia empresa, la multa se rebajara, a lo menos, en un ochenta por ciento.

¢ DIRECCION DEL TRABAJO. Acerca de la Direccion del Trabajo. [en lineal].
<http://www.dt.gob.cl/1601/w3-propertyname-2299.html> [consulta: 02 de abril de 2012].
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V.  Proporcionar asistencia técnica a los actores del mundo laboral, para favorecer
y promocionar relaciones laborales arménicas y equilibradas.
VI. Dar a conocer a trabajadores y empleadores los principios de la legislacion

laboral vigente.

A continuacion haremos un estudio detallado de las funciones que ha realizado o

debe realizar la DT, para velar por cumplimiento de la Ley 20.348.
3.1. Emitir dictamenes.

La DT emite dicthmenes que son pronunciamientos para fijar el sentido y
alcance de las leyes laborales, ya sea por propia decisibn o en repuesta a

consultas de los interesados que las hacen.

Respecto a la Ley 20.348 que resguarda el derecho de la igualdad de
remuneraciones, la DT ha emitido varios dictamenes'*’ con el objetivo de aclarar

dudas y limitar el alcance de la horma en diversos aspectos como:

3.1.1. La Ley 20.348 so6lo esta referida a la igualdad de remuneraciones entre

hombres v mujeres. La ley no se refiere a las diferencias del mismo sexo.

El dictamen ORD N° 1187/018 establece que la Ley 20.348 solo esta
referida a la igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres y no

comprende la igualdad entre personas del mismo sexo.

La ley tampoco considera otras causas de desigualdad en la
remuneracion como la afiliacion sindical, que ha sido base de denuncias ante la

Inspeccién del Trabajo invocando esta ley.'*®

7 | os dictamenes emitidos por DT son: ORD N° 4930/086 de fecha 16 de noviembre de 2010;
ORD N° 1187/018 de fecha 10 de marzo de 2010; ORD N°1019/012 de fecha 5 de marzo de
2010; ORD N° 4910/065 de fecha 3 de diciembre de 2009 y ORD N°3723/052 de fecha 15 de
septiembre de 2009.

“®* HENRIQUEZ RIQUELME, Helia, RIQUELME GIAGNONI Verénica; El derecho a ganar lo
mismo Ley 20.348: Igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, Departamento de
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3.1.2. Los profesionales de la educacion regido por el Estatuto Docente les es

aplicable el articulo 62 bis Cédigo de Trabajo.**°

El articulo 78 del Estatuto Docente, sefiala que “las relaciones laborales
entre los profesionales de la educacion y los empleadores educacionales del
sector particular, asi como aquellas existentes en los establecimientos
educacionales cuya administracién se rige por el decreto ley N° 3.166 de 1980,
seran de derecho privado y se regiran por las normas del Cédigo del Trabajo y
sus disposiciones complementarias en todo aquello que no esté expresamente

establecido en este Titulo".

De la disposicion legal anterior se puede se colegir que el personal
docente que trabaja en los establecimientos educacionales del sector particular,
dentro de los cuales se encuentran comprendidos los establecimientos
particulares subvencionados, quedan regidos en sus relaciones laborales por
las normas del Estatuto Docente y, supletoriamente, por las disposiciones del

Cdédigo del Trabajo y sus leyes complementarias.

El Estatuto Docente en materia remuneracional, solo regula los conceptos
de montos, aplicabilidad y reajustabilidad de las asignaciones especiales de
cada sector de la educacion, sin contemplar disposiciones de caracter general

al respecto.

Por lo tanto, considerando que la Ley N°19.070 no contiene normas sobre
proteccion de las remuneraciones de los docentes regidos por el Estatuto
Docente, dentro de los cuales quedan comprendidos los del sector particular
subvencionado, es posible afirmar que resulta plenamente aplicable a ellos el

Capitulo VI del Cddigo del Trabajo y, por ende, el articulo 62 bis.

Estudios de la Direccion del Trabajo. [en linea].
<http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-99443 recurso_1.pdf> [consulta: 28 de
marzo de 2012].

% DIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen Ord N° 1019/012 del 05 de marzo de 2010. [en
linea]. <http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-97649.html> [consulta: 03 de abril de
2012].
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3.1.3. El reqgistro de consigne los diversos carqos o funciones de la empresa

debe formar parte del reglamento interno de la misma.

Unas de las primeras consultas en la DT fue la posibilidad de so6lo hacer
referencia en el reglamento interno al registro que detalla los diversos cargos o
funciones de la empresa, y dejarlo a disposicién de los trabajadores, en vez de
incluirlo en el reglamento mismo, fundandose esta solicitud en las
modificaciones que puede sufrir de forma regular el registro de cargos, ya sea
eliminando cargos obsoletos, agregando caracteristicas nuevas a cargos ya
existentes o creando nuevos cargos Yy funciones, lo que haria engorroso tener
este registro incorporado al reglamento interno de una empresa por las
solemnidades que hay que cumplir para efectuar las modificaciones a dicho

instrumento.

El dictamen ORD N° 3723/052 establece que el Servicio no ve
impedimento legal alguno para que el registro que consigne los cargos y
funciones de la empresa se inserte en el reglamento interno de orden, higiene y
seguridad, a través de un documento modificatorio de dicho instrumento, el cual

debera cumplir con los requisitos de publicidad correspondiente que son:

a) Publicidad del documento modificatorio en lugares visibles: Los

Reglamentos Internos y sus modificaciones deberdn ponerse en
conocimiento de los trabajadores treinta dias antes de la fecha que
comience a regir, y fijarse a lo menos en dos sititos visible del lugar de
las faenas con la misma anticipacion (articulo 156 inciso 1 del Codigo de

Trabajo).

b) Entrega de copia a los trabajadores: Debe entregarse copia del

Reglamento Interno, y en este caso del documento modificatorio del
mismo, a todos los trabajadores de la empresa, a los sindicatos, al

delegado del personal y a los Comités Paritarios.
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Por lo tanto, el registro que consigne los cargos o funciones en la
empresa y sus caracteristicas técnicas esenciales, a que se refiere el N° 6 del
articulo 154 del Codigo del Trabajo, que se encontraran obligadas a llevar
aquellas empresas que tengan doscientos 0 mas trabajadores, debera formar
parte del reglamento interno de orden, higiene y seguridad que exista en ellas,
no siendo necesario elaborar un nuevo Reglamento Interno, para cumplir con
esta norma, sino que bastaria con que el documento modificatorio cumpla con

las normas de publicidad sefialadas.

3.1.4. Que se entiende por “caracteristicas técnicas esenciales” en el reqistro

.gue consigna los diversos cargos o funciones de la empresa.

Todas las empresas que se encuentren obligadas a contar con un
reglamento interno de orden, higiene y seguridad y que tengan doscientos o
mas trabajadores, necesariamente deberan incorporar a su reglamento, un
registro que consigne los diversos cargos o funciones en la empresa y sus

caracteristicas técnicas esenciales.

Unas de las principales dudas de los empresarios, era que se debe
entender por “caracteristicas técnicas esenciales" en la descripcion de los
cargos y funciones de la empresa. La DT en su dictamen ORD 1187/018 definio
este concepto como “aquellos distintivos que son propios, exclusivos,
permanentes e invariables del cargo o funcion a realizar y que permiten

diferenciarlo de otras tareas que corresponda ejecutar en la empresa”.

Por consiguiente para la elaboracion de este registro se debe consignar
aquellos distintivos que definen el cargo o funcién a desempenfar, que son parte
de su esencia, de su naturaleza, sin considerar aquellos aspectos que pudieran
ser variables, como tampoco las caracteristicas que debe poseer el trabajador

gue va a ejercer el cargo.
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3.2. Facultad de Fiscalizar el cumplimientode laL ey 20.348.

La Direccion del Trabajo, a través de sus Direcciones Regionales,
Inspecciones Provinciales y Comunales del Trabajo, tiene la facultad, de oficio o0 a
peticibn de parte, de revisar, evaluar y de objetar el cumplimiento de las
disposiciones relativas al reglamento interno de orden, higiene y seguridad.

En primer lugar, DT debe velar por el cumplimiento de las entidades
deportivas, empresas, faenas o unidades econdmicas que ocupen normalmente
diez o mas trabajadores, de confeccionar un reglamento interno de orden, higiene y
seguridad, y que éste y sus modificaciones sean puestas en conocimiento de los

trabajadores 30 dias antes de la fecha que comienzan a regir.

En segundo lugar, debe fiscalizar que el reglamento cumpla con los requisitos

establecidos por la Ley 20.348, esto es:

El registro que consigna los diversos cargos o funciones y sus caracteristicas
técnicas esenciales, en aquellas empresas de doscientos o mas trabajadores

El procedimiento de reclamo por infraccion al articulo 62 bis del CT y la
designacion de los cargos ejecutivos o dependientes del establecimiento ante

guienes los trabajadores deban platear sus reclamos.

En tercer lugar, debe fiscalizar y hacer visitas inspectivas, preferentemente a
las empresas cuyo reglamentos internos hayan sido impugnados por los delegados
de personal, trabajadores u organizaciones sindicales de la respectiva empresa, asi
como también aquellas empresas en las cuales los fiscalizadores hubieren

detectado vulneracion al principio de igualdad de las remuneraciones.

También debe realizar gestiones y estrategias que promuevan el
cumplimiento y el conocimiento de la norma, como por ejemplo, la desarrollada por
la Direccidn Regional del Trabajo que envié una copia de la Ley 20.348 a todas las

empresas registradas y con mas de 200 trabajadores.
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Y finalmente, la Direccion del Trabajo deber4d recepcionar, tramitar,
investigar, fiscalizar y resolver los reclamos administrativos interpuestos por las
trabajadoras que crean que su derecho a la igualdad de remuneraciones entre

hombres y mujeres esta siendo vulnerado.

4. Procedimiento Administrativo_en caso de denuncia en la Inspeccién de

Trabajo.

A continuacion, haremos un breve resumen del procedimiento administrativo
establecido para las denuncias por vulneracién al principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, el cual se encuentra regulado por la Circular
de la Direccion del Trabajo N° 9, del 3 de Febrero de 2011.**°

Figura N°5.5 : Etapa del desarrollo del procedimiento administra  tivo

DENUNCIA JUDICIAL

REGISTRO Y/O PUBLICACION DE FALLO

%0 DIRECCION DEL TRABAJO. Circular N° 9 del 03 de Febrero de 2011. Boletin oficial. (266):
142-161 .Marzo 2011.
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4.1. Recepcidn de la denuncia administrativa

El origen de la denuncia podra ser:

a)

b)

A peticibn de parte: Tanto por la trabajadora afectada, como por la

organizacion sindical a la que ella pertenezca en los siguientes casos:

Cuando la trabajadora u organizacion sindical haya interpuesto el reclamo
segun lo estipulado en el reglamento interno de la empresa, y ho haya
recibido respuesta dentro de 30 dias o ésta haya sido insatisfactoria. En
este caso, la trabajadora puede elegir entre interponer la denuncia en la
Inspeccion del Trabajo o recurrir directamente ante los Tribunales de

Justicia.

Cuando la empresa no se encuentre obligada por ley de tener un
reglamento interno de orden, higiene y seguridad, y no tenga normas que
regulen el procedimiento interno. La trabajadora u organizacion sindical
podra elegir entre interponer la denuncia en la Inspeccién del Trabajo o

recurrir directamente ante los Tribunales de Justicia.

También la trabajadora puede solicitar a la Inspeccién del Trabajo que
fiscalice cuando tenga sospechas que su derecho a la igualdad de
remuneraciones esté siendo vulnerado. En este caso, la trabajadora puede
solicitar la fiscalizacion a la Inspeccién, y posteriormente con el informe
emitido por el servicio, iniciar el reclamo interno o judicial, segun

corresponda.

De oficio: Cuando en el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce, la
Inspeccién del Trabajo tome conocimiento de una vulneracion o infraccion a
la Ley 20.348.

A requerimiento _del tribunal. Si el tribunal que estd conociendo de la

demanda solicite un informe de fiscalizacion.
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Posteriormente el abogado de la Inspeccion, o quien lo subrogue, debe

evaluar la admisibilidad de la denuncia,

I.  Que los hechos denunciados den cuenta efectivamente de una posible

vulneracion del principio de igualdad de las remuneraciones.

[I.  Que la denuncia se interponga dentro de plazo, esto es dentro de 60 dias
desde la ejecucién del hecho que vulnera éste principio. En el caso que la

conducta vulneradora perdure en el tiempo, no comenzara a correr el plazo.
4.2. Investigacion de la Fiscalia.

Una vez que se declare admisible la denuncia, se procedera la constitucién
de la Fiscalia. Las Fiscalias, son unidades especializadas de composicion
interdepartamental e interdisciplinaria, integradas por; abogados, que son los
responsables de dirigir las investigaciones, formular y tramitar las denuncias ante
los tribunales competentes; por fiscalizadores de terreno, quienes son los

encargados de efectuar la investigacion y los mediadores.

Una vez constituida la Fiscalia, estan debera determinar las diligencias que
se consideren necesarias para aclarar los hechos y circunstancias que
fundamenten la denuncia de wvulneraciébn al principio de igualdad de las
remuneraciones entre hombres y mujeres, como también aquellos hechos y

circunstancias alegadas por el empleador que justifiquen o exculpen su conducta.
En resumen, la Fiscalia debera determinar:
I.  Objeto de la fiscalizacion.
Il.  Los hechos a constatar.

lll.  Las entrevistas a realizar tanto al empleador como a los trabajadores de la

empresa.
V. La revisiéon documental necesaria.
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V. Los lugares de trabajo y entornos a inspeccionar.

VI.  Estadisticas necesarias y otras diligencias a realizar.
VII.  Tiempo disponible para la investigacion y calendarizar.
VIIl.  Instrumentos requeridos para realizar las diversas actuaciones.

4.3. Informe de la Fiscalia.

Terminada la fiscalizacion, se debera constituir un informe detallado sobre los
resultados de la investigacion, los métodos y las técnicas utilizadas. Este informe

debera contener como minimo los siguientes antecedentes:
I.  Identificar con toda claridad el contenido de la denuncia formulada.

II.  Identificacion de la empresa, nombre o razdn social, representante legal,
domicilio, giro de la misma, numero de trabajadores, existencia 0 no de
organizacion sindical y de negociacion colectiva y lugares en que se

encuentra ubicada.
lll.  Descripcién de la metodologia utilizada en la fiscalizacion.

V. Describir pormenorizadamente los hechos, que normalmente seran indicios,
gue se constatan y la forma por medio de la cual se constatan, precisando la

fecha en que se realiza la investigacion.

V. Indicar que hechos contenidos en la denuncia no fueron posible constatar,
precisando si fue por falta de medios para su acreditacion o simplemente

porque se verificd su no ocurrencia.

VI.  Sefalar los descargos dados por el empleador, los que deberan constar en
un acta suscrita por el mismo, o en su defecto indicando que se neg6 a
firmar o que se neg6 a entrevistarse con el fiscalizador. En este caso dejarlo

citado formalmente para dia y hora determinado a la oficina, lo que debe
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constar en acta de notificacion. La inasistencia no serd sancionada con

multa y s6lo debera constar en acta que se levante al efecto.

VII.  Conclusion final que da cuenta en forma sintética sobre la acreditacion o no

de los hechos denunciados.

Una vez concluido el informe de fiscalizacion, el abogado a cargo de la
Fiscalia, debera ponderar el resultado de la fiscalizacion y elaborara una minuta

debidamente fundamentada en la cual debe indicar:
I.  No hay indicios suficientes de vulneracion a la Ley 20.348.
II.  Sihay indicios suficientes de vulneracion a la Ley 20.348.
4.4. Visacion Coordinador Juridico.

Una vez concluida la investigacion, el informe y sus conclusiones sera visado
por el Coordinador Juridico o el abogado jefe de la Unidad de Fiscalia Regional, el

gue podra:

a) Rechazar el Informe: Indicando los vicios formales que observe o los errores
de calificacion juridica, reenviando los antecedentes y las diligencias a

realizar a la Fiscalia.
b) Aprobar el informe:

i) Si el informe concluye que no existen vulneracion al principio de
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, le
correspondera al abogado responsable de la Fiscalia notificar al
denunciante, a través de un oficio, el cual podr4 entregarse

personalmente o remitirse por carta certificada.

i) Si el informe concluye que si existe vulneracion, la Inspeccion

deberd llamar a las partes a mediacion.
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En el caso que la fiscalizacion se haya iniciado por solicitud del Tribunal,
luego de la aprobacion del informe, este se debera remitir a través de un oficio al

Tribunal solicitante.
4.5. Mediacion.

La mediacion es un trAmite esencial y obligatorio, segun lo estipulado por el
articulo 486, inciso 6 del Cédigo del Trabajo, que sefala: “No obstante lo dispuesto
en el inciso anterior, la Inspeccion del Trabajo deberé llevar a cabo, en forma previa
a la denuncia, una mediacién entre las partes a fin de agotar las posibilidades de

correccion de las infracciones constatadas”.

El abogado responsable de la Fiscalia deberd fijar dia y hora para la
audiencia de mediacion. Esta citacion serd notificada tanto a la trabajadora
denunciante como al empleador, y debera sefalar; el dia y hora de la audiencia de
mediacion, acompafiar el informe conclusiones juridicas y sefialar los efectos de la
inasistencia de las partes™. Ademas, la notificacion debera cumplir con todas las
formalidades de la individualizacion del notificado, su domicilio y el objetivo de la

misma.

El mediador designado deberd iniciar el procedimiento con reuniones

separadas con cada una de las partes y en las que se le informar& acerca de:

I.  La constatacion de la vulneracion al principio de igualdad establecido en
articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo, que da cuenta el informe de
fiscalizacion y las conclusiones juridicas respectivas. Teniendo presente

gue tal circunstancia ya le fue informada a ambas partes.

Si dentro del plazo la o las partes inasistentes interpone justificaciones o cualquier otra

circunstancia que lo amerite, se podra hacer un segundo llamado a audiencia de mediacion. En
caso de no observase las circunstancias antes dichas o habiéndose citado por segunda vez
audiencia de mediacion, la inasistencia de una o ambas partes sera causal suficiente para dar
por concluido “sin acuerdo” el tramite de mediacién. En caso de inasistencia de una o de ambas
partes no se impondra multa.
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II.  Los efectos juridicos que produce el acuerdo o el no acuerdo en relaciéon
con la reparacion de la vulneracién de que se trata. Con especial
importancia se debera informar acerca del alcance, objetivos y
pretensiones que tendra la eventual denuncia judicial que hara el

Servicio

lll.  Los objetivos de la mediacién como un medio alternativo de solucién de
conflicto y particularmente de los limites que existen en este tipo de

controversia.

Sera tarea del mediador promover la reflexion de la importancia del derecho
de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, los efectos adversos que
derivan su vulneracién y falta reparacion. En el caso, que el empleador persistiera
en la conducta vulneratoria constatada, el mediador debera poner término al
proceso atendiendo que la falta de correccién hace inviable la construccién de un

acuerdo que restablezca integramente el derecho afectado.

Concluida la actuacién de mediacién, con o sin acuerdo, en acta debera

constar:

l. Identificacibn de la Denuncia Administrativa, fecha y hora de la

suscripcion.
II.  Identificacion del Mediador y de los Asistentes.

1. Referencias a las Conclusiones Juridicas, sefialando especialmente los
derechos respecto de los cuales se estima la existencia de indicios de

vulneracion y los posibles afectados.
V. Referencia a reuniones realizadas.

V. Acuerdos y medidas reparatorias.
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VI. Forma y plazo de acreditacion del cumplimiento de los acuerdos, e

identificacion del responsable del cumplimiento,
VII.  Efectos del incumplimiento.
VIIl.  Sefalar expresamente su mérito ejecutivo.

En caso de acuerdo entre las partes, este debera ser aprobado por el
abogado que particip6 en la fiscalia o apoy6 el proceso de mediacion, de modo de

garantizar que el acuerdo cumpla con todos los requisitos legales.

En el evento de no cumplirse por el empleador todo o parte del acuerdo
suscrito y encontrdndose pendiente el plazo de caducidad que establece el articulo
486 del Codigo del Trabajo, el abogado del Servicio procedera inmediatamente a
denunciar judicialmente el incumplimiento. En el caso que se haya vencido el plazo
sefalado, correspondera orientar al denunciante, con el objeto de que éste pueda,
de manera particular perseguir el cumplimiento del mismo, por via ordinaria o

ejecutiva.
4.6. Denuncia Judicial.

Con la aprobacién del Coordinador Juridico y concluida la etapa de la
mediacion sin que se haya alcanzado un acuerdo, el abogado designado debera
denunciar los hechos al Tribunal, segun lo dispone el art. 486 del Cddigo del

Trabajo.

5. Denuncias por vulneracion de la Ley 20.348 inter puestas ante la Inspeccion

del Trabajo.

Durante el afio 2011 se interpusieron un poco mas de una veintena de denuncias
ante la Inspeccion del trabajo por vulneracion al principio de igualdad de las

remuneraciones, las cuales singularizamos a continuacion:
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Figura N°5.6: Cantidad de denuncias interpuestas en te la Direccion del Trabajo

por igualdad de remuneraciones entre hombres y muje res, por region. Aios

2010 a 2012 (enero a marzo) **

Arica-Parinacota - - -
Tarapaca 1 2 -
Antofagasta - 2 -
Atacama - - -
Coquimbo - 2 -
Valparaiso - 3 -
Metropolitana - 9 -
O'Higgins - - -
Maule - 3 -
Bio Bio - - -
Araucania 2 - -
Los Rios - - -
Los Lagos - - -
Aysén - - -
Magallanes - - -

Total 3 21 0

2 Tabla de elaboracion de la Unidad de Andlisis Estadistico, Departamento de Estudios,

Direccion del Trabajo. Datos obtenidos a través de solicitud de acceso a la informacion publica
folio ALOO3W-0001135
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Pero solo a partir del mes de mayo 2011 se comenzaron a registrar las denuncias

por discriminacion de remuneraciones por sexo en los sistemas informaticos de la

Direccion del Trabajo, por lo cual soOlo se tiene antecedentes las comisiones

conformadas a partir de esa fecha, las cuales son las siguientes:

Figura N°1.7: Tabla de comisiones conformadas a par

vulneracion del derecho a la no discriminacién por

tir de las denuncias sobre

sexo durante el afio 2011 **®

Acta de
Fiscalizacion

Materia

Estado

Acta de
Mediacién

Vulneracién del derecho a la no

Mediacién sin

por sexo

0501/2011/1293 discriminacion de remuneracién | No constatado
acuerdo
por sexo
700/2011/2 De baja por error de ingreso.
Vulneracién del derecho a la no Sin acta de
703/2011/446 discriminacion de remuneraciéon | No constatado e
mediacion
por sexo
Vulneracién del derecho a la no Sin acta de
701/2011/1234 discriminacién de remuneraciéon | No constatado N
mediacién
por sexo
1360/2011/291 De baja por error de ingreso.
Vulneracién del derecho a la no Sin acta de
1360/2011/221 discriminacion de remuneraciéon | No constatado mediacion
por sexo
Vulneracién del derecho a la no
1360/2011/176 discriminacion de remuneracién Constatado | Con Acuerdo
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Vulneracién del derecho a la no Sin acta de
406/2011/183 discriminacion de remuneracion | No constatado L
mediaciéon
por sexo
Vulneracién del derecho a la no Sin acta de
1350/2011/190 discriminacién de remuneracién | No constatado L
mediacién
por sexo
1350/2011/252 |Ingresada, no asignada a abogado Sin acta ,de
mediacion
Vulneracién del derecho a la no
0101/2011/1527 discriminacién de remuneraciéon | No constatado
por sexo
1360/2011/293:; Desistido
Vulneracioén del derecho a la no Sin acta de
1350/2011/218 discriminacion de remuneracion Constatado N
mediacién
por sexo
Vulneracién del derecho a la no Sin acta de
1360/2011/300 discriminacion de remuneracion | No constatado o
mediaciéon
por sexo
Vulneracién del derecho a la no
discriminacién de remuneracioén i
1350/2011/224 No constatado | " g‘.Cta% de
pOr Sexo mediacion

De las quince denuncias interpuestas en la Direccién de Trabajo de las cuales

tenemos antecedentes, so6lo dos fueron constatadas por los fiscalizadores, y sélo en

una de estas existe acta de mediacién, la que pasaremos examinar a continuacion:

5.1. Acta de Fiscalizacion 1360/2011/176 (Anexo N°1 ):

La denuncia por vulneracion al derecho de igualdad de remuneraciones entre

hombres y mujeres la interpuso directamente la trabajadora, de profesion

fonoaudidloga, que se desempefia como docente en la Escuela de Lenguaje

Hernan Larrain Pero.
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Previamente, el 25 de octubre de 2010 la trabajadora habia enviado una
carta a la sostenedora del colegio reclamando por la desigualdad de
remuneraciones, recibiendo una respuesta insatisfactoria, via telefonica. Cabe
sefalar, que colegio no habia establecido en su reglamento interno de orden,
higiene y seguridad el procedimiento de reclamo por infraccion al articulo 62 bis del

Caddigo del Trabajo.

En el informe de fiscalizacion folio 1360/2011/176, evacuado por la
fiscalizadora dependiente de la Unidad de Derechos Fundamentales de la Direccion
Regional del Trabajo Metropolitana Oriente, dofia Maria Angélica Fuentealba
Jiménez, concluyd que existen indicios suficientes que permiten acreditar las
existencias de actos de vulneracion del derecho de igualdad de remuneraciones

entre hombres y mujeres.

La investigacién se realiz6 a través de entrevistas a los trabajadores y
revision documental de contratos, anexos de contratos, liquidaciones de
remuneraciones y planillas de cotizaciones de los cinco trabajadores que

desempefiaban un mismo trabajo.

En la fiscalizacibn se pudo concluir que entre las cuatro trabajadoras
docentes no existen diferencias de remuneraciones, pero si entre la denunciante y
un docente masculino. De acuerdo a las liquidaciones de sueldos, la denunciante
recibe un sueldo imponible por 16 hrs. de trabajo a la semana de $527.938, lo que
equivale a un pago de $8.249 la hora, en cambio el trabajador recibe un sueldo
imponible de $1.051.0141, por 28,5 hrs, a la semana, lo que equivale a un pago de
$9.219 por hora, lo que deja en evidencia una brecha salarial del 10,5% entre

ambos trabajadores por un mismo trabajo.

Si bien, el trabajador masculino tiene una mayor antigtiedad laboral que la
denunciante y la Ley 20.348 permite hacer diferencias objetivas basadas en
capacidad, calificacion, idoneidad, responsabilidad o productividad, el empleador no

acreditd suficientemente que la menor remuneracién del denunciante se debia a la
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antigiiedad laboral mayor del trabajador, tampoco existe un documento o instructivo

gue sefale las posibles diferencias salariales por antigiedad laboral.

Durante el proceso de mediacion las partes llegaron a un acuerdo, en el cual
empleador se compromete a tomar todas las providencias necesarias y las medidas

correctivas en los siguientes términos:

« ElI empleador reconoce no haber dado respuesta escrita al reclamo
interpuesto por la denunciante, y asumira el compromiso que situaciones
como la denunciada no se volverdn a producir, ni otras de semejante
naturaleza,

« La empresa en el acto adquiere el compromiso de incluir en el Reglamento
Interno el procedimiento de reclamo establecido por la Ley 20.348,

» Se publicara en diversos lugares del establecimiento educacional los datos,
domicilios y teléfonos de las instituciones destinadas a velar por la
proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores (inspeccion
del Trabajo, Direccidén del Trabajo, Defensorias Laboral y Juzgado Laboral
del Trabajo de Santiago.

* El empleador se compromete a incrementar el valor hora de la trabajadora,
a contar del mes de agosto de 2011, como también de acuerdo al
cumplimiento de ciertas metas, establecidas previamente, se vera un nuevo

incremento.
5.2. Acta de Fiscalizacion 0501/2011/1293 (Anexo N°  2):

El 3 de agosto de 2011, en el Centro de Conciliacion y Mediacion de
Valparaiso, se lleva a cabo la mediacion entre la trabajadora denunciante y el
representante de la empresa Hernandez Motores S.A., ante la sefiora mediadora

dofia Yolanda Navarro Espinoza.

En Informe de Fiscalizacion folio 0501/2011/1293, da cuenta en sus

conclusiones juridicas que so6lo se pudo constatar la existencia de indicios de
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vulneracion a la integridad psiquica y a la honra de la trabajadora, pero no respecto

a la vulneracion al derecho a la no discriminacién por sexo.

La empresa ofrece a la trabajadora medidas reparatorias para subsanar el
dafio a la integridad psiquica, mediante el pago de 10 sesiones de terapia
psiquiatrica y de la medicacion recetada, ademas de traslado de local de trabajo.

Acuerdo que fue rechazado por la trabajadora.

6. Procedimiento Judicial

De acuerdo a lo sefialado previamente, antes de iniciar el procedimiento judicial,
la trabajadora deberd haber dado cumplimiento a lo establecido en el articulo 154 N°
13 del Cddigo del Trabajo, esto es, haber interpuesto un reclamo ante su empleador,
de acuerdo al procedimiento establecido en el reglamento interno de orden, higiene y

seguridad de la empresa.

En el caso que el empleador no haya estipulado un procedimiento de reclamo en
el reglamento interno, o bien, éste no de respuesta al reclamo dentro de los 30 dias
siguientes a su presentacion, o la respuesta fuere insatisfactoria para las pretensiones
de la trabajadora, esta podra optar entre interponer un reclamo ante la Inspeccion del

Trabajo o entablar una demanda en los Tribunales de Justicia.

