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CAPITULO INTRODUCTORIO

INTRODUCCION

La presente Memoria, denominada “Analisis Econdmico de las Normas Protectoras a la
Maternidad”, se basa, principalmente, en el desarrollo de dos grandes temas: el primero,
enmarcado en el estudio del Analisis Econédmico del Derecho, el cual consiste en una
disciplina moderna que aplica los principios y técnicas de la ciencia econdmica al estudio
del derecho. En el presente estudio, a las normas protectoras a la maternidad y, desde
otro punto de vista, el estudio de las normas de caracter laboral y social que protegen la

maternidad en nuestro pais.

Las normas protectoras de la maternidad, se enmarcan dentro del rol del Estado de
dar proteccion a la poblacion y el resguardo de la familia como nucleo fundamental de la

sociedad, tal como se encuentra establecido en nuestra Carta Fundamental.

El objetivo de este conjunto de normas protectoras, es hacer compatible la maternidad
con el desempeno laboral de la mujer, para lo cual, el Estado por medio del érgano
Legislativo, establece las normas tendientes a la proteccion de la mujer trabajadora

embarazada y del hijo que esta por nacer.

Debe destacarse que no es una mera proteccién de la mujer trabajadora embarazada
y del hijo que esta por nacer, ya que una adecuada proteccién de la maternidad aprovecha
a toda nuestra sociedad, sin distincién de sexo ni edad. En este caso podriamos afirmar
que estamos en presencia de un objetivo socio-cultural del Estado pues considera deseable
que no sea incompatible para la mujer la actividad laboral con la maternidad y que el
establecimiento de dichas normas no vaya en desmedro de la igualdad de acceso al trabajo

entre hombres y mujeres y, principalmente, de la remuneracién entre ambos.

Pero esta presentacion, no consiste solamente el estudio de los principios basicos
del Andlisis Econémico del Derecho y de las normas laborales y de caracter social
que protegen la maternidad en nuestro pais, ultimo tema, que ha sido ampliamente
estudiado por la doctrina nacional e internacional, a diferencia del primero, que no ha sido
desarrollado en nuestra literatura nacional, si no que, pretendemos entregar un enfoque
mucho mas profundo y detallado, ya que aplicaremos, en la medida posible, las diversos
postulados basicos de la teoria econdmica expuestos en esta presentacion a dichas
normas protectoras, para determinar si nuestra legislaciéon nacional frente al presente
tema es eficiente o no, en el sentido que el establecimiento de dichas normas arrojan
mayores beneficios econdémicos que el establecimiento de otras normas, o directamente la

desregulacién del tema.

Con la presente memoria, pretendemos entregar un estudio de las normas laborales
y sociales que protegen la maternidad, no sdélo desde un punto de vista legislativo, lo cual,
como ya hemos sefialado, ha sido ampliamente desarrollado por nuestra literatura nacional
e internacional, si no, ademas, analizar econdmicamente dichas normas de acuerdo a
los postulados fundamentales de la teoria econémica, determinar sus costos econémicos,
ya sean estos directos e indirectos, las personas que se encuentran en la obligacion
de asumirlos, las personas que se ven afectadas negativamente por estos, el respecto
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CAPITULO INTRODUCTORIO

por parte de los empleadores de la normativa, el conocimiento de ésta por parte de las
trabajadoras y trabajadores, las consecuencias sociales de dichas normas, para por fin
determinar, si son eficientes o no, las normas protectoras de la maternidad, establecidas
en nuestra legislacion.

2. METODOLOGIA

La presente investigacion es de tipo explicativa. Se acudid, al método analitico-sintético,
tanto para estudiar los principios basicos de la teoria econdmica, como de las normas
de caracter laboral y social que protegen la maternidad en nuestro pais, asi como las
consecuencias econdmicas y sociales de estas.

La presente investigacion se basa principalmente en trabajo documental, recurriendo
a la sistematizacion bibliografica para posibilitar un completo y detallado analisis tanto de
las normas laborales y sociales que protegen la maternidad como de los principios basicos
de la teoria econdmica. También nos basamos en el analisis directo de diversas leyes,
principalmente en aquellas areas en las cuales no hay desarrollo doctrinario, o aquél, es
muy escaso. Recurrimos ademas, al analisis directo de diversas encuestas elaboradas
tanto por la Direccion del Trabajo, el Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM), como por el
Ministerio de Planificaciéon y Urbanismo (MIDEPLAN).

Desde ya, queremos manifestar la dificultad en la cual nos encontramos al desarrollar
el tema de la presente tesis, ya que en nuestra doctrina nacional, no hay aplicacién de
modelos econdmicos a normas legislativas, menos aun, a algun tipo de norma laboral que
nos haya servido de apoyo y guia en el desarrollo de esta presentacion, ni tampoco analisis
de costos. Nos encontramos frente a un tema aun no desarrollado en nuestra doctrina
nacional, y de amplia complejidad.

Por ultimo, debemos sefalar que no es menor en el desarrollo de esta Memoria, como
se podra ver a continuacion, el aporte de la experiencia personal que cada una obtuvo en
la practica profesional, ya que el despido injustificado de mujeres con fuero maternal, y otro
tipo de violaciones a las normas protectoras a la maternidad, son uno de los problemas
mas frecuentes que se deben solucionar por las Corporaciones de Asistencia Judicial. Por
lo cual, nuestra experiencia personal y opinion en este tema, lo hemos ido exponiendo en
el desarrollo de esta presentacion.

3. JUSTIFICACION

Estudiando las normas protectoras de la maternidad desde un punto de vista laboral y social,
nos percatamos que uno de los principales problemas de estas normas, es que se ve a la
maternidad a pesar de su rol fundamental para la humanidad, como un tema de raigambre
Unicamente femenina, siendo que una adecuada proteccion a la maternidad, en la cual,
los costos de estas normas sean asumidos por sociedad en su conjunto y no sélo por las
mujeres, en desmedro de éstas, como lo es en la actualidad, manifestandose ya sea en la
desigualdad de acceso al trabajo, desigualdad de remuneraciones, o simplemente en un
trato digno.
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Lo novedoso de esta tesis, es que ademas de estudiar desde un punto de vista laboral y
social, las normas que protegen la maternidad en nuestro pais, nos encargamos de analizar
econdmicamente dichas normas desde el punto de vista de la teoria econdmica, ademas
de determinar que tipo de costos acarrean, quién se ve en la obligacion de asumirlos, y
quien se ve afectado por los costos consecuencia de esta normativa.

De otro punto de vista, creemos que la presente investigacion, puede contribuir a ver
las normas protectoras de la maternidad, desde un punto mas amplio que el sélo legislativo,
ya que analizaremos las consecuencias sociales y ademas econdémicas de esta normativa,
que no ha sido abarcado por nuestra doctrina nacional.

4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El planteamiento de la presente tesis se puede sintetizar en las siguientes preguntas:
¢, Son eficientes las normas que protegen la maternidad en nuestro pais?
¢, Cuales son los costos econdémicos que arrogan dichas normas?
¢ Qué consecuencias econdmicas y sociales arrojan dichas normas?
¢, Se respeta las normas protectoras de la maternidad en nuestro pais?

5. HIPOTESIS

“Las normas protectoras a la maternidad en nuestro pais, arrojan costos econémicos que
inciden negativamente en la contratacién de mujeres, ya sea en el derecho de igualdad al
acceso al trabajo, como en sus remuneraciones, ademas de prejuicios y malos tratos hacia
las mujeres trabajadoras”.

“La maternidad, a pesar de ser el hecho fundamental para el desarrollo y crecimiento
de la humanidad, en nuestra legislacion es asumida en forma casi exclusiva por las mujeres
trabajadores, con las consiguientes repercusiones negativas hacia éstas.”

6. OBJETIVOS

Entender que se entiende por Analisis Econémico del Derecho.

Estudiar las normas que protegen la maternidad en nuestro pais, desde un punto de
vista laboral y social.

Aplicar los principios basicos de la teoria econdémica a las normas protectoras a la
maternidad.

Analizar los costos econdmicos consecuencias de dichas normas.
Analizar las consecuencias sociales de las normas protectoras a la maternidad.

Determinar si son eficientes las normas protectoras a la maternidad.

14 Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea



CAPITULO INTRODUCTORIO

Identificar en que aspectos el Estado debe intervenir para un mejor tratamiento del
tema.
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ANALISIS ECONOMICO DE LAS NORMAS LABORALES PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

CAPITULO PRIMERO ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO

EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO Y EL
METODO UTILIZADO

A. Consideraciones previas:

Se entiende por Analisis Econémico del Derecho, una disciplina moderna que consiste en

aplicar los principios y técnicas de la ciencia econémica al estudio del derecho.

Entre, las funciones del derecho, se senala como funcidon basica la mediacion de
los conflictos, lo cual se lleva a cabo mediante el establecimiento de “legitimidades” que
consisten en establecer lo que esta “bien o mal” en una sociedad determinada, lo que
esta “permitido” o “prohibido” realizar por los destinatarios de las normas juridicas. Al
establecer esto, el derecho también establece “incentivos” o desincentivos” que inducen a
los destinatarios de tales normas a actuar de tal o cual manera. El resultado de la actuacion
de tales destinatarios, afecta el bienestar social (efecto eficiencia) y a la distribucion ésta
entre los distintos grupos e individuos existentes en una sociedad determinada (efecto

distributivo o de equidad).’

Por lo tanto, el establecimiento de normas determinadas crean “incentivos” o
“desincentivos” que inducen a las personas a actuar de una manera determinada, lo que
se traduce en resultados “buenos” o “malos” socialmente, lo cual debe ser analizado
mediante un método o procedimiento determinado, que en el caso denominaremos “método

econdémico”.

B. El método econémico:

[ T]

En economia se establecen “supuestos basicos”, “postulados” o “hipétesis”, aceptados en
forma general por los economistas, que constituyen los puntos de partida para establecer

las condiciones del analisis de un caso determinado.

Seleccionamos estos “supuestos basicos”, postulados” o “hipotesis” de acuerdo a su
aceptaciéon general e importancia, los cuales expondremos a continuacion del tema en

estudio.

Asi, en el método econdmico, se parte de una hipotesis de partida (“supuesto

basico”,

postulados” o “hipotesis”) y mediante la aplicacién de modelos determinados,

consideracion que se traduce en simplificaciones del caso en estudio y a la aplicaciéon de
variables determinadas, sin intervencién de las restantes, se llega a conclusiones que se
contrastan con la realidad social. El hecho de contrastar estas conclusiones con la realidad

1
Pastor, Santos. 1989. “Sistema juridico y economia: Una introduccién al analisis econdémico del derecho.” Madrid. Editorial

Tecnos. P. 27.
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social determina el grado de validez de los supuestos, de las teorias, o de las propias
conclusiones.”

Estas conclusiones se contrastan con las que resultaren de la aplicacion de otras
normas juridicas que fueren accesible para determinar si son mejores o peores.

Asi, el Analisis Econémico del Derecho se puede utilizar para analizar cualquier
comportamiento humano, aunque, como se vera en el desarrollo de esta presentacion, no
siempre la conducta humana conducira al resultado “eficiente”, por tanto en esta confluyen
no sélo el interés “racional” y maximizador”, si también otros interés no econémicos que en
el caso concreto se privilegian.

A continuacion expondremos los “postulados”, “hipotesis”, o “supuestos basicos” que
consideramos de importancia fundamental del analisis econdmico del derecho.

LA TEORIA DE LA ELECCION RACIONAL DEL
CONSUMIDOR: HOMUS ECONOMICUS.

A. Consideraciones previas:

La Economia es considerada como la ciencia que estudia la eleccion de los individuos, en
un mundo donde los bienes son escasos con relacién a la multiplicidad de necesidades

humanas®.

El problema de la escasez siempre estara presente, incluso cuando los recursos
materiales sean abundantes. Podriamos estar presente frente a un problema de escasez
de recursos no materiales, como seria por ejemplo; limitaciones de tiempo, la energia y la
capacidad fisica para realizar nuestras actividades ordinarias.

En toda eleccién que debe tomar un individuo en la vida diaria, hay en mayor o menor
medida un problema de escasez.

En la mayoria de las ocasiones nos encontramos frente a un problema de escasez
de recursos materiales y, dentro de estos, especificamente de recursos monetarios. Pero
ademas, en muchas otras oportunidades, nos encontramos que en el problema de la
escasez, no se trata de recursos materiales, si no de recursos no materiales, como los ya
citados anteriormente.

Hacer frente a uno u otro problema de escasez, constituye la esencia de la condicién
humana. Forma parte de la existencia del hombre. Si nunca una persona se ve enfrentada
a algun tipo de escasez, ya sea de recursos materiales o0 no materiales, las decisiones que
tomara en su vida cotidiana, casi, no tendrian importancia.

B. Criterio de la racionalidad y el egoismo:

2
Pastor, Santos. 1989. Op. cit p. 33.

3
Posner, Richard. 1977. Economic analysis of law.2? ed. Boston y Toronto. Ed. Little, Brown Co. P.3.
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Ser racional significa tomar decisiones en base al criterio del costo-beneficio, lo cual
significa que una persona debe realizar una actividad determinada, sélo si los beneficios

de esa actividad, son superiores a los costos que ella genera.

La premisa fundamental del analisis econémico consiste en el supuesto de que los
individuos son seres racionales. Sin embargo, el concepto de racionalidad anteriormente

sefalado, es objeto de distinciones importantes por parte de los economistas.

Asi, nos encontramos frente a dos posiciones del concepto de racionalidad; uno es el
criterio de la racionalidad basado en el egoismo, y el otro es el criterio de la racionalidad

basado en el objetivo inmediato.’

A) Criterio de la racionalidad basado en el egoismo:

Segun este criterio, las personas actuan racionalmente si sélo consideran los costos y

beneficios que les afectan directamente a ellos.

Esta postura sostiene de partida que los motivos que mueven a los individuos a actuar
son egoistas. Segun este criterio, no se tienen en cuenta otras motivaciones que pueda
tener el individuo al actuar, como serian por ejemplo, el altruismo, la fidelidad a los principios,

la justicia, amor, etc.

Para este criterio las personas son esencialmente egoistas.

Este modelo del egoismo, no tiene en cuenta el hecho de que somos seres que no sélo
estan hechas de razon, si no que también tenemos otras caracteristicas que nos influencian
en nuestras elecciones como consumidor de bienes, como serian nuestros habitos, gustos,
etc. Sin duda, la razén ejerce gran influencia en nuestras decisiones, pero no es la Unica
fuerza importante que lleva a un individuo a elegir como actuar en nuestra vida cotidiana.

Criterio de la racionalidad basado en el objetivo inmediato.

Segun este criterio, una persona es racional, si es eficiente en la realizacion de los objetivos

que tenga en cada momento.

Este criterio, mas general que el anterior, admite maoviles que el criterio anterior no

admitia, como la racionalidad, los principios, el deber, etc.

La evaluacion que se hace a este criterio de la racionalidad, es que permite demasiado,
incluso las conductas excéntricas o dafiinas para el propio sujeto simplemente porque les

“gusta” en ese momento.

La teoria formal de la eleccion racional del consumidor, puede desarrollarse en base
a cualquiera de estos dos criterios de la racionalidad. Sin embargo, la mayoria de los
economistas parten sus investigaciones reales en base a alguna version del criterio de la

racionalidad basada en el egoismo.

Como se vera a continuacion, el individualismo metodolégico5 se basa en el criterio de
la racionalidad basada en el egoismo para explicar lo que se entiende por conducta racional

del consumidor u homus economicus.

Como lo sefialabamos anteriormente, la teoria del homus economicus, constituye el
supuesto inicial sobre el cual se constituye toda la base del analisis econémico del derecho.

Frank, Robert H. 2001. Microeconomia y conducta. Madrid. Editorial. Mc Graw Hill. P. 227.

Torres Lépez, Juan. 1987. Analisis econdmico del derecho. Panorama doctrinal. Editorial Tecnos. P. 30.
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Esta idea de la conducta maximizadora del hombre, nace del ensayo de Stuart Mill
titulado: “Sobre la Definicién de la Economia Politica” de 1836, donde afirma que la ciencia
econdmica actua “bajo supuestos de que el hombre es un ser destinado, por naturaleza,

en preferir mas riqueza a menos riqueza”a.

El individualismo econdmico que analiza los problemas que la ciencia econémica
intenta resolver en base a los comportamientos de los individuos de la sociedad, considera
al bienestar social como el bienestar de cada de sus miembros e, incluso, las acciones o
decisiones que el gobierno de un Estado establezcan, se contemplaran como resultados

del comportamientos de los individuos que conforman los distintos poderes del Estado’.

De este presupuesto individualista, Torres Lopez sefiala que se derivan dos
consecuencias:

Que los individuos son capaces de juzgar su propio bienestar;

Que sus juicios no dependen del bienestar, o de la situacion de los demas individuos,
es decir, que se excluye el comportamiento altruista como norma de conducta econémica
y otras motivaciones que mueven al individuo a actuar.

La primera de estas consecuencias, segun Torres Lépez, se traduce que el objetivo
perseguido por el sujeto econémico es la maximizacion de su propio beneficio o utilidad y
que ello se realiza mediante una conducta racional del individuo.

La racionalidad es interpretada por este autor, en el sentido de que el sujeto siempre
tiende a realizar acciones consistentes, es decir, que elige aquellas alternativas que le
parecen mejores que las otras alternativas que estan a su alcance, es decir, que debe
proceder a hacer un analisis del costo-beneficio de las distintas opciones que estan a su
alcance, y elige la que le reporte mayor utilidad o menores costos, como ya lo sefialabamos
anteriormente en la definicion de ser racional.

Se dice, que si una alternativa ha sido elegida, es porque al sujeto le reporta mas
utilidad, satisfaccién o beneficio que las alternativas que fueron desechadas.

La segunda consecuencia sefialada por Torres Lépez del presupuesto individualista de
la conducta econdémica racional del consumidor, se traduce en que al individuo le interesa
la satisfaccion de su propio interés, y su conducta econdmica no es guiada por una posicion
altruista. Para este auto, el individuo se presenta ante la sociedad con una determina funcién
de utilidad. (Como ya lo explicamos anteriormente, este autor sigue la version del criterio
de la racionalidad basado en el egoismo, ya que sélo considera que el individuo al actuar,
solo tiene en cuenta los costos y beneficios que la afecten directamente a él, y no considera
que el individuo pueda ser guiado en el actuar también por otro tipo de méviles como los
desinteresados).

Para Schafer y Oft, la conducta maximizadora consiste: “en la suposicién de que
los hombres persiguen su propio interés, la mayoria de las veces egoistamente, y que

proceden racionalmente en la consecucion de este objetivos” (como puede observarse, esta
explicacion sigue mayoritariamente el concepto de racionalidad basado en el egoismo, pero
no descarta tajantemente que el individuo pueda ser guiado por otro tipo de moéviles “no
egoistas” en el actuar).

6
Ugarte, José Luis. 2001. El derecho del trabajo y sus enemigos: aproximacion al andlisis econémico del derecho. Fundacién
de Cultura Universitaria. P. 5

7
Torres Lépez, Juan. 1987. Op. cit. p. 30.

8
Schafer, h . y Ott. 1991. Manual de andlisis econémico del derecho civil. Editorial Tecnos. P. 61.
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Para José Luis Ugarte9 el concepto de racionalidad, solo requiere una cierta
“consistencia en las acciones individuales”. Esta no se traduce necesariamente en el
célculo consciente del individuo, ya que este supuesto no exige para este autor, que el
individuo tenga un estado psicolégico o de conciencia en sus diversas acciones que busque
maximizar sus satisfacciones, sélo basta que el comportamiento se ajuste al “modelo de
la eleccion racional”. Tampoco se requiere para estar frente a esta conducta maximizadora
que el individuo sea un ser egoista, ya que el no estar movido en sus actuaciones por fines
altruistas, significa que el individuo busca el “interés propio”, no la desgracia o miseria de
los demas.

Para Posnerm, la idea del hombre como un ser maximizador racional de la riqueza, que
actia buscando su auto interés o propio bienestar, que no actua incentivado por moéviles
altruistas, responde a incentivos externos, de modo que si las circunstancias que rodean a
la persona cambian en tal medida que puedan aumentar o disminuir su nivel de satisfaccion,
la persona cambiara su conducta, adecuandose a estas nuevas circunstancias y buscando
su propio autointerés o satisfaccion.

En el criterio de la racionalidad basado en el egoismo, se denomina homus economicus
a esta clase de individuos, cuya maxima caracteristica es la preocupacion por sus propios
costos y beneficios materiales personales. La conducta altruista, no es mévil de actuacion
para esta clase de individuos.

Claramente hay muchas personas que no encajan en este modelo de conducta basada
en el egoismo. Por ejemplo, hay personas que donan dinero a instituciones de caridad
sin esperar recompensa por ello, donan sus 6rganos, ayudan a otras personas cuando lo
necesitan, etc.

Esto no quiere decir, que los motivos egoistas no sean importantes, lo son, simplemente
que el modelo basado exclusivamente en el analisis del costo-beneficio de quien actua, no
siempre es capaz de predecir como nos enfrentaremos a las decisiones diarias.

Los principios de la eleccién racional del consumidor, no sélo se aplica a los mercados
formales de bienes y servicios, si no, que detras de casi todos los actos humanos en mayor
o menor medida, hay un calculo explicito o implicito basado en el analisis del costo-beneficio
personal de quien actua.

Sin embargo, no han sido pocos los que han contradicho esta conducta racional

del consumidor; asi, el premio Noébel Herbert Simon" dijo que los seres humanos
eran incapaces de comportarse como los seres racionales que describen los modelos
convencionales de la eleccidn racional del consumidor.

Robert Frank sefala como ejemplo de esta afirmacion, que para los individuos las
perdidas causan menos impacto si se consideran juntas que si se consideran por separado;
asi también, un par de ganancias, es mas atractivo si ase presentan juntas que si se
presentan por separado. Si se sigue exactamente el modelo de la eleccion racional del

. . . o 12
consumidor, no debe importar ninguno de estos dos supuestos de cada formulacién .

® Ugarte, José Luis. 2001. Op. cit. p. 6.
0 Posner, Richard. 1977. Op. cit. p. 3.
! Frank, Robert H. 1992. Op. cit. p. 259.
2 Frank. Robert H. 1992. Op. cit. p. 281.
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13
C. Supuestos de la eleccion racional del consumidor :

La teoria de la eleccion racional del consumidor, parte del supuesto de que los
consumidores entran al mercado con sus preferencias perfectamente bien definidas. Si
estan dados los precios, su tarea es asignar su renta como mejor satisfaga sus preferencias
personales.

La eleccidn, puede ser descrita aproximadamente como el resultado de dos variables
estrechamente relacionadas entre si. Para llevar a cabo esta tarea, hay que seguir dos
pasos:

1°) Describir las diferentes combinaciones de bienes que puede comprar el consumidor
(este paso se denomina conjunto de oportunidades, o si se prefiere un determinado entorno
de restricciones)™.

Estas combinaciones dependen tanto de su nivel de renta, como de los precios de los
bienes.

2°) Elegir de entre las combinaciones viables, aquella que prefiere a todas las demas
(una escala ordinal y transitoria de preferencias)15.

Para esto, se necesita de algun instrumento que describa sus preferencias; en
concreto, un resumen de la manera en que ordena todas las combinaciones de bienes
viables'®. Para esto, se establece una ordenacion de las preferencias'’

Se supone que este sistema es completo y transitorio, y que tiene la propiedad de

“cuanto mas, mejor”. Esta ordenacion de las preferencias puede variar de un consumidor
a otro; pero para los economistas, esta ordenacion de las preferencias tiene ciertas

caracteristicas coincidentes como las sefialadas a continuacion'® :

Cuanto mas de un bien, mejor: significa simplemente que manteniéndose los demas
factores constantes, se prefiere mas de un bien, a menos.

Transitividad: con esta caracteristica o propiedad se quiere decir que si tenemos cestas
determinadas, en el ejemplo, cestas A, B, C; si el consumidor prefiere la cesta A a la cesta
B, y ademas prefiere la cesta B a la cesta C; siempre preferira la cesta A a la cesta C.

13
Frank. Robert H. 1992. Op. cit. p. 66.

El conjunto de oportunidades o restriccion presupuestaria; es el conjunto de cestas accesibles al consumidor con unas
rentas y unos precios determinados.

Pefia Gonzalez, Carlos. El analisis econémico de las instituciones legales. Revista Apuntes de Derecho de la Universidad
Diego Portales. P. 1.

6
Frank, Robert H. 1992. Op. cit. p. 66.

Ordenacion de las preferencias: es un sistema que permite al consumidor ordenar las diferentes cestas de bienes en
funcién de su atractivo o de sus preferencias. (Frank, op., cit., 75p). Cesta de bienes, es el término que se utiliza para describir
una determinada combinacion de diferentes bienes que son flujos, es decir, que son cantidades fisicas por unidad de tiempo. Por
ejemplo; kilos semanales, metros cuadrados semanales, ya que el consumo siempre se mide como un flujo. Respecto a este tema,
es necesario no perder de vista la dimensién temporal, ya que sin ella, no seria posible saber si una cantidad dada de consumo es
grande o pequefa. (Frank, op., cit. p. 67).

8
Frank, Robert H. 2001. Op. cit. p. 75.
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Completitud: si se parte del supuesto de que conocemos bien determinados bienes
como para evaluarlos con precision, una ordenacion de las preferencias es completa si
permite al consumidor ordenar todas las combinaciones de bienes y servicios.

Ya hemos vistos los distintos criterios o posturas que tienen los economistas sobre
el concepto de racionalidad, los conceptos de conducta racional del consumidor de los
autores ya sefialados, la posicion del individualismo metodolégico, las criticas al concepto
de “eleccion racional del consumidor”, sus pasos o etapas, y las caracteristicas de las
preferencias de los consumidores. Ahora, nos corresponde analizar las consecuencias,
corolarios o postulados fundamentales de la economia, que los economistas postulan o
deducen de esta conducta racional del consumidor; y para ello, nos guiaremos por las

consecuencias sefialadas por Richard Posner'® y por Juan Torres Lopez™.

Del presupuesto de la conducta econdmica racional del consumidor, se derivan a su
vez, los siguientes conceptos fundamentales:

1°) Primer presupuesto: la ley de la oferta y la demanda:

Se establece una relacién inversa entre el precio de un bien y la cantidad demandada
de este. Se sefala, que para la mayoria de los consumidores si el precio de un bien X sube,
y los demas valores permanecen invariable, el producto costara relativamente mas de lo
que costaba antes ese mismo bien. Como ser “racional” que es el hombre, el consumidor
reaccionara buscando la posibilidad de sustituirlo por otros bienes que preferia menos
cuando el producto X estaba en el antiguo precio, pero que ahora son mas atractivos para
el consumidor porque comparativamente son mas baratos.

En general, si el precio de un producto sube y todos los otros valores se mantienen sin
variacion, la cantidad de tal producto demandada por los consumidores disminuira, y por lo
tanto bajara la cantidad elaborada de estos bienes por parte de los productores.

Este analisis supone que lo Unico que varia es el precio relativo”’ o la cantidad del
bien, ya que si por ejemplo, la demanda creciera al mismo tiempo que el precio del bien, la
cantidad demandada u ofrecida no deberian disminuir, podria incluso aumentar.

Hay que senalar, que la cantidad demandada de un bien o servicio por los
consumidores, es determinada por una serie de factores especificos senalados por los
economistas. No nos corresponde entrar a examinar detalladamente cuales son estos
factores, pero para no dejar inconcluso el tema de la eleccion racional del consumidor, y
las consecuencias de tal postulado, sefialaremos, a modo de sintesis, los determinantes

de la oferta y de la demanda®.
Determinantes de la demanda de los consumidores:

Las rentas de los individuos: en el caso de la mayoria de los bienes (los cuales
los economistas denominan bienes normales), la cantidad demandada de un bien a un
precio cualquiera aumenta con la renta. En los bienes denominados “inferiores” o de menor
calidad, ocurre el caso contrario; a mayor renta, disminuye la cantidad demandada de ese
bien a un precio cualquiera.

9
Posner, Richard. 1977. Op. cit. p. 3.
2
0 Torres Lépez, Juan. 1987. Op. cit. p. 31.

Si el nivel de precios sube para todos los bienes de un mercado (inflacién), no se produce este efecto sobre la cantidad

demandada.

2
Frank. Robert H. 1992. Op. cit. p. 46.
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Los gustos:la demanda de bienes se ve claramente determinada por los gustos
personales de los consumidores, ya que no todas las personas tienen los mismos gustos,
ni estos, permanecen invariables con el tiempo.

Los precios de los bienes sustitutos y de los bienes complementarios:en el caso de
bienes que son sustitutos de otros bienes, el aumento en el precio de estos ultimos, trae
como consecuencia que la demanda del bien sustituto aumente; y en caso del aumento del
precio del bien al cual un producto es “complementario” hara que la demanda de ambos
bienes disminuya.

Las expectativas de los consumidores: en cuanto a sus niveles de renta futura y de
precios en el mercado, también influenciara en la demanda de bienes.

La poblacion: en general, en cuanto mayor sea un mercado, mayor es la cantidad que
se compra de bienes y servicios a un precio cualquiera dado.

Determinantes de la oferta de bienes:

La tecnologia: a mayor tecnologia, menores son los costos de produccién y mayor sera
la cantidad que consecuentemente los productores estaran determinados a ofrecer.

El numero de oferentes:mientras mas sea el numero de oferentes, mayor sera la
cantidad ofrecida a un precio dado cualquiera.

Precio de los factores: (ej.: trabajo, capital), a mayor sea el costo de los factores de
producciéon, menor sera la oferta de tales productos en caso de aumento de estos costos.

Las expectativas:de los oferentes en cuanto al aumento o disminucion de los bienes
ofrecidos en el mercado. Por ejemplo, si estiman que subira el precio de un producto
ofrecido por ellos, retendran cierta cantidad de este producto para poder obtener una mayor
ganancia con su venta en el futuro.

La meteorologia:en caso de algunos productos especificos, en los cuales los cambios
climaticos producen disminucion o aumento de los bienes ofrecidos, y por consecuencia
se vera también afectado los precios de estos bienes. Por ejemplo: productos agricolas,
pesqueros, etc.

Laley de la demanday oferta, puede ser aplicada en derecho laboral y especificamente
en el tema de esta tesis el cual es el analisis econdémico de las normas protectoras a
la maternidad, asi, por ejemplo; y adelantandonos al capitulo en donde aplicaremos el
modelo econdmico de analisis a las normas que protegen la maternidad, sefialaremos,
que si se considera como precio el tiempo en el cual la mujer goza de fuero maternal, un
aumento en el descanso maternal, ya sea en cuanto a su obligatoriedad e imposibilidad de
renunciar, o ya sea que el tiempo de este periodo aumente, disminuira la cantidad, en el
caso, habra por parte de los empleadores un menor incentivo en cuanto a la contratacion
de trabajadoras en periodo fértil, lo que se traducira en una menor contratacién de este
grupo de la poblacién. Con una mayor regulacion, el empleador se vera forzado a sustituir
la contratacion de mujeres en edad fértil por otro tipo de trabajadores, ya que el “precio”
por estos ultimos, si aplicamos estrictamente la teoria de la oferta y de la demanda, sera
menor, y consecuentemente, mayor sera la cantidad demandada de estos trabajadores a
menor “precio”.

2°) Segundo presupuesto: si se permite el intercambio voluntario de recursos, los
bienes gravitan a sus usos mas valiosos.
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Con este postulado se quiere decir que los recursos son adquiridos por aquellos
consumidores que estan dispuestos a pagar un precio mas alto que los otros consumidores
por dichos bienes.

Si la escasez, que es una de las caracteristicas generales de la vida econdémica, el
precio de los recursos sirva para racionar los bienes existentes en una economia en un

momento dado. El precio de equilibrio de un bien sirve para racionar los bienes escasos
y darselos a aquellos consumidores que estan dispuestos a pagar mas por dichos bienes.
A esta tendencia de los recursos de gravitar hacia quienes estan dispuestos a pagar mas
por ellos, es senalada por los economistas como una funcién del precio en el mercado
denominado funcién de racionamiento del precio.

También el precio de los bienes, cumple funciones de “asignacioén”, con esto se sefala
que el precio de los bienes transmite “sefiales” que desvian los recursos de produccion de
donde hay un exceso de oferta a aquellas lugares en donde hay un exceso de demanda,
y donde el cual, los productores pueden cobrar mas de lo que necesitan para cubrir los

costos de produccion®*.

¢, Por qué ciertos consumidores estan dispuestos a pagar un precio mas alto que otros
por el uso de determinados recursos?

Simplemente, porque dichos consumidores consideran que pueden obtener un precio
mas alto por su bien elaborado con dicho recurso, u obtener mayores ventajas con el uso
de aquel, que los otros consumidores. El consumidor esta dispuesto a pagar mas, porque
considera que va a obtener una mayor utilidad con el uso de ese recurso que los otros
consumidores.

Cuando los recursos son empleados por aquellos consumidores que les dan sus usos
mas valiosos, los recursos estan siendo empleados eficientemente.

3°) Tercer presupuesto: los consumidores trataran siempre de maximizar su beneficio
o utilidad, o minimizar sus costos.

A un economista le interesa primordialmente el precio mas bajo que un vendedor
racional y con autointerés cobraria por su producto.

Ese precio minimo por el cual un productor estaria dispuesto a vender su producto,
corresponde al precio de los recursos utilizados en fabricar y poner a disposicidén del publico
dicho producto, por parte del consumidor que le dio al uso de tales recursos, su segundo
mejor uso 0 uso mas valioso explicado anteriormente, denominandose a esto el precio
alternativo de un producto.

La idea de costo como precio alternativo, trae como consecuencia que sélo se incurre
en costos, cuando se niega a alguien el uso de un bien.

Asi por ejemplo, si se trata del uso de un bien del cual hay gran cantidad, por ejemplo el
mar, el uso que yo haga de tal bien no puede privar a otra persona del uso que ella también
quiera tener de tal bien, por lo tanto, nadie me pagaria por renunciar al derecho de usar
del mar para darselo a otra persona.

Para el economista, costo significa “costo de oportunidad”, es decir, el beneficio al cual
se renuncia por emplear un recurso de tal modo que se niega su uso a alguien mas. O

El precio de equilibrio, es el precio en el cual coinciden tanto los oferentes como los consumidores, o0 mas bien, es el precio

con el cual se muestran satisfechos tanto los oferentes como los compradores de un bien, a una cantidad determinada de dicho bien.

4
Frank, Robert H. 1992. Op. cit. p. 45.
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bien, como lo sehala Torres Lépez25 citando a Leroy “el valor de un recurso en su mejor
uso alternativo”. Representa el precio minimo al cual un vendedor ofrecera un bien, dado
que a cualquier precio mas bajo, el comerciante preferira desviar los recursos utilizados en
fabricar tal bien, hacia su segundo mejor uso.

El concepto de costo de oportunidad, es un concepto esencial en economia, por
cuanto liga el problema universal de la escasez a la alternativa de la eleccion del
consumidor, y enfatiza que en economia no todo es cuestion de dinero, si no por el
contrario, todo es cuestion del uso de los recursos, ya que el dinero simplemente es una

demanda de recursos®. Ademas, por lo general, el valor econémico de los recursos no es
necesariamente igual a su valor o costo financiero.

Ya hemos sefalado anteriormente que no todos los economistas estan de acuerdo con
el modelo de la eleccion racional del consumidor, y que habitualmente el ser humano esta
muy lejos de guiar su conducta de acuerdo a este modelo de costos y beneficios personales.

Entones, ¢ cual es la labor de los economistas, o mas bien, cudl es la razén de hacer
este analisis de costo - beneficio personal del consumidor, si las actuaciones diarias de los
consumidores, no necesariamente coinciden o encajan dentro de este modelo de eleccion
racional?

En primer lugar, la labor de los economistas es responder a preguntas del tipo: ¢ debo
realizar una actividad X?, ¢ continuar una actividad X?, o bien, ¢ elegir una u otra actividad?
La respuesta a este tipo de preguntas es sencilla. Se debe realizar una actividad X,
continuar una actividad X, o elegir una actividad en cambio de la otra, s6lo si sus costos
son menores a sus beneficios.

En segundo lugar, la razén de hacer este analisis costo - beneficio de una actividad
dada, radica que los economistas postulan en verdad, que lo relevante de este analisis, es
poder hacer “Utiles predicciones” si suponemos que los consumidores actuan de acuerdo
al modelo de la eleccién racional. Los economistas, especialmente Friedman, no sostienen
en modo alguno que los consumidores hagan calculos explicitos del costo - beneficio de
una actividad, si no que partir de este supuesto poco realista es util por lo bien que predice
el comportamiento del individuo. La importancia de esta teoria radica en la prediccion
de comportamientos y no en la exactitud del supuesto inicial del consumidor como ser
“racional”, e, incluso, si desde el punto de vista descriptivo este modelo fracasare ya que
no puede predecir con tal exactitud como nos comportaremos en la vida diaria, nos entrega
utiles ideas para conseguir nuestros objetivos de una manera mas eficiente que si no nos

. 27
guiaremos por este modelo™'.

28
D. La conducta econémica racional y la mano invisible

Por ultimo, nos parece interesante sefalar que la conducta econdmica racional del
consumidor, no se opone, si no, mas bien, es compatible con los objetivos sociales mas
generales, y que incluso, estos ultimos exigen tal conducta.

Adam Smith, en su libro “las riquezas de las naciones” (1776); postula la teoria de “la
mano invisible” en la cual sefalaba que todo individuo, al buscar egoistamente, sélo su
% Torres Lépez, Juan. 1987. Op. cit. p. 32.
6 Posner, Richard. 1977. Op. cit. p. 4.
! Frank, Robert H. 1992. Op. cit. p. 6, 7, 27.
8 Nardhan, William D. y Samuelson, Paul Anthony. 1992. Economia. Ed. Mc Graw Hill. P. 48, 49.
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propio bien personal, actua como si fuera dirigido por “una mano invisible” a lograr el mayor
bien social. Con esta doctrina, Smith postulaba la armonia de los intereses individuales

(interés privado) con el interés de toda la sociedad (interés pl]b|iCO)29.

2. TEOREMA DE COASE.

A. Generalidades

30
Hasta la publicacion de la Comisién Federal de Comunicaciones , los economistas
habian aplicado sin objecion, la solucidn que se proponia desde la tradicién pigouianaa los
fallos del mercado. Segun esta tradicion, cada vez que el mercado fuera incompetente para
lograr una adecuada asignacion de los recursos, el Estado debia intervenir para lograr una
correcta asignacion de los recursos mediante un mecanismo artificial de asignacién cuya
eficiencia no era cuestionada.

Para la tradicién pigouiana, el Estado y el derecho quedarian emplazados como
mecanismos de decisién y asignacion econdmica. El sistema juridico para esta posicion,
tendria como misién corregir los fallos del mercado, modificando los esquemas de
intercambio en el mismo y orientando las transacciones hacia objetivos distintos, hacia la
inalcanzada eficiencia que debiera haberse producido en su seno.

Dicha tesis encuentra oposicién en el analisis de Ronald Coase, sobre los costos

sociales®’ donde demostraba que los costos sociales pueden ser internalizados sin
necesidad de intervencion estatal y bajo determinados supuestos, con lo que se devolvia el
protagonismo perdido por la tradicion piguoiana a la estructura del mercado. Esta tesis, que
posteriormente fue denominado “Teorema de Coase”, constituyo una de las ideas pilares del
analisis econdmico del derecho. Este teorema constituye el primer intento de sistematizar
las relaciones que se dan entre el derecho y el mercado proponiendo el papel que el sistema
juridico debe tener en relacion con la actividad econdmica.

La innovacion de este teorema consiste en proponer que también existen “fallos del
Estado asignador de recursos econdmicos”. Es decir, que la asignacién hecha por el 6rgano
gubernativo resulte ser tanto o mas perjudicial que aquella que acarrea el funcionamiento
patolégico del mercado.

Para Coase, lo relevante es saber en que condiciones la sociedad obtiene mas riquezas
si con un mercado imperfecto, o bien, con un mecanismo de intervencién estatal. Frente
a esta segunda posibilidad, plantea que la intervencion gubernamental no es gratuita. La
aplicacion de mecanismos gubernamentales correctivos del mercado, genera costos que
son necesarios tener en consideracién a la hora de intervenir o no sobre el mercado. La
intervencion estatal sera aconsejable, sélo si los costos de la puesta en marcha de tales
medidas son menores que el aumento de la produccién consecuencia e tales medidas.

9 - . - . - Lo
Para este autor, también eran importante los moviles no egoistas que dirigen la conducta del individuo, los cuales trata en
su libro: “La teoria de los sentimientos morales”. Ademas sefalaba, que la busqueda incontrolada de la propia satisfaccion personal

llevada a limites extremos, no siempre era buena para la sociedad.

30 En The Journal of Law and Economic. Octubre de 1959.

1
Ronald H. Coase, 1960.The problem of social cost. J. L. and economic. Vol. 3. P. 1y ss.
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En sintesis, frente a un fallo del mercado, debe considerarse que es mas eficiente,
si intervenir o permanecer en la situacién resultante del perfeccionamiento imperfecto del
mercado. Para ello tendra que comprenderse en el calculo, los costos que genera la
intervencion del Estado.

Para analizar el “Teorema de Coase”, lo dividiremos en dos partes, analizaremos
primero las consecuencias de la aplicacién de este teorema a una situacion donde los
costos de transaccién son negativos, y a continuacion en una situacion donde los costos
de transaccion son positivos.

B. Asignacion de los derechos en un mundo sin costos de
transaccién.

Se denomina costos de transaccién, a aquellos en que debe incurrir un sujeto en una
relacion contractual, asi, comprenden los costos en que se incurre en la busqueda de una
contraparte, de la negociacién en si, la redaccién del contrato, incumplimiento del contrato,
entre otros.

Silos costos de transaccion no existen o son muy pequenos, la formula de este teorema
puede expresarse segun Schafer y Ott : “con independencia de las decisiones legales
o judiciales, donde la titularidad de los derechos estan bien definidos, al igual que su
contenido, no importa a quien el sistema juridico asigne las titularidades de esos derechos,

porque el resultado eficiente se conseguira en todo caso mediante el acuerdo voluntario de

los interesados y estos seran reasignados a aquel que mas los valore”.*?

La distribucion inicial de los derechos de propiedad seria irrelevante, mediante el
intercambio voluntario los recursos irian siempre a sus usos mas valiosos, evitandose el

despilfarro e internalizandose los costos externos®®

Si se considera el clasico ejemplo dado por Polinsky34 en el cual se considera que
hay una fabrica cuyos humos causan dafio a las prendas de ropa que cuelgan para secar
en el exterior de sus viviendas cinco habitantes de las proximidades. Si no se introduce
ninguna medida correctiva, cada uno de estos individuos sufrira danos por un valor de
75 ddlares, con un total de 375 ddlares. Estos danos podrian eliminarse de dos formas
posibles: instalando un filtro depurador en la chimenea de la fabrica a un costo de 150
ddlares, o proporcionando a cada uno de los perjudicados una secadora eléctrica, a un costo
de 50 ddlares cada una. La solucién eficiente, es sin lugar a dudas, instalar el depurador
en la chimenea, dado que con ello se eliminan unos danos totales de 375 ddlares, con un
desembolso de sélo 150 ddlares y eso es mas barato que comprar cinco secadoras por
250 ddlares.

Coase plantea que si los costos de transaccion son ceros o bajos, la solucién eficiente
se lograra con independencia de a que sujeto involucrado el sistema juridico asigne la
titularidad del derecho, en el ejemplo dado por Polinsky, ya sea que se otorgue el derecho
a la fabrica a contaminar, o bien se otorgue a los vecinos de dicha fabrica el derecho de
gozar de aire puro. En ambos casos, la solucion eficiente en esta hipotesis, seria comprar
un filtro depurador para la fabrica por un valor de 150 doélares.

2
Ugarte, José Luis. 2001. Op. cit. p. 5.

33
Pefia Gonzalez, Carlos Op. cit. p. 3.

4
Polinsky, A. Mitchel. 1985. Introduccién al analisis econdmico del derecho”. Editorial Ariel, S.A. P. 23.
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Como puede observarse, cuando los derechos de propiedad estan bien delimitados, y
los costos de transaccion son ceros o muy bajos, la solucién eficiente se lograra mediante
acuerdos de voluntad de los intervinientes. Es decir, si partimos de una situacién de
“derechos de actuacion” claramente atribuidos y limitados en cuanto a su alcance, y las
negociaciones entre las partes no cuestan nada o tienen un costo bajo, los derechos
seran reasignados mediante negociacion directa, de modo que mejor sirva a la eficiencia
del sistema productivo. El resultado eficiente, es decir, la solucion mas barata, se lograra
con independencia de la norma atributiva de derechos elegida por el sistema juridico.
Sin embargo, segun cual sea la norma de atribucion de derechos del sistema juridico, se
presentara una desigual reparticion de costos, lo que afectara el patrimonio individual de

cada uno. Como senala PoIinsky35, aunque la eleccion de la norma juridica no afecte el
logro de la solucién eficiente cuando los costos de transaccion son ceros o muy bajos, si se
afecta la distribucion de la renta. En otras palabras, si existe un derecho a contaminar de
la empresa, son los vecinos los que deben hacerse cargo del costo de la aplicacion de la
solucion eficiente, en cambio si existe un derecho al aire puro otorgado por el ordenamiento

juridico, este costo debe ser asumido por la empresa contaminante.

C. Asignacion de derechos en un mundo con costos de transaccion.

El Teorema de Coase, en el evento en cual se presenten costos de transaccién, puede
resumirse diciendo que la solucién eficiente no puede alcanzarse con independencia de la
norma atributiva de derechos del sistema juridico. En tal caso debiera preferirse la norma
juridica que reduce al maximo dichos costos e transaccion, o que asigne de modo mas
eficiente y econdmico esos mismos derechos, estableciendo aquellas soluciones a que los

sujetos habrian arribado si esos costos no existieran.

Si se analiza el ejemplo proporcionado por Polinsky, si existen costos de transaccion
positivos, nos dariamos cuenta que los efectos de dichos costos en cuanto a la eleccion
de la solucion eficiente, es distinta segun se otorgue el derecho a contaminar a la fabrica
o bien se otorgue un derecho a gozar de aire puro a los vecinos de dicha fabrica. Si el
sistema juridico entrega a los vecinos un derecho de gozar de aire puro, esta solucion es
eficiente porque la fabrica decidird comprar la depuradora por 150 délares, y no indemnizar
los vecinos sus perdidas evaluadas en 75 ddlares cada uno, por un total de 375 ddlares
en conjunto, ni tampoco comprar una secadora a 50 dolares para cada uno con total de
250 délares. En el caso, si hay un derecho de gozar de aire puro, no tiene incidencia si
hay costos de transaccion presentes para los vecinos, la solucion eficiente sera elegida
libremente por la fabrica y sera aquella que le irrogue menos costos, que sera comprar una
depuradora por 150 ddélares para la fabrica. En el caso en que el sistema juridico entregue
a la empresa un derecho a contaminar, esta solucion es ineficiente y ademas los efectos de
los costos de transaccidn presentes para los vecinos serian mayores. En este caso, si los
vecinos tienen un costo de transaccion de reunirse con los vecinos por 70 dolares cada uno,
preferirian comprarse cada uno una secadora de 50 doélares por un total de 250 délares y

no elegirian la solucion eficiente de comprar una secadora por 150 délares.

En conclusion si existen costos de transaccién presentes, si tiene incidencia a quien el
ordenamiento juridico entregue la titularidad de dichos derechos, ya que dependiendo de
ello, podria lograrse la solucion eficiente o no. Si existen costos de transaccion, la norma

atributiva preferible seria aquella que reduzca al minimo los costos de transaccion.

5
Polinsky A. Mitchell .1985. Op. cit. p. 24.
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RICHARD POSNER

A. El papel de la Eficiencia.

Fuera del nucleo fundamental del analisis econémico del derecho, en el cual, todos los
autores convergen, comienzan las diferencias y se habla de dos corrientes de estudio
del analisis econdmico, las cuales estan claramente diferenciadas, una de ellas es la
conservadora, o también denominada radical o eficientista, que se encuentra liderada
por Posner y a la cual adhieren la mayoria de los estudiosos del analisis econdmico del

derecho®. Esta sera la posicion tratada en este capitulo, en la cual desarrollaremos la
posicién de Posner respecto al papel que juega la eficiencia respecto al sistema juridico.

Se entiende por los estudiosos del analisis econdmico del derecho, que tanto la Escuela
de Chicago que lidera Posner, como la Escuela de Yale, que lidera a la cabeza Calabresi,
son resultados de la especificacion de postulados implicitamente contenidos en las ideas
de Coase. De modo que una y otra escuela optan por las posiciones que segun este autor,
puede jugar el concepto de eficiencia en la intervencion estatal de la economia, para luego
extrapolarlas, como exigencias del sistema juridico en general.

La extension de las formas de analisis econdmico a la realidad juridica, ve su primer
paso a la consagracién, en primer lugar, en la definicion de economia como ciencia general
de eleccion. Posner, al igual que Becker, ve un problema econémico siempre que se trate
de lograr un fin mediante la utilizacion de medios escasos, y concluye que los instrumentos
que proporciona la microeconomia, son aptos para el estudio de cualquier caso como éste.

El segundo paso es la extensién del postulado del Homus economicus. Se afirma
que no existe razon para sostener que los consumidores, guiados en las acciones dentro
del mercado por su propio interés, actuen en vista de motivos diversos cuando ejecutan
acciones tradicionalmente puestas fuera de él. Como consumidores, votantes, familiares,
delincuentes, los sujetos actuan en vista de la maximizacion racional de su propia utilidad.

¢ Es por ello esta teoria seguidora del utilitarismo filoséfico? Posner cree que no, pues
alli donde Bentham define a la utilidad como la mayor felicidad, para Posner el hombre no
busca La felicidad sino dinero y bienes con valor pecuniario, y en razén de su relacién con
ellos ha de definirse la accion del Estado sea legislador, juez o administrador.

¢ Esta Posner en lo correcto? Mercado cree que no. Veamos por qué.

Se distingue dentro del utilitarismo, segun el alcance de la nocion de utilidad, uno
ordinal, que tiene en cuenta las distintas preferencias posibles, y uno cardinal, que ve a la
utilidad como concrecion de una preferencia especifica. La riqueza en el caso de Posner.

De modo que el hombre, tanto el posneriano como el benthariano, es utilitarista; pero
la utilidad en el primero esta en la riqueza y para el segundo en la felicidad. Pero, ¢hay
una diferencia esencial entre los moviles de uno y otro? Creemos que no. Ya Bentham,
habia dicho que el dinero era la mas exacta medida del placer o displacer que una situacion
provoca en el agente. De alli se concluye que también la felicidad puede, para satisfaccion
o desazon de Posner, medirse en términos pecuniarios.

La objecion por lo demas natural y obvia, es que existen ciertos bienes que no tienen
un precio que represente el placer o displacer que generan. Por ello debiera — pues asi
lo exige un minimo de consecuencia- decirse que la felicidad del Hombre (posneriano o

6
Ugarte, José Luis. 2001. Op. cit. p. 14.

Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea 29



ANALISIS ECONOMICO DE LAS NORMAS LABORALES PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

benthariano), esta en la consecucion de aquello que tiene un valor monetario, y por tanto,

constituye riqueza.

Polinsky, sale al paso de esta objecién razonando del siguiente modo: ciertamente
existen objetos que, por su naturaleza, son ajenos al intercambio y por lo mismo carecen de
un precio de mercado; pero del mismo modo es efectivo que cualquier sujeto, es capaz de
responder a la cuestidén de cuanto vale ese mismo objeto, en caso de que esta se formule
bajo ciertas condiciones. Es decir, de ordinario la pregunta: "¢ en cuanto dinero valora usted
su integridad fisica?”, no tiene respuesta. Si la tiene la cuestién de “; cuanto estaria usted

dispuesto a pagar para evitar el dafio?".%

Pues bien, de qué modo conducen estas afirmaciones a la de ser la eficiencia el
objeto del sistema juridico y por ello exigencia unica de la ley. Aqui la opcion entre las

proposiciones de Coase.

Posner -inspirado por las ideas de las Escuela Econdémica de Chicago- ve en
el mercado y la libertad de los individuos el mecanismo que idealmente tiende a la
maximizacion de la riqueza (felicidad) social al mas bajo costo. De estos elementos
sefalados por Posner fluye que la ley debe buscar formas de asignacion de derechos
que, imitando el modo en que actuaria el mercado perfecto, importen el mejor resultado
pecuniario al menor costo. Si es el mercado el asignador mas eficiente, sélo debe admitirse
la intervencion de un mecanismo distinto, cuando ello importe un resultado aiun mas
eficiente. (Veremos como, ademas, esta intervencion debe hacerse mediante la generacion

de una suerte de mercado virtual).

Recordemos que Posner’® sefiala que los términos “valor” y “eficiencia” son palabras
técnicas. Para Posner, “eficiencia” quiere decir aprovecharse de los recursos econdémicos
de tal modo que el “valor” que entiende por este la satisfaccion del hombre medida por la
buena disposicion de pagar agregada del consumidor por bienes y servicios, se maximiza.

Posner postula la idea del caracter moralmente obligatorio que el mundo de escasez,
impone a la conducta humana eficiente. Si hay pocos bienes, despilfarrarlos es una

inmoralidad.>®

Lo anterior facilita la comprensién del por qué la preponderancia que el sistema juridico
posneriano da a la propiedad y a los contratos; a la vez que entender, que para él el common
law y su derecho de generacion judicial en paradigmas de eficiencia. En todos estos casos,
es la libertad individual, bajo la forma de ejercicio de libertades de dominio, acuerdos o
alegatos ante los tribunales, la que conduce al resultado y la misma libertad la que reasigna
el derecho en caso de que el resultado sea ineficiente, esta vez, por ejemplo, mediante
acuerdos entre el propietario y aquellos a que ha perjudicado con el ejercicio de su derecho,
término o modificacion de las relaciones contractuales; o modificacién de los precedentes.
Hay aqui una suerte de reconduccion de lo juridico positivo, a las fuerzas sociales concretas;

lo que genera una permanente adecuacion de las fuerzas formales a las materiales.

Particularmente interesante nos parece el punto relativo a la pérdida de la eficiencia
y consecuentemente de la validez, que afecta a la norma ineficiente. Podria decirse que,
el sistema de libre juego de las libertades individuales, conlleva a la derogacion de la
normas juridicas por desuso o exceso de litigiosidad (ambas resultado de la ineficiencia)
y su reemplazo por otras que permitan alcanzar mas riqueza con menos esfuerzo (o igual

! Polinsky, A. Mitchell .Op. cit. p. 140.

38 Posner, Richard. 1977. Op. cit. p.9

9
Posner citado por Mercado Pacheco. Op. cit. p. 57.
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riqueza con menos esfuerzo). El interés radica en la consonancia con nuestra idea que en
los sistema de derecho legislado y de orientacion romana, el grueso de las instituciones
perdura en el tiempo por su caracter de eficiente, que no es si no demostracién de su
correlacion con la ley natural que explicitan.

Pero volvamos a la idea de procedimiento del mercado y su relacion con el sistema
juridico. La consecuencia que Posner extrae de sus conclusiones, es que el derecho
privado y el principio de eficiencia son neutrales respecto de los conflictos, esto es, no tiene

incidencia distributiva.*’
El Derecho intervendra entones en tres ocasiones:
Estableciendo la distribucion originaria de los derechos de actuacion;
Fijando las reglas que facilitan los intercambios en el mercado; y
Sustituyendo al mercado, cuando éste no actua como un asignador eficiente.

En cada una de estas fases, la norma juridica ha de estar dotada de contenido que
mejor contribuye a la maximizacion de la riqueza, en cuanto fin de acciones del hombre.
Donde la calidad del contenido se determina por el reconocimiento del grado de libertad
que en cada una de las areas reguladas, es necesaria (y asi lo demuestran los hechos)
para que los sujetos tengan incentivo para realizarlas.

Tres son los factores que es necesario considerar en la relacion entre el individuo y
la conducta del agente:

Relacién entre precios y producto total.
Costos de oportunidad.

La tendencia natural al aumento del valor de los bienes, que resulta de la posibilidad
de intercambiarlos.

Cuando todos ellos conducen a un mayor “valor” de los recursos, se dice de la accién
(y del sistema juridico en que se desenvuelve) que es eficiente.

De aqui nace el caracter de “extremo” que se atribuye a la tesis de Posner, pues sélo
en el valor del resultado y su relacidon con los factores, esta la razén de la bondad del orden
juridico.

Las consideraciones relativas a la justicia o injusticia de la distribucion de ese resultado,
son indiferentes. La eficiencia aparece como un término técnico, desprovisto de referencias
al deber ser. Hay eficiencia cuando la explotacion de recursos es de tal naturaleza; que

maximiza la satisfaccién humana; donde tal satisfaccién se mide “por los deseos de todos

los consumidores para pagar bienes y servicios”."!

La critica general — que entre otros defienden Dworkin, Mercado y Duran y Lalaguna-
se funda en que las ideas de Posner encierran una tesis normativa, que pone acento en
el capitalismo y su extrema valoracién por el dinero. Lo anterior, vendria a significar, por
un lado, la descalificacién historica del mundo posneriano como explicacién general de la
sociedad; y por otro, la descalificacion de orden axiolégico, pues la riqueza no es un valor
social (si se quiere, esta ontolégicamente incapacitada para ser objeto socialmente valioso).

40
Mercado Pacheco. Pedro. 1985. Analisis econdémico del Derecho y utilitarismo: convergencias y divergencias. 1985. Espana.
Editoriales Telos. Volumen lIl. P. 51.

1
Duran y Lalaguna, Paloma. 1992. Una aproximacion al Analisis Econémico del Derecho. Granada, Espaia. Editorial
Comares. P. 143.
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En defensa de la validez histérica de sus afirmaciones, Posner se embarca en el estudio
de sociedades primitivas, buscando demostrar como en ellas la organizacién social, politica
y juridica, esta inexorablemente determinada por consideraciones de orden econdmico.
En todas ellas, se tendio a la maximizacion de aquel o aquellos bienes que la comunidad
tenia por mas valiosos. Seguramente, consciente del anacronismo que encierra describir
las conductas de miembros de comunidades primitivas en términos microeconémicos,
Posner aclara que la exactitud de sus afirmaciones, debe juzgarse desde la base de un
apetito maximizador que se entiende implicito (los sujetos actian como si buscaran la
maximizacién). De ese modo, ha de admitirse la pertinencia de su aplicacion siempre que
sirva — la legitimacion sobre la base de la utilidad predictiva, que ya conocemos — como
razon justificativa del orden que se estudia. Cualquiera que sea el fin concreto que aparece
dando razoén de los actos de las sociedades primitivas, debera admitirse que siempre la
organizacién que se hayan dado se explica por el principio de la maximizacion.

Mercado Pacheco descalifica tal conclusion, achacandole la inevitable uniformizacién
histérica a que conduciria. Si todos los pueblos actuaron guiados de acuerdo a una misma
racionalidad, ¢ no seria l6gico esperar que las distintas sociedades primitivas demostraran
cierta identidad en la organizacion que adoptaron?; la critica apunta a la base de la
extension, pues la multiplicidad de formas organizativas que se han dado a lo largo de
la historia en los diversos pueblos, demuestra que no hay prueba de que hayan actuado
guiados por la misma racionalidad. Si hubiera idéntica racionalidad, el resultado debiera ser
siempre idéntico, no siendo asi, Posner esta equivocado.

Por nuestra parte, aventuramos la tesis de que la existencia de un procedimiento
uniforme, en nada impide la diversidad de resultados. Afirmar lo contrario, equivaldria
a sostener que de un fin determinado y considerando la racionalidad, debiera siempre
alcanzarse por una misma via. Creemos en cambio, que basta con admitir la libertad de
los sujetos, en la eleccion del fin para cuya consecucion se obra sobre la base de una
racionalidad idéntica, para justificar las diversidades culturales no obstante la identidad del
movil humano. Se trata en sintesis, de admitir la posibilidad de que aquel punto en que se
ve el logro de la mayor utilidad varie de un lugar a otro, de un tiempo a otro.

Mayor dificultad, presenta la definicién de si se puede o no considerarse que la riqueza
sea un valor social en el que pueda justificarse la orientacion de las conductas individuales
y la regulacion de que de ellas pueda hacer el ordenamiento juridico. Si se concuerda con
que la eficiencia es un requisito del ordenamiento juridico, y hay eficiencia alli donde se
logra la mayor cantidad de riqueza al menor costo, queda demostrado que el sistema de
normas de orientacion social debe también tender a la maximizacién de la riqueza. Lo que
hace necesario resolver el dilema planteado.

Ronald Dworkin, ha criticado fuertemente las afirmaciones en que Posner justifica el
Analisis econémico del Derecho, particularmente, en la parte en que pretenden reconocer
valor de axioma a la riqueza.