La demanda debe interponerse ante los Tribunales Laborales, de acuerdo al
procedimiento de tutela laboral segun lo estipulado en el articulo 62 bis, inciso 2 del
Cddigo del Trabajo que sefiala: “Las denuncias que se realicen invocando el presente
articulo, se sustanciaran en conformidad al Parrafo 6° del Capitulo Il del Titulo | del
Libro V de este Cédigo”,

El procedimiento de tutela laboral fue incorporado al Cédigo del Trabajo por la
Ley 20.087, bajo el marco de una nueva regulacién laboral, con la finalidad amparar los

derechos fundamentales de los trabajadores.
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6.1. Titulares de la Accion:

Son titulares de la accion de tutela laboral por vulneracion al principio de
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que realicen un mismo

trabajo:

6.1.1. La trabajadora afectada:

6.1.2. La organizacion Sindical: La Organizacion sindical a la cual se encuentre

afiliada la trabajadora cuyo derecho a la igualdad de remuneraciones haya
sido vulnerado, podr4d demandar a la empresa ante los tribunales de

justicia, actuando en este caso como parte principal del juicio.

Si hubiera sido la trabajadora quien interpuso la denuncia contra su
empleador, la organizacién sindical podra hacerse parte de la demanda

judicial como tercero coadyuvante.

6.1.3. La Inspeccion del Trabajo: En los casos que la Inspeccion del Trabajo,

tome conocimiento de una vulneraciébn al principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, debera denunciar los hechos al
tribunal competente y acompafar a dicha denuncia el informe de
fiscalizacién correspondiente, en este caso la Inspeccion del Trabajo podra

hacerse parte en el juicio que por esta causa se entable.

Sin embargo, previamente la Inspeccion de Trabajo debe haber llamado
a las partes a conciliacion de acuerdo a lo establecido en el inciso 6 del

articulo 486 del Cdodigo del Trabajo.

En conclusion, la titularidad de la accién no corresponde exclusivamente a la
titular del derecho, sino que la ley procesal reconoce una titularidad o legitimacion

activa ampliada que va mas alla de los ribetes o limites del derecho afectado, y que
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corresponde al caso, precisamente, de las organizaciones sindicales que tengan un

interés legitimo y la Direccion del Trabajo.™*
6.2. Plazo

El articulo 62 bis del Cdédigo del Trabajo se remite a las normas del
procedimiento de tutela laboral, el cual se encuentra regulado a partir de los

articulos 485 y siguientes del mismo cuerpo legal

Al respecto, el inciso 7 del articulo 486 sefiala que el plazo para interponer la
demanda es de 60 dias contados desde que se produzca la vulneracion de los
derechos fundamentales alegados. Ademds, este plazo se puede suspender
conforme al articulo 168 del cddigo, en el caso que la trabajadora haya interpuesto
un reclamo ante la Inspeccién del Trabajo. Sin embargo, el plazo para interponer la
demanda nunca puede exceder a 90 dias habiles desde la separacion del

trabajador.

Si bien la Ley 20.348 se remite a las normas del procedimiento de tutela
laboral respecto a las normas que regulan su tramitacion, cabe sefalar que el
principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que realicen un
mismo trabajo, regula las relaciones durante la vigencia de la relacién laboral, por lo
gue consideramos que no son aplicables los plazos estipulados para interponer la

demandada por las siguientes razones:

a) En primer lugar, la trabajadora afectada debe interponer un reclamo ante su
empleador de acuerdo al procedimiento interno de la empresa, teniendo
éste un plazo de 30 dias para responder. En caso que el empleador no
conteste el reclamo o de una respuesta insatisfactoria para la trabajadora,
ésta puede elegir entre interponer un reclamo ante la Inspeccién del Trabajo

o demandar judicialmente a su empleador. Por lo tanto, durante el tiempo

1% UGARTE CATALDO, José Luis. La Tutela de derechos fundamentales y el derecho del
trabajo de erizo a zorro. Revista de Derecho, 20, (2): 49-67.
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intermedio desde que se produce el reclamo ante el empleador y se entabla
la demanda judicial, puede transcurrir mas de 60 dias. Ademas, debido a
que la Ley 20.348 regula la igualdad de género durante la vigencia de la
relacion laboral, no le es aplicable la suspension del articulo 168 del Codigo

del Trabajo.

b) En la mayoria de los casos, la trabajadora ni siquiera sabe que esta siendo
victima de discriminacién salarial, por lo cual dificilmente puede interponer
la accion dentro de los 60 dias desde que se produce por primera vez el

hecho que trasgrede el principio de igualdad de remuneraciones.

c) Debido a que las remuneraciones se pagan de forma periédica, el hecho
gue una mujer reciba una remuneracion menor que su par hombre que
realiza el mismo trabajo, se va reiterando en el tiempo, por lo cual el plazo
para interponer la demanda judicial, se va renovando cada vez que el

trabajador perciba una remuneracion mas alta que su compariera.

Nosotras creemos y proponemos que el plazo de 60 dias al que se refiere el
articulo 486 del Cédigo del Trabajo, se debe comenzar a contar desde que se
encuentra concluido el procedimiento de reclamacién previsto en el Reglamento
Interno, ya que sélo una vez agotada esa instancia, y sin resultados satisfactorios,
se puede iniciar el procedimiento de tutela laboral contemplado en articulo 485 del

Cddigo del Trabajo

Asimismo, este plazo se suspenderd en el caso que la trabajadora interponga
la denuncia ante la Inspeccion de Trabajo, comenzando a correr nuevamente una
vez concluido el tramite ante la Inspeccién, pero en ningln caso este plazo podra
exceder los 90 dias, desde que se agoto la instancia de la reclamacién interna, de

acuerdo espiritu del articulo 168 del Cédigo del Trabajo.
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6.3. Procedimiento de Tutela Laboral

Admitida la demanda por vulneraciébn al principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres que realicen un mismo trabajo, ésta se
sustanciara de acuerdo a las normas del parrafo 3° del Capitulo Il del Titulo I del
libro V del Cddigo del Trabajo, esto es, de acuerdo al procedimiento de aplicacion

general.

Este procedimiento se estructura en dos audiencias, una preparatoria y otra
de juicio. La audiencia preparatoria debe llevarse a cabo dentro de 35 dias desde la
interposicion de la demanda, y la audiencia de juicio, se fija al concluir la audiencia

preparatoria, y debe tener lugar dentro de los 30 dias siguientes.

De acuerdo a lo estipulado en el articulo 488 del Codigo del Trabajo, tanto la
tramitacion de los juicios de tutela como los recursos que se interpongan en estas
causas, gozaran de preferencia respecto de todas las demas causas tramitadas

ante el mismo tribunal.

En relacion a la prueba, el articulo 493 del Cdédigo del Trabajo dispone
“Cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios
suficientes de que se ha producido la vulneracién de derechos fundamentales,
corresponderd al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y

de su proporcionalidad”.

Este procedimiento contempla una regla legal que alivia el esfuerzo
probatorio del trabajador respecto a la conducta lesiva del empleador. Dicha regla
legal, altera la carga material de la prueba, lo cual permite que el trabajador sélo
de indicios al tribunal en torno a la vulneracién de un derecho, para que sea carga

del empleador acreditar el fundamento de la medida y su proporcionalidad.

Esta prueba indiciaria o aliviada es de suma relevancia, puesto que cuando

se trata de vulneraciéon de derechos fundamentales, se dificulta mucho la
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recopilacion de prueba, y en este contexto, al trabajador le bastard so6lo con aportar

indicios al tribunal.**®

Los hechos relevantes a probar en la demanda por discriminacion salarial de

género son:
a) La existencia de una desigualdad salarial y,
b) Que la trabajadora desempefia el mismo trabajo que su par hombre.

Estos hechos se pueden probar por diferentes medios de prueba como: la
prueba documental, testimonial, confesional, pericial etc. Pero es relevante contar

a lo menos con los siguientes documentos:

I.  Los contratos de trabajo donde se sefialan las funciones que debera

desempefiar cada trabajador.

.  Respecto a las empresas con 200 o mas trabajadores, es necesario
acompafiar el reglamento interno donde se consigne el registro de cargos

o funciones.

lll.  Los documentos que disponga la empresa entorno a la descripcién de

cargos o funciones, organigrama de la empresa, etc.

IV. Liquidaciones de Sueldos; en caso que no cuenten con las liquidaciones
de su par hombres se puede solicitar la exhibicion de documentos de las

mismas.
V.  Elinforme de fiscalizacion de la Inspeccién del Trabajo, etc.

Ademas es importante contar con prueba testimonial, ya que las relaciones

laborales se rigen por el principio de la primacia de la realidad, que consiste en

® CLAVERIE Y CIA. ABOGADOS. Igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres [en
linea]
<http://www.claverieycia.cl/lgualdad%20de%20Remuneraciones%20entre%20Mujeres%20y%2
OHombres.pdf> [consulta: 28 de mayo de 2012].
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otorgar prioridad a los hechos, es decir, a lo que efectivamente ha ocurrido en la
realidad, sobre las formas o apariencias o lo que las partes han convenido.*® Por
consiguiente, otros comparfieros de trabajo pueden declarar en el tribunal las
funciones concretas que desempefia la trabajadora afectada y de esta forma

acreditar la desigualdad de remuneracion.

Luego, finalizada la audiencia de juicio, con el mérito del informe de
fiscalizacidn, cuando proceda, de lo expuesto por las partes y de las demas pruebas
acompafadas al proceso, el juez dictard sentencia de forma inmediata o dentro de

décimo dia.
La sentencia debe contener en su parte resolutiva:

I.  La declaracion de existencia o no de la vulneracién al principio de igualdad de

las remuneraciones contemplada en el articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo.

II.  En caso afirmativo, deber& ordenar, de persistir el comportamiento antijuridico a
la fecha de dictacion del fallo, su cese inmediato, bajo el apercibimiento
sefialado en el inciso primero del articulo 492 del Cédigo del Trabajo, esto es,
multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales, la que podra

reiterarse hasta obtener el debido cumplimiento de la sentencia.

lll.  La indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obligado el
empleador dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de
la vulneracion al principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres que realicen un mismo trabajo, esto es, el cese de la discriminacién y la
equiparacion del sueldo de la trabajadora con el de su compafiero hombre que
realiza el mismo trabajo. Esto bajo el mismo apercibimiento sefalado

anteriormente, ademas de las indemnizaciones que procedan.

** HIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen ORD N° 3257/89 del 29 de julio 2005, [en lineal].
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-86217.html> [consulta: 28 de mayo de 2012].
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IV. La aplicacién de las multas a que hubiere lugar, de conformidad a las normas

del Cddigo del Trabajo.

Por lo demas, debemos sefialar que este procedimiento contempla la
garantia de indemnidad, que es el derecho a no ser objeto de represalias en razén
o consecuencia de haber requerido la trabajadora una fiscalizacion de la Inspeccién
del Trabajo o ejercido una accion judicial, derecho que esta elevado a la categoria
de fundamental por la reforma de la ley 20.087 y que encuentra sustento

constitucional en las normas que consagran el estado de derecho."’

Esto permite hacer efectivo los derechos laborales de las trabajadoras, ya
gue de otra forma es muy dificil que estas reclamen por la igualdad de
remuneraciones durante la vigencia de la relacién laboral, que es la esencia del
articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo. No obstante, se puede producir que, a
razon del reclamo el empleador proceda a despedir a la trabajadora, en este caso
el juez puede declarar el despido discriminatorio y grave, ordenando a pagar a la
trabajadora afectada las indemnizaciones correspondientes o la reincorporacion a

su trabajo.
6.4. Causas ingresadas en nuestros tribuales.

Desde que entr6 en vigencia la Ley 20.348, han sido muy pocas las
denuncias que se han interpuesto en la Inspeccion del Trabajo y menos la que han
llegado a instancias judiciales. A continuacién estudiaremos dos causas que

llegaron a instancias judiciales las cuales son:

“DIRECCION DEL TRABAJO. Orden de Servicio N° 9, [en linea].
<www.dt.gob.cl/transparencia/Orden_Servicio_09_31-12-08.doc> [consulta: 28 de mayo de
2012].
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6.4.1. 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-239-2011, causa
caratulada “Osses Campo Jeanette con Banco Estado Centro de Servicios
S.A.Hlss

Con fecha 22 de Junio del 2012 dofia Jeanette Osses Campo interpuso
una demanda por incumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones en

contra de su empleador Banco Estado Centro Servicios S.A.

La demandante sefiala que se desempefia hace tres afios como
Supervisora de Sucursal, percibiendo por dicha funcién una remuneracion de
$350.354, mientras que su compafiero de trabajo don Mario Trivifio Mifio

percibe por esa misma labor una remuneracion de $633.373.

Que habiendo interpuesto el reclamo por escrito, recibié una respuesta
disconforme por parte del empleador, el cual sefiala que la diferencia de

remuneraciones se debe a distintos criterios al momento de la contratacion.

Por lo tanto, solicita que se iguale su remuneracion a la de su compariero
de trabajo desde la interposicion del reclamo o desde la fecha que el Tribunal
sefale, ademas que se condene a la empresa a pagar la multa estipulada en el

articulo 495 del Codigo, por vulneracion a derechos fundamentales.

El 4 de agosto del 2012 se llevé a efecto la audiencia preparatoria, que
atencion a la contestacion extemporanea del demandado no fijo hechos

pacificos, fijandose como hechos a probar los siguientes:

a) Efectividad de que la actora interpuso un reclamo por vulneraciéon al
articulo 62 bis del Codigo del Trabajo ante su empleador y resultado del

mismo.

158 PODER JUDICIAL DE CHILE [en linea].
<http://laboral.poderjudicial.cl/'SITLAPORWEB/InicioAplicacionPortal.do> [consulta: 25 de
octubre de 2012].
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b) Antecedentes relativos a la contratacion de la trabajadora y del sefior

Trivifio al inicio de la relacion laboral con la demandada.

c) Cargo que actualmente desempeiia la actora versus el cargo que
desempeiia don Mario Trivifio y en el caso de ser de distinta naturaleza,
descripcion de las tareas que involucra el desempefio de cada uno de

ellos.

d) Existencia de actos vulneratorios de derechos fundamentales en contra
de la actora especificamente el principio de no discriminacion relativo a
las diferencias remuneracionales atentatorios contra la igualdad

remuneracional de género.

e) Antecedentes que justifiquen las diferencias remuneracionales

existentes entre la actora y don Mario Trivifio.
f) Remuneracion percibida y pactada de la actora y don Mario Trivifio.

La demandada, tanto en la contestacidbn extempordnea como en la
audiencia de juicio, justifica la diferencia salarial, en los distintos criterios de
contratacion, ya que don Mario Trivifio ingresé como jefe de centro, percibiendo
la misma remuneracién actual, la cual se compone de sueldo base mas
gratificacion, mientras que la demandada ingres6 como asistente y su
remuneracion se componente por sueldo base mas gratificacion mas una renta

variable.

Sefala que anteriormente, la organizacion jerarquica de cada sucursal se
constituia de un jefe de centro, tesoreros y asistentes, y que posteriormente
dicha estructura se modificé creando un nuevo cargo de supervisor que
comprendia tanto los jefes de centro como los tesoreros, los que mantuvieron

sus condiciones contractuales anteriores.

Actualmente la empresa se compone al menos de 168 supervisores, los

cuales 161 reciben una remuneracion mixta, mientras que sélo 7 perciben una

211



remuneracion fija, que son aquellos que fueron contratados inicialmente como
jefe de centro, en virtud de su experiencia laboral como por su calificacion

académica.

El Tribunal después de analizar la prueba documental, confesional y
testimonial determiné que la diferencia remuneracional no se basaba en un
factor de género, sino que en un criterio de contratacion, ya que si bien ambos
trabajadores actualmente ejercen un mismo cargo, por el cual perciben distintas
remuneraciones, al momento de ingreso a la empresa sefior Trivifio lo hizo en
un cargo de jefatura, el cual requeria conocimientos y aptitudes especificas.
Inclusive, esto manifiesta actualmente, en que sefior Triviio no sélo ejerce
labores de supervisor sino que ademas debe monitorear doce sucursales de

Santiago, funcién que no realiza la actora.

Agrega el fallo que la comparacién de la actora no se realiza con el
género hombres que desempenfan el cargo de supervisor, sino que sélo con su
comparfiero de sucursal, olvidando que existe un universo de 160 personas que
se encuentran percibiendo su misma remuneracion entre hombres y mujeres, y
que en la situacion del sefior Triviflo existen ademas seis personas, de las

cuales tres son mujeres.

Ademas otro factor que consideré relevante el Tribunal, es la diferencia de
calificacion académica entre la demandante y sefior Trivifio, ya que mientras la
actora solo posee un estudios técnico de colegio en el area de contabilidad, su
compariero de trabajo posee un titulo profesional de ingeniero comercial, que si
bien actualmente no es un factor preponderante para desempefio de sus

labores, si fue al momento de la contratacion del sefor Trivifio.

Que de acuerdo a lo establecido en el articulo 62 bis del Cdédigo del
Trabajo permite establecer remuneraciones distintas, cuando se basen en
criterios objetivos como en las capacidades, -calificaciones, idoneidad,
responsabilidad o productividad del trabajador. Que el demandado ha cumplido

con lo establecido en el articulo 493 del mismo cédigo, respecto a justificar que
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la diferencia salarial se debe a criterios objetivos que no se basaron en razones

de género

Por lo tanto, el tribunal rechaz6 la demanda interpuesta por dofa
Jeannette Osses Campos, en contra del Banco Estado Centro de Servicios

S.A., sin costa por encontrar que la actora tuvo motivos plausibles para litigar.

6.4.2. 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-311-2012,

caratulado “Silva Espinoza, Nicole con Desarrollo de Tecnologia de

Sistema Ltda”.

Con fecha 27 de junio del 2012, dofia Nicole Silva Espinoza interpuso una
demanda de tutela laboral en contra de su empleador Desarrollo de Tecnologia
de Sistema Ltda. (DTS) por vulneracién al articulo 1 inciso 1° y articulo 19
nameros y 16 inciso 3° de la Constitucion Politica de la Republica y los

articulos 2 inciso 4°y 62 bis del Cdodigo del Trabajo.

La demandante sefiala que presta servicios laborales para DTS desde 1
de julio del 2009, como ejecutiva de atencion al cliente en los servicios
especificos de PBX y que realiza las mismas funciones que su compariero de
trabajo don Carlos Rivera, €l cual percibe una remuneracion mayor por un total
$97.101, diferencia que seria injustificada y discriminatoria basandose sélo en

razones de sexo.

Sefala ademas que el 17 de febrero del 2012, interpuso el
correspondiente reclamo por escrito ante su empleador, de acuerdo a lo
sefialado en el reglamento interno de la empresa, sin recibir respuesta dentro

de 30 dias segun lo estipulado en el articulo 154 N° 13 del Cédigo del Trabajo.

Por lo que solicita que se declare la vulneracion sus derechos
fundamentales, ordenando el cese inmediato de la conducta vulneradora y que
se condene a DTS a pagar por concepto de indemnizacién reparatoria de dafio

moral la suma de $6.434.494 y la diferencia mensual reclamada por un total de
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$3.495.636 correspondiente a la diferencia mensual de remuneracién de
$97.101 desde el 1 de julio del 2009 hasta el mes de junio del 2012.

La demandada el 31 de julio de 2012, contesta la demanda interponiendo
en primer lugar la excepcién de caducidad argumentando que segun lo
establecido en el articulo 62 bis, 489 (sic)**® y 169 del Cédigo del Trabajo la
denuncia debe interponerse dentro de los 60 dias siguientes desde la
vulneracién del derecho, plazo que se debe contar desde julio del 2009 fecha
en que fue trabajadora fue contratada y se produjo la vulneracién a sus

derechos.

Consideramos que este argumento es totalmente errado, ya que el
suceso que infringe el principio de igualdad de las remuneraciones es una
conducta que se va reiterando en el tiempo, generalmente mensualmente con el
pago de cada remuneraciones, y que por lo demas la victima se puede
encontrar en total desconocimiento de dicha situacion, por lo que creemos que
el plazo para interponer el reclamo ante el empleador y posteriormente la
respectiva denuncia administrativa o judicial se iria renovando constantemente,
hasta que el trabajador ejerza alguna accion para tutelar dichos derechos, como
es el caso de el reclamo contemplado en el articulo 154 N° 13 del Cadigo del

Trabajo.

El demandado sefala que si .S.S. no considera procedente contar el
plazo desde esa fecha, lo debe hacer desde la fecha en que el empleador debid
dar respuesta al reclamo interpuesto por la actora el 17 de febrero del 2007, es
decir desde el 17 de marzo, por lo cual el ultimo dia para interponer la accion de
tutela era el 29 de mayo del 2012, es decir 25 dias antes de la interposicion de

esta accion.

%9 E| demandado cito erréneamente el articulo 489 el cual se refiere a los casos de vulneracion

de derechos fundamentales que se produce con ocasion del despido. El articulo pertinente
para este caso el inciso final del articulo 486 del Codigo del Trabajo.
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De acuerdo a lo sefalado anteriormente, creemos que en este caso la
trabajadora no ejercié la accién dentro del plazo interpuesto por la Ley, ya que

excedid los 60 dias desde que se concluyo el reclamo interno.

Subsidiariamente, el actor interpone la excepcion de preclusion
entendiéndose como la perdida, caducidad o extincion de un derecho por no
haberlo ejercido en la oportunidad que determina la Ley, basandose en los

mismos argumentos anteriores.

El DTS contesta la demanda sefialando que no es efectiva la vulneracién
al principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por un
mismo trabajo, argumentando que el articulo 62 bis del Cddigo del Trabajo
admite la posibilidad de que ante iguales funciones realizadas por un hombre y
una mujer pueden asignarse remuneraciones distintas, fundandose en criterios
objetivos distintos, como puede ser aptitud, el talento o la cualidad que
disponga un trabajador para desempefiarse en una determinada labor, el
cuidado, la atencién y esmero que coloque en su trabajo, el rendimiento que

tenga en el etc.

Agrega que la trabajadora no posee titulo alguno, a diferencia del sefior
Rivera quien es técnico electrénico, cualidad académica esencial para
contratarlo inicialmente en el aérea de soporte. Si bien, posteriormente, el
sefior Rivera fue derivado a atencién de clientes, donde no es necesario poseer
un titulo académico, este le sirve para realizar funciones técnicas que la actora

no realiza.

En la audiencia preparatoria la demandante evacuo el traslado de las
excepciones, las cual quedaron para resolver en la sentencia definitiva, lo que
es una lastima ya que aun no tenemos jurisprudencia judicial respecto al plazo
para interponer esta accién. También se fijaron como hechos sustanciales,

pertinentes y controvertidos los siguientes:
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a) La efectividad de haber incurrido la sociedad demandada en actos
vulneratorios en contra de la actora consistentes en efectuar
preferencias basadas en motivos de género al pagar sus
remuneraciones en consideracion o en relacion a otro trabajador don
Carlos Rivera Labrafia que desarrolla la misma funcién en iguales
condiciones que ella. Fecha desde que se produce dicha vulneracién,
diferencias producidas y efectividad de tratarse de un hecho constante y

permanente en el tiempo.
b) Justificacion de las medidas adoptadas por la empleadora.

¢) Funciones pactadas y efectivamente desarrolladas por la actora y don
Carlos Rivera, caracteristicas misma y condiciones en que la

desarrollan.

d) Efectividad de haber sufrido la actora un dafio extra patrimonial como

consecuencia de la vulneracion referida en el numeral primero.

Con fecha 11 de Septiembre del 2012, se llevo a cabo la audiencia de juicio,
en la cual las partes llegaron a conciliacion, y con el fin de poner término al juicio,
acuerda el término de la relacion laboral habida entre ambos, por la causal del
articulo 161 del Cdédigo del Trabajo, con esta misma fecha, obligandose el
empleador a pagar la suma unica y total de $3.000.000, monto que comprende el
pago de las indemnizaciones propias del despido, feriados y cualquier estipendio
adeudado por la empleadora., otorgdndose las partes el mas amplio, completo y

reciproco finiquito , declarando que nada se adeudan por concepto alguno.

El tribunal tiene presente el acuerdo conciliatorio, otorgandole el caracter de

sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales.
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7. Procedimiento Administrativo

El articulo 2 de la Ley 20.348 modificé el Estatuto Administrativo'® intercalando
un nuevo inciso cuarto al articulo 10 que sefiala: “En los empleos a contrata la
asignacion a un grado serd de acuerdo con la importancia de la funcion que se
desemperie y con la capacidad, calificacion e idoneidad personal de quien sirva dicho
cargo y, en consecuencia, les correspondera el sueldo y demas remuneraciones de
ese grado, excluyendo toda discriminacién que pueda alterar el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres”. Este articulo extiende el principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres al sector publico, protegiendo a las

funcionarias a contrata de la administracion del Estado.

En caso de vulneracion de este principio, la funcionaria afectada debera
interponer un reclamo ante la Contraloria General de la Republica, de acuerdo a lo

estipulado en el articulo 160 del Estatuto Administrativo.

El articulo 6 de la Ley 10.336, que establece la organizacion y atribuciones de la
Contraloria General de la Republica, sefiala que es una funcion exclusiva de la
Contraloria General de la Republica “informar sobre derecho a sueldos, gratificaciones,
asignaciones, desahucios, pensiones de retiro, jubilaciones, montepios y, en general,
sobre los asuntos que se relacionen con el Estatuto Administrativo, y con el
funcionamiento de los Servicios Publicos sometidos a su fiscalizacion, para los efectos

de la correcta aplicacién de las leyes y reglamentos que los rigen”.

El reclamo debe interponerse dentro de los 60 dias habiles siguientes desde que
la funcionaria tuvo conocimiento de la situacion, resolucién o actuacién que dio lugar a

la vulneracion que se reclama.

La Contraloria General de la Republica deberd solicitar un informe al jefe
superior, secretario regional, secretario regional ministerial o director regional de

servicios nacionales desconcentrados, segun el caso. Este informe debe ser emitido

%0 Decreto de fuerza de ley N° 29, del Ministerio de Hacienda que fij6é el texto refundido,

coordinado y sistematizado de la ley N°18.834, sobre el Estatuto Administrativo.
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dentro de los diez dias habiles siguientes a la solicitud de Contraloria. Vencido este
plazo, con o sin el informe, la Contraloria procedera a resolver el reclamo, para lo cual

dispondra de veinte dias habiles.

La Contraloria, a través de su division juridica, examinara la legalidad del reclamo
y emitird un dictamen resolviendo el asunto. Estos dictimenes son obligatorios y
vinculantes, y ademas son constitutivos de jurisprudencia administrativa, segun lo
dispuesto en el articulo 6 y 8 de la Ley 10.336 que establece la organizacion y

atribuciones de la Contraloria General de la Republica.

7.1. Reclamos interpuestos ante la Contraloria Gene ral de la Republica por

vulneracion al principio de igualdad de las remuner aciones.

La Contraloria General de la RepuUblica ha emitido cuatro dictamenes
relacionados con el principio de igualdad de remuneraciones desde que entro en
vigencia la Ley 20.348 el 19 de diciembre del 2009, los que pasaremos a revisar a

continuacion:

7.1.1. Dictamen N° 14.046 del 8 de marzo del 2011

Dofia Maria Eugenia Astorquiza Prats, médico neurdlogo, que se
desempenfa en el Hospital Clinico de la Fuerza Aérea interpuso un reclamo ante
la Contraloria General de la Republica por una supuesta vulneracion al principio
de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que realicen un

mismo trabajo.

En el informe evacuado por el Director del Hospital Clinico se sefala que
la funcionaria fue contratada en noviembre de 1997, con una jornada de 22

horas semanales, afadiendo que sus remuneraciones y las de quienes se

161 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. . Dictamen N° 14.046, [en linea].
<http://www.contraloria.cl/appinf/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/DetalleDictame
n?0penForm&UNID=394408000F46141184257853004AB167> [consulta: 25 de mayo de 2012].
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desempefan en iguales labores, son fijjadas acorde a pardmetros objetivos,

tales como, tipo de jornada laboral y los afios de experiencia profesional.

El informe sefala que la diferencia de remuneraciones que la interesada
hace presente, obedeceria a dos factores, el primero, que el funcionario con el
cual ella se equipara, tendria una mayor experiencia profesional (11 afios mas),
y segundo, al hecho que aquél desarrollaria sus labores a partir de las 13:00
hrs, jornada que, segun se expresa, no es deseada por la mayoria de los

médicos de ese hospital.

Si bien el articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo permite hacer diferencias
en las remuneraciones, estas deben basarse en criterios objetivos como podria
ser la experiencia profesional, diferencia que se sefialo en el informe pero que
no fue acreditada por el servicio. En cambio, el desempefio de igual cantidad de
horas, pero en una jornada de tarde, no puede considerarse como mas gravosa
gue aquella cumplida en la mafana, por lo cual no constituiria una causal de

discriminacion objetiva.

Por consiguiente, la Contraloria General de la Republica resolvié que en
la medida que exista la aludida diferencia en la experiencia profesional no se
habria vulnerado el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres 'y, por el contrario, si ello no fuese efectivo, deberd procederse a

equiparar las remuneraciones de los profesionales en cuestion.

7.1.2. Dictamen N° 14.292 del 17 de marzo del 2010.%°?

Doiia Evelyn del Carmen Briso Osorio, encargada de bodega, que se

desempefia como funcionaria Hospital Dr. Lucio Cérdova, interpuso un reclamo

2CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. . Dictamen N° 14.292, [en linea].
<http://www.contraloria.cl/appinf/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/DetalleDictame

n?0penForm&UNID=3A63818E8909AE6B842576EBO0674DED> [consulta: 25 de mayo de
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ante la Contraloria General de la Republica por una supuesta vulneracion al
principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que realizan

un mismo trabajo.

Que el informe evacuado por el servicio de salud sefiala que la recurrente
fue asimilada al grado 23 del Escalafon Administrativo, desempefiandose como

encargada de la bodega de farmacia, en calidad de a contrata.

Agrega que el grado asignado a la labor que desempefia la funcionaria,
corresponde a aquel que dicho establecimiento ha considerado para la funcién
gue desarrolla, y que su preparacion y capacidad, han sido consideradas en su
designacion, no existiendo por ende razones para acusar una eventual
diferencia de trato con el funcionario de sexo masculino que se desempefa
como encargado de la bodega de economato, el cual posee un grado mayor al

de la interesada, por su experiencia en funciones similares.