Para efectos didacticos, la discusion entre Posner y Dworkin puede ser graficada del
siguiente modo: en el mundo posneriano lo esencial es lograr un “pastel” lo mayor posible
(riqueza); y tal es la importancia que tiene el tamano de este pastel, que la relacion que
tiene un acto con su incremento, ha de sujetarse a su valoracion (ahora no material, si no
axioldgica; en el sentido de que a partir de ella se determina su caracter de cosa buena).
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4. GUIDO CALABRESI

A. Postulados de Calabresi

Dentro del Analisis Econémico del Derecho hemos podido apreciar que existe una corriente
mayoritaria, inspirada fundamental y principalmente en el llamado Modelo Neoclasico

(modelo que esta presidido por el valor de la eficiencia)*, sin embargo, se debe resaltar a
quienes han adoptado puntos de partida diferentes y criticos respecto a tal modelo, bien

sea matizando las hipoétesis por este modelo planteado43, sea enfatizando la importancia de
los aspectos distributivos, modificando algunas de las conclusiones del Teorema de Coase
o bien, poniendo simplemente en cuestién la validez del modelo neoclasico basado en el
objetivo de la eficiencia.

Es precisamente en este escenario, donde aparece la obra de Guido Calabresi como
inspirador principal de la critica.

Este autor italiano, a diferencia de Richard Posner, representa una posicion mas
especializada en el Andlisis Econdmico del Derecho. Esto, pues mientras Posner ha

abordado practicamente todos sus diversos aspectos44, Calabresi, por su parte, ha centrado
45

su obra en el analisis econémico de la responsabilidad por accidentes . Ello no le ha
impedido, por cierto, elaborar un auténtico sistema interpretativo de la misma trascendencia
que el de Posner.

Siendo Calabresi critico del modelo neoclasico, la pregunta que nos podria surgir es la
siguiente 4 Cual es, entonces, su postura con respecto al Analisis Econémico del Derecho?
Ante todo, debemos partir sefialando que el estudio del Analisis Econémico del Derecho
no ha sido lineal ni ha proporcionado resultados homogéneos al ser diversos los puntos
de partida elegidos. Tal diversidad, sin embargo, no resta coherencia al propio objeto de
investigacion, porque es resultado de la variabilidad de las hipétesis en que puede basarse
una interpretacion u otra, puesto que, como sefialamos anteriormente, tanto la Escuela de
Chicago - liderada por Posner - como la Escuela de Yale - encabezada por Calabresi -
no nacen de posturas completamente diferentes, sino por el contrario, son resultado de la
especificacion de postulados implicitamente contenidos en las ideas de Ronald Coase.

Es, por tanto, en este contexto que Calabresi aparece con una visién mas “conciliadora”
del Analisis Econémico del Derecho. Vision conciliadora en el sentido que da cuenta de
una revalorizacion del papel que juega la Justicia en la evaluacion de los resultados a que
conducen las soluciones juridicas de los conflictos permitiendo reunir las ideas de “analisis

2 Ello es asi, pues segun Richard Posner (se hace mencién a este autor pues es uno de los principales exponentes y defensores
del modelo neoclasico) la observancia de preceptos morales como la honestidad, la fidelidad y la veracidad, no es sino la garantia
de que la aplicacion de las leyes se haria en aras de reducir los costes y facilitar el funcionamiento del mercado, alcanzandose, asi,
el maximo objetivo de debe perseguirse: la eficiencia.

Esto, porque la clara opcién de Posner a favor de la utilizacién del dinero como criterio de medicién del grado de materializacion de
los fines valiosos que persigue una sociedad, ha generado una serie de criticas que acusan el marcado materialismo que encierran
concepciones como aquellas.

Este analisis se encuentra en POSNER, RICHARD A. 1998. Economic analysis of Law. 5° edicién. Nueva York. Aspen
Law &Business.

5
Ver en CALABRESI, GUIDO. 1984. El Coste de los Accidentes. Analisis econémico y juridico de la responsabilidad civil.
Barcelona, Espafia. Editorial Ariel.
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econdémico” y “test final al sistema juridico” cuyo éxito va a depender de las nociones que
. 4 . . .
se tengan acerca de lo justo ® Dicho en otras palabras, viene a plantear la idea de que

P H H “ . »nd7
la Justicia es el test o prueba final que el sistema “eficiente

debera superar para poder

ser admitido como deseable®, pues veremos que para Calabresi la eficiencia no es valor
maximo a alcanzar, pues existen otros valores u objetivos de tanta o mas importancia que

éste.

Para el analisis de este punto, nos planteamos atender al desarrollo de la obra central
de Calabresi, “El Coste de los Accidentes”, con el fin de encontrar en ella elementos
suficientes para entender la nocién que este autor tiene sobre el Analisis Econdmico del

Derecho.

Con esta finalidad, pensamos, es posible generalizar las nociones que Calabresi utiliza

para explicar y analizar los sistemas de responsabilidad civil.

En tal sentido, este autor sefala que cualquier sistema legal en relacion con los

accidentes® lleva consigo la eleccion y Calabresi trata de analizar como se procede y como
se debe proceder a realizarlas, es decir, analiza tanto el ser como su deber ser. Su estudio,
por ende, se preocupa de sefalar los objetivos perseguidos por el Derecho en esta area y,

a su vez, intenta proponer los medios mas adecuados para su obtencion.

En tales elecciones, ademas, la informacion juega un rol de trascendental relevancia;
puesto que para llevar a cabo las decisiones se hace necesario ordenar e integrar una serie
de valores asi como el conocimiento de hecho de la relacion que se da entre los medios
y los fines, lo que siempre sera costoso vy dificil de conseguir. Al tomar en consideracion
la importancia que posee la informacién y su caracter, en ciertas ocasiones, incompleto
y nunca gratuito, disentira notablemente de las mas importantes hipotesis del modelo

neoclasico.

Es, por todo esto, que Calabresi postula que la solucién de toda cuestion que sea
juridicamente relevante, envuelve la definicion de las siguientes cuestiones: el sentido de

la regulacion, la definicion de los costos y la valoracion que se da a tales costos.

B. El sentido de la regulacion

En cuanto al sentido de la regulacién, el primer paso, ha de consistir en la definicion de los
fines que se pretende alcanzar con la regulacion juridica de una determinada realidad de
hecho. En Calabresi, la determinacion del sentido en que cierto asunto debe ser regulado

por el Derecho, es anterior al proceso propiamente juridico.

46 . . . s - . -
De manera que, segun se desprende del pensamiento de Calabresi, el andlisis econdmico de la realidad juridica se presenta

como una mas de las probables metodologias de estudio aplicables a la busqueda de un mejor sistema de ordenacion social. Por

tanto, la aplicacién de los mecanismos del Analisis Econémico del Derecho, se explica en el hecho de que tanto la economia como

la legislacién son participes del todo que configura la realidad social.

7 - . L
Esto es, que se supone ha alcanzado el valor de la eficiencia, el cual es un valor trascendental para el Modelo Neoclasico.

Por ende, el concepto de Justicia, en la postura de Calabresi, es un aporte relevante en torno al modo en que debe ser

admitida en la argumentacion que da al Analisis Econémico del Derecho.

49 . . s . .
Se cita a los accidentes pues sobre ellos se centra el analisis en su obra antes mencionada, sin embargo, como acotamos,

tal andlisis puede extrapolarse a otras situaciones del orden juridico.
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Los fines que debe de lograr un instituto son objeto de decisién poll'ticaSO, y de ellos van
de depender lo que se han denominado “objetivos socialmente valiosos” y a cuya realizacion
ha de colaborar el Derecho. Asi, el “deber ser” que guia la intervencion de los hechos es
de origen extraecondmico aun cuando pueda ser el mismo de naturaleza econdémica, ello,
porque la opcién por la maximizacion de la riqueza o de la felicidad como fin social, no es
cuestion econémica.

El papel esencial de la politica, en este sentido, es el de definir o fijar cuales han de
ser esos objetivos esencialmente valiosos. Aqui se trata de la definicion de los “elementos
constitutivos de la cosa util” en la sociedad concreta. Dejando en claro, eso si, que su
contenido es infinito y, por consiguiente, su seleccion queda excluida de los procesos
de racionalidad econdmica; pues aca no nos encontramos frente a un bien escaso, ello,
considerando el universo de fines sociales posibles.

Ahora bien, estos objetivos socialmente valiosos estaran definidos de modo mas
menos genérico, mas menos explicito, por tanto, ello influye en que la calidad del objeto de
determinacion politica no exige que sean, necesariamente, sancionados por la voluntad del
soberano de manera formal o especifica. Esto, en razén de que podran haber descripciones
genéricas y que, a la vez, diversos organismos o entidades sociales han de ser los que fijen
el sentido concreto de ese principio, con grados decrecientes de fuerza vinculante, pero
siempre con significacion politica.

Una vez que se han definido el o los fines que justifican la intervencion del Derecho
en el curso natural de los hechos, el siguiente paso corresponde al de analizar los
mecanismos con que se cuenta para ello. Es en este instante donde se hacen relevantes
las consideraciones de costos, seguin hemos de analizar mas adelante.

Como segundo paso, indicamos, corresponde la definicién de los costos. Sin embargo,
antes de entrar al analisis de la definicion de costos, es importante dejar establecido que la
Justicia, en términos de Calabresi, no se define por la adecuaciéon del medio al fin, sino por
la adecuacion del medio a una forma especial de sentido, que generan en los individuos
una situacién de hecho.

Lo justo, genéricamente considerado, es la manera en que el Derecho logra que se
materialice el objetivo socialmente valioso, lo que justifica, precisamente, la intervencion
del Derecho. La justicia se actua, cuando una solucion de derecho materializa tal objetivo
socialmente valioso. Ese grado de materializacion, que se mide de modo genérico en
justicia, para efectos de estudio, ha de descomponerse en “cuestiones relativas al costo”
y “cuestiones relativas a justicia”.

Hay que advertir, eso si, que esto no significa afirmar que lo justo es indiferente de los
costos. Los elementos del costo, son elementos materiales del acto justo y, a su vez, lo
justo —en un sentido restringido- es el elemento afectivo o sentimental. Asi veremos, por
tanto, que eficiencia y justicia han de ser controles que tiene su raiz comun en una idea
global de Justicia, pero que han de separarse en férmulas y contenidos diferentes para
efectos de su utilizacion.

De esto se deriva una premisa importante en Calabresi, y es que un acto puede ser
eficiente en cuanto importa reduccién de costos, pero sera injusto en cuanto ofende el
“sentido de justicia”. Aun cuando en preciso rigor, el acto ineficiente es injusto, porque no
importa la materializacion adecuada del fin socialmente valioso. Y eso es asi porque, segun
Calabresi, no es aceptable que la eficiencia se erija como el objetivo supremo, al margen
de otros, que pueden ser sustancialmente mas deseados por los individuos; porque como

50
CALABRESI; Op. cit. p. 39.
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dice en El Coste de los Accidentes “un sistema de reducir los costes de los accidentes
econdmicamente optimo -tanto si en el las decisiones se toman colectivamente, a través del
mercado o0 mediante una combinacién de ambos métodos-que sea percibido como injusto,
sera considerado total o parcialmente inaceptable sin que la mejor de las defensas de su

eficiencia pueda hacer nada por evitarlo.”"

De la misma manera, lo justo en términos afectivos o sentimentales -como acotamos
lo justo en sentido restringido- puede ser ineficiente en cuanto provoca costos excesivos
en operaciones no comprendidas en el estudio que provoca la calificacién de su justicia,
es decir, el acto que satisface el sentido de justicia generando costos o externalidades en

otras actividades, danando a otros, es también considerado injusto.

C. Definiciéon de costos

Dicho lo anterior, veamos, entonces, la definicion de los costos. Podemos sehfalar que
cualquiera sea larazén que induzca a la intervencién en una determinada realidad de hecho,
esta ha de generar costos, los cuales requieren de una valoracion, es decir, de una cuantia

y de una asignacion, esto es, de un sujeto llamado a soportarlos.
Asi, toda solucion de cuestiones juridicamente relevantes, encierra:

Costos primarios: Son aquellos que generan la evitacion de la conducta no deseada o

la estimulaciéon de la conducta deseada.

Costos secundarios: Son aquellos que generan la solucion o reparacion de los efectos
de la conducta no deseada o la reparacion de los efectos causados por la omision de la

conducta deseada. Estos son también llamados “costes sociales”.

Costos terciarios: Son aquellos que se producen a consecuencia de la puesta en
marcha de las medidas, sea tendiente a evitar la conducta no deseada, a estimular
la conducta deseada o bien, a reparar las consecuencias de la realizacion u omision,
respectivamente. Es decir, se refieren a los costes de administrar el tratamiento tanto de la

conducta deseada como de la no deseada.

Determinada la finalidad que se pretende materializar, con cierto conjunto de acciones,
se ha de valorar su utilidad por relacidon con el objetivo socialmente valioso. Si la accion
es util -por la relacién causal que la vincula al objetivo socialmente valioso- se procede a
analizar las consecuencias negativas o disfunciones de la accion. Se llama “disfunciones” a
las consecuencias no deseadas de una actividad y, seran no deseadas, las consecuencias
que retarden o impidan la materializacion del objeto socialmente valioso o de alguno de

sus elementos.

Es aca donde entra en juego el juicio valorativo de la sociedad, el cual va a consistir

en sopesar la utilidad de la accién y la de las actividades afectadas por la disfuncion®.

A. Sila actividad afectada por la disfuncion se valora mas que la accién analizada, esta

ultima sera prohibida.

1
; Op. cit.; p. 43.

52 . . . . . . . . .
Por ello, Calabresi reconoce cdmo ha sido la propia sociedad ha sido la que ha simplificado, en muchas ocasiones, el

problema de determinacion de los objetivos sociales para hacerlo resoluble y coémo, mediante proposiciones normativas, trata de

formular las opciones que son consideradas mas deseables. En esta preocupacion, por cierto, no duda en cuestionar los mecanismos

tradicionales de toma de decisiones cuando los resultados que generan no son aceptables.
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B. En cambio, la accién analizada es valorada como Util a pesar de las disfunciones y
las actividades afectadas se valoran como menos Utiles, se validara el estado de cosas.

C. Pero ademas, si tanto la accién analizada como las actividades afectadas por
la disfuncién son consideradas utiles en relacidén con el objetivo socialmente valioso, la
regulacién intentara reducir los costos de la accion.

Si la decision es prohibir o regular, sera necesario establecer la forma concreta que
se dara a la regulacion o la prohibicién. Si lo que trata de hacer es prohibir, entonces, sera
preciso elegir entre sanciones penales o civiles; determinar la cuantia de las mismas, entre
otras cosas. Si, en cambio, se trata de regular, debe decidirse cuales han de ser las normas
reguladoras, el contenido de tales normas, las sanciones o efectos del quebrantamiento de
ellas, entre otros.

Para definir cada uno de estos elementos, se hace necesario considerar:

1. Los costos primarios, esto es, responder a la cuestion de en qué grado se incrementa
la utilidad total como consecuencia de la prohibicion de la conducta deseada, o en que
grado se ve afectada la utilidad total a causa de la disminucion del numero de acciones
reguladas y de las disfunciones que alcanzan a otras actividades.

2. Los costos secundarios, esto es, ver en que grado se afecta la utilidad total a causa
de los gastos en que es necesario incurrir, ello, con el fin de evitar los efectos secundarios
que produce la conducta no deseada, que se ejecuta a pesar de la prohibicién o bien, para
coartar los casos en que la accion regulada sobrepasa su marco regulatorio.

3. Los costos terciarios, esto es, ver qué sacrificios conlleva la implementacién de
las medidas que pretenden poner en practica la prohibicién, asi como también aquellas
que pretenden la materializacién de las acciones tendientes a evitar los efectos no
deseados de la conducta que quebranta la prohibicién. Asi también, es importante ver qué
sacrificios involucra la implementacion de las acciones relativas a la regulacion y de aquellas
que desean evitar los efectos del quebrantamiento del marco regulatorio. Asimismo, es
importante destacar que también deben considerarse los efectos que la regulacién tenga
sobre actividades diversas de la accion regulada y de las que seran afectadas por la
disfuncion, es decir, de las externalidades provocadas por la regulacion.

En este sentido, uno de los grandes aportes de Calabresi, basandonos en el sistema
de responsabilidad que él analiza en su obra antes citada, dice relacion con el tema
de los objetivos que plantea tal sistema. Como veremos mas adelante, el sistema de
responsabilidad que nos plantea Calabresi tiene entre sus objetivos no solo la busqueda
de justicia, en los términos que veremos posteriormente, sino que, ademas, considera que

es “indiscutible que la funcién principal de la responsabilidad civil es la de reducir la suma

de los costes de los accidentes y de los costes de evitarlos™.

En ese cometido de reduccion de costes, comprende, a su vez, tres fines:

1. En primer lugar, la reduccién del numero y la gravedad de los accidentes. Se
trata, en sus propias palabras, de una reduccién primaria que puede lograrse prohibiendo
actos especificos o actividades que puedan ser causa de los accidentes o encareciendo
el ejercicio de esas actividades y, en consecuencia, haciéndolas tanto menos atractivas
cuanto mayores sean los costes de los accidentes que lo provocan. De aqui surgiran dos
métodos de reduccion de costes que denomina como “prevencion general” o método de
mercado y “prevencion especifica” o método colectivo; métodos que analizaremos en lineas
posteriores.
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CALABRESI, Op. cit.; p. 44
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2. El segundo fin es la reduccién de costes que no afectan ni al nUmero de accidentes
ni a su gravedad, sino que a los costes sociales derivados de los mismos. Estos son los
costes secundarios, los cuales vimos en lineas anteriores. Esta tarea reconsigue, a su ves,
mediante el “sistema de distribucion del riesgo”, tanto en su sentido de “fraccionamiento del
riesgo”, que persigue realizar el mayor fraccionamiento posible de las perdidas tanto entre
las personas como en el tiempo, como el de imputar las perdidas a aquellas categorias
de sujetos o actividades que puedan pagar con mayor facilidad, independientemente del
fraccionamiento que esto produce (a esto ultimo se le conoce como método de la buena

bolsa o deep pocket) **

3. El tercer fin se refiere a la reduccion de los costes de administrar el tratamiento de
los accidentes o costes terciarios. Calabresi lo denomina un fin “eficientista”, pues obliga
a plantear continuamente la cuestidén de si una determinada tentativa de reducir los costes
de lo accidentes, tanto si se trata de conseguirlo mediante una reduccioén de lo accidentes,
como mediante una disminucion de los efectos secundarios de los mismos, cuesta mas de

los beneficios que produce™.

El propio Calabresi advierte que estos tres fines no son enteramente consistentes entre
si, en el sentido de que seria imposible lograr la reduccion simultdnea de todos ello pues
se traspasarian ciertos limites y los objetivos que alli puedan ser alcanzados. Al respecto,
destaca que un sistema responsabilidad civil que recalcara la desigual distribucion de la
renta o que favoreciera a los monopolios violaria principios morales y resultaria, al final,
injusto. En este sentido, los fines externos al sistema de responsabilidad civil seguiran
siendo relevantes, tendiendo a evitar que determinados sistemas sean aceptados.

D. Valoracion de los costos

El tercer punto que es de relevancia trascendental en el pensamiento de Calabresi, dice

relacién con la valoracion de los costos.”®. En tal sentido, podemos sefalar que para el
analisis de los procesos de valoracion expuestos en lineas anteriores, hemos de distinguir
los campos politico, de mercado y mixto.

Con Calabresi, la politica se refiere a la obtencion de un objetivo socialmente valioso,
por medio de acciones de naturaleza colectiva. Aca es importante destacar que la distincion
entre politica y mercado no se funda en diferencias filoséficas, pues en estricto rigor, todo
lo relativo al mercado es cuestion politica. Se trata en realidad, de diferenciar cuestiones
para cuya solucién se recurre a mecanismos politicos y cuestiones para cuya solucion se
recurre a mecanismos de mercado.

Tal es asi, que en el sistema de valoracidn politico, la solucidén se logra por medio
de la aplicacion de un procedimiento, generalmente, que da lugar a un proceso unico y
previsible, que finaliza en una resolucion formal de facil reconocimiento. A este proceso,
Calabresi lo denomina “Método de prevencion especifica” o “Método colectivo”, el cual
significa que todas las cuestiones relativas al coste de las actividades deberian resolverse
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CALABRESI; Op. cit.; p. 38-39
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CALABRESI. Op. cit.; p. 45

Hay que recordar que es de su obra central -El Coste de los Accidentes- de donde hemos extraido el examen valorativo de

costos, que, aunque tal obra se centra en la responsabilidad civil por accidentes, su importancia es tal, que su contenido es posible

hacerlo aplicable para el andlisis de otras situaciones juridicas, que, en nuestra Memoria en particular, sera aplicada a las normas

que protegen la maternidad en Chile.
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colectivamente, mediante un proceso politico. En la practica, sin embargo, adopta diversas
férmulas que, como el propio Calabresi expresa, se presenta de un modo relativamente puro
cuando decide prohibirse directamente ciertos actos o actividades. Pero el método puede
actuar también en muchas situaciones sin necesidad de prohibir determinadas actividades.
En efecto, cada vez que el coste de ciertas conductas se estima con relacion a la actividad
que los produce, hay implicita una decisién de caracter colectivo referida no sélo al coste
que significa para la persona vinculada con tal conducta, sino también al valor que éste
representa para la actividad causante del costo y a la forma en que ésta deba desarrollarse.
En otros términos, se estimulan o se sancionan las actividades en funcién de un juicio

colectivo de oportunidad57. Asi, este método se caracteriza por ser resultado de una accion
soberana consciente del soberano, en orden a resolver un problema social relevante.

En el sistema de mercado, en cambio, la solucidon no existe como previsible, ni como
un procedimiento universal que determine la forma en que participen los involucrados en
la formacion de la medida. Aqui surge el método llamado por Calabresi “De prevencion
general” o “Método de mercado” el cual consiste en determinar los costes que ciertas
actividades puedan causar, dejando que sea el mercado quien fije el grado y la forma
del desarrollo de las mismas. Las personas son libres de decidir entre emprender una
actividad, pagando los costes que ella cause o desarrollar otra actividad que implique menos
costos aunque sea, a la vez, menos atractiva. Esto quiere decir, que no es necesaria una
decision colectiva previa, sino que se atribuye la resolucion del problema al libre mercado.
Dicho en tras palabras, en este método, sin mediar acuerdo general y sobre la base de
acuerdos alcanzados como soluciones para formas especificas de un problema general -
que no es tenido en cuenta por las partes al resolverlo- se construye una forma genérica de
actuacién y que produce los efectos deseados. Y es llamado de prevencién general este
método porque, precisamente, comprende la participacion colectiva pero inconsciente, en

la solucién de la cuestion general.”®

En el sistema mixto, por su parte, la valoracion se ha de caracterizar por la concurrencia
de formas politicas y de mercado. Asi, los sistemas mixtos pueden ser “politicos con
juicios de mercado” o “de mercado con sancion politica”. En el primer caso, el soberano
define criterios minimos de solucion y deja en manos del mercado la determinacion de las
soluciones concretas o, de algunos de los elementos de éstas. En el segundo caso, el
soberano toma la solucion del mercado, la fija como suya, sancionandola por la fuerza y
excluye, considerando como ilegalidades, a las demas respuestas que presenta el mercado.

Es importante indicar en este punto, que la idea de sistema mixto no debe confundirse
con las situaciones en que se producen externalidades de uno u otro sistema. Ello, puesto
que tanto la solucién politica como la de mercado, pueden ver afectada su eficiencia
por las reacciones que el sistema contrario tiene frente a su respuesta al problema. Las
externalidades pueden ser positivas o negativas; son positivas si producen consecuencias
valiosas no esperadas de la solucion politica o por la de mercado, segun sea el caso. Seran
negativas, en cambio, si consisten en consecuencias que agravan o acrecientan problemas
relacionados aquel que pretendia ser solucionado por la medida politica o de mercado.

57
CALABRESI; Op. cit., p.106-107 Hay que hacer el alcance de que en el tal parrafo y, en general la obra de Calabresi

sobre la cual basamos nuestro analisis, se hace referencia a los accidentes, sin embargo, la hemos generalizado y hablamos del

término actividad o conducta -y no sélo de accidentes- con el fin de hacer aplicable el andlisis de Calabresi a otras situaciones del

orden juridico.

8 . L . . . . . ” L L . i .
La inconsciencia aca equivale a decir que existe falta de intencién por tratar la cuestion con vision de conjunto, sélo se tiene

conciencia de las consecuencias directas del acto que se ejecuta.
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Visto lo anterior, detengamonos un poco en el sistema de soluciones de origen politico,
esto es, donde todos los procesos de valoracion estan determinados por la voluntad del
soberano. Es éste quien, por los medios establecidos en la Constitucion y las Leyes,
determinara lo valioso y, con ello, ira justificando las decisiones que haya de adoptar.

A su vez, las decisiones reguladoras de origen politico, han de ser juzgadas tanto a
priori como a posteriori; sera a priori por el hecho de verificar que los procesos valorativos
se hayan cefido a las normas que regulan su desarrollo. En tanto que sera a posteriori
por cuanto se exigira de ella que sea util, es decir, que importe la materializacién del fin
perseguido. Ahora bien, si la medida es resultado del procedimiento vigente de creacion,
sera valida. Si la medida se aplica, sera eficaz. Si la medida produce el efecto esperado,
es util. Si lo produce sin causar gastos evitables, sera eficiente. Si la medida cumple todos
estos requisitos, se llamara medida justa. Y en esto punto es importante recordar que para
Calabresila justicia es un valor trascendente y la prueba final que el sistema que se presente
como eficiente debe de sortear para considerarse deseable.

Pero, los métodos de valoracién politica no pueden ser aplicados a todos los objetos.
Desde luego, porque el acto mismo de valoracién conlleva un costo que impide que todos
los objetos puedan someterse a él. Pero, ademas, porque los individuos no estan siempre
dispuestos a participar en los procesos de decision colectiva, por medio de un proceso
politico. Asimismo porque la misma aplicacién en demasia de los medios politicos de
valoracién puede resultar poco eficaz. Pero, ¢ por qué? Porque puede provocar incrementos
tanto en los costos secundarios como terciarios; ademas, porque los individuos no siempre

son capaces de controlar sus actos™ lo que fuerza a la regulacion por la via politica, a la
prevision de los efectos colaterales de su contenido lo que ve disminuido sus posibilidades
de éxito y, por ultimo, porque siempre ha de surgir la duda de si los criterios aplicados a la
valoracion son realmente razonables y capaces de flexibilizar la regulacion segun el curso
natural de los hechos. En cambio, parece ser especialmente idéneo para la valoracién de
objetos a los que no puede aplicarse el sistema de mercado, como por ejemplo, cuando se
teme que es imposible saber lo que quieren los individuos.

Por tanto hemos de ver que la prevencion por via de la decision colectiva tiene sus
limitaciones, de ahi que Calabresi, como veremos mas adelante, no tenga un rechazo
absoluto del mercado. Pero para que este método de prevencién esté justificada es preciso,
segun Calabresi, que se den las siguientes situaciones:

1. Primero, que los particulares desconozcan aquello que mas les conviene (esto
dice relacion con la informacion) Asi, sefiala que los individuos no estas en condiciones
de valorar adecuadamente los riesgos vy, por tanto, de adoptar libremente medidas de
seguridad frente a ellos, debido a la escasa y costosa informacion existente, por ende, la

ignorancia60 de las personas acerca de aquello que en realidad les conviene, determina que
muchas de las decisiones adoptadas por el mercado sean de signo distinto a las verdaderas
aspiraciones de la comunidad. Posner en este sentido hace una replica, afirmando que el
mercado puede proporcionar, y de hecho proporciona, la informacion necesaria para que
los individuos puedan evaluar los costes y beneficios de las actividades.

2. Segundo, que los costes y beneficios que hayan de ser evaluados no puedan serlo
en el mercado al no poder ser reducidos a valores monetarios.

9 . ) . . N - o
Se puede sefialar en tal sentido, que la excesiva regulacion de las conductas disminuye las probabilidades de realizacion

de las expectativas; el exceso de frustracion no puede ser asumido por el sistema, lo que termina por hacer indutil la regulacion.

0 A . . . . . -
El término ignorancia aca esta tomado en el sentido de falta de informacién
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3. Tercero, que se acepte que al momento de adoptar decisiones en torno a ciertas
actividades, no solo deben ser considerados los costes aun en su sentido mas amplio
sino también nociones de orden moral; las consideraciones de este tipo son especialmente
relevantes en la obra de Calabresi, en efecto, las normas morales representan juicios
valorativos individuales o colectivos, no politicos, es decir, juicios de valor respecto de
bienes que no es posible valorar mediante el proceso politico ni econdémico.

4. Cuarto, que existen limitaciones intrinsecas en la Teoria de la asignacién de recursos,
que impiden el funcionamiento adecuado del mercado. Tales limitaciones se refieren a
la posibilidad de que los resultados de la accién del mercado sean calificados como
inadecuados por la colectividad, es decir, siendo accién del mas puro sistema de mercado
la sociedad puede rechazar el resultado como inadecuado. Esta posibilidad se explica en
Calabresi, por la amplitud y relevancia que confiere a los principios fundacionales que han
de determinar todos los juicios valorativos.

5. Quinto, que no se puede influir de modo efectivo y de forma econdémicamente
eficiente, sobre algunas de las categorias de actividades y actos mediante la prevencion
general.

Como se expuso anteriormente, la valoracion no sélo ha de ser resultado de actividades
de origen politico, sino también, de acciones al interior del mercado. La posicién de
Calabresi con relacion al mercado es mas bien moderada. Desde luego, no cree en la
posibilidad de que el sistema sea capaz de funcionar sobre supuestos de plena libertad,
como se cree presenta el mercado. Asi, plantea que el mercado necesita de decisiones
fundacionales que sélo es posible adoptar en un ambiente extramercado. A pesar de
esto, es posible descubrir ciertas cuestiones sociales respecto de las cuales la decision
adoptada por mecanismos de mercado parece como la mas adecuada. Asi ocurrira en todas
aquellas cuestiones cuya naturaleza determina una mayor ponderacion de elementos de
tipo individual. Pero aun respecto de estas cuestiones, es necesario tomar la viabilidad del
mecanismo de solucién de mercado con cierta cautela; esto se funda, segun Calabresi, en
las objeciones tradicionales a las virtudes que se le han atribuido al mercado.