Que de los antecedentes examinados y lo informado por el Servicio, no se
advierte que exista una actuacion discriminatoria e ilegal de la autoridad en
contra de la recurrente, puesto que la diferencia de grado entre ésta y el otro
funcionario con el cual se compara, obedece a que dichos servidores
desarrollan funciones distintas, ya que si bien ambos son encargados de
bodega, estas dependencias son de diversa naturaleza y complejidad , por lo

cual requieren condiciones y experiencia individuales distintas

Por lo tanto, la Contraloria General de la Republica resuelve que la
situacion planteada no vulnera el principio de igualdad de remuneraciones entre

hombres y mujeres, por lo que procede desestimar el reclamo de la peticionaria.
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7.1.3. Dictamen N° 8612 del 16 de febrero del 2010.1%

Dofia Mariana Alarcén Pinto, ingeniera geomesor, que se desempefa
como profesional a contrata grado 13 de la E.U.S, en el Servicio de Vivienda y
Urbanizaciébn de la Region Metropolitana, interpuso un reclamo ante la
Contraloria General de la Republica por una supuesta vulneraciéon al principio
de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que realicen un

mismo trabajo.

El informe evacuado por el servicio sefiala que la sefiora Alarcén Pinto
trabaja en conjunto con el sefior Santos Rodriguez, aludido por la afectada,
desarrollando ambos las mismas funciones. Sin embargo, don Luis Santos
Rodriguez ha seguido una carrera funcionaria hace 33 afios ininterrumpidos,
sirviendo 23 de ellos en la planta profesional, antes de acceder al grado 8 de la
E.U.S. Ademas, en relacién a su experiencia laboral, el funcionario obtuvo su
titulo profesional de Ingeniero de Ejecucién en Geomensura en el afio 1975,
mientras que la reclamante dofia Mariana Alarcon Pinto, se desempefia en un
empleo a contrata, cuya remuneracion se asimila grado 13 de la planta

profesional y obtuvo su titulo recién el afio 2001.

Que de acuerdo a lo previsto en los articulos 44 y 45 de la ley N° 18.575,
Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, la
carrera funcionaria es un derecho que el ordenamiento juridico garantiza al
personal de planta sujeto a ella, y no al que se desempefia a contrata. Que el
nuevo inciso cuarto del articulo 10 de la ley N° 18.834, se refiere a empleos a
contrata, sin que de esa disposicion pueda desprenderse que el legislador haya
pretendido igualar la situacibn de un empleado que presta servicios en esa
modalidad, con aquel que desarrolla sus labores en un sistema de carrera

funcionaria.

®SCONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. . Dictamen N° 8612, [en lineal.
<http://www.contraloria.cl/appinf/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/DetalleDictame

n?0penForm&UNID=8AES5EDS8ACF553FD2842576DA00697A53> [consulta: 25 de mayo de
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Por lo tanto, la Contraloria General de la Republica resuelve que la
situacion planteada no vulnera el principio de igualdad de remuneraciones de
entre hombres y mujeres, ya que los funcionarios han desarrollado carreras

profesionales distintas.

7.1.4. Dictamen N° 14688 del 14 de marzo del 2012.*%*

Dofia Nara Jeannette Alvarez Valencia, obrera a trato de la Escuela Militar,
interpuso un reclamo ante la Contraloria General de la Republica, para requerir
gue su remuneracion sea reajustada de acuerdo a lo estipulado en su contrato

de trabajo.

El informe emitido por el plantel educacional sefiala que el reajuste de

remuneraciones para el sector puablico no se aplica a los obreros a trato.

Pero teniendo en cuenta que en el contrato firmado por la funcionaria el
afio 2005 se pacté el reajuste anual de sus remuneraciones y que las
disposiciones del Cédigo del Trabajo que rigen a determinados servidores del
Estado tienen el caracter de normas estatutarias, el actuar de la Escuela Militar,
en orden a no reajustar anualmente las rentas de la sefiora Alvarez Valencia, no
se encuentra ajustada a derecho, toda vez que en el pertinente contrato de

trabajo se estableci6 el derecho de aquélla a percibir dicho beneficio,

Respecto a la supuesta vulneracion del articulo 62 bis del Cddigo del
Trabajo, se expresa que tal situacion no se verifica en la especie, ya que la
diferencia entre los beneficios remuneratorios que perciben los obreros a trato y
el personal a jornal se debe a la diversa condicion juridica bajo la cual

desarrollan sus labores.

'*CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. . Dictamen N° 8612, [en lineal.
<http://www.contraloria.cl/appinf/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/DetalleDictame

n?0penForm&UNID=8AES5EDS8ACF553FD2842576DA00697A53> [consulta: 25 de mayo de
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8. El papel de los Sindicatos y de la Negociacion C _ olectiva

Las organizaciones sindicales deben velar por el cumplimiento de las leyes del
trabajo y de la seguridad social, denunciando ante las autoridades administrativas o
judiciales, sobre las infracciones que tomen conocimiento en el ejercicio de sus

funciones.
Respecto a la Ley 20.348, los sindicatos deben velar por el cumplimiento:

I.  Del principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que
presten un mismo trabajo . En caso de vulneracion, la organizacion sindical a
la cual se encuentre afiliada la trabajadora afectada puede interponer una
denuncia ante la Inspeccion del Trabajo correspondiente o ante los Tribunales
de Justicia, actuando ya sea como parte del juicio o tercero coadyuvante.

. De que se establezca el procedimiento de reclamacion por vulneracion al
articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo, en las empresas que se encuentren
obligadas a confeccionar un reglamento interno de orden, higiene y seguridad.

lll.  De que aquellas empresas que tengan mas de doscientos trabajadores se
estipule en el reglamento interno, un registro que consigne los distintos cargos y

funciones de la empresa y sus caracteristicas técnicas esenciales.

Asimismo, debe promover y fomentar la igualdad de oportunidades y de trato
dentro de la empresa, generando un clima de respeto y colaboracién entre hombres y

mujeres, agregando, ademas, temas de género en la negociacion colectiva.
8.1. La sindicalizacion femenina.

En las ultimas décadas, la participacion sindical femenina ha aumentado de
forma absoluta y sostenida, pasando de 102.085 afiliadas en el afio 2000 a 273.187
afiliadas al afio 2010, lo que demuestra un incremento del 167% de las mujeres
afiiadas a un sindicato. En cambio, la afiliacion sindical masculina ha

experimentado un incremento bastante mas modesto durante el mismo periodo,
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aumentando de 493.410 afiliados en el 2000 a 585.384 a 2010, lo que demuestra

un aumento del solo 18%.

Actualmente, las mujeres afiliadas a un sindicato representan el 32% del total

de los trabajadores sindicalizados en Chile.

Figura N°5.8: Cantidad de trabajadores/as afiliados  a sindicatos activos

segun sexo y region 2010 '*°

Numero de Trabajadores/as
Region

Hombres | Mujeres | Hombres % | Mujeres % Total
Arica y Parinacota 4.499 2.125 68% 32% 6.624
Tarapaca 12.073 2.973 80% 20% 15.046
Antofagasta 41.717 8.715 83% 17% 50.432
Atacama 14.688 3.503 81% 19% 18.191
Coquimbo 14.291 6.653 68% 32% 20.944
Valparaiso 49.501 | 23.578 68% 32% 73.079
Metropolitana 290.985 | 158.959 65% 35% 449.944
O'Higgins 25.856 7.977 76% 24% 33.833
Maule 14.045 4.926 74% 26% 18.971
Biobio 59.099 | 24.590 71% 29% 83.689
Araucania 15.205 7.172 68% 32% 22.377
Los Rios 10.493 4.665 69% 31% 15.158
Los Lagos 23.818 13.298 64% 36% 37.116
Aysén 3.841 1.547 71% 29% 5.388
Magallanes 5.273 2.506 68% 32% 7.779
Total 585.384 |273.187 68% 32% 858.571

No obstante, el incremento de la afiliacion sindical femenina, no se ha visto
reflejado en el aumento de la representacién de las mujeres en los sindicatos. En
efecto, en el afio 2000 las dirigentes sindicales comprendian un 15,6% del total de

15 SERNAM. Cantidad de trabajadores/as afiliados a sindicatos activos segiin sexo y region

2010. [en linea]. <http://estudios.sernam.cl/?m=s&i=78> [consulta: 21 de marzo de 2012]
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los dirigentes, mientras que el afio 2006 so6lo aumenté al 17,6% del total los

dirigentes sindicales, lo que ha provocado una sobrerrepresentacion masculina.*®®

Es importante que las mujeres participen en las organizaciones sindicales, ya
gue esto les permite participar directamente en la toma de decisiones, plantear
soluciones e incorporar en la negociacion colectiva temas como la conciliaciéon de la
vida laboral, personal y familiar y fomentar la igualdad de género dentro de la

empresa.
8.2. La Negociacion colectiva

La negociacion colectiva ocupa una posicion central en el fomento de la
igualdad de oportunidades y de la interdiccion de cualquier clase de discriminacion.
En este marco de tutela, la contratacion colectiva puede cumplir una funcién
relevante no solo adoptando clausulas declarativas antidiscriminatorias, sino
también tratando de evitar las clausulas contenidas en el convenio que produzcan,

directamente o indirectamente, resultados discriminatorios.

La incorporacién de las reivindicaciones de género a la negociacion colectiva
es un proceso aun incipiente en América Latina, a diferencia de lo que ocurre en
Canada, Estados Unidos y en los paises europeos, donde las clausulas que
promueven la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, son frecuentes

en los convenios colectivos.

Esto se debe a diversos factores que inhiben la incorporacion de estas
clausulas, tales como; la escasa presencia femenina en las dirigencias sindicales y
en las instancias negociadoras, la concentracion de mujeres en los sectores
economicos mas informales de la economia, la poca capacitacion de los
trabajadores de ambos sexos para negociar con los empleadores clausulas

relativas a la promocion de la igualdad de oportunidades y de trato, a una aun baja

16 SALINERO BERARDI, Jorge. Tenues trazo de equidad: Una mirada al género en los
contratos y convenios colectivos de grandes tiendas por departamento. [en linea].
<http://www.dt.gob.cl/1601/articles-96106 recurso_1.pdf> [consulta: 11 de junio de 2012].
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priorizacion del tema en las estrategias sindicales y el debilitamiento de la

negociacion colectiva en muchos paises latinoamericanos.*®’

En Chile, la negociacion colectiva se encuentra regulada en el Libro IV del
Cdédigo del Trabajo y su contenido medular sigue correspondiendo al disefio
impuesto por el Plan Laboral de 1978, que puso fin a la legislacion protectora del
Cadigo del Trabajo de 1931 que establecia una fuerte valoracion y promocién de

los derechos colectivos laborales.

El Plan Laboral de 1978, concretado normativamente en el Decreto de Ley N°
2.758, obedecio al interés del Régimen Militar de implementar un marco regulatorio
del ejercicio de los derechos colectivos del trabajo que estuviera en concordancia y
al servicio de un nuevo modelo econémico de corte neoliberal, abierto al comercio
internacional y en el que se promovian como verdaderos ejes centrales de su
funcionamiento el derecho de propiedad, la libertad de empresa y la busqueda por
eliminar restricciones o barreras que dificultaran o encarecieran la libre iniciativa

privada en materia econémica.'®®

Posteriormente con la restauracion de la democracia, el Cadigo del Trabajo
de 1987 fue objeto de diversas modificaciones, no obstante estas modificaciones se
centraron, principalmente, en otorgar mayores grados de libertad sindical y otorgar
un mayor equilibrio entre las posiciones de los empresarios y trabajadores,
realizando modificaciones al contrato de trabajo, mayor proteccion al trabajador en
caso de despido y el aumento de la fiscalizacion. Sin embargo, en aquellas
materias orientadas a perfeccionar el derecho sindical y ampliar la negociacion

colectiva no sufri6 cambios sustanciales.

La actual legislacién laboral chilena, reduce el &mbito tematico de la

negociacién colectiva a la determinacion de remuneraciones y condiciones de

7oIT. Negociacioén colectiva e igualdad de género. [en linea].
<http://www.oit.org.pe/WDMS/bib/publ/panorama/panorama02[art-3].pdf> [consulta: 11 de junio
de 2012].

18 cAAMANO ROJO, Eduardo. Mujer, trabajo y derecho. 175p. Ob. Cit.
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trabajo, como establece el articulo 306 del Codigo del Trabajo, que sefala “Son
materias de negociacion colectiva todas aquellas que se refieran a remuneraciones,
u otros beneficios en especie o en dinero, y en general a las condiciones comunes

de trabajo”.

Este contenido limitado de la negociacién colectiva constituye un obstaculo
para la canalizacién de nuevos intereses colectivos de trabajadores y empleadores,
como son la conciliacion de trabajo y vida familia o la inclusién de temas de género,
lo que termina transformando al Cédigo del Trabajo en una barrera para el ejercicio

y promocion de la libertad sindical.

En cambio, internacionalmente se maneja una vision mas amplia respecto a
la negociacion colectiva. Asi queda demostrado en el Convenio N° 154 de la OIT
gue define en su articulo 2 la negociacion colectiva como “todas las negociaciones
gue tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una organizacion
0 varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacion o varias

organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de:

a) Fijar las condiciones de trabajo y empleo, o

b) Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o

c) Regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una
organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos

fines a la vez.

Esta visibn mas amplia fomenta que los sistemas y procesos de negociacion
colectiva, constituyan un poderoso instrumento para la promocion de la equidad de
género en el mundo del trabajo, ya que a través de ellos se pueden asegurar
condiciones basicas de igualdad de género como: la promocion del trabajo
femenino, igualdad remuneraciones entre hombres y mujeres, la conciliacién de las

responsabilidades familiares, etc.

Si bien en nuestra realidad juridica nos encontramos limitados por el articulo

306 del Cdbdigo del Trabajo para establecer medidas de género y de
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corresponsabilidad social en la negociacion colectiva, existe un resquicio donde
estas medidas se podrian incluir, que seria dentro de las “condiciones laborales del

trabajo”.

Asi lo expresa Eduardo Caamafio Rojo (2011), quien sefiala que “a partir del
fortalecimiento de principio de libertad sindical, particularmente luego de la
ratificacion por parte de Chile de los Convenios 87 y 98 de la OIT, debe darse al
articulo 306 del Cdédigo del Trabajo una interpretaciéon amplia y que promueva el
ejercicio de este derecho fundamental en lo que toca a las materias objeto de la
negociacién colectiva”. Por lo tanto, a través de este término se podrian incorporar

temas de género en la negociacién colectiva.

Al respecto, la Direccién de Trabajo sefialo que “La no discriminacién en
materia de remuneracion ante igual trabajo, en tanto condicién de remuneracion,
se encuentra dentro de las materias posibles de incorporar, a partir de lo dispuesto
en el articulo 303 del Cdadigo del Trabajo, en cualquier negociacion colectiva, sin
perjuicio de lo cual, el contenido mismo de la clausula estara determinado en base

a la negociacion directa de las partes”.*®

Sin embargo, respecto a la integracion de estos tipos de normas en los
contratos colectivos, se pueden producir algunos conflictos entre las partes en
relacion a la obligatoriedad o vigencia de estas clausulas en el contrato colectivo,
ya que se pueden considerar como compromisos, deberes u orientaciones

estratégicas, pero no como obligaciones contractuales.

Por lo tanto, si bien una interpretacion extensiva del articulo 306 del Cédigo
del Trabajo a la luz de la libertad sindical no impide la inclusién de temas de
género o de corresponsabilidad que puedan ser concordados por sindicatos y
empresarios, no es menos cierto que su limitado alcance podria generar

inconvenientes a la hora de pretender reclamar su cumplimiento en sede

19 DIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen ORD N° 3030/045 de 12 julio d 2010., [en linea]. <
http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-98157.html> [consulta: 28 de mayo de 2012].
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administrativa o judicial, si la entidad llamada a resolver en conflicto opera con un

criterio legalista o no integrador de la libertad sindical.*”

Por consiguiente, seria conveniente una revision a nuestra normativa laboral
respecto al alcance del articulo 306 del Codigo del Trabajo, con el objetivo de
ampliar las materias objeto de negociacion colectiva, y asi establecer medidas de
accion positivas para favorecer el acceso de las mujeres al empleo y fomentar la

igualdad de remuneraciones.
8.3. Clausulas de género en la negociacion colectiv.  a.

La negociacidn colectiva es una herramienta importante para la promocién de
la igualdad entre hombres y mujeres en el mundo laboral, a través de la
incorporacion de clausulas de género que aseguren condiciones basicas para la
existencia de una mayor igualdad como: la ampliacién de la proteccion legal de la
maternidad, clausulas que fomenten la corresponsabilidad familiar y que garanticen
la igualdad de acceso a los puestos de trabajos, a las capacitaciones y
oportunidades laborales, como también la igualdad de remuneraciones entre

hombres y mujeres que realicen un trabajo de igual valor.

Sin embargo, en Chile, las reivindicaciones de género en la negociacion
colectiva son un proceso incipiente, a diferencia de lo que ocurre en otros paises
como Canada, Espafia y Estados Unidos, donde las clausulas de promocién de la
igualdad de oportunidades aparecen con frecuencia en los textos de los convenios

colectivos.

Entre los principales factores que explican ese hecho se encuentran la menor
cobertura de las mujeres en los procesos de negociacion colectiva, debido a que
estan sobrerrepresentadas en los segmentos mas precarios y desregulados del
mercado de trabajo, a la todavia escasa presencia femenina entre los dirigentes

sindicales y en las instancias negociadoras, a la poca capacitacion de los

170 cAAMANO ROJO, Eduardo. Mujer, trabajo y derecho. 190p. Ob. Cit.
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trabajadores de ambos sexos para negociar con los empleadores clausulas
relativas a la promocion de la igualdad de oportunidades y de trato, y a una auin

baja priorizacion del tema en las estrategias sindicales.'™

Esto queda en manifiesto en un estudio realizado por la Organizacién
Internacional del Trabajo, donde se estudiaron 24 contratos colectivos y 4
convenios' en los cuales se encontraron 125 estipulaciones referidas al trabajo
femenino y relaciones de género, con un promedio de 4,5 clausulas por

instrumento.

Estas clausulas de dividieron en cuatro categorias segun su contenido. La
primera abarca las materias relativas a la maternidad/paternidad, o sea, aquellas
clausulas que se relacionan con el proceso de conciliacion entre el trabajo y la
tarea reproductiva, entre las cuales se encuentra la licencia por maternidad, la
lactancia, la salud de la mujer durante el embarazo, las que promueven la
responsabilidad y los derechos de los padres con relacion al cuidado de sus hijos,
en las que se encuentran las guarderias infantiles, el cuidado de hijo o hija
enfermo, entre otras. De todas las clausulas relativas al trabajo de la mujer y las

relaciones de género, el 44% corresponde a este tema.

La segunda categoria se refiere a las responsabilidades familiares de los
trabajadores, mas all4d del momento del nacimiento de los(as) hijos(as) e incluyen
licencias y asignaciones relativas a éstos y otros familiares, como por ejemplo las
licencias por cambio de residencia, enfermedad grave de otros parientes,

asignaciones de tipo educacional, de salud, etc.

171

CONFERENCIA Regional sobre la mujer de América Latina y el Caribe. (8%, Lima, Perq,

2000). Equidad de género en el mundo del Trabajo en América Latina. Lima, Peru,
Organizacion Internacional del Trabajo. Disponible en:
http://www.oit.org.pe/WDMS/bib/publ/panorama/panorama02[art-3].pdf
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RANGEL, Marta. Chile: Negociacion colectiva e igualdad de género. En: ABRAMO, Lais y

RANGEL, Marta. {Eds}. Negociacion colectiva y equidad de género. Santiago, Chile,
Organizacion Internacional del Trabajo, 2005, pp. 171-220.
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La tercera categoria agrupa a las clausulas relativas a las condiciones de
trabajo, que son aquellas que tiene por objetivo atender a las necesidades
especificas de las trabajadoras en el ambiente laboral, como por ejemplo,
aquellas clausulas que versen sobre remuneraciones , capacitacion, jornada de
trabajo , seguridad e higiene, salud de la mujer (en aspectos no relacionados al

embarazo y la lactancia) y acoso sexual.

Y por ultimo, la cuarta categoria estan reunidas las clausulas relativas a la no
discriminacion y a la promocion de la igualdad de oportunidades, en un sentido
mas general y programatico, e incluye aquellas que reafirman los principios de
eliminacion de la discriminacién por razones de sexo y otras, asi como las que
buscan establecer planes y acciones mas integradas de promocion de la

igualdad de oportunidades en diversas areas.'”

Figura N° 5.9: Clasificacion de clausulas relativas al trabajo femenino y a las

relaciones de género segun su tipo. '™

N° Porcentajes
O 0O
o o
Tipos de Clausula a o) S a @ g
) (=3 QL [+ Q. QO
- o - o
> >
= =8
1. Maternidad/Paternidad 19 37 56 100 35 45
a) Embarazo - 5 5 - 5 4
b) Licencia Maternal - 7 7 - 7 6
c¢) Paternidad 6 16 22 32 15 18
d) Lactancia 1 - 1 5 - 1
e) Guarderia Infantil 12 4 16 63 4 13
f) Cuidado de hijo enfermo - 5 5 - 5 4
2. Responsabilidades i 54 54 i 50 43
Familiares
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CONFERENCIA Regional sobre la mujer de América Latina y el Caribe. 72p. Op. Cit.
RANGEL, Marta. Chile: Negociacioén colectiva e igualdad de género. 187p. Op. Cit.
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a) Compensaciones

Parentales

a.l. Asignacion Educacional - 24 24 - 22 19
a.2. Asignacion Nacimiento - 8 8 - 7 6
a.3. Asignacion Familiar - 4 4 - 4 3
a.4. Asignacion meédica - 6 6 - 7 5
b) Licencias Especiales - 12 12 - 11 10
3. Condiciones de Trabajo - 15 15 - 14 12
a)Jornada - 1 1 - 1 1

b) Seguridad e Higiene - 13 13 - 12 10
¢) Salud de la Mujer - 1 1 - 1 1

4. No discriminacion y i i i i i i

promocion de la Igualdad

Total de Clausulas 19 107 125 1000 | 100 100

De la figura anterior, podemos inferir que el mayor numero de clausulas
incorporadas en los contratos y convenios colectivos, corresponden a aquellas que

regulan la maternidad/paternidad.

Ademas, en esta primera categoria de clausulas existe un gran niumero de
disposiciones que se ajustan estrictamente a los derechos constituidos a los
trabajadores por las leyes, por lo que su inclusién en los instrumentos colectivos
vienen no so6lo a enfatizar formalmente la importancia que los trabajadores
conceden a ejercer ese derecho, sino, asimismo, al compromiso del empleador
con los trabajadores de que no habra restricciones (demoras, requisitos

administrativos u otros obstaculos) para acceder al derecho. '™

También, la mayoria de los instrumentos colectivos contienen estipulaciones
gue combinan derechos establecidos en la legislacion y dimensiones de ellos que
se han extendido, representando nuevos beneficios o beneficios atribuibles a la

negociacién, como por ejemplo la licencia de paternidad.

175 SALINERO BERARDI, Jorge. Tenues trazos de equidad. Una mirada al género en los
contratos y convenios colectivos de grandes tiendas por departamento. Santiago, Chile,
Direccion del Trabajo, 2008. 90p.
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Pero en ninguno de los instrumentos colectivos estudiados se encontraron
clausulas que promuevan la equidad de género, lo que hace patente la necesidad
de incorporar a los instrumentos temas de género relacionados con la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres y la no discriminacion laboral, a través de
acciones positivas dentro de las empresas, como la incorporacion de planes de
igualdad al acceso al empleo y a capacitaciones laborales, la creacién de sistemas
de evaluacion que garanticen la igualdad de remuneraciones y de promocion
entre los trabajadores que realicen un mismo trabajo, politicas que fomenten la

corresponsabilidad familiar, etc.
8.4. Impugnaciones al registro de cargos y funcione s por los sindicatos.

Como vimos anteriormente, las empresas que tengan mas de doscientos
trabajadores, deben estipular en el reglamento interno un registro que consigne los
distintos cargos y funciones de la empresa y sus caracteristicas técnicas

esenciales.

En el caso que la empresa no incorpore este registro en el reglamento
interno 0 que éste vulnere el principio de igualdad de remuneraciones, podra
cualquier trabajador, delegado de personal u organizacion sindical de la empresa,
interponer una denuncia ante la Direccidén del Trabajo, la que podra exigir que se
incorpore este registro al reglamento interno o que se modifiguen aquellas

clausulas impugnadas que vulneran el principio de igualdad.

Generalmente, esta funcion fiscalizadora es realizada por las organizaciones
sindicales, las que estan encargadas de velar por el cumplimiento de las normas
laborales y de seguridad social dentro de la empresa, protegiendo los intereses de

los trabajadores.

La figura N° 8 nos muestra las impugnaciones interpuestas contra los
registros de cargos y funciones en la Direccion del Trabajo de la Region

Metropolitana Poniente desde que entré en vigencia la Ley 20.348.
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Podemos inferir que, a pesar que han pasado casi tres afios desde que entré

en vigencia la Ley en comento, han sido pocas las impugnaciones interpuestas en

la Direccién del Trabajo por vulneracion al principio de igualdad de remuneraciones

en el registro de cargo y funciones. Esto no quiere decir que las empresas hayan

cumplido al cien por ciento con la aplicacion de la norma, ni que la brecha salarial

haya disminuido rotundamente, sino que nos demuestra el poco conocimiento de la

Ley 20.348 y su reducida aplicacion en el ambito laboral.

Figura N°5.9: Impugnaciones a Reglamento Interno, a | registro de cargos y

funciones de la Direccion del Trabajo Region Metrop  olitana Poniente.

Dependencia

176

Casos

Inspeccion
Providencial
de Santiago

Empresa Correos de Chile: Este reglamento fue revisado por
departamento juridico central, ya que se realiz6 una presentacion
idéntica alli.

Cooperacab: Esté reglamento no se impugno, Sino que se reviso
de oficio a solicitud de nuestra direccién del trabajo por materia de
acoso sexual y al detectarse la carencia de regulacién en temas
de descripcion de cargos y de igualdad de remuneraciones se le
presento tal circunstancia a la empresa, al fin que efectuar las
enmiendas correspondientes.

Inspeccion
Providencial
de Talagante

No se ha realizado ninguna impugnacion al reglamento interno
respecto al registro de cargo y funciones.

Inspeccion . : . . .
Providencial No se ha real!zado ninguna impugnacion al reglamento interno
de Melipilla respecto al registro de cargo y funciones.
Inspeccién
Comunal de |No se ha realizado ninguna impugnacion al reglamento interno
Santiago respecto al registro de cargo y funciones.
Norte
Inspeccién : . . . .
Comunal de No se ha real!zado ninguna impugnacion al reglamento interno
Maipi respecto al registro de cargo y funciones.

176

Tabla de elaboracion propia. Datos obtenidos a través de solicitud a la Direccion del Trabajo

de acceso a la informacion publica folio ALOO3W-0001166
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Inspeccién
Comunal de |No se ha realizado ninguna impugnacion al reglamento interno
Santiago respecto al registro de cargo y funciones.

Poniente
Inspeccién
Comunal de |No se ha realizado ninguna impugnacion al reglamento interno
Norte respecto al registro de cargo y funciones.
Chacabuco

8.4.1. Impugnacion del Reglamento Interno de Correos de Chile

Con fecha 08 de enero de 2010 el sindicato nacional de profesionales,
técnicos postales, supervisores y otros de la empresa Correos de Chile,
impugnaron la modificacibn del reglamento interno de orden higiene y
seguridad, principalmente en el orden a dar cumplimiento a la Ley 20.348,
respecto a su articulo 33-A que sefiala: “En la empresa rige el principio de
igualdad de las remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un
mismo trabajo. Se exceptian de la aplicacion del principio citado las diferencias
objetivas en la remuneracion que se funde entre otras razones, en las
capacidades, desempefio, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o

productividad”.

La organizacion sindical recurrente ha impugnado este articulo aduciendo
que en él se ha considerado como no arbitrarias las diferencias de
remuneraciones basadas en el desempefio del trabajador , concepto que en
su opinion, no ha sido contemplado por el legislador y que se consideran de
“caracter subjetivo” del superior jerarquico, lo que no es admisible en un
principio de igualdad. Ademas se deberia contemplar en el reglamento interno
del sistema de calificaciones al personal de la empresa con criterios objetivos

establecidos que deben ser conocimiento de todos los trabajadores.

La Direccién del Trabajo resuelve en su ORD N° 1819 del 21 de abril del
2010, que el articulo 62 bis del Codigo del Trabajo permite hacer diferencias

objetivas al principio de igualdad de las remuneraciones, que se funde entre
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otras razones, en las capacidad, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o

productividad.

El término “entre otras razones” del articulo 62 bis del Codigo del Trabajo
denota el carécter no taxativo de la norma, por lo cual los criterios objetivos se

pueden basar en otras razones.

Por lo visto anteriormente en el item 2.1 de este capitulo, debemos
entender las palabras: calificaciones, idoneidad, responsabilidad vy
productividad, conforme a su sentido natural y obvio segun el uso general de las
mismas, que de acuerdo a lo sostenido por la jurisprudencia de nuestros

tribunales es aquel asignado al vocablo por el RAE.

La RAE define desempefio “Accion y efecto de desempefiar o
desempefiarse” y desempefiar como “Cumplir las obligaciones inherentes a
una profesion, cargo u oficio; ejercerlos” o “Actuar, trabajar, dedicarse a una
actividad”. Por lo cual, este vocablo se relaciona con la calificacion que se
realice a un trabajador, teniendo directa relacion con la productividad y

responsabilidad de éste.

Por lo tanto, la Direccién rechaza la impugnacién planteada por la

organizacion sindical.