Este autor constata como, a veces, las decisiones sobres asignacién de recursos, por
ejemplo, no son aceptadas por el mercado, a pesar de que éste pueda proporcionar, mas
adecuadamente que otros sistemas, respuestas a las demandas individuales. Y eso es
asi, porque los resultados de la accién del mercado en ciertas areas, aun cuando sean
eficientes, pueden, sin embargo, no ser igualitarias, es decir, no tener un resultado de
caracter distributivo y, es este, uno de los aspectos que trata de rescatar Calabresi, a
diferencia de Posner, para el cual las consideraciones relativas a la justicia o injusticia en
la distribucion de los resultados, son indiferentes, ya que para éste ultimo, la eficiencia se
presenta como un término técnico, desprovisto de referencias a su deber ser; asi, habra
eficiencia, segun Posner, cuando la explotacién de los recursos es de tal naturaleza, que
maximiza la satisfaccion humana, donde tal satisfaccion se mide por los deseos de todos
los consumidores para obtener bienes y servicios. He aqui donde destacamos la critica de
Calabresi al modelo neoclasico, pues, las bases del analisis de este autor contribuyen a
plantear las proposiciones en torno a la necesidad de un concepto mas amplio de bienestar
qgue no gire solamente en torno al criterio eficientista, reconociendo, cono sefialamos en un
principio, que la eficiencia no es el Unico objetivo deseable ni la unica funcion social que
debe alcanzarse.

Asimismo, siguiendo con el analisis sobre el sistema de mercado, Calabresi plantea
la debilidad de la capacidad normativa de éste. Este autor apunta que si bien el mercado
puede determinar que los sujetos sean capaces de pesar los costos comprometidos en su
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accion, en los hechos, atiende de modo aislado a los costos, omitiendo la consideracion de
conjuntos de cuestiones que la prevencién especifica si considera. La pluralidad de juicios,
que conforman el mecanismo de mercado, obstaculiza la generacion de expectativas reales
como las que requiere la actividad normativa. Las probabilidades de frustracion son mucho
mas amplias, precisamente, por la libertad con que se mueven los agentes del mercado.
En este sentido la regulacion politica seria mucho mas adecuada.

Otra cuestion que debilita las virtudes del mercado, es el hecho de que, aun admitiendo
su aptitud como mecanismo conformador de valoraciones generales, debe reconocerse
que existen grupos importantes de bienes respecto de los cuales no existe un mercado.
En relacion con ellos es que se ha desarrollado la tesis del mercado virtual, la cual exige
analizar los factores comprometidos como si ellos fueran objetos de transaccién en un
mercado existente. Asi, por lo sefialado precedentemente, mas que descartar de plano su
utilizacion como método a aplicar, lo que hace Calabresi es evidenciar las falencias que el
sistema de mercado en su aplicacion por si solo presenta.

Por lo expuesto anteriormente y, desde la perspectiva estricta en la resolucién de
cuestiones juridicamente relevantes, Calabresi concluye en la ineficacia de la utilizacién de
uno u otro sistema de prevencién en exclusiva y se pronuncia a favor de sistemas mixtos
como lo seria, por ejemplo, en la concurrencia de procedimientos politicos y de mercado.
Esta relacion de cooperacion se justifica en que el mercado tiene la capacidad de considerar
aisladamente cada uno de los factores comprometidos en un asunto relevante. Asimismo,
el mercado permite recoger de forma rapida, las variaciones que experimenta el valor de
un bien, adaptando asi la solucién juridica de un asunto.

Ademas, sefala Calabresi, porque se puede dar entre el mercado y la politica una
relacion de cooperacioén. Asi, por ejemplo, que el primero puede comprobar en la practica las
soluciones adoptadas por el soberano; de la misma forma, el mercado puede desincentivar
la realizacién de conductas indeseadas por consideracion de los costos contenidos en ellas
0, por ultimo, porque la valoracién de origen mercantil puede servir como antecedente a
la valoracién colectiva.

Sin embargo, esta fusion de entre mercado y politica también puede producir
disfunciones, ya que el sistema de mercado puede provocar reacciones contrarias al fin de
la medida politica o viceversa, lo que causa externalidades y, por ende, eleva los costos de
las actividades, situacién que, precisamente se trata de evitar.

Aun asi, Calabresi, ve mayores ventajas en la adopcion de un sistema mixto para
la resolucion de cuestiones juridicamente relevantes, que uno politico o de mercado
independientes entre si.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que en la obra de Guido Calabresi, mas que poner

en cuestion el papel central del mercado®', cuestiona su validez atemporal si solo el objetivo
de eficiencia es reconocido (haciendo énfasis en el hecho de que para Calabresi el objetivo
de eficiencia no es el unico valor que se debe alcanzar, sino que hay otros tanto o mas
importantes que éste, como lo es la igualdad o la justicia). De aqui también que su auténtico
motivo de choque con la corriente mayoritaria no es por la validez o no de la estructura
de mercado, sino, a causa de su utilidad o inutilidad cuando se persiguen objetivos mas
amplios que los reconocidos por el modelo neoclasico.

61 - . . . . . -
Puesto que, como acabamos de ver, no descarta su utilizacion sino, por el contrario, prefiere fusionarlo con el sistema politico,

adoptando un sistema mixto, lo cual no significa invalidar el papel del mercado sino todo lo contrario, ya que reconoce explicitamente

que en nuestra sociedad los procesos que se desarrollan en el mercado -nucleo central del modelo neoclasico- constituyen el corazon

de la vida econémica.
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E. Test final de la justicia

Un ultimo aspecto y de gran importancia dentro de la obra de Calabresi, dice relacion con el
tema referente a la Justicia. Sefialamos en un principio, que para este autor la Justicia juega
un rol preponderante en la evaluacion de los resultados a que conducen las soluciones
juridicas de los conflictos. Plantea que la justicia es la prueba final que un sistema que se
considere eficiente debe de sortear para calificarse como deseable.

Ante todo, conceptualicemos a la Justicia, en la forma clasica que la definié Ulpiano,
como la virtud de dar a cada uno de lo suyo. La virtud en tanto inclinacion del animo, implica
accion. La accion para ser justa, como planteamos en parrafos anteriores, debe ser valida,
eficaz, util y eficiente, segun vimos anteriormente. La validez depende de los hechos que
determinan “lo suyo”. La eficacia depende de la potencia del acto juzgado en orden a poner
a otro en posesion de lo suyo. La utilidad, por su parte, obedece al grado en que la dacién
de lo suyo a otro causa el bien, es decir, materializa el objetivo socialmente valioso. La
eficiencia, por ultimo, depende de que la dacion de lo suyo al otro cause los menores costos
que le sean posibles, considerando “lo suyo”, los efectos colaterales y las externalidades.

En Calabresi, la justicia se presenta con un doble sentido. Uno especifico admitido para
fines analiticos y otro genérico, reconocido pero que se descarta para efectos explicativos,
puesto que impide la diferenciacion entre cuestiones relativas a costo y sentimientos
involucrados. Esto es importante, puesto que desecha de plano las criticas formuladas a
la obra de Calabresi (entre ellos Richard Posner), en el sentido de que su opcion final por
la justicia haria inutil todas sus conclusiones sobre la importancia de consideraciones de
naturaleza econdmica. En efecto, la opcion de Calabresi por el test final de la justicia, al
que se subordina la suerte de los juicios valorativos de eficiencia econémica, se entiende
en la medida que se parte del supuesto de que en la obra de este autor, para efectos de
analisis, se denomina justicia sélo al sentimiento de cosa justa o injusta en que vive en los
individuos. Limitacion que no quiere fundarse en una concepcion al extremo subjetiva de
la justicia, sino que Unicamente toma esos elementos como factores subsistentes de un
juicio historico sobre la utilidad de un determinado objeto. Esto quiere decir, en términos de
Calabresi, el concepto de justicia a que se somete la solucion eficiente, es un sentimiento
que nace de la valoracion que se hizo antes del mismo objeto (si el juicio es de justicia)
o de otro (si el juicio es de injusticia). La cosa justa, por tanto, se define por la sensacion
de correspondencia entre el hecho juzgado y el sentido histérico de cosa valiosa. Por
ende, la justicia como sentimiento, es la idea de cosa valiosa que se tiene respecto de
un objeto que ha sido valorado en el pasado en atencién a consideraciones tanto de
orden utilitario como de justicia. Sin embargo, siempre esta presente el peligro de que
las formas pasadas de valoracién no sean calificadas como idéneas en el presente, de
tal forma que el sentimiento de cosa justa no pueda ser mas que eso. Esto conlleva a la
coherencia e integridad del sistema juridico, en cuanto a las valoraciones que se desarrollan
para solucionar los conflictos nuevos, estan exigidos por el respeto no sélo de los bienes
concretos que concurren al conflicto y que es necesario valorar también en ese momento,
sino que a las valoraciones previas que se hiciera de esos mismos objetos. Por otra parte,
el sistema de normas positivas influye en el sentimiento de cosa valiosa que conforma la
nocion de justicia induciendo a cambios o evoluciones en los juicios que se emiten sobre
las realidades que corresponde enfrentar. Con esta manera de entender la justicia, es facil
explicar las discrepancias concretas que se producen a lo largo de la historia, acerca de
aquello que se entiende por cosa justa. Asi, definiciones como las que nos muestra Ulpiano,
ciertamente tiene la sutileza de una generalidad suficiente para recoger con ella cualquier
posibilidad concreta para el término “lo suyo”.
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Ahora bien, esta definicion del término justicia tiene un rol importante para el Andlisis
Econdémico del Derecho dentro de la vision que nos presenta Guido Calabresi sobre la
materia. En efecto, para este autor, el valor de la Justicia es de tal trascendencia que es
constitutivo de las bases de investigacion que él nos presenta, puesto que lo que busca
es la introduccién de factores redistributivos en la solucion de conflictos o situaciones de
relevancia juridica que favorezcan la equidad o justicia frente a la eficiencia, siendo este
ultimo elemento el valor maximo a alcanzar por el modelo neoclasico, y por ende, de
aqui surge una de las oposiciones de Calabresi a tal modelo. Ello es asi, porque para
este autor, no es admisible que la eficiencia constituya el objetivo supremo de la eleccion
social, dejando al margen otros valores que pueden ser esencialmente mas importantes
y mas deseados por los individuos de la sociedad. En tal sentido, la preocupacion por
la aceptabilidad social de las decisiones que se deriva de su enlazamiento a los valores
asumidos como esenciales por el colectivo social, aun cuando no coincidan con la literalidad
del modelo econémico del que se parte, es efectivamente una de las notas esenciales
en la obra de Calabresi. De hecho, este planteamiento se hace explicito en su analisis
de los sistemas de responsabilidad civil, en el cual indica que las funciones principales
de tal sistema deben ser el promover la justicia y reducir los costes de determinadas

actividades®, guedando puesta explicitamente de manifiesto su distancia con respecto a
las proposiciones positivas de la corriente mayoritaria. En efecto, sefala que sin bien es
cierto que es indiscutible que la funcidn principal de la responsabilidad civil es, como vimos
cuando hablamos de la definiciéon de los costes, la de reducir la suma de los costes de los
accidentes - o de otras situaciones de relevancia juridica- y de los costes de evitarlos, en
todo ello es indispensable la busqueda de la justicia, pues, como dijimos en su oportunidad,
plantea que “un sistema de responsabilidad civil que acentuara la desigual distribucién de
la renta o que favoreciera los monopolios violaria principios morales y resultaria, a la postre,

injusto”®

Sin embargo, ante esta postura de Calabresi con respecto a la funcién de la Justicia,
dijimos que existian criticos, y, entre ellos encontramos a Richard Posner. Posner afirma
que, segun él interpreta la obra de Calabresi, la funcion de justicia resulta ser mas bien
insignificante y que, por tanto, lo relevante es la funciéon de reducir los costes. Por cierto,

64
para este autor, en su obra The Economics of Justice le interesa presentar una
concepcion econdmica de la justicia que la equipara a la eficacia 0 maximizacion de la
justicia.

Efectivamente, como se ha dicho, la exposicién del analisis econémico del derecho de
Posner esta recogida en su obra Economic Analyisis of Law donde define la eficiencia como
la exploracion de los recursos humanos para que satisfagan las necesidades humanas y
en el uso maximizarlos. Asi, segun Posner, una sociedad eficiente es aquella en la que
los bienes estan a disposicion de aquellos que quieren o pueden pagar los precios mas
elevado. Y en la mentalidad de Posner esto es justo porque son ellos precisamente para
quienes tiene el valor mas alto y a esta maximizaciéon de la riqueza se llega a través de
operaciones de intercambio dentro de un mercado libre donde cada cual produce oferta lo
que quiere, e intenta captar, usando los medios que le parece conveniente, a sus clientes.
Por ende, se puede decir que con Posner no puede acordarse la teoria de la maximizacion
de la riqueza con la nocion de justicia distributiva.

62 CALABRESI; Op. cit.;p.42

63 CALABRESI; Op. cit.;p.49

4
Posner, Richard. 1983. The Economic of Justice. Harvard University Press, Cambridge.
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La maximizacién de la riqueza requiere, para Posner, que el individuo este dispuesto
tanto a pagar como a actuar. Ello, puesto que el objetivo de eficiencia o maximizacion de
la riqueza aplicado al Derecho actua como un sistema de asignacién de responsabilidades
entre los sujetos implicados en actividades que los interrelacionan para conseguir
maximizar los valores o los bienes y, para minimizar los costes de estas actividades. En
efecto, este autor sefalo en un principio que el Unico objetivo que se debia perseguir era el
de alcanzar la maxima eficiencia en los sistemas de asignacion, de costes, transacciones,
contratos, responsabilidad civil, etc. y desde esos postulados intent6 desarrollar una teoria
de la justicia.

A pesar de todo, la postura de Posner y, por tanto, su critica a Calabresi lejos de
socavar las bases de analisis de este autor, mas bien contribuye a centrar en su exacto
lugar sus posiciones en torno a la necesidad de un concepto mas amplio de bienestar que
no gire en torno al criterio eficientista. Y en ese sentido bien puede decirse que la obra de
Calabresi ha contribuido incluso a modificar los planteamientos de su principal oponente; tal
es asi, que en la segunda edicién de su Economic Analyisis of Law, Posner reconoce que
la eficiencia no es necesariamente la Unica funcién social que debe alcanzarse ni el Unico
objetivo deseable, pues existen otros conceptos fundamentales tales como la igualdad,
legitimidad, entre otros.

Por ende, uno de los principales aportes de Calabresi y que, que le ha valido el
reconocimiento como principal critico del modelo neoclasico ha sido el rescate de la
influencia de la nocién de justicia para discusiones actuales sobre cuestiones de relevancia
juridica, teniendo en consideracion, eso si, que se ha de rechazar como arbitrario, el
simple alegato de que cierta formas de actuacion lesionan los sentimientos de justicia,
pero se admite que la actuacién sera reprimible como injusta si se demuestra que en
nada contribuye su permanencia al logro del objetivo social o que, incluso, entorpece su
materializacion.

5. VILFREDO PARETO

A. Generalidades: Su concepto de utilidad.

Vilfredo Pareto, nacié en Turin, Italia, el afio 1948 y fallecié el afio 1923. Sin embargo,
algunos autores sefalan como su lugar de nacimiento a Paris un 15 de julio. Este autor
italiano se graduo el afio 1869 de Ingeniero y durante 23 afios se dedicé a trabajar como
director de empresas de ferrocarriles privados y en la industria de la fundicion. Desde ese
mismo afio de 1869 empieza a escribir y meditar sobre Economia y se transforma en un
profesional de primer rango en el ambito internacional, a pesar que los adelantos de la
época se comunicaban en lengua inglesa y él lo hacia en francés o italiano. En el afio 1892
ocupa la catedra de Economia de la Universidad de Lausana en Suiza, sucediendo en ella
al también célebre economista Ledn Walras, posicion que ocupara hasta 1906. De 1912
hasta su muerte en 1923 se dedicd a la sociologia politica, como lo hacian sus colegas
de aquella época.

Wilfredo Pareto no llego a fundar una Escuela para la Economia, pero si tuvo una
profunda influencia en los medios europeos, sobre todo en ltalia. Fuera del continente, en
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Inglaterra y los Estados Unidos su influencia fue minima hasta ya bien entrada la primera
mitad del siglo XX.

Dentro de sus obras, El Manual de Economia Politica (del afio 1909) es una de las mas
importantes, la cual se destaca porque estudia la Teoria de la Demanda del Consumidor
y porque de ella ha de arrancar toda investigacién moderna sobre la materia. En efecto,
Vilfredo Pareto fue el economista que reelaboré las Teorias de la utilidad y la Demanda
vigentes en su época. Esto, porque los primeros Ultilitaristas pensaban que la utilidad era
una magnitud cardinal como la longitud o la temperatura, medibles en “Utiles” y que era
posible realizar comparaciones interpersonales en tal sentido. Asi, por ejemplo, que una
cabana de 20 troncos proporcionaria al Sr. Williams 30 utiles y al Sr. Roberts 45 tiles.

Sin embargo fue Vilfredo Pareto, quien, a principios del siglo XX, negé la posibilidad de
hacer comparaciones interpersonales de la utilidad y reconstruyo la Teoria del Consumo y
la Demanda sobre una nueva base: el concepto ordinal de la utilidad.

Esto, porque Pareto puso de manifiesto el denominado “modo paretiano de pensar”,
el cual no pretende dar explicacion de los fendmenos, sino sélo que existen y con qué
caracteristicas. El “significado profundo” que pudiera tener, no le interesa. El analisis
paretiano es de total generalidad. Con esto queremos sefialar que, para este autor, la
Economia Cuantitativa puede asi librarse, aunque suene a paradoja, de la necesidad de
cuantificar, de medir, operacién que por imposible, aprisionaba a la ciencia econémica en

un callején sin salida; a partir de Pareto podra contentarse con lo efectivamente realizable:
65

compara sin medir. La medida (numero cardinal ) es asi suplantada por la comparacion
66

(el numero ordinal ). En efectoy, siguiendo un ejemplo presentado por Pareto, el concepto
ordinal permite afirmar tan soélo que para un individuo determinado tres pasteles tienen mas
utilidad que dos, sin determinar si ese “mas” significa el doble o el triple.

Partimos senalando en el encabezado de este parrafo que Pareto reelaboré las Teorias
sobre la Utilidad, pues bien, para entender aquello y sobre todo para comprender el

pensamiento de Pareto®’ es que nos adentraremos un poco en el concepto de utilidad.

El concepto de utilidad debe caracterizarse cuidadosamente, pues el sentido que
le asigna la Teoria Econdmica se aleja mucho del que se le concede en el lenguaje

usual®. En este ultimo, la utilidad es una propiedad objetiva de las cosas. Por ejemplo, la
utilidad del carbén reside en su aptitud para producir calor. La utilidad es, asi, un hecho
valido para todos los hombres y no una relacion entre un sujeto determinado y una cosa,
también determinada. La utilidad resulta ser, entonces, una propiedad fisica de los bienes,
independiente de todo aspecto cuantitativo. En el lenguaje corriente, lo util se opone a

Gram. Dicese del adjetivo numeral que expresa exclusivamente el nimero, la cantidad. (Diccionario Enciclopédico Exito.

Edicién afio 1991. Barcelona, Espafia. Grupo Editorial Océano).

Gram. Clase de numerales (adjetivos o pronombres) que expresan la idea de disposiciones sucesivas. Se presentan como

calificativos en lo que respecta a su significacion: primero, segundo, ultimo. Desde el punto de vista formal se combinan con los

mismos morfemas que los adjetivos calificativos y, como ellos, se anteponen o posponen al sustantivo. (Diccionario Enciclopédico

Exito. Edicién afio 1991. Barcelona, Espafia. Grupo Editorial Océano.).

7 . .
Esto, porque luego veremos y desarrollaremos uno de los grandes aporte de Vilfredo Pareto a la economia, el llamado

“Optimo de Pareto”

De hecho, se le define como: “Provecho, conveniencia, interés o beneficio que se saca de una cosa” (Diccionario

Enciclopédico Exito. Edicién afio 1991. Barcelona, Espafia. Grupo Editorial Océano).
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lo dafiino, de tal forma que no podria decirse que tiene utilidad una cosa que es fisica o
moralmente perjudicial.

Muy distinto es el concepto de utilidad que nos da la Teoria Econdmica. Para ella, la
utilidad no es una aptitud inherente a las cosas, sino que nace de la relacion entre el sujeto
y el objeto.

El hombre experimenta o prevé necesidades y -acertada o erradamente- considera que
ellas pueden satisfacerse mediante el empleo de ciertos medios que reciben el nombre de
bienes. El sujeto establece una relacién entre su necesidad y el bien que reputa apto para
calmarla o hacerla desaparecer. Esta relacion, que envuelve un juicio del sujeto acerca del
objeto, es lo que constituye la utilidad. La utilidad es una apreciacion del hombre. Las cosas
no tienen utilidad sino cuando el hombre estima que rednen las condiciones requeridas
para satisfacer las necesidades que lo rodean. La utilidad es algo personal, psicoldgico.
Las cosas tienen propiedades fisicas y quimicas inmutables. Sin embargo, la utilidad de
estas cosas puede modificarse, pues no basta con que existan tales propiedades, sino que,
ademas, se requiere que el hombre las conozca, desee y sepa aprovecharlas desde el
punto de vista de la satisfaccién de las necesidades que experimenta. Por ejemplo, que
las caidas del agua no fueron utiles hasta que el hombre pudo transformarlas en energia.
Podemos apreciar, entonces, el papel que la ciencia y la técnica desempefian en la creacién
de nuevas utilidades. Sin embargo, aun hay mas, puesto que las cosas pueden tener
utilidad aunque estén desprovistas de las cualidades objetivas que el sujeto les atribuye. Por
ejemplo, si una persona enferma cree que una hierba puede sanarlo, este hecho basta para
que la hierba tenga utilidad, aun cuando, realmente, carezca de tales aptitudes; es la utilidad
de los remedios imaginarios. Si el hombre desea algo, simultanea o automaticamente le
confiere utilidad. La utilidad surge dondequiera que descanse el deseo del hombre. En
consecuencia, la utilidad varia de uno a otro individuo y, respecto de una misma persona,
puede modificarse también en razon de la intensidad de las necesidades, el conocimiento
o desconocimiento de las cualidades reales de las cosas, etc.

La Economia no considera la utilidad como el atributo de un bien apreciado abstracta o
genéricamente. No se trata de un bien en general, sino por el contrario, se trata de la utilidad
que, para un sujeto determinado, presenta una cantidad determinada de un cierto bien. Es
una categoria concreta que depende, por una parte, de las cantidades necesitadas vy, por
la otra, de las cantidades disponibles. No es la utilidad de ese cierto bien para todos los
hombres, sino que es la utilidad de una determinada cantidad de ese bien para un sujeto,
también determinado, que experimenta necesidades de una determinada intensidad.

La utilidad, ¢ se confunde, entonces, con lo que los clasicos llamaron valor de uso®*?
El problema no es simple y se presta a alguna discusion. Asi, ambos conceptos tienen un
caracter eminentemente subjetivo, pero los distinguen diferencias sustanciales. La utilidad
resulta del juicio que un individuo emite acerca de un bien determinado. El sujeto confronta
el bien con sus deseos y, de acuerdo con esto, lo juzga reconociendo o negando su utilidad.
El valor de uso siempre involucra un juicio de importancia relativa: supone una comparacion,
explicita o implicita, entre diversos objetos. La utilidad existe como atributo independiente y
un objeto puede ser util aunque sea unico. A la inversa, el valor no se manifiesta sino cuando
se comparan distintos objetos, diversas utilidades. La utilidad es una categoria individual.
El valor, es una categoria social o colectiva.

69
Se le define como: “El que posee un producto por sus cualidades materiales intrinsecas. Esta en relacion con su aptitud para
satisfacer una necesidad humana”. (Diccionario Enciclopédico Exito. Edicién afio 1991 Barcelona, Espafia.Grupo Editorial Océano).
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Para los clasicos el asunto no aparece claro y confunden las nociones de utilidad y
valor de uso, haciéndolas sindnimas. La utilidad de los clasicos es genérica; es la utilidad
de un cierto bien para todos los hombres. En cambio, el concepto moderno de utilidad es
especifico y concreto; es la utilidad de una determinada cantidad de un cierto bien para un

determinado sujeto.

La utilidad de un bien no envuelve apreciacion acerca de los aspectos morales de la
satisfaccion que procura. La utilidad es, en suma, un atributo neutro que adquiere todo bien
por el simple hecho de ser apetecido por el hombre. Por ejemplo, la morfina -dice Pareto-
no es util en el sentido ordinario de la palabra, ya que es nociva para el morfinbmano, pero

es Util desde el punto de vista econdmico, pues satisface una necesidad”’.

La ciencia econdmica no formula juicios morales, no le corresponde hacerlos. A la
Politica Econdmica le compete juzgar si es conveniente limitar ciertos consumos o favorecer

otros, atendidas ciertas consideraciones de diversas indoles como es la ética.

La utilidad de un bien puede variar, ademas, a causa de la accion de factores que,
indirectamente, influyen sobre el juicio que formula el sujeto. Tales influencias derivan, sobre
todo, de las relaciones de complemento y sustitucion que es posible existan entre algunos
bienes. Pongamos un ejemplo para graficar aquello: la bencina, por si sola, carece de
utilidad para el sujeto que no dispone de un vehiculo motorizado. Su utilidad surge cuando
ese individuo adquiere, por ejemplo, un automdvil. En este caso, la utilidad de un bien (la

gasolina) se debe a que complementa otro bien (el automovil).

Otro ejemplo: la utilidad de la seda natural disminuyd cuando se produjo la seda
sintética; en este ejemplo, la utilidad de un bien -la seda natural- disminuye debido a que
otro bien -las telas sintéticas- pueden sustituirla en el deseo y el consumo efectivo de los

sujetos’".

B. Su aporte a la Economia: El Criterio u Optimo Pateriano

En el parrafo anterior hicimos referencia a uno de los elementos importantes dentro de la
obra de Pareto, como lo es el concepto de utilidad. Sera, a partir de ese concepto que

desarrollaremos en este parrafo el criterio denominado Criterio u Optimo de Pareto.

Pues bien, hemos analizado en nuestra Memoria que el gran problema que debe
hacer frente la Ciencia Econémica es la escasez, éste, como cualquier otro se analiza
exclusivamente sobre la base del comportamiento del individuo. Los grupos o colectivos
que forman la dinamica social seran, en todo caso, analizados como resultado del
comportamiento de los individuos que los componen. El bienestar social es considerado
cono el bienestar de cada uno de sus miembros e, incluso, las acciones o decisiones del
gobierno o Estado se contemplaran como resultados del comportamiento de los individuos

que conforman los diferentes cuerpos burocraticos.

De este presupuesto individualista se derivan, por lo demas, dos importantes

proposiciones:
Que los individuos son capaces de juzgar su propio bienestar y;

0
Pareto, Vilfredo. 1945. Manual de Economia Politica. Buenos Aires, Argentina. Editorial Atalaya P. 157

1
Baltra Cortes, Alberto. 1968. Teoria Econémica (segunda edicién). Santiago de Chile. Editorial Andrés Bello. P.57.
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Que sus juicios no dependen del bienestar o de la situacién de los demas individuos,
es decir, que se excluye decididamente el comportamiento altruista como norma general
de accion econdmica.

La primera de ellas puede ser reformulada diciendo que el objetivo perseguido por el
sujeto econdmico es la maximizacion de su propio beneficio o utilidad y que ello se lleva
a cabo racionalmente. Racionalidad que no ha de interpretarse mas que en el sentido de
que el individuo procede siempre a realizar elecciones consistentes, que elige aquellas
alternativas que le resulten mejores entre las que estan a su alcance. No se trata de saber
por qué los individuos prefieren una cosa a otra, una situacién a otra, sino que se establece
gue si una alternativa ha sido elegida es porque le reporta una mayor satisfaccion, utilidad
o beneficio.

Del modelo neoclasico no cabe deducir, por otra parte, que todos los individuos sean
racionales o que todos los supuestos de los que parten sus elecciones sean realistas.
Solamente que a través del supuesto de racionalidad es posible conocer qué consecuencias
consistentes se derivan de un comportamiento predeterminado.

La segunda de las proposiciones puede ser interpretada tanto desde la perspectiva de
que alindividuo le interesa la consecucién de su propio interés, como desde el punto de vista
de la negacion de la posibilidad de la conducta social altruista. En cualquiera de los casos lo
determinante es que el individuo se enfrenta a los demas con una determinada funcion de
utilidad, porque la racionalizacion de la eleccion humana en funcion de la maximizacion de
la utilidad, no afirma que los individuos estan motivados por el placer o por evitar el dolor. La
utilidad puede, incluso, no proporcionar placer o dolor en una situacion de eleccién concreta;
unos fines pueden ser mas importantes que otros. Mas aun, no se puede afirmar que los
individuos son egoistas como opuestos a altruistas. Ello, porque el interés de uno hacia los
demas es una parte de la funcién de utilidad, asi como lo es el interés por uno mismo.

Asi, del presupuesto de racionalidad, se siguen, a su vez, tres importantes
conclusiones:

1. Todos los bienes son sustituibles, de manera que siempre habra una combinacion
de intercambio entre dos bienes que proporcione idéntica satisfaccion, es decir, que, en tal
proporcion sean igualmente preferidos.

2. El individuo siempre llevara a cabo una conducta maximizadora. Preferira siempre,
como suele decirse, lo mas a lo menos y tratara en cualquier situacion de maximizar su
beneficio o utilidad o minimizar costes. Esto significa que ante expectativas de cambios en
los costes o beneficios de sus acciones actuara de forma predecible.

3. No solo el individuo tratara de que los beneficios superen a los costes sino que para
que aquéllos resulten adecuados a su conducta maximizadora, su nivel de actividad o el
limite hasta donde llevara a cabo sus acciones vendra determinado por la igualdad entre
su beneficio y su coste marginal.