9. Modificaciones a la Ley 20.348 ingresadas con po sterioridad al Congreso

Nacional.

Desde que entrd en vigencia la Ley 20.348, se han presentados dos proyectos de
Ley en el Congreso, con el objeto de hacerle modificaciones, dichos proyectos son los

siguientes:
9.1. Proyecto de Ley que resguarda la igualdad der emuneraciones

El 1 de septiembre del 2010, ingresé a la Camara de Diputados, el proyecto

de Ley que resguarda la igualdad de remuneraciones. Este proyecto, fue

236



presentado por mocién de los Diputados las sefioras Andrea Molina Oliva y Claudia
Nogueira Fernandez y los sefiores Pedro Pablo Alvarez-Salamanca Ramirez, Nino
Baltolu Rasera, Eugenio Bauer Jouanne, Sergio Bobadilla Mufioz, Enrique Estay

Pefaloza, Felipe Salaberry Soto y Felipe Ward Edwards.

El fundamento de este proyecto, es la gran cantidad de trabajadoras que no
se atreven a denunciar a sus empleadores, por vulnerar el articulo 62 bis del CT,
que establece el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres
que presten un mismo trabajo, por miedo a ser despedidas de sus trabajos. Esto
gqueda de manifiesto por la baja cantidad de reclamos y demandas que se han

interpuesto, desde que entrd en vigencia la Ley 20.348.
El Proyecto de Ley es el siguiente:

El Articulo Unico: Agregase el siguiente inciso 3 nuevo al articulo 62 bis del

Cddigo del Trabajo de la siguiente forma:

“El trabajador que reclame ante la Inspeccion del Trabajo y/o demande ante el
Juzgado Laboral, por incumplimiento injustificado del principio de igualdad
remuneratoria consagrado en la ley 20.348, gozara de un fuero de 3 meses, periodo

durante el cual no se le podré poner término a su contrato de trabajo.

La propia Inspeccion del Trabajo, o el Tribunal en su caso, podran declarar,
no obstante, la no aplicabilidad del fuero referido precedentemente, cuando el
trabajador hubiere fundado su denuncia en hechos manifiestamente inexistentes o
falsos. Ademés esta circunstancia constituye incumplimiento grave de las
obligaciones que le impone el contrato, para todos los efectos legales, e inclusive,
si el organismo pertinente lo estima, podria imponerse al trabajador una multa a

beneficio fiscal de 1 UTM".Y"’

7 REPUBLICA DE CHILE SENADO. Tramitacion de proyectos [en lineal].
<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php#> [consulta: 16 de abril de
2012].
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Actualmente, el proyecto de ley se encuentra en primer trdmite constitucional

de La Camara de Diputados, en la Comision de Trabajo y Seguridad Social.

9.2. Proyecto de reforma constitucional del princip io legal de igualdad de

remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo.

El 29 de septiembre del 2011, ingreso a la camara de Diputados, el proyecto
de Reforma Constitucional que otorga rango constitucional al principio legal de
igualdad de las remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo
trabajo. Este proyecto fue presentado por mocion de los Diputados las sefioras
Maria Antonieta Saa Diaz y Marcela Sabat Ferndndez y el sefior Gaspar Rivas

Sanchez.

Este proyecto tiene como obijetivo elevar de rango legal a uno constitucional
el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que presten
un mismo trabajo, ya que de esta forma, ésta nueva garantia constitucional,
permitira a las trabajadoras que se sientan vulneradas en sus derechos, interponer

un Recurso de Proteccion ante las Cortes de Apelaciones.
El texto del proyecto es el siguiente:

Articulo 1°: En el numeral 16° del articulo 19 de la Constitucién Politica de la

Republica, reemplacese el actual texto del inciso primero por el siguiente:

"Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccién del
trabajo. La actividad laboral deberd ser retribuida con una justa remuneracion, no
pudiendo nunca ésta Ultima, cuando se trate de la prestacion de un mismo trabajo,
ser objeto de discriminaciones o diferenciaciones arbitrarias que soélo se funden en
cuestion al sexo del trabajador sin considerar elementos como su capacidad,

calificacion, idoneidad, responsabilidad o productividad”.

Articulo 2°: En el inciso primero del articulo 20 de la Constitucion Politica de
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la Republica, intercalese, entre la palabra "contratacion" y la coma que le sigue, la

siguiente oracion:

"y al no sometimiento de la justa remuneracion a discriminaciones o
diferenciaciones arbitrarias que soélo se funden en cuestion al sexo del trabajador

cuando se trate de la prestacion de un mismo trabajo”.'"®

Actualmente, este proyecto se encuentra en el primer tramite constitucional
de La Camara de Diputados, en la Comisién, de Constitucion, Legislacion y

Justicia.

% REPUBLICA DE CHILE SENADO. Tramitacion de proyectos [en lineal].
<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php#> [consulta: 16 de abril de
2012].
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CAPITULO VI
ANALISIS DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN RAZON DE SEXO EN LA UNION
EUROPEA

1. Laigualdad en la Comunidad Europea

“El principio de igualdad entre hombres y mujeres esta firmemente establecido en
los textos fundamentales de la Unién Europea, desde los Tratados Fundamentales
hasta la Constitucién Europea. En las Ultimas décadas, las acciones especificas de la
igualdad de trato se han desarrollado hasta conformar un marco juridico coherente que
estad firmemente establecido como parte integrante del «acervo comunitario». Esa
legislacion ha desempefiado un papel fundamental en el fomento de la participacion
igualitaria en el mercado de trabajo, y ha tenido un efecto importante y continuado
sobre el marco en que ha de evolucionar la igualdad de oportunidades en los Estados

miembros”.1"®

De esta forma podemos observar que la Comunidad Europea desde sus inicios
como tal ha estado preocupada por el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres, el logro de la igualdad en materia de empleo y ocupacion ha sido una
preocupacion fundamental y constante. El origen de esta preocupacion se puede
observar desde el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea denominado
“Tratado de Roma”, suscrito el 25 de Marzo de 1957 por su Majestad el Rey de los
Belgas, el Presidente de la Republica Federal de Alemania, el Presidente de la
Republica Francesa, el Presidente de la Republica Italiana, su Alteza Real la Gran

Duquesa de Luxemburgo y su Majestad la Reina de los Paises Bajos.

El referido tratado, ya en su articulo segundo, hace referencia a la igualdad entre
hombres y mujeres al preceptuar: “La Comunidad tendrd por misién promover,

mediante el establecimiento de un mercado comdn y de una union econémica y

% PRIETO, Maria. El principio de Igualdad entre hombres y mujeres en la Unién Europea.

Luces y Sobras. [en linea]
<https://buleria.unileon.es/xmlui/bitstream/handle/10612/1446/PrietoMolero.pdf?sequence=1>
[3 noviembre 2012]
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monetaria y mediante la realizacién de las politicas o acciones comunes contempladas
en los articulos 3 y 4, un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las
actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, un alto nivel de empleo y de

proteccién social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible
y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los resultados
econdmicos, un alto nivel de proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente,
la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesion econémica y social y la
solidaridad entre los Estados miembros”. Luego, el articulo tercero apartado nimero 2
sefala: “En todas las actividades contempladas en el presente articulo, la Comunidad
se fijard el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y
promover su igualdad”. Mas adelante en los articulos 117 se dice: “Los Estados
miembros convienen en la necesidad de promover la mejora de las condiciones de vida
y de trabajo de los trabajadores, a fin de conseguir su equiparacion por via de
progreso”. Y de forma especifica en relacién a la igualdad de retribuciones, el articulo.
119 sefiala: “Cada Estado miembro garantizara durante la primera etapa, y mantendra
después, la aplicacion del principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores

masculinos y femeninos para un mismo trabajo”.

A pesar de que fue un avance muy importante en materia de igualdad a nivel
supranacional, el hecho de establecer el principio de igualdad de retribucion entre
hombres y mujeres, no se sefalaron las formas de hacer efectivo este principio y
tampoco la forma de velar por el derecho fundamental de la igualdad de trato entre

hombres y mujeres.

“A partir de las primeras legislaciones aparecen elementos aislados en materia
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que, con el desarrollo de las
instituciones europeas, se han venido reforzando hasta integrar lo que actualmente
constituye un importante acervo comunitario. Desde su constitucion, la Union Europea
ha ido extendiendo paulatinamente el ambito de aplicacion de directivas, iniciativas,

recomendaciones y legislaciones con el objeto de desarrollar este principio
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democrético de caracter fundamental en los derechos humanos entre los hombres y las

mujeres.”®

Aun asi no se puede negar que ha sido “notable el avance en la Union Europea
en materia de equidad de género, por lo menos en el reconocimiento de la
problematica a nivel supranacional que ha conducido consistentemente a lo largo de un
estrecho camino hacia la elaboracion de complejas leyes y directivas a nivel
supranacional, pero con la fuerte recomendaciéon de que estas sean aplicadas al
interior de los paises miembros, reconociendo que la integracion plena de las mujeres
en las sociedades con todos los derechos que estas proveen a sus ciudadanos es
imprescindible para alcanzar el pleno desarrollo econémico, social, y cultural en avance
a la democracia, la cohesion social y el ejercicio de los Derechos Humanos

Universales”. '8!

Més tarde, el 2 de Octubre de 1997 se firma el Tratado de Amsterdam, por
intermedio del cual se viene a modificar el Tratado de la Unién Europea, los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos. Este “ha
sido, sin duda y hasta el momento presente, el hito mas trascendente en la
construccion de una Europa social. Suscrito por 15 Estados, por primera vez en la
historia de la Unién Europea, el derecho originario acoge importantes cuestiones de
derecho social, incorporando los derechos sociales contenidos en la Carta Social
Europea y en la Carta comunitaria. De esta forma se obtienen dos importantes logros:
la unidad y coherencia de la politica social, y la uniformidad entre los Estados

miembros”.*®

% ARROYO, Alejandra y Correa, Eugenia. Politicas de equidad de género: Unién Europea. [en

linea] <http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/grupos/giron/13arro.pdf > [consulta: 7 noviembre
2012].

181 ARROYO, Alejandra y CORREA, Eugenia. Politicas de equidad de género: Unién Europea.

Op.Cit.

82 QUEZADA, Rosa. La no discriminacion, la igualdad de trato y de oportunidades, en el
ordenamiento europeo. Del Convenio Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, a
los Tratados y a la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. [en linea]
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Es a partir de dicho tratado “firmado por todos los Estados de la Union, que se
empiezan a realizar de manera mas sistemdtica, y con miras de largo plazo,
estrategias, medidas y acciones para la eliminacion de las desigualdades de hombres y
mujeres bajo el principio de atribucion”.'®, este principio se encuentra enunciado en el
titulo I, articulo 1-11.1 del Tratado de la Constitucion para Europa en donde se sefiala
que “la delimitacién de las competencias de la Union se rige por el principio de
atribucion”, en el parrafo siguiente se dice: “En virtud del principio de atribucion, la
Union actta dentro de los limites de las competencias que le atribuyen los Estados
miembros en la Constituciéon para lograr los objetivos que ésta determina. Toda
competencia no atribuida a la Unién en la Constitucién corresponde a los Estados
miembros”. Es decir, la Unibn posee competencia en aquellas materias que la propia
Constitucién sefiala y en este sentido se debe decir que la Unidn posee plena
competencia para la definicion de las politicas econdmicas y de empleo en virtud del
articulo 1-12 apartado 3 que preceptia: “Los Estados miembros coordinaran sus
politicas econdémicas y de empleo segun las modalidades establecidas en la parte lll,
para cuya definicién la Union tendrd competencia”. Como se puede ver, el Tratado de
Amsterdam hizo méas palpable las directivas aisladas establecidas en el Tratado de

Roma.

Ademas, al establecer expresamente la igualdad entre hombres y mujeres en el
Tratado, a nivel supranacional, se produce como consecuencia de la nueva regulacion,
que “todos los componentes de la igualdad tienen que ser respetados y se tienen que
proyectar en todas las demés normas de la Unidn Europea. La jerarquia existente entre
las normas comunitarias comporta que el derecho comunitario derivado no pueda ser
contrario a las disposiciones de los Tratados y, en consecuencia, todo el derecho
comunitario de rango inferior al Tratado de Amsterdam que pueda ser contrario a la
regulacién que en éste se efectlia acerca de la igualdad entre hombres y mujeres, la no

discriminacién y las acciones positivas, debera considerarse derogado por la nueva

http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/Extralguald
ad08/est02.pdf [1 noviembre 2012]

8 ARROYO, Alejandra y CORREA, Eugenia. Politicas de equidad de género: Unién Europea.

Ibidem.
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regulacion o reinterpretado a la luz de las disposiciones del nuevo Tratado. De esta
forma, todos los 6rganos de la Union Europea, por una parte, y todos los poderes
publicos de los Estados miembros por otra, estédn vinculados a lo que se aprobé en la

cumbre de Amsterdam”.'®

La igualdad entre el hombre y la mujer se eleva en el Tratado “a la categoria de
fin de la Comunidad Europea, incorporandose a la redaccién del articulo 2 TCE: «La
Comunidad tendra por misiébn promover.la igualdad entre el hombre y la mujer»,
superando con mucho el sentido inicial de 1957. Igualdad por razén de sexo que tiene
a partir de entonces un caracter transversal al considerar el articulo 3 que la igualdad
entre hombre y mujer debera estar presente, impregnar todas las acciones y politicas
comunitarias .comercial, social, cultural, econémica. Por ello se declara objetivo de la
Comunidad la eliminacién de desigualdades por razén de sexo y la promocion de la

igualdad entre hombres y mujeres”.*®

Ademds, se introduce el concepto de mainstreaming o transversalidad que
“consiste en tener en cuenta de forma sistemética las diferencias en las condiciones
sociales entre hombres y mujeres en el conjunto de politicas y acciones comunitarias, y
persigue la integracion de igualdad en el conjunto de programas y politicas de la
Unién”.*®® El objetivo del mainstreaming “es mejorar la calidad de las politicas y facilitar
la determinacién del peso de “género” en areas politicas consideradas tradicionalmente
neutras en este sentido, introduciendo como procedimiento habitual un control del

factor igualdad que garantice en este sentido la calidad de toda propuesta legislativa o

% FREIXES, Teresa. La igualdad entre hombres y mujeres: El Tratado de Amsterdam vy los

acuerdos internacionales. [en linea]
<http://www.celem.org/prog_europeos/demo_paritaria2000/pdfs/capitulo04.pdf> [consulta: 10
noviembre 2012].

85 QUEZADA, Rosa. La no discriminacion, la igualdad de trato y de oportunidades, en el
ordenamiento europeo. Del Convenio Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, a
los Tratados y a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Op.Cit.

18 ARROYO, Alejandra y Correa, Eugenia. Politicas de equidad de género: Unién Europea.

Op.Cit.
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documento politico”.*®” Lo novedoso de la incorporacion de este concepto es que parte
de la base que tanto hombres y como mujeres se enfrentan a diversas condiciones
sociales, por lo cual, todas las politicas y acciones que se pretendan disefar y luego
implementar deben tener como sustento la diversidad existente. Ademas, de que la
perspectiva de género se tiene presente al dictar cualquier tipo de legislacién dentro la

Union Europea.

2. Directivas de la Union Europea sobre Iqualdad de Hombres y Mujeres

Como se sefald en los parrafos anteriores, es desde la aprobacion del Tratado
de Amsterdam, los dias 16 y 17 de Junio de 1997 por el Consejo de la Unién Europea
de Amsterdam, el que entrara en vigor el 1 de mayo de 1999, luego de su ratificacion
por los 15 Estados miembros, que la Unidn Europea comenzd a introducir en mayor
medida y con fuerza vinculante la perspectiva de género dentro de sus lineamientos y

principios.

“El Tratado de Amsterdam determina o trata de determinar una serie de
directrices para el empleo a nivel comunitario que son, fundamentalmente: crear una
nueva cultura de empleabilidad en la Union Europea que paralelamente implica un
grave problema que arrastra la Union; combatir el desempleo de larga duracion y el
juvenil, sobre todo; beneficiar tanto a empresas como a trabajadores de nuevas
tecnologias y de las condiciones de los nuevos mercados; y fomentar la igualdad de
oportunidades para hombres y mujeres, para asi desarrollar la capacidad de
crecimiento de las economias de la Unién Europea.”® Para el logro de este objetivo el
Tratado de Amsterdam modific6é el articulo 13 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea otorgando competencia al Consejo para adoptar las acciones
adecuadas para: “luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial
0 étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.” De esta

forma, el articulo 13 vino a legitimar y a otorgar fuerza vinculante a las directrices

%7 FREIXES, Teresa. La igualdad entre hombres y mujeres: El Tratado de Amsterdam y los

acuerdos internacionales. Op.Cit.
188

Cit.

GONZALEZ, Nuria. Un nuevo tratado para la Union Europea: El Tratado de Amsterdam. Op.
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dictadas por el Consejo. Las mas importantes en materia de igualdad de trato en

materia de empleo y ocupacion son las siguientes:

2.1. Directiva 75/117/CEE del Consejo relativa a la aproximacion de los

Estados Miembros gque se refieren a la aplicacion de | principio de

igualdad de retribucidn entre los trabajadores masc ulinos y femeninos,

Esta directiva fue aprobada el 10 de Febrero de 1975 y comienza con un
apartado que nos sefiala: “considerando que la realizacion del principio de igualdad
de retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos que figura en el
articulo 119 del Tratado, forma parte integrante del establecimiento y del
funcionamiento del mercado comun; considerando que corresponde en primer lugar
a los Estados miembros garantizar la aplicacion de este principio mediante
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas adecuadas; considerando
gue la Resoluciéon del Consejo, de 21 de enero de 1974, relativa a un programa de
accion social, encaminado a permitir la equiparacion por la via del progreso de las
condiciones de vida y de trabajo y un desarrollo econémico y social equilibrado de
la Comunidad, ha reconocido el caracter prioritario de las acciones que deben
emprenderse en favor de la mujer en lo que afecta al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocién profesionales, asi como a las condiciones de trabajo,
incluida la retribucion; considerando que es oportuno reforzar las disposiciones
legales de base mediante normas encaminadas a facilitar la aplicacion concreta del
principio de igualdad, de tal manera que todos los trabajadores de la Comunidad
puedan beneficiarse de una proteccion en este ambito; considerando que subsisten
desigualdades en los Estados miembros, a pesar de los esfuerzos realizados para
la aplicacion de la Resolucion de la conferencia de los Estados miembros, de 30 de
diciembre de 1961, sobre la equiparacion de los salarios masculinos y femeninos;
gue por consiguiente interesa aproximar las disposiciones nacionales en lo que se
refiere a la aplicacion del principio de igualdad de retribucién.” Es decir, se
reconoce que se han hecho esfuerzos y se ha intentado romper con la desigualdad,
pero las medidas no han sido lo suficientemente eficientes. Es por ello que se hace

necesario dictar esta directiva que introduce una serie de articulos sobre la materia.
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En primer lugar, se estipula que la clasificacibn profesional de los
trabajadores se debe realizar bajo criterios comunes para hombres y mujeres, esto
es, no es posible categorizar a las mujeres en una determinada lista independiente
de la categoria de los hombres, sino que debe realizarse en forma conjunta de

modo tal que excluya las discriminaciones por razones de sexo.

Se establece la obligacion para los Estados miembros de introducir en sus
ordenamientos juridicos internos las vias jurisdiccionales para que todo trabajador
gue se sienta vulnerado por la no aplicacién del principio de igualdad de retribucion

pueda hacer valer sus derechos.

Ademas, se estipula que los Estados miembros deben eliminar de sus
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas todo precepto que sea

contrario al principio de igualdad de retribucion.

2.2. Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo v del Consejo relativa a la

aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en

lo que se refiere al acceso al empleo, a la formaci  6n vy a la promocion

profesionales y a las condiciones de trabajo:

Esta directiva fue adoptada con fecha 23 de Septiembre de 2002, y en
relacion a la igualdad entre hombres y mujeres, establece como puntos de partida

los siguientes:

I. Laigualdad de trato entre hombres y mujeres es un principio fundamental,
con arreglo al articulo 2 y al apartado 2 del articulo 3 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Dichas disposiciones del Tratado proclaman la igualdad entre mujeres y
hombres como una "misiéon" y un "objetivo" de la Comunidad e imponen la

obligacion positiva de "promover" dicha igualdad en todas sus actividades.

. La Directiva 76/207/CEE del Consejo no define los conceptos de

discriminacion directa o indirecta. Basandose en el articulo 13 del Tratado,
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el Consejo adopto la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78/CE,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que definen la
discriminacién directa e indirecta. Resulta, pues, apropiado incluir

definiciones en linea con dichas Directivas en lo que al sexo se refiere.

Los Estados miembros podran, de conformidad con el apartado 4 del
articulo 141 del Tratado, mantener o adoptar medidas que prevean ventajas
especificas para facilitar a las personas del sexo menos representado el
ejercicio de actividades profesionales o para evitar o compensar las
desventajas que sufran en sus carreras profesionales. Dada la situacion
actual, y teniendo en cuenta la Declaracion 28 del Tratado de Amsterdam,
los Estados miembros deben, en primer lugar, aspirar a mejorar la situacion

de la mujer en la vida laboral.

La prohibicion de la discriminacion debe entenderse sin perjuicio del
mantenimiento o la adopcién de medidas destinadas a evitar o compensar
situaciones de desventaja sufridas por un grupo de personas del mismo
sexo. Tales medidas permiten la existencia de organizaciones de personas
del mismo sexo cuando su objetivo principal sea promover las necesidades
especiales de tales personas y fomentar la igualdad entre hombres y

mujeres.

El principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres ya esta
firmemente establecido en el articulo 141 del Tratado y en la Directiva
75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren
a la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores
masculinos y femeninos, y lo confirma reiteradamente la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia; dicho principio constituye un elemento esencial e
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VI.

indispensable del acervo comunitario relativo a la discriminacién por razon

de sexo.

Los Estados miembros deben fomentar el didlogo entre los interlocutores
sociales y, en el marco de las practicas nacionales, con las organizaciones
no gubernamentales, para estudiar las distintas formas de discriminacion

por razén de sexo en el lugar de trabajo y combatirlas.

Se logra advertir que esta nueva directiva reafirma la idea de que el
principio de igualdad entre hombres y mujeres es un fin y una misién de la
Unidn Europea, por lo tanto, se deben realizar todos los esfuerzos posibles para
alcanzar dicha finalidad. En este orden de cosas, se insiste en la necesidad de
gue los Estados miembros eliminen de sus ordenamientos juridicos internos
todas aquellos preceptos que no se encuentren en consonancia con el principio
de igualdad. Como aspecto novedoso, es posible sefialar la obligacion de los
Estados miembros de fomentar el didlogo social con diversas organizaciones e
interlocutores sociales y se sefiala expresamente que los Estados podran
impulsar politicas que propendan a compensar la discriminacion sufrida por la
mujer, es decir, se acepta como medio valido la discriminacion positiva o

politicas de accion positivas para la mujer.

Dentro del articulado de la presente directiva se establecen los conceptos
de discriminacion positiva y negativa. Ello debido a que en las directivas
anteriores se hacia referencia a dichas discriminaciones, pero en ninguna parte
se sefialaba en qué consistian. Aspecto de gran importancia debido a la
diversidad y cantidad de paises que se han unido a la Comunidad Europea,
haciéndose necesario el establecimiento de estos conceptos, para que todos
los estados realmente tengan las misma concepcion y se unifiquen los criterios

juridicos.

De esta forma en el articulo 2 se sefala: “A efectos de la presente

directiva se entendera
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» Discriminacion directa: La situacion en que una persona sea, haya sido
o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion
comparable por razén de sexo.

» Discriminacion Indirecta: La situacién en que una disposicién, criterio o
practica aparentemente neutros sitGan a personas de un sexo
determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro
sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean adecuados y necesarios.

» Acoso: La situacion en que se produce un comportamiento no deseado
relacionado con el sexo de una persona con el propdsito o el efecto de
atentar contra la dignidad de la persona y de crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

» Acoso Sexual: La situacion en que se produce cualquier comportamiento
verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual con el propdésito o
el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular
cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u

ofensivo”,

2.3. Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo v del Consejo relativa a la

aplicacion del principio de igualdad de oportunidad es e igualdad de trato

entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocup acion (refundicién)

Esta directiva fue adoptada con fecha 5 de Julio de 2006 y posee como virtud
el ser la unificadora de siete directivas dictadas anteriormente sobre el tema,
incluyendo las directivas de 1975 y la del 2002 analizadas precedentemente,
estableciéndose que los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la presente Directiva a mas tardar el 15 de agosto de 2008 o
garantizaran que, a mas tardar en dicha fecha, los interlocutores sociales hayan
introducido las disposiciones requeridas mediante acuerdos. En caso de que

resulte necesario para tener en cuenta dificultades especificas, los Estados
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miembros podran disponer de un afio adicional, como maximo, para cumplir la

presente Directiva.

Se vuelven a mencionar los conceptos de discriminacién directa,

discriminacion indirecta y acoso sexual. Introduciéndose los nuevos conceptos de:

e Retribucién: el salario o sueldo normal de base o0 minimo y cualesquiera
otras gratificaciones abonadas directa o indirectamente, en dinero o en
especies, por el empresario al trabajador en razén de la relacién de trabajo.

* Regimenes profesionales de seguridad social: los regimenes no
regulados por la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978, sobre la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materias de seguridad social, cuya finalidad sea
proporcionar a los trabajadores, por cuenta ajena o autbnomos, agrupados
en el marco de una empresa o de un grupo de empresas, de una rama
econdmica o de un sector profesional o interprofesional, prestaciones
destinadas a completar las prestaciones de los regimenes legales de
seguridad social 0 a sustituirlas, tanto si la adscripcion a dichos regimenes
fuere obligatoria como si fuere facultativa.

e Se especifica que para efectos de esta directiva se entendera por
discriminacion los siguientes tres aspectos.

I. El acoso y el acoso sexual, asi como cualquier trato menos favorable
basado en el rechazo de tal comportamiento por parte de una
persona o su sumision al mismo.

II. La orden de discriminar a personas por razén de su sexo.

lll. El trato menos favorable a una mujer en relacién con el embarazo o el

permiso por maternidad en el sentido de la directiva 92/85/CEE.

Otro de los aspectos interesantes de destacar es la obligacion establecida en
su articulo 18 para los Estados miembros de introducir “en sus ordenamientos
juridicos nacionales las medidas necesarias para garantizar la indemnizacién o la

reparacion, segun determinen los Estados miembros, real y efectiva del perjuicio
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sufrido por una persona a causa de una discriminacién por razén de su sexo, de
manera disuasoria y proporcional al perjuicio sufrido. Dicha indemnizacion o
reparacion no podrd estar limitada por un tope méaximo fijado a priori, excepto en
aquellos casos en que el empresario pueda probar que el Unico perjuicio sufrido por
el demandante como resultado de la discriminacion en el sentido de la presente

Directiva sea la negativa a tomar en consideracion su solicitud de trabajo”.

En resumen se puede sefialar que las directivas del Consejo de la Unién

Europea poseen los siguientes objetivos:

1) Reducir las desigualdades en cuanto a empleo y proteccién social, incluidas
las diferencias de retribucion entre mujeres y hombres, con el fin de
alcanzar los objetivos de la estrategia Europa 2020, especialmente en tres
ambitos de gran relevancia para la igualdad de género, a saber, el empleo,
la educacion y el fomento de la inclusién social, en particular mediante la
reduccion de la pobreza, contribuyendo asi al potencial de crecimiento de la

poblacién activa europea;

2) Promover un mejor equilibrio entre vida laboral y vida privada para mujeres
y hombres a lo largo de toda su vida, con el fin de impulsar la igualdad de
género, aumentar la participacion de la mujer en el mercado laboral y

contribuir a superar los desafios demogréficos; y

3) Combatir todas las formas de violencia contra la mujer, con objeto de
garantizar que ésta disfrute plenamente de sus derechos humanos, y lograr

la igualdad de género con vistas a un crecimiento integrador.

3. El Pacto Europeo por la Igualdad de Hombres y Mu __ jeres (2011 — 2020)

El 7 de Febrero de 2011, bajo la presidencia Hingara se reunio el Consejo de la
Union Europea sobre Empleo, Politica Social, Sanidad y Consumidores (EPSSCO),

este pacto reune a los distintos representantes de los paises en materia de empleo y
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ocupacion, teniendo como objetivo la adaptacion y mejora del Pacto Europeo para la

Estrategia de Igualdad entre las mujeres y los hombres de la Comisién (2010-2015).

Este Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2011-2020), comienza sefialando
que “EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA reconoce que la igualdad entre mujeres
y hombres constituye un valor fundamental de la Unién Europea y que las politicas de
igualdad de género son vitales para el crecimiento econémico, la prosperidad y la
competitividad. Cinco afios después de la adopcion del primer Pacto Europeo por la
Igualdad de Género, es necesario un nuevo impulso, especialmente con el fin de
reafirmar y apoyar la estrecha relacion entre la Estrategia de la Comision Europea para
la igualdad entre mujeres y hombres (2010-2015) y la denominada «Europa 2020:
estrategia de la Union Europea para el empleo y un crecimiento inteligente, sostenible
e integrador». EL CONSEJO reafirma, por tanto, su compromiso de cumplir las

ambiciones de la UE en materia de igualdad de género que figuran en el Tratado.”

Es decir, este pacto comienza con el reconocimiento del principio de igualdad
entre hombres y mujeres, como derecho fundamental, es decir connatural a la persona
humana por el solo hecho de ser tal e inherente a su dignidad. Para luego de ello
establecer que las politicas de igualdad de género son de vital importancia para el
crecimiento econémico de la comunidad, ya que, de ésta forma es posible propender al

crecimiento de la poblacién laboralmente activa.

Lo interesante de éste pacto es que no se queda en una declaracion de buenas
intenciones, sino que se especifica que el Consejo insta a que se actle a escala por
los Estados miembros de la Unién aplicando las siguientes medidas para suprimir las

desigualdades de género y combatir la segregacion por sexo en el mercado laboral:

a) Promover el empleo de la mujer en todos los tramos de edad y reducir las
desigualdades en materia de empleo, por medios como la lucha contra toda
forma de discriminacion;

b) Eliminar los estereotipos de género y fomentar la igualdad entre mujeres y

hombres en todos los niveles de la educacion y la formacion, asi como en la
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vida laboral, con el fin de reducir la segregacién por sexos en el mercado
laboral;

c) Garantizar una misma retribucién para un mismo trabajo o para un trabajo de
igual valor;

d) Promover la potenciacion del papel de la mujer en la vida politica y econdmica e
impulsar el espiritu emprendedor de las mujeres;

e) Animar a los interlocutores sociales y a las empresas a que pongan en marcha
y apliquen efectivamente iniciativas en favor de la igualdad de género y a que
promuevan planes en ese terreno en los lugares de trabajo; y

f) Fomentar la igualdad de la participacibn de mujeres y hombres en el proceso
decisorio a todos los niveles y en todos los ambitos, con el fin de aprovechar

plenamente todas las capacidades.

Ademas, este pacto consiente que es la corresponsabilidad familiar uno de los
caminos para superar las desigualdades entre hombres y mujeres establecié las
siguientes medidas para promover un mayor equilibrio entre la vida laboral y la vida

privada de hombres y mujeres:

a) Mejorar la prestacion de servicios de guarderia adecuados, asequibles y de
elevada calidad para nifios en edad preescolar, con miras a lograr los objetivos
establecidos en el Consejo Europeo de Barcelona de marzo de 2002 , teniendo
en cuenta la demanda de servicios de guarderia y en consonancia con la

pautas nacionales de asistencia a los nifios;

b) mejorar la prestacion de servicios e infraestructuras de asistencia a otras

personas dependientes y

¢) promover modalidades de trabajo flexibles y diversas formas de permisos para

mujeres y hombres.

Estas medidas son altamente necesarias, ya que, “Los roles asignados
socialmente a los sexos estan profundamente arraigados en las personas, y mientras

los hombres no quieren perder sus cotos de poder en lo publico, pareceria que las

254



mujeres no quieren perder el suyo en lo privado. Todos y todas cuidan su coto de
poder, y para las mujeres también esta siendo dificil abandonar el matriarcado con el

que se habian desenvuelto en sus sociedades™®

Finalmente, en uno de sus ultimos parrafos, el Consejo vuelve a reafirmar su
compromiso por reforzar la gobernanza a través de la incorporacion de la perspectiva
de género en todos los &mbitos de actuacion y se anima a todos los Estados miembros
a impulsar la elaboracion de estadisticas e indicadores existentes desglosados por
sexo y a aprovechar plenamente las capacidades del Instituto Europeo de la Igualdad
de Género. También se insta a que los Estados miembros, al elaborar y aplicar sus
programas de reforma, lo hagan siempre incorporando la perspectiva de género y
promuevan politicas de igualdad entre los sexos, especialmente en lo que respecta a

orientaciones relativas al empleo.

4. Evolucion Jurisprudencial del Tribunal de Justic ia de la Unidn Europea

El objetivo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea es controlar la legalidad
de las actuaciones de las instituciones de la Unién Europea y velar por el cumplimiento
de los Tratados por parte de los Estados miembros, para de esta forma garantizar una
uniforme aplicacion del derecho comunitario. Fisicamente la sede de este Tribunal se
encuentra en Luxemburgo. Dicho Tribunal ha ido evolucionando paulatinamente en la
interpretacion de los postulados a favor del principio béasico del ordenamiento
comunitario de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres. En
adelante analizaremos diversas sentencias en donde es posible apreciar la evoluciéon

de este Tribunal.

a) La sentencia Defrenne Il de 8 de abril de 1976 (asunto 43/75): El Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea en este caso declar6 que el derecho a la
igualdad de trato entre hombres y mujeres constituye un derecho fundamental

de toda persona y como tal, sus excepciones deben ser interpretadas de

¥ARROYO, Alejandra y Correa, Eugenia. Politicas de equidad de género: Unién Europea.

Op.Cit.
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b)

C)

d)

manera restrictiva. A raiz de este caso el Tribunal reconocié el efecto directo del
principio de la igualdad de retribucion para hombres y mujeres, y declaro que el
principio es aplicable no solo a la actuacién de las autoridades publicas, sino
también a todos los convenios de caracter colectivo para regular el trabajo por

cuenta ajena.

En 1975 se invocd con gran éxito el principio de igualdad de retribucion
para defender a Gabrielle Defrenne, quien era una azafata de las lineas aéreas
nacionales belgas. Es posible sefialar que los derechos derivados de este caso
constituyen un patrimonio inalienable para las mujeres de la Unién Europea, ya
en 1975. El caso llevd a la adopcién de las primeras directivas europeas sobre

igualdad entre los sexos, que fueron estudiadas en detalle precedentemente.

La sentencia Bilka de 13 de mayo de 1986 (asunto 170/84): En éste caso el
Tribunal considero que una medida que excluya a los trabajadores a tiempo
parcial de un régimen de pensiones profesional constituye una discriminacion
indirecta y es, por tanto, contraria al articulo 119 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea. Se sefialé que si la discriminacion indirecta afecta a un
numero mucho mas elevado de mujeres que de hombres, se da por sentado
gue obedece a una discriminacion en razén de sexo, a menos que pueda
demostrarse que la exclusion se basa en factores objetivamente justificados y
ajenos a toda discriminacion por razén de sexo.

La sentencia Barber de 17 de mayo de 1990 (asunto 262/88): el Tribunal
decidi6 que todas las formas de pensiones profesionales constituyen una
retribucion a los efectos del articulo 119, por lo que les es aplicable el principio
de la igualdad de trato. El Tribunal declaro que los trabajadores de sexo
masculino deben disfrutar sus derechos en materia de pensiones de jubilacion o
de supervivencia a la misma edad que sus colegas de sexo femenino.

La sentencia Kalanke de 1995: En este caso la sentencia del Tribunal de
Luxemburgo “resolvié que la existencia de normas de los Estados Miembros
gque establecieran medidas de discriminacién positiva de modo que en el caso

de candidatos de distinto sexo igualmente capacitados que concurrieran a una
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promocién laboral se concediera automéaticamente preferencia a las candidatas
femeninas en aquellos sectores en los que las mujeres estan
infrarepresentadas, era incompatible con el articulo 3 y 2.1 de la Directiva
76/2007."%° Ello en atencién a que el articulo 3 de la citada directiva disponia:
“La aplicacién del principio de igualdad de trato supone la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo en las condiciones de acceso, incluidos los
criterios de seleccion, a las empresas 0 puestos de trabajo, cualquiera que sea
el sector o la rama de actividad y a todos los niveles de la jerarquia profesional.”
“La decision del Tribunal se produjo como resultado de la cuestidon prejudicial
elevada por el Tribunal Federal Aleman del Trabajo ante las dudas que le
suscitaba la Ley del Lander de Bremen que exigia optar por una mujer cuando
varios candidatos de distinto sexo concurrieran con la misma capacitacion a un
puesto de trabajo en la administracion publica en sectores donde las mujeres
tuvieran, en las distintas categorias laborales, una representaciéon menor del
cincuenta por ciento.”™! Finalmente el Tribunal de Justicia Europeo determiné
gque la medida establecida por la Ley de Bremen, no se encontraba amparada
por el concepto de discriminacion positiva, sino que al ser una excepcion al

principio de igualdad de trato debia interpretarse de manera restrictiva.

Esta sentencia del Tribunal de Justicia, constituye un claro ejemplo de las
barreras con las que se encuentra la normativa pro-género. Se puede apreciar
gue los cambios legislativos son rapidos, pero lamentablemente los cambios de
mentalidad son méas lentos y paulatinos. Felizmente, esta sentencia no sentd
precedentes negativos en ésta materia. Todo lo contrario, la resolucién del
Tribunal en éste caso, propicid una reforma del articulo 2.4 de la Directiva
76/2007, para que de ahora en adelante se contemplara de manera expresa la
posibilidad de medidas de discriminacidon positiva en materia laboral. Es asi,

como el primitivo texto del articulo en comento preceptuaba: “no obstara a las

CANALES, Patricia. Igualdad de trato en el ambito laboral en los tratados internacionales y
en la legislacion de Espafia y Francia. Op.Cit.

CANALES, Patricia. Igualdad de trato en el ambito laboral en los tratados internacionales y
en la legislacion de Espafia y Francia. Ibidem.
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medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a
las oportunidades de las mujeres. Y, a raiz de la modificacion legal quedé de la
siguiente forma: “Las medidas proyectadas por esta disposicion incluyen las
acciones que favorecen la contratacion o promocion de un sexo en los casos
gue éste esté sobrerrepresentado, a condicion de que el empresario siempre
tenga la posibilidad de considerar las circunstancias particulares de un caso
dado.”

e) La sentencia Marschall de 11 de noviembre de 1997 (asunto C-409/95): En éste
caso el Tribunal de Justicia Europeo, tuvo la posibilidad del cambiar el criterio
sefialado en caso Kalanke y declar6é que la legislacion comunitaria no se opone
a una norma nacional que obligue a promover prioritariamente a las candidatas
femeninas en los sectores de actividad en los que las mujeres sean menos
numerosas que los hombres, siempre que la ventaja no sea automética y que
se garantice a los candidatos masculinos un examen de su candidatura sin ser
excluidos a priori.

“El Tribunal entendié que la normativa sobre discriminacion positiva en la
administracion publica de otro Land aleman, el de Nordrhein Westfalen, no
contradecia el derecho comunitario. La norma en cuestién era muy similar a la
del Land de Bremen, con la salvedad de que la preferencia de la mujer en caso
de varios candidatos de distinto sexo para un puesto en que la mujer estuviera
subrepresentada se condicionaba a que no concurrieran en la persona del
candidato varén motivos que inclinaran la balanza a su favor. Basandose en
esta clausula el Tribunal admiti6 de nuevo las medidas de discriminacion
positiva, que deben considerarse a partir desde entonces acordes al derecho
comunitario siempre que dejen abierta la posibilidad de excepcionar, cuando asi

se aconseje, la preferencia de la mujer”.*%2

192 CANALES, Patricia. Igualdad de trato en el ambito laboral en los tratados internacionales y

en la legislacion de Espafa y Francia. Ob. Cit.
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Del analisis efectuados a las Ultimas dos sentencias estudiadas, esto es:
Sentencia Kalanke de 1995 y Sentencia Marschall de 1997, se logra advertir
gue “la cuestion de las acciones positivas ha constituido el punto mas conocido
del debate existente en torno a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
materia de igualdad entre hombres y mujeres, en concreto respecto de si el
Derecho Comunitario permite que se rompa el principio de igualdad de trato
cuando, para alcanzar la igualdad real, se otorguen determinadas ventajas con
la intencién de conseguir una representacién mas equilibrada entre hombres y
mujeres en relacion con la promocion profesional. La polémica se centr6 en el
Affaire Kalanke y en el Affaire Marschall, por la distinta apreciacién que sobre el
caso concreto efectud el Tribunal de Justicia aunque, de hecho, los criterios de
interpretacion general que el Tribunal habia utilizado eran los mismos en ambos
casos.”® A pesar de ésta dualidad de interpretaciones podemos sefialar que
“en definitiva, se trata de una jurisprudencia variopinta pero progresista en su
conjunto. Su calificacion como variopinta se comprueba facilmente a tenor del
gran “surtido” de diferentes y variados aspectos que han sido tratados por el
Tribunal dentro del epigrafe general de la politica social de conciliacion y
maternidad. Progresista porque, por regla general, ha sido una jurisprudencia
gue ha ido evolucionando en la direccion de ir facilitando cada vez maés la
conciliacion y la maternidad a través de interpretaciones generosas del Derecho
Comunitario. Con ello, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea se
muestra como motor, y motor principal, de la lucha por la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en el &mbito comunitario y, en
consecuencia, en la modificacion del mercado laboral de los Estados miembros.

El Tribunal ha contribuido de manera importante a ir recortando el margen que

193

FREIXES, Teresa. La igualdad entre hombres y mujeres: El Tratado de Amsterdam vy los

acuerdos internacionales. Op. Cit.

259



existe entre sexos en materia de salarios y tasas de empleo, y un empleo,

ademas, de calidad”.***

“La igualdad entre hombres y mujeres como principio fundamental de la
democracia en la Comunidad Europea es un asunto que compete a la cohesion
social. Es también el modo de alcanzar el crecimiento y el empleo. Asi, se ha
dado al interior de la Comunidad Europea la lucha contra las desigualdades,
gue se ha concentrado en dos frentes: medidas legislativas para todos los
paises desde el Tratado de Roma que consagro la igualdad de remuneracion
para las mujeres y los hombres y en donde se concretaron una serie de
directivas para el cumplimiento de este principio fundamental de los derechos
humanos; e iniciativas para promover la igualdad de oportunidades, que han
avanzado a lo largo de los procesos de integracidon econdémica y social al
interior de las comunidades y que se han plasmado hasta tiempos recientes en
la Constitucion Europea.”® A su vez, los paises miembros de la Comunidad
Europea han integrado el mainstreaming o transversalidad a sus legislaciones
propias, han implementado medidas y desarrollado acciones a favor de la

igualdad de género.

En el siguiente titulo pasaremos a analizar la legislacion y las politicas que
ha impulsado uno de los paises miembros de la Unién Europea, con el afan de
verificar si este ha seguido o no con los lineamientos establecidos a nivel

supranacional por la Comunidad Europea.

5. Principio de lqualdad en Espaiia

“Laigualdad entre mujeres y hombres y la eliminacién de las desigualdades entre

ambos constituyen un objetivo de caracter transversal que debe integrarse en todas las

1% SANZ, Susana. De la exigencia de igualdad salarial a la politica social comunitaria de

atencion a la maternidad y la conciliacion laboral y familiar: cuarenta afios de promocion de la
igualdad por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. [en linea]
<http://www.revista-eea.net/documentos/27315.pdf> [consulta: 15 noviembre 2012]

1% ARROYO, Alejandra y Correa, Eugenia. Politicas de equidad de género: Unién Europea.

Op.Cit.
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politicas y acciones de la Unién y de sus Estados Miembros, entre los cuales

l6gicamente se incluye a Espafia”.**®

El articulo 14 de la Constitucion Espafiola proclama el derecho a la igualdad y a
la no discriminacion por razon de sexo al preceptuar: “Los espafioles son iguales ante
la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religién, opinidn o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Es
decir, dicho articulo consagra la igualdad ante la ley de los espafoles e introduce
especificamente la proscripcion de la discriminacion por razon de sexo. Por su patrte, el
articulo 9.2 del mismo texto constitucional consagra la obligacion de los poderes
publicos de promover las condiciones para que la igualdad del individuo, y de los
grupos en que se integra, sean reales y efectivas. Como es posible advertir a través de
éste Ultimo articulo se pretende hacer real y efectiva la igualdad ante la ley establecida

en el articulo 14.

En materia de derecho laboral la Constitucién Espafiola no se queda atras y en el
Articulo 35.1 preceptia: “1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el
derecho al trabajo, a la libre eleccion de profesién y oficio, a la promocién a través del
trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades, sin que en

ningun caso pueda hacerse discriminacion por razén de sexo”.

Ademas, la Constitucion Espafiola establece el principio de igualdad en el acceso
a la administracion, aspecto que es muy importante y novedoso en relacion con
nuestra Constitucidn, que no consagra normas de este estilo. Los principios rectores se
establecen en los dos siguientes articulos: Por un lado, se consagra el Principio de
Igualdad en el articulo 23.2 que dispone “los ciudadanos tienen derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos”. Este principio se manifiesta
en la no consideracion de circunstancias como la raza, religion, sexo, clase social o
posicibn econdmica para acceder la Funcion Pdblica. Y, por otro lado, nos

encontramos con el Principio del Mérito y Capacidad en el articulo 103 de la

1% RODRIGUEZ, Mercedes. Los Derechos Constitucionales de los empleados publicos. Politica

de Igualdad de género. Ley Organica 3/2007. Temario general de la ESTT. Espafia, 2011. 6p.
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Constitucion Espafiola que preceptua que la regulacion del acceso a la funcién publica
se hara de acuerdo con los principios de mérito y capacidad. Los principios de mérito y
capacidad son los Unicos pardmetros que dotan de contenido al principio de igualdad
en el acceso a la funcién publica y asi el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de
sefalar que el principio de igualdad se rompe cuando se tienen en cuenta otros valores
en el acceso a la funcién publica como pueden ser las situaciones de desempleo, las

cargas familiares, sexo u otros similares.*’

Junto con la consagracion Constitucional de la igualdad, la legislacion espafiola
no se ha quedado atras y le ha dado un enfoque a nivel transversal, esto es, en todas
las politicas y acciones desarrolladas a nivel estatal se hacen sobre una base de
considerar las desigualdades entre hombres y mujeres y desde esa perspectiva, recién
hacer las regulaciones legales y estatales necesarias para romper con las
diferenciaciones en razon de sexo. En éste orden de cosas, y con el objetivo de cumplir
con las directivas dictadas por el Consejo de la Union Europea, es que Espafia dicta la
Ley Orgénica 3/2007, para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, la que en

adelante analizaremos en detalle.

5.1. La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para L a lgualdad Efectiva De

Mujeres Y Hombres

La Ley Orgéanica 3/2007 de fecha 22 de Marzo de 2007 denominada “Para la
Igualdad Efectiva entre Hombres y Mujeres”, constituyé un gran avance en materia
de igualdad de género, ya que, hasta la fecha, sélo se encontraba en el Marco
Juridico Espafiol un reconocimiento formal del principio de igualdad. Dicho
reconocimiento formal resultdé completamente ineficiente para la superacion de la
discriminacién, ya que persistian muchas dificultades para que las mujeres
lograran acceder al mercado de trabajo en condiciones de igualdad, se seguia
perpetuando la segregacion ocupacional, la que como consecuencia trae aparejada

la discriminacion salarial, persisten las dificultades para promocionar a las mujeres

197 RODRIGUEZ, Mercedes. Los Derechos Constitucionales de los empleados publicos. Politica

de Igualdad de género. Ley Organica 3/2007.Temario general de la ESTT. Espafia, 2011. 6p.
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a puestos de responsabilidad, existe mayor desempleo femenino, las dificultades
para conciliar vida laboral y vida privada, la violencia de género, incluido el acoso
sexual y por razén de sexo, daban luces que la igualdad plena y efectiva de la
mujer era una tarea pendiente que requeria de nuevos instrumentos juridicos. Se
hacia necesario introducir un marco legislativo que pudiera hacer efectivo el
mandato constitucional por la igualdad, para superar todas aquellas

discriminaciones directas o indirectas por razén de sexo.

Entre los motivos que sefiala la propia ley como fundamentos para haber sido

dictada se mencionan:

* Se reconoce que el principio de igualdad entre mujeres y hombres es un
principio juridico universal reconocido en diversos textos internacionales
sobre derechos humanos, entre los que destaca la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de 1979 y
ratificada por Espafia en 1983. En este mismo ambito procede evocar los
avances introducidos por conferencias mundiales monogréficas, como la de
Nairobi de 1985 y Beijing de 1995.

» Ademas, se estima a la igualdad como un principio fundamental en la
Unién Europea., que viene desde la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam, el 1 de mayo de 1999, en donde la igualdad entre mujeres y
hombres y la eliminacion de las desigualdades entre unas y otros son un
objetivo que debe integrarse en todas las politicas y acciones de la Union y

de sus miembros.

e Se parte de la base que el reconocimiento de la igualdad formal ante la
ley, aun habiendo comportado, sin duda, un paso decisivo, ha resultado ser
insuficiente. La violencia de género, la discriminacién salarial, la
discriminacién en las pensiones de viudedad, el mayor desempleo

femenino, la todavia escasa presencia de las mujeres en puestos de
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responsabilidad politica, social, cultural y econémica, o los problemas de
conciliacion entre la vida personal, laboral y familiar muestran como la
igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hombres, aquella «perfecta
igualdad que no admitiera poder ni privilegio para unos ni incapacidad para
otros», en palabras escritas por John Stuart Mill hace casi 140 afos, es
todavia hoy una tarea pendiente que precisa de nuevos instrumentos

juridicos.

« Resulta necesaria, en efecto, una accion normativa dirigida a combatir
todas las manifestaciones aun subsistentes de discriminacion, directa o
indirecta, por razén de sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y
hombres, con remocion de los obstaculos y estereotipos sociales que
impiden alcanzarla. Esta exigencia se deriva del ordenamiento
constitucional e integra un genuino derecho de las mujeres, pero es a la vez
un elemento de enriquecimiento de la propia sociedad espafiola, que

contribuir al desarrollo econémico y al aumento del empleo.

 En el predmbulo de la ley se sefiala que la mayor novedad de ella
radica, con todo, en la prevencién de conductas discriminatorias y en la
prevision de politicas activas para hacer efectivo el principio de igualdad. Tal
opcién implica necesariamente una proyeccioén del principio de igualdad
sobre los diversos @mbitos del ordenamiento de la realidad social, cultural y
artistica en que pueda generarse 0 perpetuarse la desigualdad. De ahi la
consideracion de la dimension transversal de la igualdad, sefial de identidad
del moderno derecho antidiscriminatorio, como principio fundamental del
texto. La Ley se refiere a la generalidad de las politicas publicas en Espania,
tanto estatales como autondmicas y locales. Y lo hace al amparo de la
atribucion constitucional al Estado de la competencia para la regulacion de
las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles y

las espafiolas en el ejercicio de los derechos.
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5.2. Objeto de la Ley:

El objeto de la Ley se establece en su primer articulo, el que parte de la base
de que hombres y mujeres somos iguales en dignidad, derechos y deberes, para
luego sefalar como objetivo el derecho de igualdad y de trato entre hombres y
mujeres. De esta forma el articulo expresamente sefiala: “1. Las mujeres y los
hombres son iguales en dignidad humana e iguales en derechos y deberes. Esta
ley tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacion de la
discriminacién de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicién, en
cualesquiera de los ambitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica,
civil, laboral, econémica, social y cultural para, en el desarrollo de los articulos 9.2 y
14 de la Constitucion, alcanzar una sociedad mas democratica, mas justa y mas
solidaria.” Es decir, esta ley parte de la base de la necesidad de evitar que la
desigualdad entre hombres y mujeres se perpetle y de tratar de hacer efectivo el

principio de igualdad establecido en la Constitucién Espafiola de 1978.

En otras palabras se puede decir que “el objetivo perseguido por la Ley de
Igualdad es combatir todas las manifestaciones de discriminacion por razén de
género, remover los obstaculos que impiden alcanzarla y promover la igualdad real
entre mujeres y hombres, proyectando el principio de igualdad sobre distintos
ambitos de la realidad social, cultural y artistica, més alla del empleo y del trabajo;
aspecto éste de la igualdad que mas desarrollo normativo y jurisprudencial ha
tenido hasta el momento.”®® “La Ley de Igualdad pretende incidir en todos los
ambitos y a todos los niveles, abordando de forma transversal el principio de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en todas las esferas de la vida,
politica, social y econ6mica en todos los niveles, comprometiendo a
sindicatos, empresas, y administraciones publicas, y haciéndoles participes
del objetivo de prevenir, eliminar y subsanar toda forma de discriminacion.

Esta Ley establece una serie de mandatos en los cua les la negociacion

198

UGT. La Ley de la Igualdad y La Negociacion Colectiva. [en linea]

<http://www.ugt.es/Mujer/leyigualdadnegcolUGT.pdf> [consulta: 20 noviembre 2012]
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colectiva tiene un importante protagonismo , lo que supone un reto para las

personas encargadas de la negociacion.”

Esta Ley proclama en su articulo 3° como principio béasico al principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres, estableciendo que éste supone la
ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razon de sexo, Y,
especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncion de obligaciones

familiares y el estado civil.

En cuanto a “la eficacia de la Ley de Igualdad no se limita a las materias que
directamente regula, sino que se extiende a la generalidad de las relaciones, y para
ello se consagra esta exigencia de igualdad de trato como principio inspirador del
Ordenamiento juridico. Ello significa que, cuando se proceda a buscar el significado
y alcance de un precepto para extraer la solucidon que el Derecho da al problema
gue se quiere tratar, este proceso ha de estar inspirado por el principio de igualdad
de trato al que estamos haciendo referencia, o que significa que entre todas las
posibilidades que da la norma, hay que elegir la que mas se identifique con el
reiterado principio.”® Asi lo establece el Articulo 4 que sefiala: “La La igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del
ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observara en la interpretacion y

aplicacion de las normas juridicas”.

Dicho principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres, serd aplicable en el ambito del empleo privado y en el del empleo publico,
y se garantizard, en los términos previstos en la normativa aplicable, en el acceso
al empleo, incluso al trabajo por cuenta propia, en la formacién profesional, en la
promocion profesional, en las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las

de despido, y en la afiliacién y participacion en las organizaciones sindicales y

UGT. La Ley de la Igualdad y La Negociacién Colectiva. Op. Cit.

2% CENTRO DE ESTUDIOS ANDALUCES. Comentarios a la ley para la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. [en linea]
<http://www.centrodeestudiosandaluces.es/datos/publicaciones/Actualidad19.pdf> [consulta: 24
noviembre 2012]
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empresariales, 0 en cualquier organizacién cuyos miembros ejerzan una profesion

concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas.

5.3. Conceptos Basicos establecidos por la Ley:

Al igual que las directivas de la Unién Europea y con la finalidad de uniformar

los criterios esta Ley define los conceptos basicos de:

Discriminacion directa: Se considera discriminacion directa por razén de
sexo la situacion en que se encuentra una persona que sea, haya sido o
pudiera ser tratada, en atencidn a su sexo, de manera menos favorable que
otra en situacibn comparable. Ademas, se deja expresamente establecido
que constituye discriminacion directa por razon de sexo todo trato

desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad.

Discriminacion Indirecta: Se considera discriminacién indirecta por razén de
sexo la situacién en que una disposicion, criterio o0 practica aparentemente
neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a
personas del otro, salvo que dicha disposicién, criterio o practica puedan
justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.
También se considerara discriminacion por razon de sexo cualquier trato
adverso o efecto negativo que se produzca en una persona como
consecuencia de la presentacibn por su parte de queja, reclamacion,
denuncia, demanda o recurso, de cualquier tipo, destinados a impedir su
discriminacién y a exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad

de trato entre mujeres y hombres.

5.4. Acciones positivas como instrumentos juridicos para la igualdad de trato:

Merece ser destacado que, con la finalidad de alcanzar la real y efectiva

igualdad entre hombres y mujeres, la Ley estipula que podran adoptarse acciones

positivas por los poderes publicos, las personas fisicas y las personas privadas.
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Dichas acciones positivas se adoptaran a favor de las mujeres con la finalidad de
corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres.
Tales medidas, seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de
ser razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en cada
caso. Se dirige, en este sentido, a todos los poderes publicos un mandato de
remocién de situaciones de constatable desigualdad factica, no corregibles por la
sola formulacién del principio de igualdad juridica o formal. Y en cuanto estas
acciones puedan entrafiar la formulacion de un derecho desigual a favor de las
mujeres, se establecen cautelas y condicionamientos para asegurar su licitud

constitucional.

Las medidas de accion positiva también se pueden establecer a través de la
negociacién colectiva. Asi lo establece el articulo 43 de la Ley denominada
Promociéon de la Igualdad en la Negociacion Colectiva, que nos sefala: “De
acuerdo con lo establecido legalmente, mediante la negociacién colectiva se
podran establecer medidas de accion positiva para favorecer el acceso de las
mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y no

discriminacion en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres”.
5.5. Politicas Publicas para la Igualdad:

En cuanto a las acciones positivas susceptibles de ser adoptadas por los
poderes publicos, se debe sefialar que el articulo 14 de ésta Ley establece los
criterios generales de actuacion de los poderes publicos, mencionandose los

siguientes:

El compromiso con la efectividad del derecho constitucional de igualdad entre

mujeres y hombres.

La integracién del principio de igualdad de trato y de oportunidades en el
conjunto de las politicas econdmica, laboral, social, cultural y artistica, con el fin de
evitar la segregacion laboral y eliminar las diferencias retributivas, asi como

potenciar el crecimiento del empresariado femenino en todos los ambitos que
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abarque el conjunto de politicas y el valor del trabajo de las mujeres, incluido el

doméstico.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

La colaboracién y cooperacion entre las distintas Administraciones publicas en
la aplicacion del principio de igualdad de trato y de oportunidades.

La participacion equilibrada de mujeres y hombres en las candidaturas
electorales y en la toma de decisiones.

La adopcién de las medidas necesarias para la erradicacion de la violencia de
género, la violencia familiar y todas las formas de acoso sexual y acoso por
razon de sexo.

La consideracion de las singulares dificultades en que se encuentran las
mujeres de colectivos de especial vulnerabilidad, como son las que pertenecen
a minorias, las mujeres migrantes, las nifias, las mujeres con discapacidad, las
mujeres mayores, las mujeres viudas y las mujeres victimas de violencia de
género, para las cuales los poderes publicos podran adoptar, igualmente,
medidas de accion positiva.

La proteccion de la maternidad, con especial atenciéon a la asuncion por la
sociedad de los efectos derivados del embarazo, parto y lactancia.

El establecimiento de medidas que aseguren la conciliacién del trabajo y de la
vida personal y familiar de las mujeres y los hombres, asi como el fomento de la
corresponsabilidad en las labores domésticas y en la atencién a la familia.

El fomento de instrumentos de colaboracion entre las distintas Administraciones
publicas y los agentes sociales, las asociaciones de mujeres y otras entidades
privadas.

El fomento de la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres
en las relaciones entre particulares.

La implantacion de un lenguaje no sexista en el ambito administrativo y su

fomento en la totalidad de las relaciones sociales, culturales y artisticas.