Basicamente, estos presupuestos conforman el nucleo central del modelo neoclasico.
Los demas que puedan surgir, consistiran en aplicarlos en cada caso concreto. Sin
embargo, es necesario destacar otros dos conceptos ideaticamente esenciales para
comprender el desarrollo del modelo neoclasico:

1. El supuesto de estabilidad de las preferencias de los individuos y;

2. El concepto de coste de oportunidad.
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El primero de ellos es, en cierto sentido, consecuencia del principio de racionalidad.
Sobre la base de ello, se ha sefialado que si las preferencias cambian, habria de entenderse
que las elecciones previamente efectuadas carecen de consistencia, tirandose asi a la
basura con dicho requisito de la conducta individual. Sin embargo, es evidente la debilidad
de tal afirmacién, que precisamente origina profundas criticas a la validez del modelo. Quiza
la opinidn mas sincera sobre el tema la exponga el economista Le Roy Miller quien aclara
suficientemente el papel del supuesto de estabilidad: “De hecho -dice Le Roy- es posible
explicar fodo sobre la base de supuestos cambios en los gustos y preferencias. Por lo
tanto, si apelamos a los cambios en el comportamiento de los individuos, acabamos por
usar simples verdades evidentes. Los economistas no tienen una teoria para explicar los
cambios en los gustos. Es mas no tenemos una medida de supuestos cambios en los
gustos...Por esta razén, suponemos que los gustos son constantes y que se han de buscar

otras caracteristicas que puedan afectar el comportamiento del consumidor”.

El concepto de coste de oportunidad, que puede definirse como “el valor de un recurso
en su mejor uso alternativo”, resulta un concepto esencial en cuanto liga el problema de
la escasez y la alternativa de los recursos no es necesariamente igual a su valor o coste

financiero.

Sobre la base de todos estos criterios y postulados, el modelo neoclasico establece la
posibilidad de que sea alcanzado un maximo de utilidad o bienestar individual. Sin embargo,
el verdadero problema econémico es como trasladar el propio concepto de bienestar
individual y sus propios condicionantes a escala social, a nivel de toda la sociedad porque,
ciertamente, el problema de alcanzar un maximo social a partir de los deseos individuales
es precisamente el problema que ha sido siempre primordial en el campo de la economia

del bienestar.

El criterio tradicionalmente adoptado en tal sentido es el que se conoce como “Optimo
de Pareto”, el cual establece que un movimiento de una situacion a otra constituye una
mejora del bienestar social si no se reduce el bienestar individual y, si al menos, mejora la
situacion de un individuo. Tal criterio se funda en que el individuo es el mejor juez de su
propio bienestar y que el bienestar de la sociedad depende del bienestar de los individuos

que la componen.

Se llegara a un “Optimo de Pareto” cuando el bienestar de un individuo no puede
aumenta sin disminuir el bienestar de otros miembros de la sociedad. Y, el modelo
neoclasico establece que bajo determinadas circunstancias que conforman un mercado de
competencia perfecta se alcanzara dicha situacion 6ptima. Aunque nadie persiga el bien de
la comunidad, aunque cada individuo persiga exclusivamente su propio interés, el resultado
sera el mejor para todos, y los recursos, sin necesidad de ninguna influencia exégena al

propio mercado, gravitaran hacia donde su valor econébmico sea mayor.

Si los recursos sociales fueran inicialmente distribuidos de otra forma entre los
individuos, la demanda de bienes y servicios podria ser distinta, los precios -que vienen
determinados por la oferta y la demanda- también variarian y se alcanzaria, por lo tanto,
una combinacion 6ptima distinta a la anterior. Es decir, el modelo neoclasico propugna que
dada una distribucion inicial de recursos determinada, un mercado de competencia perfecta
proporciona un estado de cosas que se define como “Optimo de Pareto” y que proporciona

el mayor grado posible de eficiencia social.

Ahora bien, si recordamos, analizamos en capitulos anteriores la Teoria del Equilibrio
General el cual, a modo de resumen, sefialaba que el comportamiento maximizador de
productores y consumidores puede generar, y bajo ciertas condiciones generara, una
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situacion de equilibrio entre las cantidades demandadas y ofrecidas de cada producto y
cada factor de la economia. Esta idea que, dijimos, es conocida como la Teoria del Equilibrio
General presume que en cada bien particular transado en el mercado se llegara a un
equilibrio parcial y que, sumados los equilibrios de todos los bienes de un mercado, se

llegara al equilibrio general, que se expresara para cada bien transado en un precio de

equilibrio, ya que con dicho precio, sefalan los autores SCHAFFER Y OTT", “se ofertaran

y demandaran exactamente los mismos bienes. No surgen excedentes ni de oferta ni de

demanda””’.

Asi entendida, la palabra “equilibrio”, en palabras del economista Richard Posner,
significa “punto estable, esto es, un punto en el que no hay ningun incentivo para que los
vendedores alteren el precio o la produccién, a menos que cambien las condiciones de la

demanda o de la oferta””*. Por ello, si se produce cualquier tipo de modificacion como, por
ejemplo, que existan mas personas dispuestas a comprar o mas productores dispuestos
a vender, producira un desequilibrio, que propendera a restablecerse si hay exceso de
demanda, habra escasez del bien, lo que hara aumentar su precio, disminuyendo, por
consiguiente, la demanda hasta un nuevo punto de equilibrio y asi, pero en sentido inverso,
ocurrira con el exceso de oferta.

La Teoria del Equilibrio General, ademas de explicar los equilibrios en la produccién
y consumo de bienes dentro de un mercado, tiene una importancia elemental: si se
cumplen ciertas condiciones, un punto donde se maximiza el bienestar colectivo, entonces,
estaremos en presencia de una situacion social que se conoce con el nombre de Optimo de

7 £a . . - . .
Pareto . Este Optimo de Pareto nos ha de servir, ademas, como criterio para establecer
comparaciones entre distintas situaciones econémicas.

Los autores Hans-Bernd Schaffer y Claus Ott, definen la Eficiencia u Optimo de Pareto
en los siguientes términos: “es una situacién social en la que s6lo se consigue una mejora

para alguien, si al menos otra persona sufre por tal motivo un perjuicio”76. De esta manera,
en el estado eficiente de Pareto, no es posible ningin cambio en la distribucidén de los
bienes o recursos para mejorar la situacion de alguien, sin perjudicar a otro. Por ello, cuando
se esta en una situacion en que no es posible encontrar ningun cambio que permita que
alguien mejore sin que nadie empeore, entonces se dice que estamos frente a un Optimo
de Pareto (o también a una asignacion eficiente en el sentido de Pareto)

Dicho de otra manera: un Optimo de Pareto se caracteriza porque no es posible
encontrar otra asignacion de recursos en que nadie empeore y al menos una persona
mejore. Para algunos autores, el Optimo de Pareto se define de la siguiente manera: “es
eficiente en el sentido de Pareto si no existe ninguna otra asignacién que permita a todo
el mundo disfrutar al menos del mismo bienestar y que mejore estrictamente el de algunas
personas.”

Incluso podria decirse de otra forma: cuando dada una asignacion de recursos,
cualquier cambio que se haga para mejorar a una persona necesariamente implique un

perjuicio para otra, entonces, estamos ante un Optimo o Eficiencia de Pareto.

72
Schaffer, Hans-Bernd y Ott, Claus. 1991. Manual de Analisis Econémico del Derecho Civil. Editorial Tecnos S.A. Madrid,

Espana.
® Ugarte, José Luis. 2001. Op. cit. p. 6
4 Posner, Richard.1998. El Andlisis Econémico del Derecho. Editorial Fondo de Cultura Econdmica. México P. 16.
° Ugarte, José Luis. 2001. Op. cit. p. 7
6 Ugarte, José Luis. 2001. Op. cit. p. 7.
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Este concepto de eficiencia, que describe un estado 6ptimo (todos en la mejor situacién
posible sin cambios que perjudiquen a otro) implicara una regla para la toma de decisiones
sociales: una sociedad debe pasar de una situacion X a Y, si todo miembro de dicha
sociedad prefiere la situacién Y a X. En este caso, por tanto, la decisidon toma el nombre

. . . . . 775 ] .
de “Mejora de Pareto o Mejoramiento Pateriano’*” y, como es facil de advertir, supone una
regla de unanimidad en la toma de decisiones publicas.

Las condiciones para que un mercado competitivo y en equilibrio logre este estado
de Optimo Paretiano, que durante siglos, desde Adam Smith, se atribuyd a la accion de
una “mano invisible”, fueron explicadas haya por la década del sesenta, estableciéndose
que, en ausencia de bienes publicos, efectos externos y rendimientos crecientes, si existen
muchos agentes compradores y vendedores y un mercado para cada bien en el que se
forma un precio competitivo por todos, el sistema de precios proporcionara informacion
suficiente acerca de los datos de la economia para que las decisiones descentralizadas e
interesadas de todos los agentes conduzcan a través de los mecanismos de la oferta y la
demanda a un estado econémico caracterizado por la eficiencia (en el sentido de Pareto)
en la asignacién de los recursos.

La consecuencia de la conexién de estas ideas, a saber: que la conducta individual
maximizadora de beneficios extendida a productores y consumidores llevara a una situacion
social de equilibrio general, por efecto de la “mano invisible” de la competencia del mercado,
sera el surgimiento del estado 6ptimo de aprovechamiento de los recursos (Optimo de
Pareto). En efecto, como vimos en parrafos anteriores, el modelo neoclasico establece que
bajo determinadas consecuencias que conforman un mercado de competencia perfecta se
alcanzara dicha situacion 6ptima. Aunque nadie persiga el bien de la comunidad, aunque
cada individuo persiga exclusivamente su interés individual, el resultado sera el mejor para
todos, y los recursos sin necesidad de ninguna influencia exdgena del mercado, gravitaran
hacia donde su valor econdmico sea mayor. Asi, dicho en palabras de Richard Posner, a
la maximizacién de la riqueza se llega a través de operaciones de intercambio dentro de
un mercado libre donde cada cual produce y oferta lo que quiere, e intenta captar, usando
los medios que le parecen convenientes, a sus clientes y siendo la posibilidad de eleccion
de los individuos la manera mas eficiente de maximizar el bienestar individual. Es, segun
sus palabras, el sistema del liberalismo capitalista: el juego de la demanda no intervenida
por un factor externo o extrafio a la propia actividad econdmica. Dicho en otras palabras,
la libre competencia entre los agentes econémicos. El final, segun Posner, es el Optimo de
Pareto, donde ningun individuo puede aumentar su bienestar sin disminuir el de los demas
miembros de la sociedad.

Es importante resaltar un punto planteado por este autor y que se encuentra vinculado
con el principio de unanimidad que sera tratado mas adelante. En efecto, Richard Posner,
en su articulo “Maximizacién de la Riqueza y Tort Law: Una Investigacion Filosoéfica”, indica
que “el Principio de Pareto, que es que un cambio (incluso un cambio causado por un
accidente o una accién intencional) es bueno si beneficia al menos a una persona y no
perjudica a nadie. Este es un principio liberal, por cuanto todos tienen derecho a la mayor
cantidad de libertad posible mientras sea consistente con la libertad de las demas personas.
El principio de Pareto protege a una persona de actividades daiinas realizadas por otros por
la via de insistir que todas las personas que son potencialmente perjudicadas por aquellas
actividades, consientan en los efectos que tendran sobre ellas. Las personas normalmente

La Mejora de Pareto establece que una asignacion de recursos es mejor que otra cuando en el cambio de una a otra

situacién econémica alguien mejora y nadie empeora. Dicho en otras palabras, Mejoramiento Paretiano significa todo cambio en el

que algun individuo obtiene mas utilidad sin que disminuya la utilidad total de ningun otro.
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consentiran en ser perjudicados s6lo si han recibido algun tipo de compensacion, cuyo
resultado es, haciendo un balance, que no han sido perjudicados por la actividad dafina.
Por el hecho de que requiere unanimidad, el principio de Pareto en su forma pura evita las
objeciones del mayoritarismo.

Ahora bien, devolvamonos un poco en el anadlisis y adentrémonos en un punto
anteriormente tratado, como lo es el principio de la unanimidad. Ello, porque una de las mas
importantes variables utilitaristas es, precisamente, el principio de la unanimidad basado
en el criterio del Optimo de Pareto, segun el cual una politica es buena si a algunos les va
“mejor” (en términos de ser capaces de satisfacer las necesidades) con dicha politica y a
ninguno le va “peor”. Una version estricta del Optimo de Pareto implica unanimidad: toda
persona aceptara una accion gubernamental con la que cree le ird mejor o, en todo caso,
no peor. En efecto, en los ultimos afios se ha subrayado con energia este principio de la
unanimidad como base de un acuerdo libre con acuerdos voluntarios y contractuales.

Este principio ofrece grandes atractivo a los economistas deseosos de emitir juicios
politicos, porque, con mucha mayor razén que en el caso de la simple mayoria, un
economista puede defender con seguridad una economia favorablemente acogida por
todoslos miembros de una comunidad. Pero, aunque a primera vista este principio de la
unanimidad es atrayente para los adherentes a una economia liberal, lleva en su propio
nucleo una grieta vital e irreparable: que la bondad de los contratos libres o de los cambios
-aprobados por unanimidad- respecto de la situacion actual depende enteramente de la
bondad o de la justicia de esa situacién en si mismaconsiderada. Pues bien, ni el Optimo de

Pareto ni su variante del principio de la unanimidad pueden decirnos algo sobre la bondad
78

o el beneficio de ese status quo , ya que se centran tan sélo en el tema de los cambios
frente a esa situacion, es decir, en el punto cero. Y eso no es todo: la exigencia de que los
cambios cuenten con aprobacién unanime congela forzosamente el status quo actual. Si
esta situacién es injusta o represora, el principio de unanimidad se convierte en un grave
obstaculo a la justicia y la libertad, no en un baluarte en el que apoyarse.

Por ello, se ha criticado este Optimo de Pareto, precisamente porque el concepto
técnico de eficiencia econdmica soélo describe un estado optimo de bienestar dada una
asignacion inicial de recursos, sin embargo nada dice sobre si dicho estado es justo, porque
como destaca Calsamiglia “el concepto de eficiencia u Optimo de Pareto es totalmente
insensible a las consideraciones distributivas y, por tanto, no esta claro que sea un objetivo

socialmente Iegitimo”79. Un sencillo ejemplo, agrega Calsamiglia, explicara este punto: “si
tenemos cuatro manzanas a repartir entre A y B y se las damos todas a A alcanzaremos
una asignacion eficiente (para mejorar a B es inevitable quitar una manzana a A lo cual
le perjudica). En realidad todas las distribuciones que reparten manzanas son eficientes.
No todas ellas seran justas. Las distribuciones ineficientes son aquellas que no reparten
todas las manzanas: siempre sera posible repartir la manzana no distribuida y alcanzar una

situacion unanimemente preferida a la inicial®.

Ademas, otra de las criticas, no obstante ser factible la demostraciéon técnica de la
posibilidad de llegar al Optimo de Pareto y su mérito ético de fundarse en la unanimidad, la

78 ) . . .
Lat. Se refiere al estado existente de las cosas. Suele emplearse en la expresion: mantener el status quo, es decir, mantener
la posicién social o el nivel de vida adquirido. (Diccionario de locuciones usuales y voces extranjeras. 1991. Barcelona, Espafa.
Editorial Océano)

9
Calsamiglia, A. 1998. Justicia, eficiencia y derecho. Espafia. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, N° 1.

0
Ugarte, José Luis. 2001. Op. cit. p. 7
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eficiencia entendida al modo paretiano presenta muchos limites para la toma de decisiones
colectivas: “la preferencia discrepante de una persona supone ya un obstaculo para la

decision™®'. Como sefiala POSNER “el criterio de la superioridad en el sentido de Pareto es
la unanimidad de todas las personas afectadas. Siendo esta una concepciéon muy austera
de la eficiencia, con pocas aplicaciones practicas en el mundo real, porque la mayoria de

las transacciones tiene efectos sobre terceras personas”sz. En efecto, porque a pesar que
el beneficio que se obtenga de danar a la otra parte o a un tercero sea mayor que la pérdida
que se provoca, dicho acto no debera realizarse, con la consiguiente pérdida de bienestar
social. De ahi esta segunda critica, en el cual se plantea que no considera a la justicia

distributiva®, al estimar el status quo como una situacion justa.

Fue por esta razoén, que a finales de la década del treinta (especificamente en el afio
1939), dos economistas: John Hicks y Nicholas Kaldor, propusieron un criterio alternativo,
de correccion a la falla del criterio de eficiencia paretiano, que al ser mas operativo, se
presentd como superior al de Pareto. Es el llamado Criterio del Equilibrio Eficiente o Criterio
Corrector Kaldor-Hicks, el cual sera tratado en el capitulo siguiente.

TEORIA DEL EQUILIBRIO EFICIENTEDE KALDOR-HICKS

A. Generalidades

KALDOR, NICHOLAS (1908-1986).

Nicholas Kaldor nacién en Budapest. Estudié en el Model Gymnasium de Budapest y
en la London School of Economics. Fue profesor de esta ultima entre los afios 1932y 1947.
Posteriormente fue docente en el Kings College de Cambrigde.

Socialdemécrata y keynesiano, se especializé en desarrollo econdmico, siendo asesor
de varios paises subdesarrollados. Asimismo, fue asesor econémico del gobierno laborista
y Consejero del Tesoro.

Nicholas Kaldor elaboré6 un modelo de crecimiento estable que complementaba el
modelo de R.F. Harrod y E.D. Domar, conciliando la tasa de crecimiento “garantizado” con
la tasa de crecimiento “natural”.

Su teoria de la distribucion supuso una superacion del Optimo Paretiano. Consideraba
que si un cambio en la distribucion de la renta permitia que los que se beneficiaban de él
compensasen plenamente a los perjudicados, el resultado seria un aumento del producto
y del bienestar general.

HICKS, JOHN (1904-1989).

Este economista britanico ha sido una de las figuras mas destacadas del pensamiento
econdmico del siglo XX. Licenciado en Oxford, fue profesor de la London School of
Economics entre los afios 1926 y 1935. Posteriormente ejercid la docencia en las
Universidades de Cambridge, Manchester y Oxford. Seguidor de Walras y Pareto, aplica la
técnica de las curvas de indiferencia a los bienes, reconvirtiendo asi la teoria de la demanda.

1

Schaffer y Ott. Op. cit. p. 39
2

Posner. Op. cit. p. 21

Justicia distributiva. La que arregla la proporcién con que deben distribuirse las compensaciones y los castigos. (Diccionario

Enciclopédico Exito. 1991. Barcelona, Espafia. Grupo Editorial Océano)
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John Hicks obtuvo el Premio Nébel de Economia en 1972, compartido con K.J. Arrow, “por
sus contribuciones pioneras a la Teoria del Equilibrio Econdmico General y a la Teoria del
Bienestar”.

Quiza su aportaciéon mas popular fue el articulo del afio 1937 publicado en la revista
Econométrica: “Mr. Keynes and the Classics: A suggested interpretation.” En él realizé
un esfuerzo de conciliacion del pensamiento de Keynes, cuya obra fundamental fue
publicada conjuntamente con los modelos clasicos de equilibrio. De ello resulté un modelo,
posteriormente conocido como el Modelo Hicks-Hansen o Curvas IS-LM. Este modelo, el
cual Hicks diseno junto a Alvin Harvey Hansen, representa las relaciones entre la teoria
de la demanda efectiva y la teoria de la preferencia por la liquidez. Este modelo es el mas
exitoso intento de expresar las ideas de Keynes como un sistema de ecuaciones facil de
explicar. A pesar de ello, es un modelo muy criticado, tanto por su falta de consistencia
interna como por su pretensién de representar las ideas de Keynes.

B. Teoria del Equilibrio Eficiente

Como el concepto de Eficiencia Econdmica no ha resultado ser una nocién univoca
dentro del Analisis Econdmico del Derecho, las diversas Teorias de la Eleccién Social han
postulados diferentes criterios para definirlo. Asi, sefialamos en el capitulo anterior que uno
de estos conceptos lo habia dado Vilfredo Pareto, a través del Criterio u Optimo que lleva
su nombre, no obstante, también indicamos que su postura habia sido objeto de varias

criticas® y que una de ellas correspondia a la realizada, en la década del treinta, por los
economistas Nicholas Kaldor y John Hicks. Sin embargo, es importante resaltar que estos
autores no modificaron radicalmente el Criterio de Pareto sino que, por el contrario, sin
necesidad de alterar rotundamente los presupuestos de Pareto, propusieron un matizado
concepto de eficiencia también referido al alcance de una situacion 6ptima.

En efecto, estos dos economistas, en el aino 1939 propusieron un criterio alternativo, de
correccion a la falla del éptimo de eficiencia paretiano, que al ser mas operativo, se presento
como superior al de Pareto; el criterio es denominado Teoria del Equilibrio Eficienteo Criterio
Corrector de Kaldor-Hicksel cual sefala lo siguiente: una decision es eficiente y debe
llevarse a cabo si, al menos, un miembro de la sociedad resulta favorecido y, como minimo,

otro resulta perjudicado, resultando posible indemnizar® al perjudicado con el beneficio del
favorecido y si, a pesar de ello, éste ultimo sigue teniendo alguna ventaja. Simplemente
proponen que el analisis de coste-beneficio demuestre que los beneficios logrados superen
a las pérdidas.

Dicho en otras palabras, un estado es Kaldor-Hicks, siempre y cuando las ganancias
de quienes ganan con ese estado social sean superiores a las pérdidas de quienes con él
pierden, aun cuando quienes ganen no compensen a quienes pierden.

Este Criterio de Kaldor-Hicks es mejor que el de Pareto, segun sus autores, porque
no exige ningun acuerdo del perjudicado por la decision y, mas aln, ni siquiera exige que
efectivamente se le indemnice sino, nada mas, que exista la posibilidad de hacerlo, no

4
Una de ellas correspondia al hecho de que el Optimo Pareto, era un criterio restringido por cuanto exigia la unanimidad para
la toma de decisiones publicas.

Es decir, no sera necesaria la indemnizacion efectiva.
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obstante que en la realidad por diversos motivos (por ejemplo, altos costos administrativos)

no sea oportuno o razonable hacerlo®.

Asi entendida, esta variante (la mas aceptada) del Optimo de Pareto también se le ha
conocido como “Principio de la Compensacion”, la cual exhibe todas las deficiencias del
estricto principio de la unanimidad y afade algunas nuevas de su propia cosecha. Segun
este principio y las acepciones de éste dadas en lineas anteriores, una politica publica es
“buena” si los que salen ganando (en capacidad de satisfaccion de sus necesidades) con
ella pueden compensar a los que salen perdiendo y obtener ademas ganancias netas. Por
consiguiente, aunque en un primer momento hay quienes pierden capacidad de satisfaccion

a causa de esta politica, ya no lo habria cuando se lleva a cabo la compensacion.

Ahora bien, este principio da por supuesto que es conceptualmente posible sumar
y restar las satisfacciones de diferentes personas y medir, por ende, sus perdidas y
ganancias; y asume también que puede calcularse con precision las perdidas y ganancias
individuales. Pero la Economia nos informa que las “utilidades” y, por consiguiente, también
las ganancias y perdidas de “utilidad”, son conceptos psiquicos puramente subjetivos
que no se pueden medir y ni siquiera estimar. Asi, pues, no es posible sumarlas,
restarlas, ponderarlas o compararlas con las de otros, y mucho menos descubrirse las
compensaciones precisas. Los economistas concuerdan, en general, en medir las pérdidas
psiquicas de “utilidad” mediante el precio monetario de un activo o de una propiedad.
Asi, por ejemplo, si el humo de las locomotoras de un ferrocarril dafia una granja, los
compensacionistas suponen que puede calcularse el dafo sufrido por el granjero mediante
el precio de mercado de la finca. Pero semejante presupuesto ignora el hecho puede muy
bien ocurrir que nuestro granjero sienta hacia su granja un afecto muy superior al precio
de mercado. E ignora asimismo que es imposible descubrir qué apego podia sentir el
propietario de su tierra. No tiene sentido preguntarselo al granjero mismo porque éste podria
jurarque no hay dinero en el mundo con que pagarselo: ante esto podriamos pensar que
esta mintiendo. Asi visto no existen medios, sean a través de politicas gubernamentales
0 acciones de una economia liberal, para descubrir la verdad. Por ello, el tema de la
compensaciéon dentro del Criterio Kaldor-Hicks no es un tema menor, sin embargo, hay
que hacer hincapié en que su criterio no plantea la compensacion efectiva, sino soélo la

posibilidad de ésta.

Por otro lado y, atendido todo lo anteriormente expuesto, el criterio del Equilibrio
Eficiente de Kaldor-Hicks ha de resultar tremendamente importante para el Analisis
Econdmico del Derecho, ya que ha de desembocar en la denominada Regla de la Subasta
desarrollada por Richard Posner, segun la cual, la eficiencia se logra cuando los recursos a
través de intercambios voluntarios son llevados hacia aquellos usos en los cuales su valor
(entendiéndose como tal, la voluntad de pagar por parte de dicho titular de dicho uso), es

maximo.

La trascendencia para Posner de la citada Regla de la Subasta, segun los seguidores
del Analisis Econémico del Derecho, es indiscutible: el sistema juridico, ya sea por
intermedio del juez o del legislador, debe preferir aquella solucién que signifique atribuir el
derecho a quien este dispuesto a pagar mas por su titularidad, unica forma de alcanzar el
estado de eficiencia 6ptima. La eficiencia, a fin de cuentas, para el Analisis Econémico del
Derecho, equivale al mayor aumento posible de la riqueza, o que quiere decir que toda
situacion juridica debe ser preferida, también por el Derecho, cuando aumenta el nivel total

de la riqueza en nuestras relaciones sociales.

6
Ugarte, José Luis. Op. cit. p. 8
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Por esta razén, Richard Posner senala que “sdlo tienen valor, y son susceptibles por
ello, de intervenir en la definicién de aquello cuya maximizacién se puede lograr, aquellas
satisfacciones personales, y solamente aquellas que estan en alguna medida apoyadas por

una voluntad y capacidades reales de pago.”®’

Para Posner, la riqueza corresponde a todo lo que tiene “valor en ddlares o equivalente
en dolares a lo que exista en la sociedad” y la Unica manera de medirla es la voluntad y
la capacidad de pago.

Asi, Posner no deja dudas de lo anterior, cuando sefiala que “la idea mas importante
que tenemos que tener presente con relacion al concepto de valor es que esta basado
en lo que la gente esta deseando pagar por algo, mas que la felicidad que derivara de
su tenencia”. A ello afiade “el individuo que desearia enormemente tener un bien pero no
quiere o es incapaz de pagar por él (quizas por que es indigente) no valora el bien en el

sentido en el que estor usando el término valor.”®

En otro punto y, relacionado con lo anterior, pese a que le propio concepto de
eficiencia ha requerido ser considerado como un concepto contextual que debe matizarse
en cada accién econdémica, tanto su generalizacidon como objetivo superior y la dificultad
de contrastacién de lagunas de las bases de partida para lograrla han dado lugar a una
importante controversia en el Analisis Econémico del Derecho. Porque si el objetivo de
eficiencia no es alcanzable siempre y en toda circunstancia, la consecuencia natural es
plantearse si es aceptable como objetivo Unico a alcanzar en todo momento o0 si no
es mas consecuente proponerse como tales otros que vayan mas alla de la asignacion
técnicamente eficiente.

Finalmente, a modo de resumen, respecto del Criterio corrector Kaldor-Hicks podemos
destacar dos aspectos esenciales:

Este Criterio es un principio de maximizacién de la riqueza. Por ello, la acciéon o
conducta solo debe poder realizarse, si el beneficio social es mayor que los costos sociales
de efectuarlo. Es importante destacar que dicho coste y beneficio social deben comprender
la internalizacion de todos los costes; asi, por ejemplo, si una fabrica decide contaminar un
rio con desechos toxicos, pero para ello sélo se considera compensar a los pescadores que
perderan su fuente de trabajo, no se consideran todos los costes. Para internalizar todos
los costes debe valorarse la pérdida para las generaciones futuras, respecto del goce del
rio o considerar el perjuicio de los propietarios riberefios, que veran devaluado el valor de
sus propiedades o0 no podran gozar mas del referido rio.

En virtud de este principio, sélo debe existir la posibilidad de compensar. Los
fundamentos de esta restriccion parecen estar en la libertad contractual, pero dicho
fundamento sélo es aceptable respecto de las partes y no respecto de terceros (de esta
forma se tratan de evitar externalidades negativas que incentivan la toma de decisiones
ineficientes).

7

Posner, Richard. Op. cit. p. 39.
8

Posner, Richard. Op. cit. p. 21
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CAPITULO SEGUNDO ESTUDIO DE
LAS NORMAS PROTECTORAS DE LA
MATERIDAD DESDE EL PUNTO DE
VISTA LABORAL Y SOCIAL

A. Consideraciones previas:

Hemos de partir sefalando que las normas protectoras de la maternidad son una
consecuencia de la preocupacién del legislador de proteger a los trabajadores mas débiles
ya sea por su edad, sexo, o ciertas circunstancias que disminuyen su capacidad de trabajo,
como en el caso del embarazo que constituye el objeto de proteccion de las normas

protectoras de la maternidad.®

Proteccion de la maternidad en nuestra Constitucion y el principio de
no discriminacién

La proteccion a la maternidad es uno de los topicos de mayor relevancia tanto a del derecho
laboral como de la Seguridad social en general.

La maternidad tiene el caracter de bien juridico tutelado en el mas amplio sentido de
la palabra, que debe ser consagrado en la legislacién social, por cuanto al tutelarse a la
madre no solo se le cuida a ella sino, también al hijo y con ello a toda la comunidad. Por
esto estas normas de caracter general van mas alla de lo meramente laboral e interesan
a la comunidad nacional como un todo y son un derivado del derecho a la vida, que es el
primero de los derechos humanos.

La Constitucion Politica de la Republica de 1980 asegura en su articulo 19 N° 1 el
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. Ademas sefiala que la
ley protege la vida del que esta por nacer.

Claramente las normas sobre proteccién a la maternidad del Cédigo del Trabajo, tienen
como fin asegurar este derecho constitucional, protegiendo la vida de la mujer embarazada,
su hijo, y con ello a toda la sociedad.

La Constitucion politica de la Republica de 1980, en su articulo 19 N° 16 asegura a
todas las personas la libertad de trabajo y su proteccion, y sefala que se prohibe cualquiera
discriminacién 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 concepto se complementa con lo dispuesto en el Cdodigo del Trabajo, que
sefiala en su articulo 2 que son contrarios a los principios de las leyes laborales
las discriminaciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de color, sexo,

9
Humeres Noguer, Héctor. 2000. Derecho del trabajo y la seguridad social. Editorial Juridica de Chile. 190 p.
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sindicacién, religion, opinidn politica, nacionalidad u origen social. En consecuencia ningun
empleador podra condicionar la contratacion de trabajadores a estas circunstancias.