10) Todos los puntos considerados en este articulo se promoveran e integraran de

igual manera en la politica espafiola de cooperacion internacional para el

desarrollo.
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El principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres
informara, con cardcter transversal, la actuacion de todos los Poderes Publicos. Las
Administraciones publicas lo integraran, de forma activa, en la adopcion y ejecucion
de sus disposiciones normativas, en la definicion y presupuestacion de politicas
publicas en todos los &mbitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus

actividades.

Los Poderes Publicos procuraran atender al principio de presencia
equilibrada de mujeres y hombres en los nombramientos y designaciones de los

cargos de responsabilidad que les correspondan.

El Gobierno, en las materias que sean de la competencia del Estado,
aprobara periddicamente un Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, que
incluirda medidas para alcanzar el objetivo de igualdad entre mujeres y hombres y

eliminar la discriminacion por razén de sexo.

La Administracion General del Estado y las Administraciones de las
Comunidades Autobnomas cooperaran para integrar el derecho de igualdad entre
mujeres y hombres en el ejercicio de sus respectivas competencias y, en especial,
en sus actuaciones de planificacion. En el seno de la Conferencia Sectorial de la
Mujer podran adoptarse planes y programas conjuntos de actuacion con esta

finalidad.
5.6. lgualdad en el trabajo y en las responsabilida  des familiares:

“La dedicacion preferente de las mujeres a los cuidados y atencién de los
familiares y dependientes ha supuesto, sin duda, un obstaculo muy importante para
su incorporacién y promocién en el trabajo, en lo que ha influido también el
pensamiento durante mucho tiempo dominante de que tal era el destino de las
mujeres, a lo que hay que afadir, como consecuencia de lo anterior, una formacion
escasa que debilitaba su posicidn para poder encontrar empleo. Una situacion que
aun no se ha superado en su totalidad, de ahi que todavia las mujeres tengan una

mayor presencia en las actividades laborales de menor cualificacion y peor
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remuneradas; son los empleos feminizados. Pero cuando éstas, por su
preparacion, han podido acceder a una prestacion laboral ha jugado en su contra el
peso de la familia y, mas en concreto, de la maternidad, que se ve todavia por
muchas empresas como una carga que no estan dispuestas a soportar, a pesar de

los incentivos que se han ido disefiando a fin de paliar su posicion”.?**

El principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres,
establecido en el articulo 5° de la Ley serd aplicable en el ambito del empleo
privado y en el del empleo publico, y como se sefiald anteriormente se garantizard,
en los términos previstos en la hormativa aplicable, en el acceso al empleo, incluso
al trabajo por cuenta propia, en la formacién profesional, en la promocion
profesional, en las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de
despido, y en la afiliacién y participacion en las organizaciones sindicales y
empresariales, o en cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan una profesion
concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas. Este principio
posee el siguiente limite establecido en el segundo inciso del mismo articulo que
nos sefiala: “No constituird discriminacion en el acceso al empleo, incluida la
formacion necesaria, una diferencia de trato basada en una caracteristica
relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades
profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y
cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.” Asi las cosas, el
principio de igualdad de trato obliga a no distinguir por motivos de género, a menos,

gue éste constituya un requisito esencial y determinante.

Luego, el articulo 45 de la Ley impone la obligacién para las empresas de
respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral y con esa
finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de

discriminacién laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan negociar, y

01 CENTRO DE ESTUDIOS ANDALUCES. Comentarios a la ley para la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. Ob. Cit.
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en su caso acordar, con los representantes legales de los trabajadores en la forma

gue se determine en la legislacion laboral.

A su vez, los articulos 73 y 74 establecen las medidas que pueden adoptar
las empresas para introducir el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres al interior de las empresas. El articulo 73 nos sefiala: “Las empresas
podrdn asumir la realizaciébn voluntaria de acciones de responsabilidad social,
consistentes en medidas economicas, comerciales, laborales, asistenciales o de
otra naturaleza, destinadas a promover condiciones de igualdad entre las mujeres y
los hombres en el seno de la empresa o en su entorno social. La realizaciéon de
estas acciones podra ser concertada con la representacion de los trabajadores y
las trabajadoras, las organizaciones de consumidores y consumidoras y usuarios y
usuarias, las asociaciones cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato
entre mujeres y hombres y los Organismos de Igualdad. Se informara a los
representantes de los trabajadores de las acciones que no se concierten con los
mismos. A las decisiones empresariales y acuerdos colectivos relativos a medidas
laborales les sera de aplicacion la normativa laboral.” Y, el Articulo 74 posibilita a
las empresas dar publicidad a las acciones en materia de igualdad al preceptuar:
“Las empresas podran hacer uso publicitario de sus acciones de responsabilidad en
materia de igualdad, de acuerdo con las condiciones establecidas en la legislacion
general de publicidad. El Instituto de la Mujer, u 6rganos equivalentes de las
Comunidades Auténomas, estaran legitimados para ejercer la accién de cesaciéon
cuando consideren que pudiera haberse incurrido en supuestos de publicidad

engafiosa.”

En cuanto a la corresponsabilidad familiar se logra advertir que “la filosofia
gue anima a las disposiciones de la Ley es la de posibilitar el acceso de las mujeres
a la actividad laboral y al empleo publico mediante la aplicacion del principio de
igualdad de trato, al mismo tiempo que tiende a implicar a los varones en las
responsabilidades familiares, con la idea explicita de que la atencion y el cuidado
de la familia deje de ser un asunto femenino para ser asumido por el conjunto de la

sociedad. Si bien es consciente que la situacion de partida en la que se encuentran
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las mujeres es de clara desventaja, por lo que junto esta exigencia general se
prevén medidas especificas dirigidas a aquellas a fin de remover los obstaculos

que dificultan el ejercicio pleno de su derecho al trabajo.**

El principio rector en esta materia se establece en el articulo 44 de la ley
titulado “Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral”. Este

articulo nos senala:

1) Los derechos de conciliacibn de la vida personal, familiar y laboral se
reconoceran a los trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la
asunciéon equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda
discriminacién basada en su ejercicio.

2) El permiso y la prestacién por maternidad se concederan en los términos
previstos en la normativa laboral y de Seguridad Social.

3) Para contribuir a un reparto mas equilibrado de las responsabilidades
familiares, se reconoce a los padres el derecho a un permiso y una
prestacion por paternidad, en los términos previstos en la normativa laboral

y de Seguridad Social.

En relacion con la Administracion del Estado, la Ley no se queda atras y en el
articulo 14 que sefiala los criterios generales de actuacion de los poderes publicos
se estipula en su apartado 8 que: “El establecimiento de medidas que aseguren la
conciliacion del trabajo y de la vida personal y familiar de las mujeres y los
hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labores domésticas y

en la atencion a la familia”.
5.7. Planes de igualdad para las empresas:

Estos planes se establecen en el articulo 46 de la Ley, el que nos entrega el
concepto de ellos, definiéndolos como un conjunto ordenado de medidas,

adoptadas después de realizar un diagndstico de situacion, tendentes a alcanzar en

22CENTRO DE ESTUDIOS ANDALUCES. Comentarios a la ley para la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. Ob. Cit.
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la empresa la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a

eliminar la discriminacién por razén de sexo.

Estos planes deberdn elaborarse segun lo estipula el inciso segundo del
articulo 46 que preceptua “Los planes de igualdad fijaran los concretos objetivos de
igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su consecucion, asi
como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los

objetivos fijados”.

En cuanto a su contenido se establece que: Para la consecucién de los
objetivos fijados, los planes de igualdad podrdn contemplar, entre otras, las
materias de acceso al empleo, clasificacion profesional, promocién y formacion,
retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de
igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y familiar, y

prevencién del acoso sexual y del acoso por razén de sexo.
5.8. Distintivo empresarial en materia de igualdad:

Con el objetivo de fomentar las buenas practicas en materia de igualdad, la
Ley cred un distintivo para reconocer a aquellas empresas que destaquen por la
aplicacion de politicas de igualdad de trato y de oportunidades con sus
trabajadores y trabajadoras, que podra ser utilizado en el tr&fico comercial de la
empresa y con fines publicitarios. Este distintivo serd otorgado por el ministerio de

Trabajo y Asuntos Sociales.

Con el fin de obtener este distintivo, cualquier empresa, sea de capital publico
o privado, podré presentar al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales un balance
sobre los pardmetros de igualdad implantados respecto de las relaciones de trabajo

y la publicidad de los productos y servicios prestados.

Reglamentariamente, se determinardn la denominacién de este distintivo, el

procedimiento y las condiciones para su concesion, las facultades derivadas de su
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obtencion y las condiciones de difusion institucional de las empresas que lo

obtengan y de las politicas de igualdad aplicadas por ellas.

Para la concesion de este distintivo se tendrdn en cuenta, entre otros
criterios, la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los 6rganos de
direccion y en los distintos grupos y categorias profesionales de la empresa, la
adopcion de planes de igualdad u otras medidas innovadoras de fomento de la
igualdad, asi como la publicidad no sexista de los productos o servicios de la

empresa.

El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales controlara que las empresas que
obtengan el distintivo mantengan permanentemente la aplicacion de politicas de
igualdad de trato y de oportunidades con sus trabajadores y trabajadoras y, en

caso de incumplirlas, les retirara el distintivo

Como se puede apreciar este distintivo es una novedosa herramienta estatal
para incentivar voluntariamente las buenas practicas laborales al interior de las
empresas, estableciéndose no solo la posibilidad de ser utilizado comercialmente
por las empresas en su trafico, sino que también tendran la posibilidad de utilizarlo
a nivel publicitario. Dicha acreditacion o distintivo, podria ser asimilado a la
normativa legal y reglamentaria en Chile relativa a la acreditacion de los contratos

de adhesion de productos financieros al Sello Sernac.
5.9. Tutela Judicial de la Igualdad.

“Ninguna ley puede ser eficaz si no contempla las consecuencias derivadas de su
incumplimiento y la forma en que puede reclamarse la tutela judicial de los
Derechos que establece. En este aspecto, la Ley de igualdad incorpora unas
previsiones generales e introduce una serie de reformas en los mecanismos

1203

procesales de tutela judiciales ya existentes™ en la legislacion espafiola.

*BOLIVARES, CARMEN. Guia béasica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres [en linea]

<http://www.ccoo.us.es/uploads/descargas/igualdad/publicaciones/guia%20basica%20para%?20l
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e Garantia de indemnidad frente a las represalias: Dicha garantia se
estipula en el articulo 9 de la Ley que nos sefiala: “También se considerara
discriminacién por razén de sexo cualquier trato adverso o efecto negativo
que se produzca en una persona como consecuencia de la presentacion por
su parte de queja, reclamacion, denuncia, demanda o recurso, de cualquier
tipo, destinados a impedir su discriminacion y a exigir el cumplimiento
efectivo del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres.” Por lo
tanto, se establece un mecanismo para que las mujeres afectadas por un
trato discriminatorio en razon de sexo, se atrevan a efectuar las denuncias,
pues todas aquellas maniobras destinadas a impedir su reclamo seran
consideradas también como discriminacion.

» Tutela Judicial Efectiva: esta se establece en el articulo 12 de la Ley, el
gue preceptla:

1) Cualquier persona podra recabar de los tribunales la tutela del derecho
a la igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 53.2 de la Constitucion, incluso tras la terminacion de la
relacion en la que supuestamente se ha producido la discriminacion.

2) La capacidad y legitimacion para intervenir en los procesos civiles,
sociales y contencioso-administrativos que versen sobre la defensa de
este derecho corresponden a las personas fisicas y juridicas con interés
legitimo, determinadas en las Leyes reguladoras de estos procesos.

3) La persona acosada sera la Unica legitimada en los litigios sobre acoso

sexual y acoso por razon de sexo.
5.10. Consecuencias Juridicas del Incumplimiento de la Ley:

En relacion a las consecuencias juridicas de la discriminacion, se debe sefialar que
éstas se establecen en el articulo 10 de la Ley, que preceptia: “Los actos y las
clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por

razéon de sexo se consideraran nulos y sin efecto, y daran lugar a responsabilidad a

a%20igualdad%20efectiva%20de%20mujeres%20y%20hombres%20-%20ccoo.pdf> [consulta:
25 noviembre 2012]
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través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas
y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema
eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion de conductas

discriminatorias.”

Como se puede apreciar en primer lugar se establece una sancion de ineficacia
que “se aplica a todos los contratos que se celebren para la adquisicién de bienes 'y
servicios, y también a los de prestacibn de una actividad remunerada, con
independencia de la naturaleza que tengan, es decir, que sean laborales, de
prestacioén de servicios o para la realizacion de una obra determinada. La exigencia
de igualdad de trato se exige en todos los actos que se lleven a cabo en estas
relaciones, incluido el despido en las relaciones laborales que se haga con

infraccion de la exigencia constitucional de igualdad de mujeres y hombres”.?%

1) Se establece la generacion de responsabilidades, a través, de un sistema
de reparaciones o0 indemnizaciones que sean reales, efectivas y
proporcionadas al perjuicio sufrido.

Dichas responsabilidades se estipulan mas concretamente en el
articulo 72 de la misma Ley que establece que tendrdn derecho a
indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos, sin perjuicio de otras
acciones y derechos contemplados en la legislacion civil y mercantil, la
persona que sufra una conducta discriminatoria en el acceso a bienes y
servicios. Ademas, en el &mbito de los contratos de seguro o de servicios
financieros afines el incumplimiento de la prohibicién de considerar el sexo
para el célculo de las primas de seguros, otorgard al contratante perjudicado
el derecho a reclamar la asimilacién de sus primas y prestaciones a las del
sexo mas beneficiado, manteniéndose en los restantes extremos la validez
y eficacia del contrato.

2) Un sistema eficaz y disuasivo de sanciones para las personas que realicen

conductas discriminatorias. “El concepto de sancion en este caso hay que

2% CENTRO DE ESTUDIOS ANDALUCES. Comentarios a la ley para la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. Ob.Cit.
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referirlo a la privacion de un derecho del titular, que ha cometido la

infraccion que puede ser una multa o la pérdida de otro bien o facultad.”®

“Este articulo prevé la clausula general del sistema de proteccién contra la
violacion del derecho a la igualdad de trato y, en este sentido, incorpora al
Derecho Espairiol las Directivas Comunitarias sobre la materia. No obstante, la
regulaciéon de la Ley de Igualdad va mas alla que la normativa europea al afiadir
previsiones adicionales ya que la responsabilidad de esas conductas
discriminatorias se extendera tanto a la reparacion del perjuicio sufrido (sistema
de indemnizaciones) como a las sanciones que se establezcan (exigiéndose
legalmente que éstas sean eficaces y disuasorias para prevenir que vuelvan a
repetirse). De esta formulacion general, derivan algunas de las reformas
operadas por la Ley en el Estatuto de los Trabajadores, la Ley de Procedimiento

Laboral y la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social.”

La Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres
"es una Ley que tiene caracter general, en la medida en que incide sobre todo el
ordenamiento juridico, imponiendo el principio de igualdad efectiva a las
diferentes ramas del Derecho en aquellos aspectos en los que esta involucrado el
género. Y asi contiene administrativa o procesal, y ademas en sus Disposiciones
Adicionales se modifican un importante nUmero de leyes para adaptarla a la
nueva filosofia de la Ley de Igualdad. Podemos decir que tiene un efecto
expansivo sobre todo el Ordenamiento juridico, al que parece que se le ha dado
1207

un corte trasversal para que la igualdad efectiva llegue a todos sus rincones.

Como logramos advertir a través de su analisis detallado, constituye una ley muy

%5 CENTRO DE ESTUDIOS ANDALUCES. Comentarios a la ley para la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. Ibidem.

OLIVARES, CARMEN. Guia basica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres [en

<http://www.ccoo.us.es/uploads/descargas/igualdad/publicaciones/guia%20basica%20para%?20l
a%20igualdad%20efectiva%20de%20mujeres%20y%20hombres%20-%20ccoo.pdf> [consulta:
20 noviembre 2012]

207 CENTRO DE ESTUDIOS ANDALUCES. Comentarios a la ley para la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. Ob. Cit.
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completa, que parte de la proclamacion del principio de igualdad de trato y de
oportunidades entre hombres y mujeres como principio rector, para luego
introducir los conceptos béasicos en esta materia con el objetivo de unificar los
criterios establecidos en las directivas de la Union Europea, para ello se define

discriminacion directa, indirecta entre otros.

Esta ley aborda el principio de igualdad de oportunidades y de trato entre
hombres y mujeres desde la perspectiva de la transversalidad, esto es,
abarcando todas las esferas de la vida, a saber: educacién, politica, salud,
empleo, acceso a bienes y servicios, acceso de las mujeres a cargos de toma de

decision, eliminacion de los estereotipos sexistas, etc.

Establece todo un marco legal para la adopcién de medidas de accién
positiva que vengan en definitiva a establecer condiciones mas favorables para
las mujeres. En este mismo orden, a nivel de empresas privadas se establecen
los planes de igualdad que deberan elaborar las empresas, los podran ser
discutidos a nivel de negociaciéon colectiva. Y en el orden de la administracién

publica se establecen criterios para la actuacion de las administraciones publicas.

Reconocemos que esta ley es un salto cualitativo en materia de igualdad
entre hombres y mujeres, por lo que, y al ser una Ley relativamente nueva,
requiere que tanto los actores sociales publicos y privados cambien la mentalidad
y luego de ello, su conducta, para que de ésta forma se genere la tan anhelada

igualdad perseguida con la dictacion de esta Ley.
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CONCLUSIONES

Durante las ultimas décadas, el aumento de la participacion laboral femenina dejo
al descubierto una lamentable realidad internacional, constituida por la enorme
desigualdad de oportunidades laborales y de remuneraciones que sufren las mujeres

s6lo por su condicion de tal.

Las discriminaciones de género se manifiestan en el mercado Ilaboral,
principalmente, a través de la baja tasa de participacion femenina, por la enorme
desigualdad salarial entre hombres y mujeres, por la segregacion laboral tanto en el
espacio de reproduccion como produccioén, la falta de representacién femenina en los

cargos de direccion y la falta de corresponsabilidad familiar.

Debido a ello la comunidad internacional, consciente de esta desigualdad, ha
dictado diversas normativas con el objetivo de aminorar y, en un futuro, terminar con la
discriminacién de género, especificamente con las desigualdades que enfrentan las
mujeres para acceder al mercado laboral y mantenerse en el bajo condiciones

equitativas.

Por todos estos factores es que la Organizacion Internacional de Trabajo ha
dictado numerosos convenios con el objetivo de contribuir a superar las situaciones
discriminatorias que viven las mujeres en su insercion y permanencia en el mundo del
trabajo asalariado. La OIT ha promulgado el Convenio N° 100 que postula la igualdad
de remuneracion entre hombres y mujeres por un trabajo de igual valor, el Convenio N°
111 que combate la discriminacién en el empleo y ocupacion y el Convenio N° 156 que
establece consideraciones especiales para aquellos trabajadores y trabajadoras con
responsabilidades familiares. Ademéas la Asamblea General de las Naciones Unidas
dictd una normativa especifica para superar la discriminaciéon hacia las mujeres
denominada Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer.

Todos estos tratados internacionales han sido ratificados por nuestro pais, y, con

la finalidad de cumplir con los compromisos internacionales adquiridos, y dar un
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reconocimiento expreso a este derecho, que carecia de garantias efectivas, se
promulgo la Ley 20.348 que reguarda el derecho a la igualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres que realizan un mismo trabajo, incorporando diversas

modificaciones al Cédigo del Trabajo y al Estatuto Administrativo.

Sin embargo, el inciso primero del articulo 62 bis del Codigo del Trabajo sefiala
que “El empleador debera dar cumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo , no siendo consideradas
arbitrarias las diferencias objetivas en las remuneraciones que se funden, entre otras
razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o
productividad.”. Este inciso establece una igualdad formal salarial entre hombres y
mujeres, principalmente centrada en la igualdad de remuneraciones por un mismo
trabajo y no por un trabajo de igual valor, motivo por el cual no subsana la problematica

de discriminacion salarial existente hoy en dia entre hombres y mujeres.

Es por ello que nuestra legislacibn se aleja del espiritu de Los convenios
internacionales existentes en la materia, que fueron objeto de estudio en esta memoria,
pues no se siguen los principios internacionalmente aceptados sobre igualdad de trato
y de oportunidades entre hombres y mujeres. En efecto, la Ley en comento no cumple
lo preceptuado por Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (CEDAW), ya que no respeta lo estipulado en el articulo
11 letra d) de la Convencion, que busca asegurar el derecho a la igualdad de

remuneracion y a la igualdad de trato por un trabajo de igual valor

Este principio ya habia sido recogido por la Organizacion Internacional del
Trabajo en el afio 1951, por Convenio N° 100 sobre igualdad de remuneraciones que
su articulo 1° letra b), regula la igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor. Para luego, en el
articulo siguiente establecer la obligacién de todo miembro de adaptar su legislacion
nacional a los principios de este convenio, para garantizar a todos los trabajadores la

igualdad de remuneracion.
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No obstante a los mandatos establecidos por convenios internacionales suscritos
por Chile, durante la tramitacion de la Ley 20.348 en el Congreso Nacional, el nudo
critico de la discusion parlamentaria fue la precision del concepto de “trabajo de igual
valor’, debido a que se consider6 como un concepto subjetivo relativo a la
productividad del trabajador, el cual seria dificil de establecer para las pequefas y
medianas empresas, por lo cual se opto por transitar desde este concepto -mas
moderno, pero complejo-, hacia una nocidon mas basica, objetiva y mas simple de

determinar como es el principio de igual remuneraciones por un mismo trabajo.

Este cambio de concepto condiciond y limité la proteccion de la igualdad de
remuneraciones sélo a aquellos trabajadores que realizan un mismo trabajo, lo que
dificulta la aplicacién efectiva de la Ley, ya que generalmente hombres y mujeres
desarrollan labores distintas por su propia condicién de género, lo que en definitiva

limita las comparaciones.

No obstante ambos conceptos son completamente diversos, ya que se entiende
por “trabajo de igual valor” aquellos trabajos que en apariencia son diferentes, pero que
tienen el mismo valor si se aplican los mismos criterios exigidos a los requisitos del
trabajo tales como conocimientos, cualificaciones, esfuerzos, responsabilidad,
condiciones entorno laboral etc. En cambio, se entiende por “mismo trabajo” aquel
trabajo idéntico o fundamentalmente el mismo, en razén del tipo de actividad, los

procesos, el entorno laboral y los materiales de trabajo.

Por consiguiente, el criterio para determinar la igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres no puede ser la identidad formal de las tareas como lo establece la
Ley, sino la igualdad de valor del trabajo, la que se debe determinar a través de
procedimientos objetivos que establezcan el valor y los requisitos correspondientes a
los diferentes puestos de trabajo sobre la base de criterios comunes, lo que contribuira

al establecer un sistema mas transparente y eficaz de fijacion de salarios.

Ademdas, no es suficiente constatar que los trabajadores realizan tareas

desiguales, es preciso comprobar que dicha desigualdad no enmascara la
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infravaloracion de trabajos de igual valor; esto es, que no se basa en el mayor valor

atribuido al trabajo realizado por hombres que al trabajo realizado por mujeres.?®

Con respecto a la implementacion de los convenios N° 100, 111, 156 de la OIT,
asi como a la CEDAW en nuestro pais, consideramos que no se ha producido una
adecuacién a los principios instaurados por estos instrumentos por cuanto las
modificaciones legislativas que se han realizado en nuestro pais perpetdan la
problematica de género existente, particularmente, en el area laboral como son la
desigualdad en la participacion econdémica y oportunidades de la mujer, la brecha
salarial y la falta de corresponsabilidad familiar. En efecto, la legislacién que se ha
desarrollado en materia laboral ha reforzado las diferencias de género al dejar al
margen el proposito de proteger por igual a los trabajadores con cargas familiares y ha
perpetuado los estereotipos culturales existentes referidos a la “mujer cuidadora y el

hombre proveedor”.

Cabe recalcar que en el afio 2006 el Comité de la CEDAW, en sus comentarios
finales®™ sobre implementacion del referido instrumento en nuestro pais, concluye que,
si bien reconoce el esfuerzo que ha realizado Chile para modificar su legislacion desde
1999, llama la atencién sobre la lentitud de las reformas legales pertinentes en materia
de igualdad y no discriminacion a las mujeres. EI Comité recalca su preocupacion por
la importante brecha salarial entre hombres y mujeres, solicitando a nuestro pais que
desarrolle un estudio de la participacion de las mujeres en el mercado laboral y
solicita, ademas, que se envie un informe de la situacion de la mujer en el mercado del

trabajo formal e informal.

2% ELOSEGUI, Maria. Igual salario por trabajo igual valor. en lineal]. <
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:3mC_FQutd3UJ:dspace.unav.es/dspa
ce/bitstream/10171/14615/1/PD_54-1 07.pdf+&cd=5&hl=es&ct=cInk&gl=cl> [consulta: 23 de
septiembre de 2012].

209

CEDAW. Concluding comments of the Committee on the Elimination of Discrimination
against Women: Chile. [en linea].
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/ CEDAW.C.CHI.CO.4.En?Opendocument >
[consulta: 22 de octubre de 2012].
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En los Informes Periédicos quinto y sexto, que comprenden los avances
realizados en el periodo que va entre los afios 2006 y 2010, Chile indicé que el rol del
Servicio Nacional de la Mujer ha sido una institucién clave en la incorporacion de
politicas de género en las politicas publicas impulsadas®®, e indico una serie de
programas desarrollados para erradicar la discriminacibn contra las mujeres,

armonizando asi con el Convenio y garantizando la igualdad entre hombres y mujeres:

« Plan de Igualdad de Oportunidades entre Hombres y Mujeres (P10O), creado
en 1994 desarrollado por SERNAM,;

« Consejo de Ministros para la Igualdad de Oportunidades (CMIO), que
supervisa al PIO y al Sistema de Equidad de Género, a cargo de SERNAM.

« Programa de Buenas Practicas Laborales con Equidad de Género (BPL),
que busca mejorar la participacion y la posicion de las mujeres en el
mercado de trabajo, desarrollado por SERNAM.

« Programa de Mejoramiento de la Gestion (PMG), que busca mejorar
oportunidades de mujeres y hombres para acceder y beneficiarse de igual

forma de las politicas publicas.

En el mismo informe, en el punto F, nimero 85, se indica que en materia laboral
“La participacion de la mujer en el mercado laboral ha aumentado en los ultimos afios -
y particularmente en los Ultimos meses -, sin embargo, aun sigue siendo menor que la
de los hombres. (...) Segun las cifras presentadas por la Encuesta CASEN del afio
2009, en los hombres esta tasa corresponde a un 70,8%, superior al 42,3% de las
mujeres. Sin embargo, las Ultimas cifras entregadas por el Instituto Nacional de
Estadisticas (INE), para el trimestre julio-septiembre de 2010, esta tasa aument6 a un
45,7%, frente a un 72,6%, en hombres. Mejor aun, el dltimo boletin del INE, de
septiembre-noviembre de 2010, muestra un nuevo aumento al 46,2% en la tasa de

participacion femenina, frente al 72,3% de la tasa masculina.”

1% ONU. Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 18

de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
Chile. [en linea]. <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G
11/417/15/PDF/G1141715.pdf?0Open Element> [consulta: 22 de octubre de 2012].
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En cuanto a los programas para subsanar esta desigualdad, se indica una serie
de programas impulsados por el gobierno, en los puntos 91 y siguientes de dicho

informe, entre los que destacan:

- Programa Mejorando la Empleabilidad y las Condiciones Laborales de las
Trabajadoras Jefas de Hogar, desarrollado por el SERNAM,;

« Modelo Iguala (SERNAM), que busca contribuir en la constitucion de una
nueva cultura de trabajo, que reconozca la igualdad entre hombres y
mujeres;

« Cbdigo de Buenas Préacticas Laborales sobre No Discriminacion para la
Administracion Central del Estado en el Sector Publico, que busca promover

la equidad de género en la administracion publica.

En el punto 94 del Informe mencionado, se establece que al promulgarse la Ley
N° 20.348, que resguarda el derecho a la igualdad en las remuneraciones, se busca
incorporar el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres en
nuestra legislacion y se recalca, en el punto 95, que: “el 16 de agosto de 2010, el
SERNAM lanzé una campafia comunicacional para lograr que las familias debatan el
tema y el hombre se haga responsable, junto a la mujer, de todas las tareas que
implica la vida en comun. El slogan es "Hagamos un nuevo trato de corresponsabilidad

"oy

para crecer juntos en un pais mejor".

Mas recientemente, el 6° Informe presentado por Chile con fecha 25 de mayo de
2012 al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas®'!, establece en el
punto 3 numero 20, referente a la Igualdad de género, que “Chile, en cumplimiento de
sus obligaciones internacionales, ha continuado con el trabajo de transversalizacion de
género en todas las areas del Estado. Durante el afio 2011 se consolidé la necesidad y

la importancia de abordar, a través de las politicas publicas, las inequidades y brechas

1 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Examen de los informes presentados por los Estados
partes en virtud del articulo 40 del Pacto, Sexto informe periddico de los Estados partes-Chile.
[en
linea].<http://daccessddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/458/83/PDF/G1245883.pdf?OpenEle
ment/> [consulta: 22 de octubre de 2012].
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de género. (...) Diversos cambios legales han apuntado a mejorar las condiciones de
trabajo e ingreso de las mujeres al mundo laboral. Asi (...) la ley 20.545 de 17 de
octubre de 2011, que extiende el postnatal parental inicial de 12 semanas, en 12
semanas adicionales, alcanzando 24 semanas integras (seis meses). (...) La reforma
instauré un postnatal moderno y flexible, que asegura el mejor cuidado de los hijos e
hijas durante sus primeros meses de vida, fomenta la corresponsabilidad entre los
progenitores, reconociéndole su libertad para decidir la mejor forma de utilizarlo y

erradica el estereotipo de una crianza radicada exclusivamente en las madres.