Este principio denominado de la no discriminacién, es fundamental en el derecho

laboral y social. Para el profesor Américo Pla Rodriguezgo, considera que el principio de
la no discriminacion debe llevar a poner término con todas aquellas diferenciaciones que
coloquen a un trabajador en una situacion inferior o mas desfavorable que el conjunto, sin
una razoén valida o legitima.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), por su parte sefiala que el termino
discriminacion laboral, en su recomendacién N° 111 de 1958, comprende cualquier
exclusion o preferencia que tenga por objeto alterar la igualdad de oportunidades o tratos
en el empleo o ocupacion.

Las Naciones Unidas, consideran como discriminatorios todos los motivos de
distincion, exclusion o restricciones adoptados sobre la base del sexo, que tengan por efecto
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio para la mujer de los derechos
humanos o libertades fundamentales en cualquier esfera.

La discriminacion puede ser directa o indirecta.”” En el primer caso, el unico criterio
que sostiene la discriminacién es el sexo de la persona, en cambio en la discriminacion
indirecta, se aplican exigencias como talla, peso, altura sin justificacion alguna.

En Chile la discriminacioén laboral de la mujer se registra durante los afos de fertilidad,
pues las empresas asocian este periodo con un aumento de licencias meédicas y de otros
costos vinculados a este periodo, como el mantenimiento de salas cunas, si se contare con
mas de 20 trabajadoras.

En el caso chileno, este punto es particularmente importante, pues con el mayor ingreso
de La mujer al mundo laboral actual, pueden producirse graves conflictos entre el acceso al
trabajo de la mujer y aquellas normas destinadas a salvaguardar la maternidad. Se presenta
la dificultad de conciliar la proteccion de la empleabilidad de la mujer en el mundo moderno,
y su derecho a ser madre.

92
Las causas de la discriminacion laboran en nuestra sociedad son

El doble rol de la mujer trabajadora y de madre, que la hacen victima de supuestos
discriminatorios por parte de los empleadores, por ejemplo, la creencia de que descuidan
el trabajo por preocuparse también de los quehaceres del hogar.

Mayores tasa de ausencia por problemas domésticos (por ejemplo, el cuidado de hijos
enfermos).

Sin embargo, con respecto a este tema, el porcentaje de mujeres que se ausenté en
forma injustificada alcanza al 4, 3 % del total de mujeres, mientras que en los hombres, la
cifra llagaba al 4,5 %, lo que demuestra que tal causa de discriminacion en el empleo, se
basa s6lo en mitos y supuestos, sin representar la realidad del caso.

Respecto a las ausencias con permiso del empleador (que incluyen a las licencias por
maternidad en caso de las mujeres), donde el total de mujeres con justificaciones de esta
clase alcanza al 5.0 % del total, versus un 4,7 % en el caso de los hombres. Si se toma
en cuenta el hecho que las mayores ausencias por el cuidado de los nifios enfermos se

90
Pla Rodriguez, Américo.1998. Los principios del derecho del trabajo. Buenos Aires, Argentina. Editorial de Palma. P. 14.
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José Luis Ugarte.1997. Mujer, discriminacion y derecho. Revista Laboral Chilena. P.55.
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Encuesta Laboral ENCLA. 1999. Direccién del Trabajo, Departamento de Estudios. Agosto 2000. P.35 a 49.
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concentran en las mujeres (representando un 3,2 % del total de mujeres), en comparacion
que por esta causa los hombres representan ausencias de sélo un 0,02 % del total. Con
la diferencia de un solo 3 % de ausencias entre hombres y mujeres por esta causa, y que
son las mujeres las que asumen el cuidado de los hijos enfermos lo que revela una falta
de igualdad en la responsabilidades asumidas por los padres en el cuidado de los hijos, se
demuestra que es mito esta mayor tasa de ausencia, si se quiere decir de alguna forma,
que esta mayor tasa de ausencia sea significativa en comparacion con los hombres, que
justifique una menor contratacion de mujeres.

Menor disponibilidad que sus pares hombres en términos de viajes, de horarios.

La creencia popular que todavia existe en algunos empleadores, de que las mujeres
no requieren el mismo nivel de acceso al trabajo, o bien de nivel de renta, porque detras de
ella siempre hay un hombre proveedor que mantiene el hogar, lo cual se traduce en que el
empleador privilegia el acceso de hombre el trabajo, y que los ingresos de las mujeres sean
inferiores a los de los hombres por cuanto, segun esta visién, la funcion de la remuneracion
de la mujer es complementar a la del hombre y no en si sostener a la familia.

Estos mitos y supuestos se traducen en practicas discriminatorias en contra de la mujer
al momento de su contratacion como:

Dificultad de acceso de la mujer en el trabajo en edad fértil (empleabilidad).

Entrevistas personales enfocadas a determinar las expectativas familiares de las
postulantes.

Insinuacion directa o indirecta de que la mujer debe evitar el tener hijos si quiere hacer
carrera en la organizacion.

Se hace todo lo posible por despedir a la mujer trabajadora en relacién directa o
indirecta con el embarazo, a pesar de las normas sobre fuero maternal.

Los empleadores evitan contratar 20 o0 mas mujeres en su empresa, porque ello les
significaria cumplir con la exigencia de disponer de salas cuna para sus trabajadoras en
edad fertil.

Si se llega a contratar a una mujer, la remuneracion de ésta es notablemente inferior,
a la que recibe un hombre por desarrollar el mismo trabajo, con igual nivel de estudio,
capacidad y experiencia.

B) Proteccién de la maternidad a nivel legal:

Regulacién:

La proteccion a la maternidad se encuentra regulada en el titulo Il del Libro |l del Cédigo
del Trabajo chileno, denominada “De la Proteccion a la Maternidad”. Entre los articulos 194
a 208 se contienen las normas que regulan la proteccion a la maternidad en nuestro pais.

93
El objetivo de estas normas es

Proteger la vida y salud de la madre trabajadora. Sin embargo estas normas protegen
indirectamente la vida familiar y con ella a la sociedad entera.

Proteger la vida y salud del nifo que esta por nacer, al recién nacido, al lactante y al
hijo menor de 1 afio, de un menor de 18 afos, de una madre o padre trabajador.

93
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C)Asegurar en lo posible la igualdad de opcién para el trabajo de la mujer y el hombre,
cargando a la Seguridad Social y no a cada empleador el costo de esa proteccion especial.

D) Corregir en relacién con lo dicho, los defecto de la primitiva legislacion, que imponia
al empleador los costos o gastos de estos permisos.

Las normas que protegen estos derechos son fundamentalmente son de dos érdenes:
1° Normas de Derecho de la Seguridad Social:

Estas normas de la seguridad social protegen a la maternidad de distintas maneras:

Otorgando prestaciones médicas durante el embarazo, durante el parto, y en el periodo
post natal o puerperio, asistencia materno - infantil.

A través de prestaciones pecuniarias que pueden ser:
Subsidios por el tiempo no trabajado.

Prestaciones familiares.

Prestaciones maternales.

Prestaciones en especie o servicios.

Estas asistencias meédicas y prestaciones pecuniarias que se otorgan durante el
periodo que precede u sucede al nacimiento del hijo de la mujer trabajadora, son
de responsabilidad social y conforme a nuestro derecho, deben ser otorgadas por los
respectivos entes gestores de la Seguridad Social.

2° Normas del Derecho del Trabajo:

Estas normas protegen a la mujer trabajadora en la estabilidad y condiciones de su
empleo, a través de un conjunto de normas juridicas de derecho publico tuitivas del trabajo
de las mujeres embarazadas o puérperas otorgandoles:

Fuero maternal.
Descanso pre y post natal.
Subsidio maternal.

Permisos maternales para el padre o la madre que tengan un hijo menor de un afo,
menor de 18 afos, que requiera atencion personal de sus padres en los casos que establece
la ley, o para la trabajadora o trabajador que tenga a su cuidado un menor de 6 meses en
los casos que establece la ley.

Establecimiento de trabajos prohibidos para la mujer embarazada y el derecho a
cambiar de trabajo.

Derecho a salas cunas y el derecho de la madre de dar alimento a su hijo.

B. Estudio de las Normas Protectoras de la
Maternidad desde el punto de vista Laboral.

Introduccion:
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En este Capitulo, se procedera a tratar en forma particular y detallada, cada articulo de
nuestro Codigo del Trabajo, que regulan la proteccién a la maternidad en nuestro pais,
analizando cada uno de los derechos otorgados por éstos a favor de la madre, y en algunos
casos el padre y terceros en razon de la maternidad u otra circunstancia, con el objeto de

desarrollar una visién global de la regulacién nacional vigente sobre el tema.

Ambito de aplicacion de las normas sobre proteccién a la maternidad:

Se encuentra establecido en el articulo 194 del Cédigo del Trabajo.

Art. 194 CT: “La protecciéon a la maternidad se regira por las disposiciones del
presente titulo y quedan sujeto a ellas los servicios de la administracion publica, los
servicios semifiscales, de administracién autbnoma, de las municipalidades y de todos los
servicios y establecimientos, cooperativas o empresas industriales, extractivas, agricolas
o comerciales, sean de propiedad fiscal, semifiscal, de administracién auténoma 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.

Estas disposiciones benefician a todas las trabajadoras que dependan de cualquier
empleador, comprendidas aquellas que trabajen en su domicilio, y en general, a todas las

mujeres que estén acogidas a un sistema provisional.

Ningun empleador podra condicionar la 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”.

Es interesante advertir la amplitud del ambito de proteccion de esta norma, y la claridad
que emplea el empleador para dar proteccion a todos las trabajadoras, independiente del

lugar donde desarrollan sus trabajos.

Como se observa en este articulo, el Codigo del Trabajo sobrepasa su propia aplicacién
que corresponde al ambito privado y no al publico que en materia de contratacion de
personal, se encuentra regulada en la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado del 5 de diciembre de 1986, ya que quedan sujeto a
este articulo los servicios de la administracién publica, semifiscales, de administracion
auténoma, municipales y todos los establecimientos, empresas y cooperativas, sean de
propiedad fiscal, semifiscal, de administracién auténoma o independiente, municipal o
particular, o perteneciente a una corporacion de derecho publico o privado. Se incluye

ademas, a las dependencias o sucursales de dichos organismos.

Por lo tanto se concluye que el titulo Il del libro Il del Cédigo del Trabajo se aplica
tanto en materia de contratacién de trabajadores para una empresa o servicio, como para

la contratacion de personal para el estado y sus organismos.

Esta norma no distingue si el trabajo es realizado por la mujer trabajadora dependiente
de un empleador realizada en el establecimiento de la empresa, servicio o cooperativa, o

bien si el trabajo se realiza en el domicilio de la propia trabajadora.

Este articulo establece ademas que las normas de proteccion a la maternidad se
aplican “en general” a todas las mujeres que estén acogidas a un sistema previsional.
Por lo cual estas normas se aplican también a aquellas mujeres que no dependen de
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empleador alguno, durante el periodo pre natal, durante el parto, y el periodo post-natal, en
lo aplicable a ellas, como seria los subsidios maternales otorgados por los entes gestores
de la seguridad social (FONASA, ISAPRES).

Nos parece que al legislador, le interesa no sélo la igualdad de acceso al trabajo entre
hombres y mujeres ya tratado anteriormente, si no también, la igualdad en la mantencién
de su trabajo y promocion en él en el hombre y la mujer, de tal forma que un embarazo no
constituya una barrera para el desarrollo laboral, profesional y personal de la mujer.

1° PROHIBICION DE REALIZAR TEST DE EMBARAZO:

Se encuentra establecido en el articulo 194 inciso tercero del Cédigo del Trabajo.

Consiste en que el empleador no podra condicionar la contratacion de las trabajadoras,
su permanencia en el empleo o la renovacién de contrato, la promociéon (ascenso) o
movilidad en su empleo, a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para dichos fines
algun certificado o examen alguno para verificar si se encuentra o no en estado de gravidez.

Esta norma hace referencia al principio de no discriminacion hecho referencia en el
parrafo anterior.

De no existir esta norma, claramente se pretenderia por parte del empleador, en el
caso especifico, evitar la aplicacién de las normas protectoras a la maternidad, mediante
la realizacion de la conducta descrita.

2° SISTEMA DE DESCANSOS PRE Y POST-NATALES:

Se encuentra establecido en el articulo 195 y 197del Codigo del Trabajo.

Art. 195 CT: “Las trabajadoras tendran derecho a un descanso de maternidad de seis
semanas antes del parto y doce semanas después de él.

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, correspondera al padre, quien
gozara del fuero establecido en el articulo 201 de este Codigo y tendra 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 establecido 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 cualquiera estipulacion en contrario, deberan conservarseles
sus empleos o puestos durante dichos periodos”.

Art. 197 CT: “Para hacer uso del descanso de maternidad, sefalado en el articulo
195, debera presentarse al jefe del establecimiento, empresa o servicio o empleador un
certificado médico o de matrona que acredite que el estado de embarazo allegado al periodo
fijado para obtenerlo.

El descanso se concedera de acuerdo con las formalidades que especifique el
reglamento.

Estos certificados seran expedidos gratuitamente por los médicos o matronas a que se
refiere el inciso final del articulo anterior (Art. 196).”
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El contenido del descanso pre y post natal esta referido a*:
A la licencia maternal propiamente tal.

Esta tiene una duracién de 6 semanas antes del parto y de 12 semanas después de
él. (Este es el periodo de tiempo que se denomina descanso maternal). La OIT ampara los
derechos de que trata este titulo en el Convenio N° 3, revisado en 1952 por el convenio
N° 103, ambos ratificados por Chile. Este Convenio, establece un descanso minimo de
12 semanas, una parte de la cual debera tomarse antes del parto, exigencia que es

cumplida con creces con este articulo.” El reposo establecido en la legislacion chilena es
comparativamente alto y uno de los mas extensos de América Latina.

Formalidades:

De acuerdo al articulo 197, para hacer uso del descanso de maternidad, se debe
presentar un certificado médico o de matrona al jefe del establecimiento que compruebe
que el embarazo a llegado al periodo fijado por la ley para obtenerlos. Estos certificados
seran gratuitos si son otorgados por médicos o matronas que por cualquier concepto reciban
remuneracion por parte del Estado.

El derecho al descanso maternal, tiene en nuestra legislacién el caracter de un derecho
irrenunciable, lo cual obliga a hacer uso de él por parte del beneficiario. En la practica no es
poco habitual que este permiso se negocie entre la trabajadora y el empleador de acuerdo
a los requerimientos y necesidades de la primera, como seria que ésta deseara menos
semanas de descanso pre natal, para aumentar el descanso post natal y tener mas tiempo
con el hijo recién nacido.

Nos parece dudoso desde ya el caracter irrenunciable del permiso maternal, porque
hemos podido ver en nuestra practica profesional, que el caracter de tal de este derecho
tiene el caracter meramente nominativo, y que habitualmente se renuncia por parte de
la trabajadora a este descanso maternal y al derecho al subsidio correspondiente en la
audiencia de conciliacion de un juicio de fuero maternal iniciado por ésta en contra de su
empleador.

En un juicio de fuero maternal, en el cual se pretende por parte de la trabajadora hacer
valer su legitimo derecho a que se respete su fuero maternal, donde se le ha despedido
sin cumplir con las formalidades que establece la ley para despedir a un trabajador (a)
que goza de fuero (juicio de desafuero), donde el empleador de niega a reintegrar a la
trabajadora ante el requerimiento de la Inspeccidn del Trabajo respectiva, y mas encima no
ha cumplido con la obligacién de integrar las cotizaciones previsionales correspondientes
de la trabajadora en los Institutos Previsionales (apropiacién indebida), de tal forma, que la
trabajadora no cumple con los requisitos que establece el D.F.L N° 44 de 1978 para tener
derecho a subsidio maternal, en el caso de que haya sido despedida antes del periodo en
el cual tenga derecho al descanso maternal y por lo tanto al subsidio (6 semanas antes
del parto) con el cual en el hecho, durante la tramitacion del juicio, la trabajadora se ve sin
derecho a remuneraciéon y demas beneficios, sin subsidio maternal por no cumplir con los
requisitos de cotizaciones correspondiente, sin un debido descanso maternal, (si ya esta en
el periodo de hacer uso del descanso maternal)que su condicion necesita, que no es acorde
el estado psicoldgico que la situacion le produce al verse asumiendo todos los costos de
la situacién de la cual ha sido victima, y ademas sin posibilidades de encontrar un nuevo

4
Thayer Arteaga, William. Y Novoa Fuenzalida, Patricio.1998. Manual de derecho del trabajo. Tomo lll. Santiago. Editorial

Juridica de Chile. P. 133.
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trabajo, por cuanto, el nuevo empleador se haria cargo del fuero maternal, cosa que ningun
empleador aceptaria, y ademas que se entiende por parte de nuestra Jurisprudencia que
se renuncia al fuero maternal con el empleador anterior, y a todos los derechos a los cuales
por tal causa tenia la trabajadora a demandar.

Frente a esta a esta situacion, que por desgracia habitualmente se ve en Tribunales, si
bien nuestra legislacion en el articulo 174 y 201 del Cédigo del Trabajo, se establece que la
trabajadora tendra derecho al pago integro de las remuneraciones y beneficios a que tenga
lugar del tiempo en el cual haya permanecido indebidamente fuera del trabajo, si durante
ese tiempo no tuviese derecho a subsidio, en la practica, frente a un juicio de fuero maternal,
si el empleador no quiere reintegrar a la trabajadora a su trabajo y no quiere cancelar la
totalidad de las remuneraciones y beneficios de la trabajadora de todo el periodo en el cual
ésta goza de fuero (desde la concepcion, hasta un afio después de expirado el descanso de
maternidad), la trabajadora con el objeto de evitar un juicio que pueda durar afios, en el cual
tenga el peso de la prueba ,y que al final no se tenga a quien cobrar, se “negocia” el periodo
de fuero de la trabajadora, se renuncia por parte de esta a la totalidad de las remuneraciones
y beneficios a las cuales tenia derecho a percibir por su trabajo, por unos cuantos meses de
remuneracion, en la cual en la misma audiencia se fija la forma de pago, y se pone termino a
la relacion laboral que existia entre las partes por la causal del articulo 159 N° 1 del Cédigo
del Trabajo, es decir “mutuo acuerdo entre las partes”. Incluso, si se da el caso descrito
en el ejemplo, y el empleador no integro las cotizaciones previsionales correspondientes
de las trabajadora, no se hace cargo de integrar estos aportes del periodo de suspension,
menos del periodo de fuero, por cuanto las cotizaciones previsionales en nuestra legislacion
son de cargo del trabajador, y ademas en esta audiencia, se ha renunciado por parte de la
trabajadora a la totalidad de sus derechos que el fuero le otorga, para evitar un juicio largo
y las complicaciones que aquello le causaria.

Como se puede ver en la practica, en tales casos, la trabajadora, al ser el sujeto
débil de la relacion laboral, que no cuenta con las mismas condiciones econdmicas que su
empleador, se ve obligada a no contar con las remuneraciones y beneficios que su trabajo
le provee, a no poder tener un nuevo trabajo, por cuanto se entiende que por la existencia
de un nuevo contrato de trabajo renuncia al fuero maternal con el empleador anterior, a
no tener un debido descanso maternal respetado por su empleador, a no tener derecho
a subsidio maternal, si fue despedida antes de tener derecho a este y su empleador no
le integro los aportes previsionales en las instituciones correspondientes, sin tener por lo
tanto derecho a subsidio.

b) Eventual uso del permiso por el padre en caso de fallecimiento de la madre.

Hay que sefialar en primer lugar, que la titularidad del descanso pre natal siempre
corresponde a la madre, ya que su presupuesto juridico, es la existencia de un embarazo,

estar embarazada, situacion que es por naturaleza imposible para el hombre®.

Excepcionalmente, para gozar este derecho el padre se requiere que la madre muera
en el parto o durante el periodo de permiso posterior a éste, dicho permiso o el resto de
€l que sea destinado al cuidado personal del hijo, correspondera al padre, quien ademas
gozara del fuero establecido en el articulo 201 y tendra derecho al subsidio a que se refiere
el articulo 198.

El padre pierde el derecho al fuero si es privado del cuidado personal del menor por
sentencia judicial.

6
Negrete Hill, Gabriela. 2001. De la proteccién a la maternidad en la legislacién chilena del trabajo. Memoria de licenciado
en ciencias juridicas y sociales. Valparaiso. Universidad Catélica de Valparaiso. Facultad de derecho. P. 28.
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El derecho al descanso le corresponde al padre en el caso previsto por la ley, no tiene
el caracter de irrenunciable, por cuanto la ley le dio este caracter solo al descanso pre natal

y pos natal ejercido por la madre.

c) La madre tiene derecho a subsidio por maternidad, el cual se encuentra regulado en

el articulo 198 del CT, y en el DFL N° 44,

d) La prohibicion de trabajar durante este periodo de 6 semanas antes del parto y de
12 semanas después de él ya sea en la misma empresa u otra, ya que se trata de normas
juridico publicas de proteccion, en que el bien tutelado es la salud y vida de la madre y del

hijo que esta por nacer.

e) El derecho a gozar del descanso pre y post natal por la madre, y en subsidio por el
padre, si se cumple con los requisitos del inciso segundo del articulo 195 del Cédigo del
Trabajo es irrenunciable en el caso de la madre y renunciable en el caso del padre como

ya se ha visto.

f) Se debe conservar el empleo durante el periodo pre y post natal a la madre o en
subsidio al padre que estén haciendo uso del derecho al descanso pre o post natal, no

obstante cualquier estipulacion en contrario.

El Dictamen de la Direccién del Trabajo N° 3143 del 17 de marzo de 1985 establece””:
“La mujer que interrumpe su estado de embarazo por un aborto, ya sea espontaneo o
provocado, no tiene derecho a gozar del descanso post natal y del fuero maternal previstos

respectivamente, en los articulos 95y 100 del DL. N° 2.200.

La dependiente que sufre la pérdida de un hijo recién nacido o cuyo hijo nace muerto,
tiene derecho a gozar del descanso post natal, pero carece del beneficio al fuero maternal

contemplado en el articulo 100 del D.L. N° 2.200.”

De esto se desprende que la jurisprudencia administrativa, ha sefialado que si la mujer
tiene un hijo que nace muerto, o sufre la pérdida de un hijo recién nacido, tiene todos estos
derechos excepto el derecho al fuero maternal contemplado en el articulo 2001 del Cédigo
del Trabajo, ya que el articulo 195 habla de parto y no de nacimiento, y por parto se entiende
la expulsién natural del claustro materno del producto de la concepcién. Para tener derecho
al descanso post natal, s6lo es requisito indispensable de que haya habido parto ya que
la ley no condiciona a la circunstancia que la criatura resulte viva ni tampoco exige que
sobre viva, en cambio si la trabajadora ha interrumpido su estado de embarazo por aborto
espontaneo o provocado que no da lugar a parto, deja de ser beneficiaria del descanso
post natal en razén que no se ha dado el supuesto, que es el hecho de haber habido parto.
En opinidn de la profesora Rosa Maria Mengod, el aborto espontaneo o accidental ocurrido
dentro del periodo pre natal de seis semanas, si bien no se ha producido parto ni hijo que
cuidar, deja a la mujer afectada fisica y mentalmente por lo que debiera tener derecho al
descanso post natal. En cambio si se trata de un aborto provocado, se entiende que no hay
parto, porque no se trata de una expulsion “natural” del producto de la concepcién, por lo

cual, no se tendria tales derechos.

El Dictamen N° 5.552, del 8 de agosto de 1996, de la Direccion del Trabajo, ha

sefialado®® que: “La legislacion laboral vigente no contiene disposicion alguna que permita
aumentar la duracién del descanso post natal en el evento de producirse parto multiple,
quedando, en tal caso, la madre trabajadora afecta a las reglas generales que rigen el

descanso maternal”.

7
Negrete Hill, Gabriela. 2001. P.34.
8
Negrete Hill, Gabriela. 2001. Op. cit. p. 7.

66 Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea



CAPITULO SEGUNDO ESTUDIO DE LAS NORMAS PROTECTORAS DE LA MATERIDAD DESDE EL
PUNTO DE VISTA LABORAL Y SOCIAL

Por lo tanto, la jurisprudencia administrativa también ha sefalado que la legislacion
laboral vigente no contiene disposicion alguna, que permita aumentar el descanso pos natal
en el evento de producirse un parto multiple, por tanto, en tal caso, la madre trabajadora
sigue afecta a las normas generales que regulan el descanso maternal.

3° DESCANSO SUPLEMENTARIO, PRORROGADO Y DE PLAZO
AMPLIADO.

Se encuentra establecido en el articulo 196 del Codigo del Trabajo.

Art. 196 CT: “Si durante el embarazo se produjere enfermedad como consecuencia
de éste, comprobada por certificado médico, la trabajadora tendra derecho a un descanso
prenatal suplementario cuya duracion sera fijada, en su caso, por los servicios que tengan
a su cargo las atenciones médicas preventivas o curativas.

Si el parto se produjere después de las seis semanas siguientes a la fecha en que la
mujer hubiere comenzado el descanso de maternidad, el descanso pre natal se entendera
prorrogado hasta el alumbramiento y desde la fecha de éste se contara el descanso
puerperal, lo que debera ser comprobado, antes de expirar el plazo, con el correspondiente
certificado médico o de la matrona.

Si como consecuencia del alumbramiento se produjere enfermedad comprobada con
certificado médico, que impidiere regresar al trabajo por un plazo superior al descanso post
natal, el descanso puerperal sera prolongado por el tiempo que fije, en su caso, el servicio
encargado de la atencién médica preventiva o curativa.

Los certificados a que se refiere este articulo seran expedidos gratuitamente,
cuando sean solicitados a médicos o matronas que por cualquier concepto perciban
remuneraciones del Estado.”

La situacién normal prevé que se tenga derecho a un descanso de 6 semanas antes
del parto y de 12 semanas después de él. Pero estos plazos pueden parecer insuficientes
para la proteccion de la mujer embaraza y del hijo que esta por nacer o ya nacido, si se
presentan complicaciones de salud antes del parto, o durante él, o después de él, ya sea
de la madre o del hijo. Por eso es la razén del establecimiento de estos plazos superiores
a los normales.

Asi se establece un descanso suplementario al pre natal, si se produjere enfermedad
en la mujer embaraza a consecuencia del embarazo y no por otra causa como lo establece
expresamente el articulo 196 del CT. La duracion de dicho descanso suplementario sera
el fijado en su caso por los respectivos organismos que tengan a su cargo las atenciones
médicas preventivas o curativas. La comprobaciéon de la enfermedad se realiza mediante
certificado médico.

Nuestra legislacién no establece la extension de este descanso, por lo cual su
duracion, en cada caso en particular, sera determinada por los facultativos de la salud
correspondientes (médico o matrona), que tengan a su cargo la atencién médica de la
trabajadora embarazada.

Se establece un descansoprorrogado si el parto se produjere con posterioridad al inicio
de las seis semanas del descanso pre natal. En este caso el descanso prenatal se extiende
hasta el alumbramiento. A partir del parto comenzara el descanso post natal. Mediante
certificado médico también se comprobara el inicio del descanso post natal el cual debe
presentarse antes de expirar el plazo de descanso post natal fijado con anterioridad.
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Claramente se observa, que nuestro legislador establece este descanso pre natal
prorrogado, porque en el hecho, el alumbramiento carece de un determinismo cierto, por lo
que el parto puede producirse con posterioridad a la fecha probable de parto pronosticada
por el medico o matrona que atiende a la trabajadora embarazada, y referente a la cual, se
cuenta el plazo de seis semanas antes del parto como descanso pre natal.

Por lo tanto, el descanso pre natal prorrogado, tendra lugar cada vez que el parto
tenga lugar con posterioridad a la fecha de parto asignada por el facultativo de la salud
correspondiente y referente a la cual, se cuenta estas 6 semanas de descanso pre natal.
Este descanso pre natal prorrogado comenzara a correr desde el momento en que se
exceda el plazo de seis semanas de descanso pre natal hasta el parto, momento en que
comenzara a correr el descanso post natal.

Se establece un descanso post natal de plazo ampliado si a consecuencia del
alumbramiento y no de otra causa, se produjere enfermedad comprobada mediante
certificado médico o de matrona, ya sea de la madre o del nifio ya que el articulo no
distingue, que impidiera regresar al trabajo por un plazo superior al descanso puerperal de
12 semanas. Este descanso se prolongara por el tiempo necesario que establezca quien
otorgd la atencién médica.

Nuestra legislacién no establece limites a la duracién de este descanso, por lo que
quedara al criterio de los facultativos de la salud (médico matrona) a cargo de la atencion
médica del paciente.

Es importante sefalar, que la duracion de este descanso post natal prolongado incidira
en el fuero maternal establecido en el articulo 2001 del Cdédigo del Trabajo, ya que
esta norma senala que el fuero se extendera hasta un afo de expirado el descanso de
maternidad, en el cual se debe incluir al descanso ya sefialado.

Como ya lo sefialamos anteriormente, de acuerdo a lo establecido por la Direccién del
Trabajo, la ley so6lo exige que haya habido parto, sin requerir la circunstancia de que la
criatura resulte viva o sobreviva con posterioridad al alumbramiento. Si estamos frente a
un aborto, ya sea espontaneo o provocado, al no existir el presupuesto juridico de “parto”,

no hay derecho al descanso pos natal®

Se observa claramente la importancia otorgada a la presentacion de un certificado
meédico o de matrona segun el caso, para el goce de tales derechos. Ademas se establece
que estos certificados seran gratuitos si son otorgados por médicos o matronas que por
cualquier concepto, reciban remuneracion del Estado.

4° SUBSIDIO POR MATERNIDAD.

Se encuentra establecido en el articulo 198 y 195 inciso 2° del Cédigo del Trabajo.

Art. 198 CT: “La mujer que se encuentre en el periodo de descanso de maternidad,
sefalado en el articulo 195, o de descansos suplementarios y de plazo ampliado sefialados
en el articulo 196, recibira un subsidio equivalente a la totalidad de las remuneraciones y
asignaciones que perciba, del cual s6lo se deduciran las imposiciones de prevision y de
descuentos legales que correspondan’.

9
Benitez Montiglio, M Carolina y Bustamante Sasmay, Carolina. 2002. Proteccion a la maternidad y sus incidencias en la

relacion laboral. Memoria de Licenciado en Ciencias Juridicas. Santiago. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. P. 13.
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De acuerdo a este articulo, la madre tiene derecho a un subsidio por maternidad igual
al total de las remuneraciones que recibe en actividad, del cual sélo se pueden descontar
las imposiciones de prevision y los descuentos legales que correspondan.