Consideramos que las medidas sefialadas en los Informes comentados no han
sido suficientes para cambiar la realidad nacional en materia laboral, que perpetia la
discriminacién salarial contra las mujeres, en particular, consideramos que las
campafias comunicacionales realizadas por el SERNAM en esta materia son
deficientes, pues deben ir acompafiadas, por una parte, de una legislacion robusta que
reconozca una real igualdad entre hombres y mujeres y, por otro lado, con el propésito
de alcanzar la igualdad de género en los términos planteados por la agenda de Trabajo
Decente de la OIT.

En este sentido, y para ilustrar nuestro punto, es necesario recalcar que el
Comité de la CEDAW ha concluido en su Informe de observaciones de fecha 16 de
octubre de 2012, que existe una coordinacion insuficiente entre el SERNAM vy el
Parlamento y la sociedad civil, recalcando que Chile debe mejorar la coordinacion entre
el Congreso nacional y la sociedad civil para incluir, particularmente, la proteccién a
mujeres desaventajadas por medio de politicas publicas y programas en linea con la

reciente Ley Antidiscriminacion.?*?

En el mismo documento, el Comité se ha referido a la realidad laboral de las
mujeres en Chile y, si bien reconoce que ha habido un avance en materia de

capacitacion de mujeres en areas comunmente dominadas por hombres, expresa su

“2ONU. Concluding observations of the Committee on the Elimination of Discrimination against

Women:Chile. [en linea]. <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/docs/co/CEDAW%20C%
20CHL%20C0%205-6.pdf >.[consulta: 22 de octubre de 2012].
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preocupacion por la baja participacion de la mujer en el mercado laboral, por la
persistente brecha entre la remuneracion de hombres y mujeres y hace especial
referencia a la falla de la incorporacion del principio de igualdad de remuneracion por
trabajo de igual valor en la Ley N° 20.348, indicando que incumple con los parametros

establecidos por la OIT?*,
El Comité realiza las siguientes recomendaciones:

1. Enmendar la legislacion para incluir el principio de igualdad de
remuneracion por un trabajo de igual valor, con el fin de eliminar la brecha
remuneracional entre hombres y mujeres conforme a lo establecido por el
Convenio N° 100 de la OIT;

2. Establecer mecanismos efectivos para el cumplimiento de la Ley N°
20.348;

3. Aumentar los esfuerzos para desarrollar medidas y programas que
busquen mejorar la situacién de las mujeres en el mercado laboral,
incluyendo la integracibn de las mujeres trabajadoras migrantes e

indigenas.

Chile debe presentar su proximo Informe en octubre del 2016, es de esperar que
para entonces se haya generado una mayor - y mas profunda- discusion sobre esta
materia en el Congreso Nacional. También esperamos que la legislacion nacional se
adecle a los principios establecidos en los instrumentos internacionales que se
comentan en la presente memoria para asegurar, de esta forma, a todas las mujeres la

igualdad garantizada por nuestra Carta Fundamental.

El Programa de Trabajo Decente de la OIT busca promover oportunidades para
que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo decente y productivo en
condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana. Para ello, dicho

organismo desarroll6 un programa de promocion del Trabajo Decente que fue

13 ONU. Concluding observations of the Committee on the Elimination of Discrimination against

Women: Chile. Op. cit.
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confeccionado en conjunto con las principales autoridades locales y en forma tripartita
(esto es, incluyendo a representantes de los empleadores, a los trabajadores y al
Gobierno) para mayores y mejores niveles de dialogo social, mejorar las oportunidades
de empleo, modernizar la institucionalidad laboral y la proteccién social, tomando en

consideracion la transversalizacion de elementos de género®.

En Chile, el programa de Trabajo Decente fue impulsado por la OIT en conjunto
con la Central Unitaria de Trabajadores, el Gobierno de Chile, la Confederacion de la
Produccion y el Comercio, con el fin de: “Transversalizar el tema de género en las
politicas de empleo, las politicas de conciliacion de trabajo y familia y equidad de

remuneraciones.”®

Por medio de este programa, se pretende: “formular
recomendaciones de politica para contribuir a aumentar la participacion laboral y las
tasas de ocupacion de las mujeres y mejorar la calidad de sus empleos (...); formular
recomendaciones de politicas de conciliaciébn para trabajadores y trabajadoras con
responsabilidades familiares, para una efectiva implementacion. (...); formular
recomendaciones de politicas de promocion de equidad de remuneraciones y avanzar

en su implementacion efectiva. (...)".

Consideramos que estas metas fueron alcanzadas sélo parcialmente, pues
vemos que, al dia de hoy, aun subsisten los problemas esenciales relacionados con la
discriminacion de género en el &mbito laboral, que se refleja en una discriminacién
salarial en perjuicio de las mujeres y en su dificil incorporacion al mercado laboral

nacional.

Es por ello que creemos que las medidas que ha adoptado nuestro pais son
insuficientes y radican, fundamentalmente, en la falta de una plena incorporacion en

nuestro ordenamiento de la igualdad de género considerado como elemento esencial

214 Decent Work Country  Programmes: Chile, 2007, OIT, disponible en:

http://www.ilo.org/public/english/bureau/program/dwcp/download/chile.pdf, visitado el 23 octubre
2012, p.4

25 oI Decent Work  Country  Programmes:  Chile, 2007. [en linea].
<http://www.ilo.org/public/english/bureau/program/dwcp/download/chile.pdf.>, [consulta: 22 de
octubre de 2012].
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de los objetivos estratégicos establecidos por la OIT en la Declaracion sobre la Justicia
Social para una Globalizaciébn Equitativa. En efecto, la igualdad de género ha sido
reconocida como uno de los Objetivos del Milenio fijados por los 189 paises miembros
de las Naciones Unidas y se ha dicho que “s6lo en la medida que se contemplen las
necesidades y realidades diferenciales de hombres y mujeres, seré posible avanzar en
la disminucién de las situaciones de desigualdad alarmantes que presenta la region, lo
gque ademas se plantea como condicién sine qua non para que las politicas puedan ser
eficaces. La autonomia de las mujeres sera declamatoria en tanto no se establezcan
politicas efectivas, infraestructura y esferas de cuidado que involucren no sélo a los
hombres en condiciones de igualdad de responsabilidades, sino que también al Estado

y a las empresas privadas.”**®

Es por lo anteriormente expuesto, que consideramos que para que Chile alcance
el crecimiento equitativo, y en el marco del programa de Trabajo Decente de la OIT, es
esencial que se enmiende la legislacion para eliminar las diferencias de género que

existen hoy, particularmente, la brecha existente en materia remuneracional.

Analizando de una manera mas profunda la Ley 20.348, creemos que es ineficaz
respecto a la prevencion de la desigualdad salarial, ya que no establece mecanismos
gue promuevan la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, sino que solo es
aplicable cuando la discriminacion se ha producido durante la relacion laboral, por lo
tanto es una Ley Correctiva y no una Ley Preventiva, como lo establece los tratados

internacionales.

La Ley en comento, tuvo entre sus fundamentos establecer dispositivos juridicos
eficientes para corregir la discriminacién de remuneraciones entre hombres y mujeres,
no obstante, debido a su escasa propagacion y el desconocimiento de la Ley por parte
de los actores laborales, su aplicacién en la practica ha sido sumamente escasa, lo que

nos lleva a inferir que la Ley més que establecer un mecanismo eficaz sancionador de

216 “Trabajo y Familia: Hacia Nuevas Formas de Conciliacion con Corresponsabilidad Social”,
OIT, PNUD, 2009, P. 33, 34, |ISBN 978-92-2-322385-4, disponible en:
http://www.pnud.cl/areas/GobernabilidadDemocratica/2010/Informe%20trabajo%20y%20familia/i
nformecompleto esp.pdf, visitado 23 de octubre 2012.
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las inequidades salariales, no es mas que una declaracion de principios y de buenas

intenciones.

Una de las principales dificultades con la que se enfrenta la trabajadora afectada
para hacer valer el principio de igualdad de remuneraciones es que el reclamo debe
interponerlo directamente ante su empleador, de acuerdo al procedimiento establecido
en el reglamento interno por éste, lo que ocasiona que la trabajadora deba actuar en
una primera instancia, de forma individual y en una posicibn de subordinacion al

empleador.

Este procedimiento, desalienta a las trabajadoras de ejercer sus derechos
durante la vigencia de la relacién laboral, por miedo de ser catalogada como una
empleada conflictiva, lo que podria afectar futuros ascensos y capacitaciones, o por las
posibles represalias que el empleador podria tomar contra ella, como un posterior

despido o mobbing laboral.

Por lo tanto, es muy dificil que una trabajadora tome la decisién de reclamar la
desigualdad salarial, sobre todo si este reclamo debe hacerse de forma personal y ante
el mismo empleador, en vez de hacerlo ante la Direccion del Trabajo como una

denuncia andnima o por la organizacion sindical a la que se encuentre afiliada.

En efecto, las estadisticas de la Direccion del Trabajo indican que generalmente
las denuncias son formuladas después de terminado el vinculo laboral, tras un despido,
luego del retiro voluntario de la trabajadora o una vez cumplido el plazo de duracion del
contrato, lo que hace que no sea aplicable la Ley 20.348, que regula igualdad de

remuneraciones durante la vigencia de la relacion laboral.

Otra dificultad que deben soslayar las trabajadoras, es el hecho que éstas deben
tener conocimiento de las remuneraciones de sus pares hombres que realizan el
mismo trabajo. Pero generalmente las remuneraciones son consideradas dentro del

ambito privado de las personas, lo que entorpece la aplicacion de la Ley 20.348, ya
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gue el empleador debe mantener en reserva toda la informacién y datos privados del

trabajador que tenga acceso en ocasion de la relacion laboral. %’

Por lo menos en el sector privado, donde no rige la ley de transparencia, la Unica
forma que las trabajadoras tomen conocimiento de las remuneraciones de sus pares
hombres, es a través de la consulta personal a sus colegas o a la empresa, lo que
puede ser catalogado de mal gusto y de conflictivo, o que inhibe a las trabajadoras a
ejercer este derecho. Ademas, generalmente las empresas tienden a mantener en
reserva esta informacion, por temor a que la competencia ofrezca un mejor sueldo al
trabajador o para no producir conflictos internos por la falta de equidad salarial. Por
consiguiente la ley 20.348 esté restringida a aquellas situaciones en que la trabajadora
conoce la remuneracion de todos quienes prestan el mismo servicio, lo que dificulta su

real aplicacion.

Sin embargo, como rasgo positivo de la Ley es posible destacar el registro de
cargos o funciones, el que constituye una de las principales herramientas que tienen
los trabajadores para conocer la estructura de los cargos al interior de la empresa, las
funciones que cada uno realiza y sus competencias técnicas esenciales, lo que permite

establecer parametros objetivos de comparacion entre los diversos puestos de trabajo.

Pero este registro sélo es obligatorio para aquellas empresas que tengan mas de
doscientos trabajadores, lo que en la préactica se traduce en la exclusion de un 63,2%
de las mujeres que se desempefian en empresas de menor numero de trabajadores.
En Chile, tan s6lo 36,7% de las mujeres actualmente trabaja en las grandes empresas
gue estan obligadas por Ley a llevar este registro. Es decir, la mayor parte de la
poblacién femenina laboralmente activa se desempefia en pequefias y medianas
empresas que no se encuentran obligadas a mantener el registro de cargos y
funciones, siendo estas en donde en mayor cantidad y periodicidad se vulnera el

principio de igualdad entre la mano de obra femenina y masculina.

17 Articulo 154 bis del Cédigo del Trabajo.
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Figura N°: Mujeres ocupadas por tamafio de la empres  a a nivel
nacional.
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Otra critica que podemos hacer a la Ley, es la escasa participacion que se le
entregan a las organizaciones sindicales, ya que la trabajadora debe presentar
previamente un reclamo formal ante su propio empleador, en cuya instancia los
sindicatos no pueden representar a sus afiliados, debido que este primer procedimiento
es exclusivo y excluyente de la trabajadora afectada, lo que inhibe cualquier
participacién y colaboracion del sindicato.

Por otra parte, la Ley 20.348 no otorga los mecanismos necesarios a las
organizaciones sindicales para que estas establezcan medidas de accidn positiva que

tenga por objeto la prevencion y promocion de la igualdad de trato y de
remuneraciones al interior de la empresa.

Inclusive actualmente, nuestra legislacion laboral en el articulo 306 del Cédigo
del Trabajo, establece que “Son materias de negociacion colectiva todas aquellas que
se refieran a remuneraciones, u otros beneficios en especie o en dinero, y en general a
las condiciones comunes de trabajo”. De esta forma expresamente la ley reduce el
ambito temético de la negociacion colectiva a sélo dos conceptos, a saber: la
determinacion de remuneraciones y las condiciones de trabajo.

Por lo cual no queda claro si las medidas para promover la igualdad de género,

se encuentran incluidas dentro de las materias que por ley pueden ser objeto de
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negociacion colectiva, lo que ha provocado un debate a nivel doctrinario respecto a

exigibilidad de estas clausulas dentro de los convenios colectivos.

En cambio, a nivel internacional existe un concepto mas amplio de las materias
susceptibles de negociacién colectiva. Ejemplo de ello, lo encontramos en el Convenio
N° 154 de la OIT que define en su articulo 2 la negociacion colectiva como “todas las
negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una
organizaciébn o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una

organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de:

a) Fijar las condiciones de trabajo y empleo, o

b) Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, 0

c) Regular las relaciones entre empleadores 0 sus organizaciones y una
organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos

fines a la vez.

A nivel de legislacibn comparada, la negociacion colectiva es un eficiente
instrumento para promover la igualdad de género, por ejemplo la Ley Espafiola N°
3/2.007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, sefiala en su articulo 43 que
mediante la negociacion colectiva se podran establecer medidas de accion positiva que
favorezcan el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del principio de
igualdad de trato y no discriminacion en las condiciones de trabajo entre mujeres y

hombres.

Por consiguiente, seria conveniente una revisién a nuestra normativa interna, con
el objeto de regular de manera expresa el principio de igualdad de trato y no
discriminacibn como una materia que obligatoriamente debiera ser motivo de
negociacién colectiva. Ello teniendo en cuenta que la negociacion colectiva puede
convertirse en una efectiva arma para que los actores del mundo del trabajo obtengan
amplia representacién, puedan ser escuchados y participen de procesos de dialogo

social.
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Otra dificultad en la aplicacion de la Ley se produce por la amplitud de los
conceptos que excluyen la arbitrariedad en la discriminacion, ya que el articulo 62 bis
del Codigo del Trabajo sefiala que no se consideraran arbitrarias las diferencias
objetivas en las remuneraciones que se funden, entre otras razones en las

capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad.

En la practica, por un lado es muy facil para el empleador sustraerse del mandato
de igualdad alegando que las diferencias salariales se encuentran basadas en algunos
de los cinco topicos mencionados en la Ley. Y por el otro, es muy dificil para la
trabajadora determinar si el trabajo realizado por ella es idéntico al de su compainiero, lo
que se traduce en una falta de motivacién para interponer el reclamo ante su
empleador, debido a la inseguridad que tendra si efectivamente estd violando su

derecho o no.

Debido a estos factores, la Ley 20.348 no ha tenido la aplicacién esperada,
existiendo un desconocimiento en lo relativo a los derechos tutelados por esta norma y
a la aplicacion efectiva de ella, esto se demuestra con el bajo numero de denuncias
interpuestas, a pesar de que la Ley entrara en vigencia hace mas de tres afos,
teniendo como resultado de ello el mantenimiento de la brecha salarial entre hombres y
mujeres y, por consiguiente, la perpetuacién de la discriminacion de género en el

mercado laboral.

En relacion a la legislacion comparada en ésta materia, se puede sefalar que se
aprecian los esfuerzos de la Unidn Europea y sus Estados miembros por superar la
discriminacion en el empleo y la ocupacion por motivos de sexo. Se logra advertir que
esta ha sido y sigue siendo una constante preocupacion de modo tal que la igualdad de
trato entre hombres y mujeres se erigi6 como principio fundamental de la Unién
Europea, sefialandose como premisa basica desde la firma del Tratado de Roma en
marzo de 1957 durante la constitucion de la Comunidad Econdmica Europea y de la
Comunidad Europea de la Energia Atoémica, hasta la creacion del nutrido acervo
comunitario que existe en la actualidad, que ha orientado las politicas y las

legislaciones internas de los paises miembros, tal como es el caso de Espafa, que
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para adaptarse a las directivas dictadas por la Union Europea en materia laboral, dictd
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

hombres.

Se sabe que alcanzar el objetivo de la igualdad no es una tarea sencilla, ya que,
no basta con introducir la normativa que proscriba toda forma de discriminacion hacia
las mujeres, sino que es necesario todo un cambio de mentalidad, tanto de los
hombres, como de las mujeres, pues son estas Ultimas las que muchas veces avalan
las conductas discriminatorias hacia su persona y perpettan al interior del seno de sus

familias el papel tradicional que siempre les habia sido asignado.

Tal como logramos apreciar en esta memoria, en la Union Europea y luego en
sus Estados miembros, especificamente en Espafia, que fue objeto de andlisis, se
dieron cambios a nivel supranacional, con la introduccion del principio a nivel de
tratados y luego con la dictacion de directivas sobre la materia y a nivel de los Estados
Miembros, estos fueron poco a poco dictando las leyes necesarias para dar eficacia
juridica y vinculante a los principios supranacionalmente estipulados. A pesar de todo
esto se puede decir, que los cambios en la legislacion de la Unién Europea y la
legislacion Interna de los Estados miembros, se generd con relativa rapidez, pero
lamentablemente los cambios a nivel cultural son mucho mas lentos, debido a que los
roles de las mujeres y de los hombres se encuentran profundamente enraizados, cada
cual, no quiere perder su margen de accion, al interior de los hogares y en la esfera de

lo pablico respectivamente.

Reconociendo que aun persisten las desigualdades salariales entre hombres y
mujeres en la Unién Europea, no podemos desconocer que la legislacion y las politicas
que han adoptado surtiran mas temprano que tarde su efecto deseado, debido a que
dichas politicas han sido disefiadas transversalmente, lo que significa que la
perspectiva de género ha sido tomada en cuenta para el conjunto de acciones y
politicas comunitarias y de los Estados Miembros. Estas politicas vienen a cambiar el
paradigma de hombre proveedor y mujer reproductora, pero como el cambio de

mentalidad es lento y paulatino, han sido disefiadas a largo plazo.
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Esperamos que algun dia nuestro pais enfrente el problema de la discriminacion
en razon de sexo en el ambito laboral de una manera mas seria y programada y
elabore politicas que permitan erradicar en el futuro la discriminacion hacia las
mujeres, por de pronto, es de esperar que por lo menos se haga una revision y
posterior modificacion legal a nuestra actual ley 20.348 que resguarda el derecho a la
igualdad en las remuneraciones, por cuanto, dicha Ley como se sefald
precedentemente constituye tan solo una declaracion de principios y no establece

verdaderamente derechos garantizados.
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ANEXOS

Acta de Mediacion de la Inspeccion del Trabajo, fiscalizacion folio

N°0501/2011/1293, 3 de Agosto de 2011. Vulneracién al principio de

igualdad de remuneraciones no constatado.

©firen
b,

DIRECCION DEI. TRABAJO
REGION METROPOLITANA GRIENTE
UNIDAD MEBRIACION
ACTA DE MEDIACION ART 486 DEL CODIGO DEL TRABAJO
COMISION N° 1360/201 1/176/

Ln Santiago, a 31 de Aposto del afio 2011, sicndo Jus 02:00 horas, en 1as oticina del Centro de Conciliacién y Mediacion de Nufioa. ubicado en
calle Manuel de Salas N“ 526, por procedimienio de Ja Reforma Provesal Labural s lieva a efecto audiencia de rigor con la comparecencia du las
siguientes personas:

En rcpresentacion de la emploadora MIRIAN ELIZABETH OYARZUN ROJAS RUT N° 6.708.162-5 (ESCUELA DE LENGUAJE
HERNAN LARRAIN PERO). se presenia Iz Sra. Lorena Arvea Oyarzun RUT N® 10.864.376-5 con poder de representuciin conforme a lo
dispueslo por ¢l articulo séptimo del Codigo de Procedimiento Civit. con domicilia ¢n Avda, Gabricla N° 03252 de la comuna de La Pintana-
Santiago.

Se presenta la Sra. RUT N" von domicilio ¢n de la
comuna de
Las personas individualicadas vomparccen ante el mediador don Jorge A, Araya Guzmin RUT N 2n virtd a lo indicado en el Art. 436,

telativa a Ia tutela de derechos Fundumennles,

Dadas las explicaciones previss per parte del medsador. en cuanto al suntida y alcance del procediniienta. coma también dentra del contexto de las
normas legales y adminisuativas que regulan gl misme: En ¢l octe se informa a (as partes yue de acuerdo 4 la constatacion de los indicios que dan
cucnts de vulneracion de derechus fupdamentales ¥ se les reitera Ja infonnracion natificada cun techa 30 de Agosto del presents, consistente en lo
siguiente:

1.- Que nespecto a denauncia inlcrpuesia v de acwerdn al procedimienlo ¢ investigacidn del fisculizador fue pasible cancluir que exislen indicios
suficientes que permilen acrediter la exislencia de aclos du vulnerucion al derecha a ta no discriminacian por sexo, dg 1y cual se puede indicar lo
siguicnie:

PRIMERO: EI Informe de Fiscalizacion 1360/2011/176, di fecha DS de Agosto de 2011, evacuado por dafia Maria Angélica Fuentealba Timénez,
fiscalizadora dependiente de Ja Unidad de Derechos Fundamentales de la Dircecidn Regional del Trabajo Mewopolitana Oriente, €] que da cuenta de

haberse invesligado los hechos denunciados por medio de Ja toma de declaracionas juradas a cala
Lrabajaderes; ademis de haber revisade documenios tales coma cantram de rabajo, anexos de contralos y
remuneraciones de enero a dicicmbre de 2010 de 1o denuncianie y del sedor T contralos de (rabajo y ligquidaciones de

remuneraciones de o1ros cinco trahajadares, planilla de cotizaciones de la ¢mpresa del mes de junio 2011, planilla de distribucidn horaria de los
lonvaudidlopos, cana de lecha 25/10/72010 enviada por la denunciante 4 su cmpleadar en dande solicita igualdad de remuneraciones con su par
fornaudidlopgo, reglamente interno de orden higizne y segoridad; antecedentes con lus cuales la liscalizadora concluyd 1a siguiente:

a) Entre |os trabajudores docentes, que son en um 1005 mujeres, nis existe diferencia femune tcionil, salvo la de un trabajador (docente), que es un

afio mads antiguo que los demas docentes (afus 2003), y el que posee dantro de su liguidacidn un monto on dinera denaminado “otros imponibles™

por un valor de $30.704, montn que 1a hace ganar més que e resty du bos ducentes.

Segin ¢l andlisis de los contratos de irabajo, en ninguno de cllos se visualize honos especiales o beneficios adicionales enire docentes o otro

profesional, salvo ei lema de los horarios o las horas eronoldgicas que labara cada uno de cllas.

€) Que segin los trabajadores enirevistades ninguno de eHes sienlen que exista una hreeha remuneracional entre ellos, salvo el de una docente que

todos ellos informan que lleva mas ticmpo cn el colegio ¥ gue por ende gana mAa,

Que en relacidn a los fonvaudidlogos, en la revision de las liquidstiones de sucldo, contrato de trabajo y anexos respetivos, se puda visualizar

que nu existirfa una diferencia suslanciul on los valores horas de eada waa, ya que en et afo 2010 se pudo evidenciar una diferencia & favor del Sr.

. de aproximadamenic $489, pere en el ano 2011, si efeclivamente el realizara las 33 horas que consigna el anexo de contrato

suscrite en marze de 2011 la hora de scria alrededar de $2HT.- pesos superior. Cabe destacar que dicha situacién no es certera,

puesto que los datos arrojades cn el andlisis docnmental en relacién a este teha, ne exisie una concotdancia ontre esta informacidn, ya que e el

contrato de trabajo, cl seumple 28.5 hotas, ¢n un anexo de¢ contruto suscrito en Marzo de 2011, se indica que este afo realizaria 33

huras semanales, pero en las iquidaciones de sucldo, este afn, hasia Fulia de 2011, se estd cancelando mensualmente 30 horas semanales. Que 1a

diferencia sustangial que se pudo cvidenciar en el analisis de las remuneracianes e los trabajadores, ¢s que el finico tabajador que poses el

beneficio pagado de colacion y movilizacitn es el benelivio que asvivnde a un monto de $50.500.

¢} Que ¢l declara que cuando &l fue conlratado negocid con la Sra. sus condiciones contractuales, gue en el afio 2006
solicitd ala ™~ L el poder “recibir mayor liguida™, por lo que se le agregd la colavion ¥ muvilizacién, que no eran imponibles, situacién que
segin el . indica “paso a ser clausula ticita”.

0N Quec sefala en su dedlaracién, ¢n la informacisn de 1os datos, que €l ejerce actualmente un (otal de 28.5 horas diarius, situacion que
no se condice con lo que sefiala su ancxo de contrata de trabajo del mes de marze de 2011, ni con lo que reflejan sus liquidaciones mensuales,
que ticnen data del aio 2010. )

g) Que si la anterior, del ndmero de horas semanales que realiza el Tuera coma €l 1o sciala, su valor hora seria mayor al de su colega,

en un tetal de $971, la que cumpie la misma [uncion y cargo gque &l

b

-

d

~
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1.1.

) Qe no existe ningiin sistema de evaluacion por desempeiio o escala de ascenso instaurado ¢n la empresa que permita a los trabajadores obtener
mayores ingresos que los estipuladas por ley.

i) Que ¢l trabajador N° 2 sefiala que ella lleva més ticmpe que sus colegas docentes ¥ que el empleador intentd igualar su remunetacion con el resto
de sus colegas, lo que signilicaba que su remuneracion decreeerta, por tanta, seitala quc “na aceptd este cumbio v que el empleador livo que
adecuar su remuncracidn para que siguicra percibiendo el mismo sucldo™.

i3 Que no existe ningdn documento escrito, procedimiento y/o instructivo que permita a los trabajadores saber endnta es el tempo de antigledad

que les permitird acveder 4 una remuneracion mayor,

Que en ¢l Reglamento [nterng de Orden, Higiene y Seguridad que posee la empresa, no se encugntra incorporade en cllz fo que sehala la Ley

20.348,

I Quuta de 12 sostenedora del Colegjo, en felacidn al tema de las emuneracicnes, seqala quc existen
trabajadores que poseen mayor remuneracion que olros con su mismg cargo y funcién, pero esto se debe a un ema de antigiiedad, ya que ellos
(2) llevan mas tismpo en el colegio.

m} Que la s declaran que el ofio pasado, octuhre de 2010, recibieron una cacla emitida por la Sra.

donde ella exponia el tema de la jgualdad de remuneraciones, donde ta scfiala que entregd dicha carta a ls para
que €sia enlregara la Tespuesta respectiva. agrega que ella hablg teleldnicamente con la explicando lo que habfa
geslionzdo y Ia respuesta que habfa entregado un ahogade de la Inspeecion del Trabajo, el cual a grandes rasgos habia infarmsao que “no existia
una desigualdad o discriminacién en las remuneraciones™, por tanio, cllz después de informar a la ) habia dado por “cerrado™ la
situacion planteada por |a trabajadora.

Que st pudo establecer que por ka parte empleadora na se siguicron las procedimientos establecidos en la Ley 20.348 para dar respuesta 1 los

trabajadores cn caso de consultas por el tema de la igualdad de remuncraciones, cuande la + hizo llegar carta a la sostencdora con

fcoha 25/10/11. En relacién a estc tema, la sefiata yue hizo llegar un escrila con la respuesta a la Inspeccidn del Trabsjo, donde se

realizaban algunas consultas, 1o que u la fecha atin no ha tenido respuesta (Octubre 2010,

Que no s¢ posee ningdn documento que acredile 1o cxpuesto porla” 2n relacion en haber hecho llegar algin documento a la Inspeceidn

del Trabajo, que segin lo que ella informa, “hubria sido solicitado por €l abogads de aquel servicio v que na le setalé que deberia haber hecho

llegar una carta por escrito dando respuesta a la Lrabajadora en relacion a la inquictud planteada™,

p) Quela Jeclara que no tenia conocimiento en 1o que cslipulaba fa Ley 20.348, por lanto, no conacia los procedimientos, los cuales
tampace fueron informados cuando ella realizé las consultas a la Inspeccifin del Trabajo.

K

e

n,

=
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s

SEGUND(E: Que sl bien ¢l informe no da cucnta de haberse revisados las remuneraciones de la denunciante y del sefior
correspondientes al afio 2011, es posible concluir que las remuneraciones de cste a@o son las mismas que percibieron a diciembre de 2010 por Luanto
¢l monto imponible que figura en las liquidaciones de cdicicmbre es el mismo que s¢ registra en la planilla de cotizaciones de 1a empresa
correspondientes a las remuncraciones de junio 2011, Asf las cosas, se entiende, para Ja resolucion del presente caso, que el sueldy imponible de la
denunciante es de §527.938 y el del sciior 1 de $1.051.041: por lo que si 4 la denunciante se le paga por una jornada laboral de 16
haras semanales, su valor hora cs de $8.249. Si bien respecto de 1a jornada laboral del sefos ' no existe total claridad toda vez que el
contrato de marzo 2011 fe asignaba 28.5 horas scmanales y la modilicacion posterior y del mismo mes fijaha 1a jornada vn 33 horas semanales, lo
clerto es que scgin lo indicado por ¢l propio trabajador su jornada actual es de 28.5 haras, lo que quiere deeit que su valor hora es de $9.219, es
decir, 5970 superiur al do la derunciante, fa que se traduce en que ésla percibe mensualmente una remuneracién $62.080 menor a Ia del seiior © -
 lo que representa ua 11.79% dc su temuneracion total imponible y que se ajusta al espiritu que ha wenido ¢l legislador en cuanto a evilar que
anle cargos similares, cjecutados por un hombre y una mujer, de igual prolesion, que cumplen las mismas funciones y que desempefian un trabajo de
igual valor de acucrdo a la estructura organizacional de la empresa, cl trabajo de 1a mujer sea valorado de forma distinta al del hombre.