De acuerdo al articulo 195 inciso segundo del Cédigo del Trabajo, si la madre muriera
en el parto o durante el periodo posterior a éste, el permiso pos natal o el correspondiente,
o el resto de él que sea destinado al cuidado del hijo, correspondera al padre al igual que
el fuero establecido en el articulo 201 del Cddigo del Trabajo y también tendra derecho a
subsidio por maternidad a que se refiere el articulo 198 del Cédigo del Trabajo.

Subsidio maternal:

Es el monto en dinero que recibe la trabajadora en reemplazo de su remuneracion, mientras
se encuentra en el periodo de descanso pre y post natal, equivale a la totalidad de sus
remuneraciones y asignaciones que perciba, del cual solo se deduciran las imposiciones
de prevision y los descuentos legales que correspondan.

Para poder recibirlo, la trabajadora debe cumplir con los siguientes requisitos:
a) Trabajadoras dependientes:
Tener 6 meses de afiliacion a algun sistema previsional

Tener alo menos 3 meses de cotizaciones declaradas dentro de los 6 meses anteriores
a la fecha en que se inicia su licencia (descanso)

b) Trabajadoras independientes:
Tener 12 meses de afiliacion a algun sistema previsional

Registrar 6 cotizaciones canceladas dentro de los 12 meses anteriores a la licencia
(descanso) y estar al dia en el pago de las cotizaciones.

La finalidad del subsidio por maternidad, es la mantencién de los niveles de ingreso
durante el periodo de descanso. El céalculo y otorgamiento del subsidio esta regulado en el

D.F.L. N° 44 de 1978 y en lo procesal administrativo, por el D.S. del ministerio de salud N°

3 del 4 de enero de 1984, Reglamento de Autorizacién de Licencias Médicas'®.

5° SUSPENSION DE LA RELACION LABORAL PARA ATENDER AL
CUIDADO DEL HIJO.

Esta materia se encuentra regulada en el articulo 199 y 199 bis del Cédigo del Trabajo.

Art. 199 C.T.: “Cuando la salud de un nifio menor de un afio requiera la atencién en el
hogar con motivo de enfermedad grave, circunstancia que debera ser acreditada mediante
certificado médico otorgado o ratificado por los servicios que tengan a su cargo la atencion
del médico de los menores, la madre trabajadora tendra derecho al permiso y subsidio que
establece el articulo anterior por el periodo que el respectivo servicio determine. En el caso
que ambos padres sean trabajadores, cualquiera de ellos y a eleccién de la madre, podra
gozar del permiso y subsidio referidos. Con todo ello, gozara de ellos el padre, cuando la
madre hubiere fallecido o el tuviere la tuicion del menor por sentencia judicial.

Tendra también derecho a este permiso y subsidio, la trabajadora o el trabajador que
tengan a su cuidado un menor de edad inferior a un ano, respecto de quien se le haya

0
Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio. 1998 Op. cit. p 136.
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otorgado judicialmente la tuicién o el cuidado personal como medida de proteccion. Este
derecho se extendera al conyuge, en los mismos términos sefialados en el inciso anterior.

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

pudiere corresponder.”
Particularidades de la disposicién:

Es una norma vanguardista, impregnada en la igualdad entre hombres y mujeres, que

representa una evolucion del criterio legislativo chileno.

Requisitos para impetrar el beneficio:

Se establece para el cuidado de la salud de un nifio menor de un afo requiera de
atencion en el “hogar” y ademas por motivo de enfermedad “grave”. Por lo tanto se descarta
para el caso en que el menor se encuentre en un recinto hospitalario o bien, para el caso
de una enfermedad que no revista el caracter de grave. Dicha circunstancia debera ser

establecida mediante certificado médico.

Por lo tanto, para ejercer este derecho la madre trabajadora o el padre trabajador,
debera acreditar que el nifio menor de un afio se encuentra afectado por una enfermedad

“grave”, que requiera de atencién en el “hogar”

Se debera presentar frente al empleador un certificado médico que acredite dicha
circunstancia. La duracion de este permiso no esta limitada por la ley, por lo que su duracion

quedara al criterio de los médicos tratantes del menor.

De acuerdo al Dictamen N° 16.125 del 20 de diciembre del afio 96 de la

Superintendencia de la Seguridad Social'':“Se entiende por enfermedad grave aquella
que pone la vida en peligro o que son de gran importancia, no resultando procedente
utilizar un criterio preventivo ante el pronéstico grave de una enfermedad, ya que cualquier
enfermedad de un nifio menor de un afo, si no se trata, podria presentar complicaciones

inmediatas graves o secuelas tardias desde leves a graves”.

La madre tendra derecho a permiso y al subsidio establecido en el articulo anterior Art.

198 C.T.), por el periodo que el respectivo servicio de salud determine.

Este beneficio otorga a la madre o padre trabajador que lo ejerce un permiso para
ausentarse del trabajo por el tiempo que sea necesario para que el menor recupere la salud,
el cual, como ya lo hemos sefalado, sera determinado por el médico tratante del menor, y

ademas se establecera un derecho a gozar de un subsidio por todo este periodo.

También tendra este derecho la trabajadora que tenga a su cuidado un menor de edad
inferior a un ano, respecto del cual se le haya otorgado judicialmente la tuicion o el cuidado

del menor como medida de proteccion.

A eleccién de la madre, no por eleccién del padre, podra gozar el padre del permiso y
subsidio, si ambos padres son trabajadores. También el padre gozara del fuero y subsidio
por el tiempo que el servicio de salud determine, si la madre hubiere fallecido o el padre
tuviere la tuicion del menor por sentencia judicial, o se le haya otorgado judicialmente el
cuidado personal del menor como medida de proteccion. Esta norma recoge una sentida
aspiracion hacia la igualdad ante la ley de la madre y el padre trabajador y tiene que ver
con la posibilidad de que ambos cényuges tengan a su cargo los hijos y que no toda la

responsabilidad recaiga sobre la mujer.

1
Negrete Hill, Gabriela. 2001. Op. cit. p. 105.
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Este articulo establece la responsabilidad solidaria de los trabajadores que en forma
indebida hayan obtenido los beneficios que la disposicidén establece, sin perjuicio de las
sanciones penales que correspondan aplicar al caso. Claramente esta norma persigue
evitar que se instrumentalice con la salud de los menores para obtener los beneficios que
la norma otorga.

Art. 199 bis: “Cuando la salud de un menor de 18 anos requiera de atencion personal de
sus padres con motivo de un accidente grave o de una enfermedad terminal en su fase final
o enfermedad grave, aguda y con probable riesgo de muerte, la madre trabajadora tendra
derecho a un permiso para ausentarse de su trabajo por el numero de horas equivalentes
a diez jornadas ordinarias de trabajo al ano, distribuidas a eleccién de ella en jornadas
completas, parciales o combinaciéon de ambas, las que se consideraran como trabajadas
para todos los efectos legales. Dichas circunstancias del accidente o enfermedad deberan
ser acreditadas mediante certificado otorgado por el médico que tenga a su cargo la
atencion del menor.

Si ambos padres son trabajadores dependientes, cualquiera de ellos, a eleccién de la
madre, podra gozar del referido permiso. Con todo, dicho permiso se otorgara al padre que
tuviere la tuicién del menor por sentencia judicial o cuando la madre hubiere fallecido o
estuviere imposibilitada de hacer uso de él por cualquier causa. A falta de ambos, a quién
acredite su tuicion o cuidado.

El tiempo no trabajado debera ser restituido por el trabajador mediante imputacién a
su proximo feriado anual o laborando horas extraordinarios o a través de cualquier forma
qgue convengan libremente las partes. Sin embargo, tratandose de trabajadores regidos por
estatutos que contemplen la concesion de dias administrativos, primeramente el trabajador
debera hacer uso de ellos, luego podra imputar el tiempo que debe reponer a su proximo
feriado anual o a dias administrativos del afio siguiente al uso del permiso a que se refiere
este articulo, o a horas extraordinarias.

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

La claridad de la norma reproducida no necesita mayor comentario, sélo cabe sefalar
que los permisos establecidos tanto en el articulo 199 del C.T., como los establecidos
en el articulo 199 bis del mismo cédigo, no son cargas de la Seguridad Social, sino de
las entidades empleadoras, la ley les otorga a estos permisos pagaderos el caracter de
“prestamos”, que los padres podran pagar con cargo a feriados, horas extraordinarias o
permisos administrativos, como sefala la norma.

La finalidad de instituir esta norma mediante la Ley 19.505 de 1997, es'*:

Establecer un razonable procedimiento para distribuir las responsabilidades entre
ambos padres y ambas empresas, si los dos fueren trabajadores, lo que refleja un criterio
vanguardista de nuestra legislacién en post de la igualdad entre hombres y mujeres.

Otorgar a la madre y eventualmente al padre un derecho subjetivo de estar junto a su
hijo gravemente enfermo, y el derecho del hijo que esta en tales condiciones, contar con
la compania de sus padres.

Ademas se senala que la compafiia de la madre o del padre junto a su hijo, ayuda a
la pronta recuperacion del enfermo.

2
Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio. 1998 Op. cit. p 138.
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Del andlisis de esta norma se desprende:

Un accidente grave, una enfermedad terminal en su fase final, una enfermedad grave
0 aguda o con riesgo de muerte, son las situaciones contempladas por la ley para el

otorgamiento del beneficio.

Dicha circunstancia debera acreditarse mediante certificado otorgado por el médico

que tenga a su cargo la atencién del menor.

El permiso que otorga la norma le asiste preferentemente a la madre trabajadora, pero

podra hacer uso de éste el padre si asi lo ha decidido la madre.

El permiso corresponde al padre cuando éste tenga la tuicién personal del menor por
sentencia judicial, cuando la madre estuviere fallecida o estuviere imposibilitada de hacer

uso de él por cualquier causa.

Si no hay padres, dicho permiso corresponde a quien acredite tener la tuiciéon o cuidado
personal, (obviamente, siempre que se trate de una trabajadora o trabajador dependiente).

El trabajador tiene derecho a ausentarse de su trabajo por el numero de horas

equivalentes a 10 jornadas ordinarias de trabajo al afio.

La forma de compensar el tiempo no trabajado por la madre o padre trabajador, u otra
persona trabajadora a cargo del menor que haya hecho uso de este permiso, sera imputar

estas horas a:
Su préximo feriado anual (en forma expresa).
Trabajando horas extraordinarias o,

Cualquier otra forma en que las partes convengan de mutuo acuerdo.

Tratandose de trabajadores regidos por estatutos administrativos, que contemplen dias
administrativos, el permiso utilizado debera imputarse primeramente a ellos, luego podra
imputar el permiso utilizado a su préximo feriado anual o a dias administrativos del ano

siguiente al uso del permiso a que se refiere el articulo, o a horas extraordinarias.

En caso de que no sea posible aplicar los mecanismos anteriores, la ley faculta al
empleador a descontar el tiempo equivalente al permiso obtenido, de las remuneraciones
mensuales del trabajador, en forma de un dia por mes, lo que podra fraccionarse segun sea
el sistema de pago convenido. Si el trabajador cesare en el trabajo por cualquier causa, la
ley faculta al empleador para descontar en forma integra el tiempo equivalente al permiso

de la remuneracion del trabajador.

Si bien, en estricto sentido, no forma parte del sistema de proteccion a la maternidad,

se incluye en ésta, por cuanto la situacion sefialada es consecuencia de la maternidad.

De los articulos 199 y 199 bis del Codigo del Trabajo se deduce que la madre y en

subsidio el padre pueden faltar a su trabajo en los siguientes casos:

En caso de enfermedad grave del hijo/a menor de un afio que requiera atencion en el
hogar en los casos que establece la ley. Para tener derecho a este permiso y al pago de
un subsidio, la licencia médica debera ser presentada al empleador dentro de las 48 horas
(sector privado) y 72 horas (sector publico) a contar de la fecha de inicio del descanso. Las
trabajadoras independientes deberan entregar la licencia en la ISAPRE o COMPIN, dentro

de sus 72 horas de emision.

En caso de enfermedad de un hijo/a menor de 18 afios que requiere la atencion
personal de sus padres, con motivo de un accidente grave o de una enfermedad terminal
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en su probable riesgo de muerte (debe acreditarse por certificado médico), la madre y o
en subsidio el padre, tendra derecho a ausentarse de su trabajo por el nUmero de horas
equivalentes a diez jornadas ordinarias de trabajo al afio, distribuidas a su eleccion.

Cabe hacer presente que de acuerdo con la legislacion sobre la materia (Ley 19.670),
se aplica la proteccion de las normas anteriores a las mujeres u hombres, solteros o viudos
que manifiesten al tribunal su voluntad de adoptar un hijo en conformidad con la Ley de

Adopcién, debiéndose fijar mediante resolucién del juez la fecha desde la cual se contara

1
los plazos'®.

6° PERMISO Y SUBSIDIO DE IMPLANTACION FAMILIAR:

Esta materia se encuentra regulada en el articulo 201 del Cédigo del Trabajo.

Art. 200 C.T. : “La trabajadora o el trabajador que tenga a su cuidado un menor de edad
inferior a seis meses, por habérsele otorgado judicialmente la tuicion o el cuidado personal
del menor como medida de proteccion, tendra derecho a permiso y subsidio hasta por doce
semanas.

A la correspondiente solicitud de permiso debera acompanarse necesariamente una
declaracién jurada suya de tener bajo su cuidado personal al causante del beneficio y un
certificado del tribunal que haya otorgado la tuicién o cuidado personal del menor como
medida de proteccion”.

Este articulo otorga permiso y subsidio a la trabajadora o trabajador que tengan a su
cuidado un menor inferior a seis meses en las siguientes situaciones:

Cuando se le haya otorgado judicialmente la tuicién del menor.

Cuando se le haya concedido el cuidado personal del menor como medida de
proteccion.

Esta norma establece como requisitos:

Una declaracién jurada de la madre o padre trabajador, de tener bajo su cuidado al
menor causante del beneficio.

Un certificado del tribunal que hubiere otorgado la tuicidn o cuidado personal del menor
como medida de proteccion.

La Direccion del Trabajo mediante dictamen N° 2753 — 128 del 9 de mayo de 1994
seflala que siendo un matrimonio donde ambos detentan la calidad de trabajadores
dependientes, y cumpliéndose con los requisitos establecidos en el articulo 200 del Cédigo
del Trabajo, tienen derecho al permiso y al subsidio que prevé el articulo 200 cualquiera
de ellos a eleccion de la mujer.

7° ESTABILIDAD EN EL EMPLEO Y FUERO MATERNAL.

Esta materia se encuentra establecida en el articulo 201 del Codigo del Trabajo.

Art. 201 C.T.: “Durante el periodo de embarazo y hasta un afio después de expirado el
descanso de maternidad, la trabajadora estara sujeta a lo dispuesto en el articulo 174.

Tratandose de mujeres o de hombres solteros o viudos que manifiesten al tribunal su

voluntad de adoptar un hijo en conformidad a las disposiciones de la Ley de Adopcién, el
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Humeres Noguer, Héctor. 2000. Op. cit. p. 192.
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plazo de un afio establecido en el inciso precedente se contara desde la fecha en que el
juez, mediante resolucién dictada al efecto, confie a estos trabajadores el cuidado personal
de menor en conformidad al articulo 19 de la Ley de Adopcién o bien le otorgue la tuicion

en los términos del inciso tercero del articulo 24 de la misma ley.

Sin perjuicio de lo antes indicado, cesara de pleno derecho el fuero establecido en el
inciso precedente desde que se encuentre ejecutoriada la resolucion del juez que decide
poner término al cuidado personal del menor o bien aquella que deniegue la solicitud de
adopcion. Cesara también el fuero en el caso de que la sentencia que acoja la adopcion

sea dejada sin efecto en virtud de otra resolucion judicial.

Si por ignorancia del estado de embarazo o cuidado personal o tuicion de un menor en
el plazo y condiciones indicadas en el inciso segundo precedente, se hubiere dispuesto el
término del contrato en contravencion a lo dispuesto en el articulo 174, la medida quedara
sin efecto, y la trabajadora volvera a su trabajo para lo cual basta la sola presentacion del
correspondiente certificado médico o de matrona, o bien de una copia autorizada de la
resolucion del tribunal que haya otorgado la tuicién o cuidado personal del menor, en los
términos del inciso segundo, segun sea el caso, sin perjuicio del derecho a remuneracion
por el tiempo en que haya permanecido indebidamente fuera del trabajo, si durante ese
tiempo no tuviere derecho a subsidio. La afectada debera hacer efectivo este derecho

dentro del plazo de sesenta dias habiles contados desde el despido.

No obstante lo dispuesto en el inciso primero si el desafuero se produjere mientras
la mujer estuviere gozando del descanso maternal a que aluden los articulos 195 y 196,
aquélla continuara percibiendo el subsidio de cesantia, si hubiere lugar a él, se entendera
que el contrato de trabajo expira en el momento en que dejo de percibir el subsidio maternal

104

Generalidades

Hemos sefalado en la segunda parte de nuestra Tesis que se han consagrado tanto
en la Constitucién Politica de la Republica como en el Cédigo del Trabajo derechos que
consagran la proteccion de los trabajadores. Pues bien, uno de los temas trascendentales
dice relacion con la estabilidad de los trabajadores en el empleo, tema que se vincula con
el fuero con que cuentan ciertos trabajadores. Asi, por tanto, la estabilidad en el empleo y
el fuero laboral son dos temas que estan intimamente ligados, aunque no son sinébnimos.

Esto, porque en el sistema chileno si bien existe, en relacion con la terminacion
de la relacion laboral, un régimen de libertad de despido por parte del empleador con
indemnizacion para el trabajador, lo que significa que éste puede, por regla general, ser
despedido en cualquier momento sin estar obligado a ser reincorporado. Excepcionalmente,
el trabajador posee estabilidad en el empleo (es decir, fuero) en ciertas ocasiones

especificas, una de ellas, de gran importancia, es el caso de la mujer embarazada.

104

El articulo 201 fue modificado en el sentido de suprimir su inciso final que indicada textualmente: “Lo dispuesto en este

articulo no es aplicable a las trabajadoras de casa particular.” Segin lo sefialado en el N° 2, del Articulo Unico, de la Ley N° 19.591,

publicada en el Diario Oficial de 9 de noviembre de 1998. Posteriormente se agregaron los nuevos incisos segundo y tercero, pasando

los primitivos incisos segundo y tercero a ser cuarto y quinto respectivamente y, finalmente, se intercalaron en el actual inciso cuarto

las frases “o del cuidado personal o tuicion de un menor en el plazo y condiciones indicados en el inciso segundo precedente” y “ o

bien de una copia autorizada de la resolucion del tribunal que haya otorgado la tuicién o cuidado personal del menor, en los términos

del inciso segundo, seglin sea el caso”, conforme a lo sefialado en los N° 1y 2, de la letra b), del Articulo Unico de la Ley 19.670,

que “Extiende en Determinados Casos el Beneficio del Fuero Maternal a las Mujeres que adoptan un hijo en conformidad a la Ley

de Adopcion”, publicada en el Diario Oficial de 15 de abril de 2000.
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La estabilidad en el empleo se ha definido como: “El derecho que tiene todo trabajador
a permanecer en su cargo (empleo), a no ser despedido, a menos que medie una causa
justificada debidamente calificada por la autoridad competente y, en el caso de que el

despido sea inmotivado, vale decir, sin causa, el derecho que tiene este trabajador a ser

reincorporado en su empleo o, en subsidio, a ser adecuadamente indemnizado'®.”

Este concepto comprende 2 aspectos:
Estabilidad absoluta en el empleo:

1.1. Es el derecho que tiene el trabajador a permanecer en su cargo, mientras medie
buen comportamiento y a no ser despedido a no ser que medie causa justificada por ley
debidamente calificada por autoridad competente.

1.2 En el caso de que sea despedido por causa injustificada, el derecho a ser
reincorporado a su empleo.

Hemos de hacer presente que existen ciertos conceptos que en el tiempo se han ido
confundiendo con el de estabilidad absoluta en el empleo. En doctrina, por ende, ha habido
enormes confusiones de conceptos. Asi:

Estabilidad en el empleo con inamovilidad.

Muchos autores hablan de la “Inamovilidad del trabajador” como sinénimo de
estabilidad absoluta en el empleo, sin embargo, ambos conceptos son bastantes diferentes,
por cuanto la inamovilidad: “Es el derecho del trabajador del sector publico de no ser
removido de su cargo, a menos que medie un sumario interno que acredite su mal

comportamientome.” Existen dos casos es que no es necesario seguir este sumario: en los

empleados de confianza y en la reestructuracion de un servicio publico.

Asi, ha sido hasta la propia legislacién la que ha confundido estos conceptos, por
ejemplo, la Ley N° 16.455 del afo 1966 fue denominada “Ley de Inamovilidad del empleo”
siendo que se refiere a la estabilidad relativa del empleo.

Estabilidad en el empleo con Propiedad en el Empleo.

La propiedad en el empleo no existe. La propiedad va mucho mas alla de la estabilidad.
Ello, porque ningun trabajador tiende derecho a permanecer a toda costa en sus labores,
puesto que siempre existira un sistema o mecanismo de terminacion del contrato de trabajo.

Estabilidad con fuero

El fuero tiene una connotacién netamente procesal; es la connotacién procesal que
tiene la estabilidad que rige a una persona que esta protegida por ciertas normas en
virtud del cargo que cumple Por ejemplo: el cargo de dirigente sindical o el fuero de las
trabajadoras madres desde el momento de la concepcién y hasta un afo después de
finalizado el descanso post-natal.

2. Estabilidad relativa o impropia en el empleo:

“Es el derecho que tienen los trabajadores a permanecer en su empleo mientras dure
su buen comportamiento y a no ser exonerados sino en virtud de una causal establecida
en la ley. Si los trabajadores no han incurrido en la causal que les imputé el empleador,
tendran un derecho alternativo:

Ser reincorporado a su empleo; o
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Mengod Jimeno, Rosa Maria.1999. Apuntes de Clases: Derecho Laboral I. Facultad de Derecho. Universidad de Chile.

106
Mengod Jimeno, Rosa Maria. Op. cit.
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Ser indemnizado por el término del contrato.

.y 107 »
Todo ello a eleccion del empleador o

El sistema imperante en la mayoria de las legislaciones, es el sistema de estabilidad
relativa. Estas ideas decanta de los Convenios y Observaciones de la O.1.T., como por
ejemplo: Convenio N° 158 del afio 1982 o la Recomendacién N° 166 del mismo afio. En
ambos textos se establece, en forma genérica, el sistema de estabilidad relativa, por lo
tanto, no cabe el libre despido del trabajador sin derecho a indemnizacién alguna si el
trabajador no ha incurrido en un mal comportamiento.

Dijimos en lineas anteriores que la estabilidad es un concepto que se relaciona
con el fuero. Pues bien, el fuero tiene como finalidad el proteger al trabajador por un
lapso determinado de tiempo, en razén de su cargo o funcién cuando ha adquirido una
representatividad, como es el caso de los dirigentes sindicales, o bien, en situaciones como
el de la mujer embarazada y puérpera, y que permite a dichos trabajadores mantener
un grado de estabilidad laboral que impide su despido sin que medie previamente la

autorizacion del juez correspondiente'®, a través de un juicio de desafuero.

En efecto, el fuero no confiere a los trabajadores sujetos a él inamovilidad absoluta en
el empleo, ya que el empleador puede recurrir al juez competente para obtener de él la
autorizacién para poner término a la relacion laboral cuando el trabajador aforado incurra
en alguna de las causales contempladas en la ley y que facultan a su despido sin derecho a
indemnizacion, u otras causales como el vencimiento del contrato o la conclusion del trabajo
que dio origen al contrato, es decir, deben darse alguna de las causales contempladas en
los articulos 159 N° 5Y 6 o0 160 del Codigo del Trabajo. Una vez obtenido el consentimiento
judicial, el empleador puede proceder a terminar la relacion laboral con su trabajador.

“El fuero constituye un estado excepcional en relacion con las facultades del empleador
de poner fin al contrato de trabajo que abarca todas las causales de término de la relacion
laboral, y no solo algunas de las como es el caso de la norma contenida en el articulo

161 inciso tercero del Cdédigo del Trabajomg, la cual impide poner fin a una relacién de
trabajo en virtud de las causales establecidas en los dos primeros incisos del mismo

articulo 161, norma esta ultima que, no establece a favor de los trabajadoresm”. Con
relacion a esto ultimo, interesante resulta lo que dispone el fallo de La Excelentisima Corte
Suprema con fecha 4 de junio de 1997 que sefiala “el inciso tercero del articulo 161 del
Cddigo del Trabajo en vigor sélo contiene un impedimento, una prohibicion, para invocar
determinadas causales de término del contrato de trabajo respecto a trabajadores que
gocen de licencia por enfermedad comun, accidente del trabajo o enfermedad profesional
otorgados conforme a la ley. Ello no importa de modo alguna, el establecimiento del fuero
laboral a que se refiere el articulo 174 del mismo Cddigo, que exige la autorizacién previa
judicial para que el empleador pueda poner término al contrato de trabajo en determinadas
circunstancias, norma legal que entra en aplicacion de los casos precisos en que el
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Mengod Jimeno, Rosa Maria. Op. cit.
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Algunos tratadistas han definido al fuero laboral como: “El derecho que ampara la propiedad que el trabajador tiene de su

fuente de trabajo y en cuya virtud sus servicios no pueden ser cesados por decisién del empleador.”

109 . ) _ . _ o . ,
En efecto, el inciso tercero del articulo 161 sefiala: “Las causales sefialadas en los incisos anteriores no podran ser

invocadas con respecto a trabajadores que gocen de licencia por enfermedad comun, accidente del trabajo o enfermedad profesional,

otorgada en conformidad a las normas legales vigentes que regulan la materia.”

0
Belmar Altamirano, Rodney. 2001. La Maternidad y su Proteccion Legislativa. Vision de la Jurisprudencia Administrativa y

Judicial. Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho Universidad de Chile.
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legislador otorga el fuero laboral o se remite al expresado articulo 174, como ocurre, por via
ejemplar, con los articulos 201, 243, 274, 302, 309 y 310 del Cédigo citado. Nada de ello
tiene lugar respecto de la norma del inciso tercero del articulo del articulo 161 de tal Codigo.
Que, como se ha recordado en el fundamento 2°, el actor fue despedido por la demandada
invocando ésta las causales de terminacion del contrato de trabajo de falta de probidad y de
incumplimiento grave de las obligaciones que imponia dicho contrato, establecidas en los
numeros 1y 7, respectivamente, del articulo 160 del Codigo del Trabajo. En consecuencia,
no existio en el caso de autos el impedimento contenido en el inciso tercero y final del
articulo 161 del mismo Cddigo para proceder de la manera antes indicada, no obstante

gozar el actor de licencia por enfermedad comun, puesto que no se invocaron las causales

de terminacion de contrato establecidas en los incisos 1° y 2° del referido articulo 161™.”

Fuero Maternal

El fuero maternal es, sin duda, la institucion clave que permite la invocacién de los
demas derechos reconocidos a las madres trabajadoras y la que, en definitiva, asegura la
proteccion a la maternidad. De esta forma, en resguardo de la maternidad, por regla general,
las trabajadoras no pueden ser despedidas por la voluntad unilateral del empleador.

El tema del fuero maternal es motivo hoy en dia de profunda controversia pues esta
en juego en este tema dos valores aparentemente contrapuestos que son la proteccion de
la madre y del nifio y, por ende, de la familia por un lado y el de la empleabilidad de la
mujer por otro. Para algunos, el fuero tal como esta concedido, rigidaza enormemente las
relaciones laborales y perjudica la integracién de la mujer en el mundo del trabajo. Cabe
destacar que en esta materia nuestra legislacion esta dentro de aquellas que protegen con
mas estrictez la estabilidad en el empleo de la mujer embarazada.

Senalado esto, podemos decir que el fuero maternal se define como aquel beneficio
en virtud del cual la trabajadora no podra ser despedida sin que medie previamente
autorizacion judicial, durante el periodo que se extiende desde la concepcion hasta un ano
después de expirado el descanso maternal post-natal.

Cabe destacar, por cierto, que tratandose del fuero maternal el bien protegido es la
“maternidad”, que se traduce en la imposibilidad de poner término al contrato de trabajo de
la mujer trabajadora que tiene derecho a esa prerrogativa, asegurando, de esta forma, su
fuente de ingreso que le permite resguardar el normal desarrollo de su estado de embarazo
y, posteriormente, solventar los gastos de alimentacion y crianza de su hijo durante el lapso
que comprende el referido fuero. La trabajadora que goza del fuero maternal previsto en
el articulo 201 del Codigo del Trabajo y que renuncia voluntariamente a su trabajo goza,
por tanto, de dicho fuero maternal al ser contratada por otro empleador, debiendo para los

efectos de poner término al respectivo contrato de trabajo, solicitarse la correspondiente

autorizacion judicial'%.

1
Corte Suprema de Chile.4 de junio de 1997. Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1997. Tomo XCIV. P. 62

2 Sobre esta materia, podemos citar el fallo de la Excelentisima Corte Suprema, en causa Rol N° 5.958 de fecha 11 de
noviembre de 1987 que sefala: “Los derechos que consagra la legislacion laboral son irrenunciables, pero esa irrenunciabilidad debe
entenderse en funcion de que no puede tener lugar en forma anticipada, pero nada obsta a que una persona que goce de un fuero
determinado, como ocurre en este caso especifico -fuero maternal- pueda en forma voluntaria, renunciar a sus funciones y, si esa
renuncia ha cumplido con todos los requisitos legales y administrativos, produzca todos los efectos que le son propios. Sostener lo
contrario haria que el empleador pudiese prolongar el contrato de trabajo, aun contra su voluntad, hasta el término del fuero, lo que
hace que dicho fuero no seria ya en beneficio del trabajador.”
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Resulta importante senalar que cuando el precepto legal establece que el periodo del
fuero se extendera hasta un afio después de expirado el descanso de maternidad, se debe
entender que, en el evento que a la trabajadora se le amplie su licencia post-natal, el plazo
del afo se contara desde el término de dicha fecha y no del término del periodo normal

del descanso puerperal que son 12 semanas una vez ocurrido el parto. Es asi como se ha

interpretado la norma por nuestra jurisprudencia’™.

Es fundamental recordar, como dijimos en lineas anteriores, que el fuero no le confiere
a las trabajadoras una estabilidad absoluta en el empleo, ello, porque el empleador podra
recurrir al Juez de Letras competente para que autorice el despido de la trabajadora aforada
cuando cometa alguna de las causales contempladas en la ley para ser despedida, es decir,
algunas de las situaciones contempladas el en articulo 159 N° 5y 6 (vencimiento del plazo
del contrato o la conclusion del trabajo que dio origen al contrato, respectivamente) o del
articulo 160 del Cédigo del Trabajo.