TERCERD: Que si bien el principio de igualdad de remuneraciones permile que ecxistan diferencias o arbitarias cuanto éstas se [undan en
sitnaciones objetivas, como poe ejemplo la antigiiedad; la empresa no actedits suficientemente ¢l hecho de que la muyor remuncracion del sedor

se deba a un incremente por antigiedad, la que si bien claramente ticne, en su Liquidacidn de remuneraciones sélo se advietle que
su valor hora es mayor, sin incluinse un item referenie a antigiiedad,

CUARTO: Que si bien el informe deja en evidencia una scgunda diferencia econdmica entre la denuncianic y ¢l scfio 1 la cual es
que Este recibe el pago de colacion y movilizacién, beneficie que no pervibe la denunciante; ambos ilem segln lo establece el codigo del trabajo, no
se considetan remuneracidn y pur o lanto no son susceplibles de considerar en el andlisis dv la desigualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres.

QUINTO: Que si bien el case pudicra ser analizado bajo la perspectiva de una posible vulneracidn al derecho a la ne discriminacion por sexo; ello
no resulta pasible al advertirse que aun cuando ol sefior . s el dnico trabajador que registra el pago de ambaos beneficios, dentro de
los guc no 1o perciben se encuentran tante hombres como mujeres.

SEXTO: Que el empleador no dio cumplimiento a la obligacion legal de incluir en el Reglamenlo Interno de Orden Iligiene y Scguridad un
procedimiento de reclamo en maleria de igualdad de remuncraciones entre hombres y mujeres, ni tampoco entregd respuesta escrila al reclamo
presentada por la trabajadora deaunciante,

SEPTIMO: Lo dispueste por la Orden de Servicio N* 2 de fecha 04/402/2011 que imparte instrucciones sobre procedimicnto administrativo en caso
de denuncias por vulneracion de derechos fundamentales, Circular N° 29 de fecha 22/03/2010, Codigo del Trabajo, articulos 2, 4, 5, 62 bis, 485, 486,
487, 493.

1.- La representante del Empleador; :  Que de acuerdo a Ja notilicucion de los hechos de vulnerabilidad de los derechos fundameniales,
reconocer la notificacién del organismo téenico  y la validez del documentos, aunque ¢n primera instancia no comparte las oonclusiones
administrativa, pero en aras de lograr y alcanzar en este proceso un entendimients con la afectadas, y cuidando no afectar en el futuro el clima
labural de nuesira Establecimiento Educacional, ratificar que exisle tda 1a voluntad para participar en la mediacién, del mismo modn tener Iz
oportunidad e relroalimentarse e intercambiar experfencias que les permita mejotar y forlalecer nuestios pracedimienios de zelucionarnos
laboralmente sin alterar y vulnerar los derechos de los trabajadores.

309



Ademds dejar debidamente seiialade que se tomaran todas las providencias quc puedan evitar que se mal enticndan algunos aspectos que pucdan ser

interpretadys como que ne se resguardan 1os procedimientos establecidos, las medidas correctivas  tomadas scran reparadas  on los términos
siguicnies:

2) En clacto el empleador reconoce 1o haber dado respuesta escrita al reclamo interpuesto por la denunciante, ¥ asumitd el compromiso de
quc situaciones como las depunciadas no sc volverdn a praducir ni otras de similares naluraleza

b) La empresa en el aclo adquiere ol compramiso de incluir en ¢l Reglamento Interno el procedimiento de reclamo para el caso de
desigualdades de Ias temuneraciones entre hombres ¥ mujeres,

¢} So publicara en diversos [ugares del Establecimiento Educacioual los datos, domicilios v (eléfonos dc las institucioncs destinadas a velar
por la proteccidn de Jos DDFF de los tralmjadores (TP, DRT, Defensaria Laboral y Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago).

d)  El empleador se compromete a incrementar el valor hora de Ja a contar del mes de agosto del 2011, coma 1lambign
de acuerdo al cumplimiento de cicrtos metas ustablecidas previamente s¢ verd un nueve incromento

3-La & Que de acuerdo a lo seftalado y de las acciones que se lomaran por parie del empleador pary restituir la
situacion con iespecto del cual se han producido los hechos, consiclera que ¢l compramisa adquirido por la vmpleadora para reparar tales petjuicio
se 2justa a lo esperado y satisface sus necesidades. En tales o sunstancias, Ia reparacion o restitucion comprometida par la empleadora ¢y aceptada,
por lo cual pone grmino a la denuncia inferpucsia por 1a vulneracion de los derechos fundamentales.

Habiénduse cfectuadn durante el procoso una reunidn en eonjunta y dos reunioncs scparadas, se concluye Ia preseaie mediacion con ¢l resuttado de
acuerdo.

De conformidad @ instrucciones vigenles y hahiéndosc logrado acucrdo en la ctapa de mediacién del procese de Dercchos Fundamentales, se
conviene como responsubleds) del cumplimiento al St. estableciéndose como fecha de seguimicnto para el diy 07 de
scptiembre del presente afiv a las 12:00 horas, con of abogado , ¢ cl domicilio ubjcado en Avda. Providencia N* 72¢ de la
comuna (e Providencia.

S deja constancia que el presente acucrdo caurela suficientemente las derechos del trabajador afeetado con la conducta del empleador obicto de la
denuncia que motive ¢ste proceso de mediacion,

Conforme a 1o dispuesto en cl articulo 464 N° 4 del Cdigo del Trabajo. la presente acta ticne mérita ejecutivo, en consecuengia oS acuerdos que
constan cn clla obligan 4 las partes y pucden ser exigidos ante Ios fribunales de justicia en caso de incumplimienta.

Sin perjuicio de lo anterior, si se encontrare Uentro del plazo schalado ou ol ait, 486, inciso final del Codigo del Trabajo, Ja denunciante podrd
tecurrir ante la Direccidn del Trahajo para que proceds a Interponer denuncia en procedimiento de vulneracian de derechos fundamentales ante el
Tribunal defl Trabajo competents,

Con la presente acta se da por lerminado el presenre proceso de mediacidn, por procedimiente de la Reforma Procesat Laboral sicndo las 11:30
horas. Pard constancia de lo obrado, Ias partes proceden a fitmar esta acla quedando una en poder de cada parte,

RENSERA i i
R T

Jorge A. Araya Guzman
Mediador .D.R.T Oriente.
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2. Acta de Mediacion de la Inspeccion del Trabajo, fiscalizacion folio

N°0501/2011/1293, 3 de Agosto de 2011. Vulneracion al principio de iqualdad

de remuneraciones no constatado.

Dhrecghndet
Jﬁlﬁ Tratsaio
SHEL remreminan
pruszhrki

Grbier e C1e

ACTA DE MEDIACION FISCALIZACION N° 0501/2011/1293
FECHA DE CITACION: 29 de julio de 2011.
DENUNCIADO:
NOMBRE: H. MOTORES.
RUT: 76.124.915-0.
DENUNCIANTE:
NOMBRE:

RUT:

En Valparaiso, a 3 de agosto de 2011, siendo las 09:30 horas, en
dependencias del Centro de Conciliacién y Mediacién de Valparaiso, ubicado en
Blanco N° 1791, oficina B3 de esta ciudad, ante la funcionaria mediadora Sra.
YOLANDA NAVARRO ESPINOZA y la abogada de la Inspeccién Provincial del
Trabajo de Valparaiso Srta. PAOLA MARINKOVIC GOMEZ, se lleva a efecto la
mediacion originada en fiscalizacién por vulneracién de derechos fundamentales
N°0501/2011/1293 por: VULNERACION AL DERECHO A LA INTEGRIDAD
PSIQUICA ¥ FISICA Y LA HONRA DE LA TRABAJADORA, consagrada en el
articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica de Ia Repiiblica en relacién al Articulo

485 inciso 1° del Codigo del Trabajo y, en cumplimiento de lo dispuesto en el inciso

67 del articulo 486 del Cédigo del Trabajo, con la comparecencia de las siguientes

parctes:
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1.- La trabajadora afectada dofia , Cédula
de [dentidad N°

2- Par la parte denunciada, HERNANDEZ MOTORES S.A., RUT: 76.124.915-,
representada legalmente por doiia MARIA VERONICA PALACIOS JIMENEZ
Cédula de Identidad N° y don JOSE PABLO ABONICO MORAN,
Cédula de Identidad N° < quien otorga poder simple con fecha 3 de
agosto de 2011, a don RENE JOSE CATAGENA PULGAR, Cédula de Identidad N°

+ para comparecer en este acto, el cual se adjunta.

3.- Se les reitera a las partes asistentes el contenido de las conclusiones juridicas
derivadas de la fiscalizacién 0501 /2011/1293, notificadas con fecha 29 de julio del
presente afio, en a cuales se sefiala que:"En suma a juicio de esta abogado, sélo
fue posible constatar la existencia de indicios de vulneracién a la integridad
siquica de la trabajadora y a Ta honra de la misma, no asi respecto a la

vulneraci6n al derecho a la no discriminacion par sexo”,

4.- La parte denunciada expone que, reconoce los hechos denunciados por la
trabajadora, Karen Ponce Aranda, respecto al trato efectuado por el Jefe de Local
don Alexis Diaz, siendo ia intencién de la empresa reparar lo sucedido, y en

consecuencia, se compromete a realizar las siguientes medidas reparatorias:

a) En este acto el representante de la empresa ofrece, cambio de local a la
trabajadora a contar del 1 de septiembre de 2011, en la sucursal ubicada en
Rodriguez N® 350, esquina Chacabuce. En donde la Sta.

realizaria ventas exclusivas en automéviles de marca HYUNDAI con tedas las

condiciones laborales necesarias.

b) Solventar gastos médicos en quc ha incurrido la trabajadora y que dicen relacion

<on terapia psiquidtrica a la que ha debido asistir como consecuencia del co

denunciado. Fsta terapia incluye 10 sesiones, de las cuales la trabaa

[y
I

deflas T

&

asistidoa 2. Por lo anterior, Ia empresa se compromete a solventar los gast
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TRABAJADORA

RENE CARTAGENA PULGAR
REPRESENTANTE EMPRESA DENUNCIADA
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3. Demanda Judicial del 2° Juzgado de Letras del Traba  jo de Santiago, RIT T311-
2012.

-1- CORTE DE APEL ACIONES |

SANTIAGO E

G T B

INGRESO CAUSAS i

o L o 3 JUZGADO GE LETRAS OFL TgABAJOé
Procedimiento: tutela, vulneracion Art. 1 inciso 1° y 19 namero nCiso-3®
la Constitucion, ¥ Ars. 2 inciso 4° y 62 bis del Codigo del Trabajo; 9
Materias: indemnizacion dafio moral, y otras; A
Demandante: Nicole Patricia Silva Espinoza;

Rut: 17.052.279-6;
Domicilio: Luis Matte Larrain 175, Depto. X-14, Puente Alto;
Abogado y apoderado del demandante: Mario Garay Martinez;
Rut: 7.061.933-4;
Domicilio: Catedral 1233, oficina 501, Santiago;
Forma de notificacion: correo electronico notifica@juris.cl;
Demandada: Desarrollo de Tecnologias y Sistemas Ltda.;
Rut: 78.080.440-8;
Domicilio: Rosas 1444, Santiago;
Representante legal: Rubén Mufioz Silva;
Rut: se ignhora;
Domicilio: Rosas 1444, Santiago.-
n
En lo principal: denuncia en procedimiento del trabajo de tutela laboral por
vulneracion de derechos fundamentales; al primer otrosi: acomparia antecedentes;
al segundo: téngase presente; al tercero: solicita actuaciones procesales via
electrénica; y, al cuarto: patrocinio y poder, y solicita forma de notificacion.
SJL. del T.

NICOLE PATRICIA SILVA ESPINOZA, trabajadora, con domicilio en Luis
Matte Larrain 175, Depto. X-14, Puente Alto, a US. digo:

Que vengo en deducir denuncia en juicio del trabajo regido por el
procedimiento especial de tutela laboral, en contra de la firma DESARRQOLLQO DE
TECNOLOGIAS Y SISTEMAS LTDA., represeniada legalmente por RUBEN
MUNOQOZ SILVA, se ignora profesion, ambos con domicilio en Rasas 1444,
Santiago, y por las siguientes razones de hecho y de derecho:

Presto servicios labarales para la denunciada, en funciones de ejecutivos de
atencién a clientes en los servicios especificos de PBX, con contrato de trabajo a
plazo indefinido, desde el 1 de julic de 2009.

Se me proporciona un trato laboral discriminatoric con lesién de derechos
fundamentales, en forma abusiva y arbitraria.

He sido y soy discriminada en relacién a mi companero de trabajo Carlos
Rivera Labrafa, ya que por ser “mujer’” mi remuneracion ha sido y es menor a ia de
él, esto es, la denunciada no respeta el principio de “igualdad remuneracional entre
hombres y mujeres que prestan un mismo trabajo”, todo sin que existan
diferencias objetivas entre ambos en capacidad, idoneidad ni productividad.

Es del caso que se trata —reitero- de una actuacién patronal con vulneracion
de derechos fundamentales de la suscrita, precisamente se trata de actuaciones
discriminatorias protegidas por la accion de tutela laboral, y, en la especie, se
encuentra “preparada” dicha accidn porque, con fecha 17 de febrero de 2012
reclameé del comentado trato desigual ante la misma denunciada, y sucede que con
infraccién al Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad la denunciada noc
me dio respuesta alguna, y el plazo con que contaba al efecto de 30 dias se
encuentra con creces expirado (Art. 57 bis del Reglamento).

Por el presente libelo, conforme lo establecido en el Art. 485 inciso 2° del
Cddigo del Trabajo en relacion con el Art. 62 bis del mismo cuerpo legal, la
denunciada incurre en actos discriminatorios en mi contra, con trasgresiéon a los
derechos fundamentales inespecificos a los que se refiere el Art. 2 inciso 4° del C.
del T., como resuliado, efecto o consecuencia de un acto que aparenta ser licito,
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pero gque en la realidad es el gjercicio de preferencias basadas en motivos de
“sexd” y que alteran la igualdad de traio en el empieo.

De conformidad con del Art. 19 N° 2 de la Constitucion —igualdad ante la ley-
no se admiten diferencias arbitrarias, y segin el Art. 19 N°® 16 incisc 3° también de
la Constitucién se prohibe cualquier discriminacion que no se base en la capacidad
o idoneidad personal, salvo en que la ley para determinados casos exija
nacionalidad chilena o limites de edad.

Como se ha sefialado ya, el Art. 62 bis del Cddigo del Trabajo asegura ia
igualdad de remuneraciones enfre hombres y mujeres que presten un mismo
trabajo, y, en mi caso, es aplicable el proceso de tutela por cuanto ha finalizado el
pracedimiento de reclamacién prejudicial previsto para estos efectos en el
Reglamento Interno.

La cbligacién patrenal de no incurrir en actos discriminatorios con sus
trabajadores se entiende incorporada al contrato de trabajo

En cuanto a los hechos constitutivos de la vulneracién alegada, ya
enunciados, o de la manera como se produjo la vulneracién, resulta que en la
especie indubitablemente se ha lesionado respecto de mi persona el valor
constitucional central como io es mi dignidad, ya que conforme ef Art. 1 inciso 1° de
la Constitucion todas las personas nacemos “iguales” en dignidad.

Con mi compadero Carlos Rivera nos desempefamos “reaimente” en el
mismo cargo y realizamos las mismas funciones, esto es, somos ejecutivos de
atencion a clientes en los servicios especificos de PBX, camo reza en mi contrato
de trabajo y en nuestras liquidaciones de remuneraciones, sin embargo & percibe
una remuneracion mensual mayor a la mia en los siguientes conceptos: por bono
de produccion Carlos Rivera percibe $43 467 y yo $37.538; por sueldo mensual &l
$271.686 y yo $199.549; y, por gratificacion mensual é| $67.922 y yo $49.887, asi,
la sumatoria — de estos rubros- para Carlos Rivera da $383.075 y para mi
$285.974, lo que arrcja una diferencia a favor del trabajador “hombre” ascendente
a $97.101 y ello sucede mes a mes desde que fui contratada por la contraria.

Los derechos y garantias, en cuestion, amparados por la accion de tutela
laboral, han resultado lesionados en su esencia, y la denunciada ha hecho un
gjercicio ilegitimo, arbitrario y desproporcionado de sus facultades de mando {(dar
ordenes, dirigiv, organizar y administrar). Incluso la empresa denunciada cuenta
con antecedentes de discriminacidon remuneratoria por razones de sexo, en la
Inspeccion del Trabajo {caso Katherine Carvajal).

Segun ordena el Art. 2 inciso 2° del Cédigo del Trabajo las relaciones
laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible con la dignidad de la
persona, y, el Art. 5 inciso 1° del mismeo cuerpo legal, refuerza el concepto de la
dignidad y de la ciudadania del trabajador; frente al poder del patrono, y senala al
respecto que el ejercicio de los poderes empresariales tienen como limite el
respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores.

De los antecedentes que aporto tanto en el relato de este libelo como con
los documentos que adjunto al mismo, en mi calidad de denunciante, en relacién
con los Arts. 480 y 493 del Cédigo Laboral, hay “indicics suficientes” (sospechas
fundadas, y/o presunciones no plenas, y/o prueba minima) que se ha producido
vulneracion de mis derechos subjetivos publicos, y, en consecuencia, en su
oportunidad corresponderd al denunciado explicar los fundamentos vy
proporcionalidad de las medidas atentatorias adoptadas en mi contra, todc en el
seno de mi relacion laboral con la demandada.

Tan relevante es la exigencia de respeto a los derechos fundamentales del
trabajador por parte de la empresa empleadora, que la Ley N° 19.886, sobre
Contratos Administrativos, en su Art. 4 inciso 1°, excluye de poder contratar con los
organos y servicios de ta Administracion del Estado a las personas naturales o
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juridicas chilenas o extranjeras condenadas por praclicas antisindicales o©
infraccion a los derechos fundamentales del trabajador.

La demandada, en consecuencia, debe poner cese inmediato a sus
conductas antijuridicas, las que deben ademas anularse y, por ultimo, debe reparar
y resarcir integralmente la vuineracion de derechos fundamentales acometida en
mi contra.

Mi remuneracion mensual “comrecta”, incluidos ios referidos $97.101, es Ia
suma de $584.954 (total haberes $467.853 mas los $97.101 correspendiente a la
diferencia con mi compaiiero Rivera).

En estos dias he sido informada que préoximamente deberé abandonar mi
puesto de trabajo de siempre, porque seré trasladada a otras funciones; al area
flamada “backoffice”, intentando, ahora, asi, la denunciada, justificar mi
remuneracion “mutilada” actual y que calza con lo que ganan los integrantes de
dicha area. Se trata de una “"orden” me ha sefialado la jefatura. Yo rechazo este
cambio y S.S. tiene facultades para cautelarmente dar “orden de no innovar” al
respecto.

Solicito a S.5. ordenar que la denunciada cumpla con las siguientes
medidas y prestaciones reparatorias inmediatas en mi favor, todo bajo los
correspondientes apercibimientos legales:
1)Debe pagarme una indemnizacién por dafio moral por los detrimentos y
menoscabos siquicos sufridos, afeccion de mis sentimientos en lo individual y en lo
familiar, ascendente tal resarcimiento a $6.434.494 suma que avallo y gque es el
equivalente a 11 remuneraciones mensuales, esto es, un guantum maximoc por
analogfa y segdn el unico parametro legal atingente establecido, en materia de
tutela laboral, en e! Art. 489 inciso 3° del Codigo del Trabajo, toda vez que soy
victima de lesién de garantias constitucionales, a saber, entonces, se trata
actuaciones abusivas que me han causado y causan perjuicios extrapatrimoniales.

El dafio morali demandado se enmarca en la responsabilidad contractual
laboral, y es la concrecion del principio de “la reparacién integral del dafio causado”
que rige en nuestro estado de derecho constitucional.

Efectivamente, el sefialado Art. 1556 del Codigo Civil no excluye el dario
moral y por ende no limita la reparacion en materia contractual sdlo al dafo
material; dafio emergente y lucro cesante.

Asimismo, en materia de responsabilidad, o de derecho de darfios, las
normas de derecho comin aplicables supletoriamente, son las de la
responsabilidad exiracontractual; del iitulo XXV del Libro 1V del Codigo Civil, ¥, en
este contexto, es aplicable a ia responsabilidad contractual el Art. 2329 inciso 1°
del Cddigo Civil, precepto, éste, que establece que, por regla general, todo dario
(material y/o moral) es indemnizable o resarcible.

La procedencia del dafio extrapatrimonial en materia de responsabilidad
contractual, asimismo, se enironca en el Art. 1 de la Constituciéon, cuando declara
que ante el Estado todas las personas nacen iguales en derechos y en dignidad,
debiendo, aquél, aseguraries la plena realizacion material y espiritual posibles

El dafio moral demandado tiene fundamentos constitucionales, esto es, se
basa en el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, como son: los derechos a la integridad siquica y a ia honra vy el respeto a
la vida publica y privada, garantias fundamentales establecidas en el Art. 19 N°s. 1
y 4 de la Constitucién Politica.

Por ditimo, segdn el Art. 485 N° 3 del Cddigo del Trabajo, la sentencia,
dictada en procedimientc de tutela taboral, es “reparatoria” en sentido amplio,
debiendo considerar o incluir todas “las indemnizaciones que procedan”; sin excluir
la reparacion del dafio moral.
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2)Ordenar el cese inmediato del comportamiento antijuridico denunciado, bajo
apercibimiento de muitas en los términos del Art. 492 inciso 1° del Cddigo del
Ramo, debiéndose agregar por la denunciada a mi remuneracion mensual, desde
la notificacidn de esta denuncia y en adelante, los reclamados $97.101,
conservandose ¢ no innovandose mi actual puesto de tfrabajo acordado en el
contrato de trabajo y mi remuneracion con inclusion de los $97.101, o, en su caso,
se restituya mi cargo y funciones pactados.

3)Que la denunciada debe pagarme la diferencia remuneracicnal mensual
reclamada de $97.101, desde la fecha de mi contratacion el 1 de julioc de 2009 y
hasta el mes de junio 2012, concepto que alcanza a $3.495.636, cantidad, ésta,
que demando, y no siendo validos ios pagos incompletos de tat lapso.

4)La indicacioén y adopcién concreta de otras medidas que determine V.S. y a las
gue se debe obligar el infractor, a fin de obtener la revocacion de sus inconductas y
la reparacion de las consecuencias de los actos vulneratorios, bajo el
apercibimiento del citado Art. 492 inciso 1° del Codigo Laboral.

POR TANTO, conforme a los hechos expuestos, los preceptos legales
citados, y lo que disponen los Tratados vigentes Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Pacte Internacional de Derechos Civiles y Paoliticos, Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Convencion
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), Arts. 1°, 19
N® 2 y N| 16 inciso 3° de la Constitucion, los Arts. 1.545 y siguientes del Cédigo
Givil, y el Cdodigo del Trabajo, especiaimente sus Arts. 2, 62 bis, 489, 446 y
siguientes y 485 y siguientes, y demas disposiciones legales atinentes,

RUEGO A US.: tener por presentada denuncia en juicio del trabajo, regido
por ei procedimiento especial de tutela laboral, admitiéndola a tramitacion, en
contra de DESARROLLO DE TECNOLOGIAS Y SISTEMAS LTDA,, representada
legalmente por RUBEN MUNOZ SILVA, va individualizados, acogerla a
tramitacion, y, en definitiva, declarar la existencia de ia lesion de derechos
fundamentales denunciada de parte de la contraria, debiendo V.S. adoptar y
decretar todas medidas propuestas y solicitadas y las otras que US. estime en
derecho, a fin de obtener el inmediato respeto de los derechos fundamentales
atropeliados en la relacién laboral, especialmente acoger y ordenar el pago de ia
indemnizacion reparatoria por dafio moral que recabo y las diferencias
remuneracionales insolutas solicitadas, por los montos impetrados o por los que
US. estime en derecho, prestaciones que oportunamente serdn liquidadas en sede
de cobranza laboral y previsional, todo con reajustes, intereses, muitas, y costas,
PRIMER OTROSI: En relacion con la violacién de garantias constitucionales,
denunciada en lo principal, se acomparian los siguientes antecedentes:
1)Contrato de trabajo de la suscrita, en que constan mi fecha de ingreso y mi
funcion, entre otras cuestiones.
2)Dos liquidaciones de remuneraciones del mes de mayo 2012, una del
mencionado compariero Carlos Rivera y la ofra de la suscrita, en que en sus
desgloses constan las diferencias arbitrarias de los rubros remuneracionales
sefialados.
3)Reclamo pertinente presentado a la denunciada por la sus
crita, con fecha 17 de febrero 2012.
4)Copia del Art. 57 del Regiamento interno, que establece el procedimienios de
reclamo en los casos del Art. 62 bis del Cadigo del Trabajo.

SEGUNDO OTROSI: Ruego a S.S. tener presente que faculto a dofia Aida Cecilia
San Martin Uyarte, Rut 11.073.871-4, para que, en estos autos, retire documentos
que se acomparnen materialmente y V.8. los ordene devolver, retire cheques del
tribunal o de la demandada girados a favor de la parte demandante o de mi
abogado Mario Garay Martinez, retire valevistas tomados por la demandada a
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favor de la parte demandante o de mi abogado Mario Garay Martinez, y retire
reproducciones digitalizadas del registro de audio.
TERCER OTROSI: Solicito a S.S. autonizar a esta parte para realizar, en este
juicio, presentaciones y actuaciones procesales por medios electronicos.
CUARTO OTROSI: Ruego a S.S. tener presente que designo abogado
patrocinante y confiero poder a don MARID GARAY MARTINEZ, con domicilio en
esta ciudad, Catedral 1233, oficina 501, fonos 6983472 y 6973800, y, para las
notificaciones de las resoluciones que correspondan solicito a 8.8, se efectlen, a
mi abogado vy apoderado, a través del comreo elecirénico nolifica@juris.cl

Ruego a US.: tener presente el patrocinio y poder conferidos, y autorizar la
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Anexo N° : Conciliacién Judicial de la causa caratulada “Silva Espinoza Nicole con
Desarrollo de Tecnologia de Servicios Ltda.” del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, RIT T311-2012.

PODER [URICIAL

| MERCED 360, PISO DOS, SANTIAGO
i DOS, SANTIAGO
CINCO
B 12-4-C022334-1
RIT ) 1T 311-2012
LLILIAN DEL CARMEN DURAN BARRERA
PAOLA GONZALEZ RIQUELME

112:30
_..id2:35 .
N2 RE: 1240022334-1-1349-120911
PARTE DEMANDANTE NICOLE PATRICIA SILVA ESPINOZA.
ABOGADO MARIO GARAY MARTINEZ j
FORMA DE NOTIFICACION Correo electréonico
PARTE DEMANDADA DESARROLLO DE TECNOLOGIAS Y
] SISTEMAS LTDA.
ABOGADO CARLA ANDREA URIBE VASQUEZ
_FORMA DE NOTIFICACION Correo electrénico
_ACTUACIONES EFECTUADAS: N . sl | NO | ORD
| (HECHO DE HABERSE EFECTUADO O NO, ¥ SU ORDEN) o
_® CONCILIACION - .S o

Llamado _a Conciliacién:

Se produce en los siguientes términos.

1. Las partes, con el solo dnimo de poner término al presente juicio acuerdan
el término a la relacién laboral habida entre ambas por la causal contenida
en el articulo 161, inciso primero del Cédigo del Trabajo, esto es,
necesidades de la empresa, con fecha de hoy, 11 de septiembre de 2012. En
relacion a lo anterior, la demandada se obliga a pagar a la actora dofia Nicol
Silva Espinoza la suma tGnica y total de $3.0C0.000, monto que comprende
el pago de las indemnizaciones propias del despido, feriados y cualquier
estipendio adeudado a la trabajadora.

2. Dicho pago se materializara con la entrega de un cheque extendido en
forma nominativa y no cruzado a nombre del abogado de la demandante
don Mario Garay Martinez, el que serd entregado en dependencias del
Tribunal a més tardar el 28 de septiembre de 2012, para ser retirado por su
beneficiario a contar de esa fecha a su solo requerimiento verbal, previa
exhibicién de su cedula de identidad.

3. La parte demandada en la misma fecha sefialada, 28 de septiembre de
2012, se obliga a suscribir un finiquito y entregarlo en el Tribunal en la
misma fecha sefialada, en que se consignara como causal de término de la
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relacion laboral, la prevista en el articulo 161 inciso primero del Cédigo del
Trabajo, esto es necesidades de la empresa, con esta misma fecha, 11 de
septiembre de 2012.

4. La parte demandante acepta la suma ofrecida y la forma en que se
efectuard el pago.

5. Las partes se otorgan el mas amplio, completo vy reciproco finiguito,
declarando que nada se adeudan por concepto alguno derivado de la
relacién laboral habida entre ambas o su término, todo lo anterior sin
perjuicio de las obligaciones que emanan de la presente conciliacién,

6. Cada parte pagara sus costas.

El Tribunal tiene presente el acuerdo conciliatorio, otorgdndole el caracter
de sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales. Registrese, firmese
por los comparecientes y archivense los autos en su oportunidad. Dese
copia a las partes que lo soliciten.

Los intervinientes quedan validamente notificados de las resoluciones dictadas
en audiencia.

Dirigié dofia LLILIAN DEL CARMEN DURAN BARRERA, Juez Titular de 22 Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago.

Se deja constancia que el registro oficial de la presente audiencia, se encuentra
grabado en el audio y a disposicién de los intervinientes. 2¢ Juzgado de Letr,
Trabajo de Santiago, once de septiembre de dos mil doce.-
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