114
Evolucioén histérica del derecho a fuero

El 6 de abril del ano 1925 el D.L N° 442 establecié por primera vez en Chile el
derecho a fuero maternal, prescribiendo que durante el periodo de descanso por maternidad
el empresario estaria obligado a conservarsele el puesto a la trabajadora y no podria
despedirsele sin justa causa.

Posteriormente el Cadigo del Trabajo del afio 1931, establecido a través del D.F.L. N°
178 del 28 de mayo de 1931, mantuvo dicho orden de cosas, sin embargo, como el texto
legal amplié la duracion del descanso por maternidad, seguidamente extendié la duracion
del derecho a fuero.

Durante la vigencia de dicho Cdédigo se discutio si las disposiciones respecto al fuero
maternal se aplicaban también a las trabajadoras de casa particular, pues no existia norma
expresa que solucionara el problema.

La posicion mayoritaria, sostenida por nuestros tribunales de justicia, establecié que
este derecho no se aplicaba a las trabajadoras de casa particular debido a la especial
naturaleza de los servicios y al lugar donde éstos se prestaban. Ademas, el Cédigo del
Trabajo expresamente disponia que los empleados domeésticos se regian exclusivamente
por el Parrafo VII del Libro I, articulos 61 al 74 y por otros articulos a los que se remitia en
forma individual, entre los cuales no figuraba el referido al fuero maternal.

Por modificacion introducida en el afio 1953 por la Ley N° 11.642 se extendi6 el ambito
de aplicacién del régimen de proteccion a la maternidad a las empleadas del sector privado.

En el afio 1978 el D.L. N° 2.200 de fecha 15 de junio, establecio lo que constituye la
prolongacion actual del fuero maternal indicando que se extenderia desde el embarazo y
hasta un afio después de expirado el descanso maternal post-natal. Agrego el derecho a
reincorporacion que asiste a la trabajadora que fue despedida de su trabajo por ignorancia
de su estado de embarazo.

En el afio 1981 la Ley N° 18.018 modificd esta materia al disponer expresamente que
las trabajadoras de casa particular no gozaban de fuero maternal. En consecuencia, si con
anterioridad a la Ley N° 18.018 era discutible la aplicacion de las normas sobre inamovilidad
por causa de maternidad a las trabajadoras de casa particular, con la dictacién de esta

1
3 Thayer Arteaga William; Novoa Fuenzalida, Patricio. 1998. Op. cit. p. 139.
4
Negrete Hill, Gabriela. 2001. Op. cit. p. 27.
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Ley no cabia duda que ellas no gozaban de fuero maternal por expresa disposicion del
legislador.

El 9 de noviembre de 1998 la Ley N° 15.591 puso término a esta discriminacion,
restituyendo este beneficio a las indicadas trabajadoras.

Posteriormente el 15 de abril de 2000 la Ley N° 19.670 extendio el beneficio del fuero al
padre del menor cuya madre falleciere en el parto o durante el periodo de permiso posterior
a éste. Por otro lado, esta misma ley otorgd derecho a fuero a aquellos trabajadores,
hombres o mujeres, solteros o viudos que se encuentren tramitando la adopciéon de un
menor de conformidad con las disposiciones de la Ley de Adopcion.

Requisitos para impetrar el fuero laboral:

La trabajadora que desea obtener dicho beneficio, debera acreditar su estado de
embarazo, mediante certificado otorgado por un medico o matrona, el que debera exhibir
ante el empleador.

Duracion del fuero maternal:

El fuero maternal se extiende desde el dia de la concepcién hasta un afio después de
expirado el descanso maternal post-natal, el cual eventualmente podra verse prorrogado
en la medida que se hayan dado los supuestos exigidos en la ley, porque, como indicamos,
al sefalar el texto legal que dicho estatuto laboral se extiende “hasta un afio después de
expirado el descanso de maternidad”, se infiere que cuando el descanso post-natal haya
sido ampliado, de las formas que sefalamos en parrafos anteriores, el plazo de un afio se
ha de contar a partir del termino de la ampliacién y no desde el término del periodo normal
de las doce semanas del descanso puerperal.

Titulares del derecho a fuero maternal:

Histéricamente el beneficio de fuero maternal tuvo como Unica titular a la madre
trabajadora. Actualmente son numerosas las disposiciones que han ido ampliando el
derecho a fuero. Se termind con la exclusion de este beneficio a la trabajadora de casa

. 11 .
particular'"”, otorgando derecho a fuero a toda trabajadora que es madre, al padre y a todos
aquellos que tiene bajo su tuicion o cuidado a un menor por resolucion judicial. Veamos
cada uno de ellos:

Fuero maternal de las trabajadoras de casa particular.

La Ley 19.591 de fecha 9 de noviembre de 1998 suprimio el ultimo inciso del articulo
201 del Cdodigo del Trabajo que senalaba, luego de consagrar el fuero maternal, que: “lo
dispuesto en este articulo no es aplicable a las trabajadoras de casa particular.”

En virtud de esta reforma la trabajadora de casa particular adquiere el derecho a fuero
laboral por maternidad, lo cual significa que la trabajadora de casa particular, en razén de
su estado de mujer embarazada o puérpera, recibe la proteccion de la ley, consistente en
la prohibicién al empleador de poner término al contrato de trabajo, sin autorizacién previa
del Tribunal competente, durante el periodo comprendido desde la concepcidn y hasta un
afno después de expirado el descanso post-natal.

La regulacion del fuero maternal de las trabajadoras de casa particular queda
entregada a las normas generales sobre la materia. De manera tal, que si el empleador
vulnera el fuero, despidiendo a la trabajadora de casa particular aforada, dicho despido, por

Recordemos que fue la Ley N° 19.591 del 9 de noviembre de 1998 la que otorgd expresamente el derecho a fuero por
maternidad a la trabajadora de casa particular
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tratarse de un acto prohibido por la ley. Adolece de nulidad absoluta y acarrea como efecto
el reintegro de inmediato de la trabajadora a la empresa, en este caso, al hogar.

Cabe preguntarse, ¢Qué ocurre en caso que el empleador persiste en impedir
el reintegro? Ello, porque esta es una hipotesis bastante probable en el caso de las
trabajadoras de casa particular. La respuesta la podemos encontrar en el Dictamen N°
4.630/199 de la Direccion del Trabajo, con fecha 20 de agosto del afio 1992, que senala que:
“sin la autorizacion judicial previa, un trabajador con fuero laboral no puede ser separado
de sus funciones manteniéndose vigente el contrato de trabajo respectivo”, agregando que
“mientras no medie una sentencia definitiva sobre la materia o se produzca un acuerdo
de voluntades, ademas el empleador debera dar cumplimiento a todas y cada una de las
obligaciones que impone el contrato de trabajo, tanto las principales de proporcionar el
trabajo convenido y pagar las remuneraciones como las accesorias en materia previsional,
control de jornada, etc.”

Sin perjuicio de lo recién expuesto en relacion con el caracter comun y ordinario que
tendria la extension del fuero maternal a la trabajadora de casa particular, es posible revisar
dos situaciones problematicas que dicen relacién con el caracter especial del contrato de
trabajo de las trabajadoras de casa particular regulado en el Cédigo del Trabajo en los

articulos 146 a 152™°:

Periodo de prueba: El articulo 147 ubicado en el capitulo IV del Cédigo del Trabajo
relativo al contrato de trabajadores de casa particular, establece una institucion unica en
nuestro derecho laboral, que corresponde a la posibilidad que dentro de las dos primeras
semanas de celebrado el contrato, las partes puedan poner término al contrato de trabajo
sin expresion de causa, atendido que se considera dicho lapso como un periodo de prueba.
Esta figura del periodo de prueba en nuestro pais, a diferencia de varios paises del derecho
comparado, es peculiarisima de este contrato especial de trabajo, y plantea de inmediato
la pregunta de qué ocurrira si dentro de dicho periodo la mujer queda embarazada. La
respuesta pasa por el caracter imperativo de las normas que regulan la maternidad, y
especificamente el fuero maternal, ya que solo se permite el despido, sin distincion ni
excepcion alguna hecha por la norma legal, previa autorizacion judicial.

De esta manera, durante el periodo de prueba de la trabajadora el fuero opera con
plenitud de efectos, debiendo el empleador contar con autorizacién judicial para despedir,
pero aun en dicho caso, tampoco la terminacién de la relacién laboral puede producirse por
la sola voluntad contemplada en el articulo citado, sino que, como operan las normas del
fuero laboral, sélo podra producirse con arreglo al articulo 174 del Cédigo del Trabajo, que
no contempla el desafuero por la sola voluntad de una de las partes.

Enfermedades contagiosas: El articulo 152 del Codigo del Trabajo autoriza a las partes
la facultad reciproca de poner término al contrato de trabajo, en caso de que una de ellas o
una de las personas que habiten la casa estén afectadas “por una enfermedad contagiosa
clinicamente calificada.”

Sin perjuicio de lo problematico de esta norma, atendida la considerable amplitud
de concepto enfermedad contagiosa, la extension del fuero maternal a las trabajadoras
de casa particular genera una nueva interrogante: ;Si durante el periodo de fuero la
trabajadora adquiere una enfermedad contagiosa, puede el empleador término al contrato
sin autorizacion judicial? La respuesta, al igual que en la situacidon anterior, va por la
aplicacion estricta de las normas del fuero laboral, que no contempla la posibilidad de

6
Ugarte, José Luis. 1999. Igualdad Juridica y Proteccion a la Maternidad: Notas sobre la Reforma Laboral de la Ley 19.591.

Santiago de Chile. Revista Laboral Chilena. P. 67.
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despedir sin autorizacién judicial por razén alguna, ni tampoco, en caso de solicitar
desafuero, preveen como causal para ello a la enfermedad contagiosa de alguna de las
partes. En dicha situacién, lo unico que podria ocurrir, para no contravenir las normas del
fuero respectivo, seria que una vez finalizado el respectivo periodo de fuero maternal, el
empleador pusiera término al contrato de trabajo en razén de lo dispuesto en el articulo
152 del Cédigo del Trabajo, pero en dicho caso es necesario que la enfermedad contagiosa
se mantenga, de lo contrario, no se estaria en la hipétesis precisa que exige dicho articulo
para despedir.

117
b) Fuero de los trabajadores que tengan a su cuidado un menor

En virtud de la modificacién introducida al Cédigo del Trabajo por Ley 19.670 de 15
de abril de 2000, se hizo extensivo el derecho de fuero a aquellos trabajadores, mujeres
0 varones, solteros o viudos, que se encuentren tramitando la adopciéon de un hijo de
conformidad a las disposiciones de la Ley de Adopcidn.

La duracion del fuero es de un afno y se extiende desde la fecha en que el juez, mediante
resolucion dictada al efecto, confie a estos trabajadores el cuidado personal del menor en
conformidad al articulo 19 de la Ley de Adopcidn, o bien, le otorgue la tuicién en virtud del
articulo 24 de la misma ley. Ambos articulos facultan al tribunal competente para otorgar
el cuidado personal del menor a los solicitantes de la adopcidn, en cualquier momento en
que el interés superior del menor lo aconseje.

El fuero finaliza de pleno derecho desde que se encuentre ejecutoriada la resolucién
judicial que pone término al cuidado personal del menor o bien aquella que deniegue la
solicitud de adopcion. Cesara también el fuero en el caso de que la sentencia que acoja la
adopcion sea dejada sin efecto en virtud de otra resolucion judicial.

En caso que se ponga término al contrato de trabajo por el empleador en
desconocimiento que el trabajador cuenta con autorizacion judicial de cuidado o tuicion del
menor en tramite de adopcion, procedera su reincorporacion de conformidad a las reglas
generales.

c¢) Fuero del padre

Durante los ultimos afios se han dictado algunas normas en materia de proteccién a la
maternidad que tienden a integrar al padre en tareas de crianza de los hijos.

La justificacién de estas modificaciones se encuentra en el principio de igualdad juridica
del hombre y la mujer, el cual permitira al padre, en lo que es posible, el ejercicio de los
derechos que integran el régimen de proteccion a la maternidad, los cuales tradicionalmente
se habian reservado a la madre. Por medio de estas reformas, lo que la normativa laboral
busca es garantizar a los trabajadores estabilidad en el empleo y seguridad de que contaran
con el tiempo y apoyo suficiente para atender a sus hijos.

117 .
Ley N° 19.670, Articulo Unico: “Tratdndose de mujeres o de hombres solteros o viudos que manifiesten al tribunal su

voluntad de adoptar un hijo en conformidad a las disposiciones de la Ley de Adopcién, el plazo de un afo establecido en el inciso
precedente desde la fecha en que el juez, mediante resolucion dictada al efecto, confie a estos trabajadores el cuidado personal de
menor en conformidad al articulo 19 de la Ley de Adopcidn o bien le otorgue la tuicion en los términos del inciso tercero del articulo 24
de la misma ley. Sin perjuicio de lo antes indicado, cesara de pleno derecho el fuero establecido en el inciso precedente desde que
se encuentre ejecutoriada la resolucion del juez que decide poner término al cuidado personal del menor o bien aquella que deniegue
la solicitud de adopcion. Cesara también el fuero en el caso de que la sentencia que acoja la adopcién sea dejada sin efecto en virtud
de otra resolucion judicial.” (actuales incisos segundo y tercero del articulo 201 del Cédigo del Trabajo)
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De los derechos existentes en razon de maternidad, la ley otorga al padre, en casos
determinados, el derecho a permiso post-natal o por enfermedad grave del hijo menor a
un ano, el derecho a subsidio y el derecho a fuero. Los tres primeros ya han sido tratados,

ahora nos corresponde analizar el derecho fuero del padre.

Fue la Ley N° 19.670 de 15 de abril de 2000 modificé el articulo 195 del Codigo del
Trabajo en su inciso segundo amplio el beneficio del fuero maternal, otorgandolo también
al padre del menor cuya progenitora fallece en el parto o durante el periodo de descanso

posterior a él.

Esta innovacion introducida por legislador mediante la citada ley, atribuye fuero al
padre para cuidar al hijo por todo el periodo de reposo del que no haya podido hacer uso
la madre, y por un afio mas en los términos establecidos en el articulo 201 del mismo
Cddigo. Esto implica, que durante este periodo el padre recibe la proteccion de la ley, el cual
consiste en la prohibicién impuesta al empleador de poner término al contrato de trabajo,
sin autorizacion previa del tribunal competente, durante el espacio de tiempo comprendido
desde el fallecimiento de la progenitora y hasta un aino mas. Asi, la regulacion del fuero del

padre ha de quedar entregada a las normas generales que rigen sobre la materia.

La reforma legal que otorgd derecho a fuero al padre, constituye una expresiéon mas,
como sefialamos, del principio de igualdad juridica del hombre y la mujer que, en este
caso especifico, se ve reflejada en nuestra normativa del trabajo. Las responsabilidades del
cuidado de un hijo menor son conjuntas de ambos progenitores si viven juntos y asi lo ha
venido entendiendo nuestra legislacion. No obstante, en este caso, si la madre ha fallecido
durante el parto o bien durante el ejercicio del permiso maternal post-natal, en consecuencia
sera el padre quien detentara en forma exclusiva las responsabilidades relativas al cuidado
y mantenimiento del menor. Atendida esta circunstancia ha querido el legislador garantizar
la estabilidad en el empleo del trabajador durante un periodo de tiempo que se extendera
por todo el tiempo de reposo que no pudo hacer uso la madre del menor y por un afio mas.

Despido de trabajadores que gozan de fuero

La legislacion laboral otorga a diversos trabajadores la garantia del fuero, llamado
a veces fuero de inamovilidad, fuero laboral, fuero sindical o simplemente fuero, sin otro
adjetivo, que protege a dirigentes sindicales, delegados del personal, a la mujer trabajadora
en caso de maternidad, a quienes negocian colectivamente, a los representantes de los
trabajadores en los Consejos de las Cajas de Compensacién de Asignacion Familiar, etc.

La palabra fuero denota una expresién propia del Derecho Procesal como lo sefialamos
en un principio al tratar sobre este tema. Sin embargo, ante nuestro Derecho del Trabajo las
expresiones fuero laboral e inamovilidad se las ha utilizado como sinénimas, aun cuando,

en teoria no signifiquen lo mismo.

Causales que pueden autorizar el desafuero previo

A este respectivo rige lo dispuesto en el articulo 174, el cual en su inciso primero
dispone lo siguiente: “En el caso de los trabajadores sujetos a fuero laboral, el empleador
no podra poner término al contrato sino con autorizacion previa del juez competente, quien
podra concederla en los caos de las causas sehaladas en los numeros 4 y 5 del articulo

159 y en las del articulo 160.”

Ante todo, hay que sefalar que la trabajadora so6lo puede ser despedida por estas
causales taxativamente sefaladas en la disposicién legal y siempre que medie un juicio de

desafuero previo.
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118
Esta norma dispone que el tribunal competente puede  otorgar el desafuero cuando

se configure alguna de las siguientes causales objetivas de terminacion de contrato:
causales N° 4 y 5 del articulo 159 es decir, se puede dar si la trabajadora ha sido contratada
a plazo fijo o por una tarea o servicio determinado, respectivamente. La posibilidad de
despedir a la trabajadora por el vencimiento del plazo fue introducida en nuestro derecho
por el D.L. N° 2.200 en el afio 1978, lo que fue muy censurado por el mundo laboral en
su oportunidad.

Ademas, como se indico, se necesita un juicio de desafuero previo cuando el empleador
desea poner término al contrato de trabajo por las causales del articulo 160 del Codigo del
Trabajo, que corresponden a conductas muy graves por parte de la trabajadora que deben
probarse debidamente. Tales son los casos de falta de probidad, conducta inmoral grave
debidamente comprobada, abandono del trabajo, contravencion a normas de seguridad al
interior de la empresa, sabotaje y otras que, de alguna manera, significan incumplimiento
grave de las obligaciones del contrato. De manera tal, que una vez obtenida la autorizacion
de desafuero, el empleador puede poner término validamente al contrato de trabajo.

Las causales indicadas no operan automaticamente y siempre hay que solicitar la
autorizacion del juez, tal como ya se ha sefialado. Ello es particularmente importante en el
caso de la mujer que ha sido contratada a plazo fijo, o por una obra o servicio determinado,
por cuanto el juez podria negar la solicitud correspondiente de desafuero lo que significa,
en la practica, un obstaculo para contratos de corta duracion de las trabajadoras mujeres.

En efecto, con relacion a las causales del articulo 159 N° 4 y 5, median en la especie
legitimos intereses en pugna, y cuando ello ocurre debe buscarse una solucién:

De un lado, cabe advertir la posicién del acreedor del trabajo, que contraté a una
dependiente por un periodo determinado de tiempo. Es presumible y atendible inferir que,
si fijo tal plazo, es porque no requerira de los servicios de ella, por un tiempo superior.
Igualmente si la contratd para la realizacion de una labor determinada, y dicha labor se
concluye, ya sea por trabajadora misma o por otra, durante su ausencia por maternidad,
no se requerira mas de sus servicios.

De otro lado, debe atenderse al bien juridico especialmente protegible. La maternidad
y la estabilidad en el empleo de la madre, a fin de que obtenga la fuente de ingresos para
sus necesidades y las del hijo.

No seria justo omitir las consideraciones -muy serias- que inducen a esta conclusion.
Ellas tienen que ver con mejorar la opcion de trabajo de la mujer frente al hombre,
particularmente con relacion a los empleos de corto tiempo.

Con todo, la solucién debe buscarse, en las reformas de las normas sobre seguridad

social, en forma de que sea la comunidad quien asuma consecuencias econémico-sociales

. 11
del embarazo y la maternidad °,

Seguidamente -y es lo mas comun- puede el juez otorgar el desafuero por haber
incurrido el trabajador en alguna de las causales de caducidad de contrato contempladas
en el articulo 160 del Codigo del Trabajo. Dicho en términos negativos, el trabajador no
puede ser desaforado si se invoca como causal de terminacion de contrato el caso fortuito o

118 . . . . . -
Con dicho termino, la normativa laboral da a entender que es facultativo para el juez conceder el desafuero solicitado

por el empleador.

119
Thayer Arteaga William; Novoa Fuenzalida, Patricio. 1998. Op. cit. p. 141

Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea 83



ANALISIS ECONOMICO DE LAS NORMAS LABORALES PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

fuerza mayor, y tampoco, naturalmente, incluso pagando indemnizaciones por necesidades

12
de la empresa'®.

121
Despido de la trabajadora aforada sin autorizacion del juez competente

Si la trabajadora estuviera gozando de fuero maternal y no obstante fuera despedida
durante dicho periodo, sin la autorizaciéon del Juez de Letras competente, ésta debera
solicitar la reincorporacion a sus labores en el plazo de sesenta dias habiles contados
desde el momento del despido ante el correspondiente 6rgano jurisdiccional. Bastara que la
trabajadora acredite su condicion de embarazada mediante certificado otorgado por médico
0 matrona para que dicho despido quede sin efecto, debiendo el empleador pagar a la
trabajadora las remuneraciones por el tiempo que estuvo separada de sus funciones a
menos que durante dicho periodo la trabajadora estuviere percibiendo subsidio, caso en
el cual no procede el pago. La Jurisprudencia de la Direccion del Trabajo es concluyente
al disponer que “el empleador debe pagar a las trabajadoras embarazadas que han sido
indebidamente separadas de su cargo la remuneracién correspondiente a todo el periodo

en que permanecieron alejadas de su trabajo, siempre que durante ese tiempo no hubieren

tenido derecho a subsidio'?.”

Sila trabajadora no solicita la reincorporacién a sus labores dentro del plazo de sesenta
dias habiles contados desde el momento del despido indicado, habra caducado el derecho
a reclamar su reincorporacion.

Por otra parte, la dependiente a cuyo contrato de trabajo se le pusiere término por
desconocimiento o ignorancia del estado de embarazo tendra derecho a ser reincorporada
a su mismo puesto de trabajo, siendo suficiente para ello, la sola presentacién del certificado
médico o de matrona, y sin perjuicio del derecho a remuneracion que le asiste, por todo el
tiempo que hubiere sido privada en forma indebida de su trabajo, si durante ese tiempo no
se hubiese beneficiado circunstancialmente con el derecho a subsidio.

La afectada con la medida de despido debera exigir su incorporacién al trabajo, al
igual que en el caso anterior, dentro del plazo de sesenta dias habiles, contados desde la
terminacion del respectivo contrato de trabajo.

123
Efectos del despido de un trabajador aforado sin haberse solicitado desafuero previo

La sancién es la nulidad del acto, segun ha sefalado la jurisprudencia, conclusién que
se aviene con la normativa, ya que en la especie se ejecutara un acto prohibido por la
ley y, en consecuencia, con objeto ilicito. El trabajador puede solicitar la declaracion de
nulidad ante la justicia mas el pago de las remuneraciones correspondientes al tiempo de
la separacion.

124
Situacion de los trabajadores aforados en caso de quiebra de la empresa

Ante esta situacién, el criterio que nuestra jurisprudencia ha dado ha sido que,
extinguida la empresa por la declaratoria de quiebra y debiendo liquidarse ésta por mandato
de laley, desaparecen las razones que justifican la inamovilidad de los dirigentes sindicales.

120

Thayer Arteaga William; Novoa Fuenzalida, Patricio. Op. cit. p. 115-116.

121
En esta materia rige lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 201 del Cédigo del Trabajo.

122
Direccion del Trabajo, Ordinario 7341/120, de fecha 21 de septiembre de 1989.

123
Thayer Arteaga William; Novoa Fuenzalida, Patricio. 1998. Op. cit. p. 116.

4
Thayer Arteaga William; Novoa Fuenzalida, Patricio. 1998. Op. cit. p. 116-117
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Dicha consideracién ha sido fundada, ademas, en los siguientes términos. Los directores
sindicales son mandatarios de la asamblea de trabajadores que laboran en la empresa, de
manera que habiendo terminado su giro por la declaratoria de quiebra, que puso término
a los servicios de todo el personal, resulta cuestionable que el mandato con que fueron
envestidos expird junto con el despido de los mandantes, puesto que ya no tienen a quién
representar en las relaciones laborales.

Sera, por esta razén, que no se puede aceptar que los dirigentes sindicales sigan
disfrutando de un fuero establecido para protegerlos en el desempefio de su cargo, ya que
debe entenderse que tal fuero es protector so6lo en el caso de una normal actividad de la
empresa y no cuando ésta ha cesado totalmente su actividad por la declaratoria de quiebra.

No obstante, cuando el fuero de que goza el trabajador no es de origen sindical, sino
por causa de maternidad, el raciocinio anteriormente sefialado no se hace aplicable en
orden a que el mandato ha expirado, y subsiste como valido el caracter personalisimo
del fuero, independientemente de la vida de la empresa, por lo cual ha agregado
nuestra jurisprudencia que él “ampara a la dependiente incluso después de extinguida

»12 . . . . . .
la empresa”’?®. Al no ser posible la reincorporacion, tiene derecho a remuneraciones
correspondientes a su fuero maternal.

Separacion provisional

Aqui rige lo que dispone el articulo 174 del Cddigo del Trabajo en su inciso segundo.
Dicha norma regula un caso especial, ante situaciones de emergencia, que faculta al juez,
como medida prejudicial y en cualquier estado del juicio, el decretar en forma excepcional
y fundadamente, la separacién provisional del trabajador de sus funciones, pero en este
caso el juez, no el empleador, quien decidira tal separacion y, ademas, lo resuelto por la
magistratura representa una forma de suspensién de la relacion laboral y no de terminacion
de ésta.

Sin embargo, el empleador podra, suspender de sus funciones al trabajador; si éste lo
acepta, mientras obtiene autorizacion judicial, siempre que pague normalmente al afectado
las remuneraciones y beneficios a que tenga derecho por todo el periodo de la suspension.
Para estos efectos, es recomendable que, junto con iniciar la accién judicial, en el caso
que el empleador resuelva suspender al trabajador, se le envie a éste una comunicacion
al respecto.

8° INCAPACIDAD DE OBRAR DE LA MUJER EMBARAZADA

Rige en esta materia lo dispuesto en el articulo 201 del Cédigo del Trabajo, que dispone lo
siguiente: “Durante el periodo de embarazo, la trabajadora que esté ocupada habitualmente
en trabajos considerados por la autoridad como perjudiciales para la salud, debera ser
trasladada sin reduccion de sus remuneraciones, a otro trabajo que no sea perjudicial para
su estado.

Para estos efectos se entendera, especialmente, como perjudicial para la salud todo
trabajo que:

Obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos;

Exija un esfuerzo fisico, incluido el hecho de permanecer de pie largo tiempo;

125
Corte del Trabajo de Santiago, sentencia de 19 de marzo de 1979, Cit. en J. Diaz S., Cédigo del Trabajo, Tomo XX, pagina
42, Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de abril de 1990, Rol N° 2298.
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Se ejecute en horario nocturno;

Se realice en horas extraordinarias de trabajo, y

La autoridad competente declare inconveniente para el estado de gravidez.”
Generalidades

El derecho a cambiar de trabajo por causa de embarazo fue incorporado a nuestra
legislacién por el D.L N° 2.200 de fecha 15 de junio de 1978. El referido beneficio no ha
sido objeto de modificaciones desde que fue establecido.

La Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.) considera que el embarazo, el parto
y el periodo puerperal son tres fases de la vida procreadora de la mujer que supone peligros
particulares para su salud, por lo que es necesario brindarles una proteccion especial
en el lugar de trabajo. La Recomendacion sobre la Proteccidon a la Maternidad del afio
1952, prohibe el trabajo nocturno, las horas extraordinarias y el trabajo desarrollado en
condiciones peligrosas para la salud de la madre o del nifio. Sus disposiciones tienen por
objeto reducir al minimo la fatiga, el estrés fisico y mental y evitar que las mujeres realicen
trabajos peligrosos e insalubres. Nuestro pais cumple con dicha normativa, precisamente,
a través de lo dispuesto en el articulo 202 del Codigo del Trabajo.

El objetivo que persigue esta norma dice relacion con el derecho a la integridad fisica
de la mujer durante el tiempo de gravidez, es decir, la norma existe con el fin de dar la
debida proteccién a la salud de la mujer que esta embarazada y la conveniente gestacion
del hijo que esta por nacer y, por tanto, bajo ningin respecto tiene como fin prohibir a la
mujer realizar ciertos trabajos en su caracter de tal.

Dicho en ofras palabras, en esta norma, como parte del derecho a la integridad fisica
de la mujer embarazada, no es que se esté estableciendo una prohibicién legal de trabajos
especificos para la mujer en su calidad de tal, sino que se prohibe que durante todo el
embarazo realice trabajos considerados perjudiciales para su salud, debiendo tener el
empleador la obligacion de trasladar a la trabajadora embarazada a otro trabajo que no sea
dafiino para su estado.

Por tanto, la regla general es que la mujer embarazada no debe realizar trabajos
perjudiciales para su salud vy, si los desempefaba, debe ser trasladada a otros que no lo
sean, sin reduccion de sus remuneraciones. Es dable destacar que, “si bien es cierto, la
tecnologia ha ido liberando al trabajador del empleo intensivo en fuerza fisica y el numero
de puestos con tales exigencias es hoy dia menor; al mismo tiempo ha ido desarrollando
otras formas de trabajo que implican riesgos para la salud, a veces desconocidos. Por ello,

. . . . ”12
la formula general que emplea la ley permite incluir los empleos con nuevos riesgos. 6

Pero, ademas de la formula general que indica la norma con el fin de proteger a la mujer
embarazada la realizacion de trabajos considerados “perjudiciales para la salud”, el articulo
en comento sefala explicitamente y por via ejemplar, algunas exigencias especificas de
los empleos que las trabajadoras en estado de gravidez no deben desempeiniar.

Esto quiere decir, que el legislador impone al empleador la obligacidon de que si existen
ciertas labores realizadas por la trabajadora embarazada resultan perjudiciales para su
estado de embarazo, éste debe, trasladarla a un puesto mas acorde a su estado teniendo la

6
Henriquez, Helia; Riquelme Veronica. Noviembre de 1996. Santiago, Chile. Cuaderno de Investigacion N° 3. Las Normas

que protegen la maternidad en Chile: El Comportamiento de las Empresas. Departamento de Estudios de la Direccion del Trabajo.
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trabajadora el derecho a mantener el total de las remuneraciones que percibia en el cargo

. . L L. Lo 127
titular, ello, porque el traslado no puede importar una disminucién de la remuneracion .

Es importante destacar que en el caso de una mujer embarazada que cumple una
labor perjudicial para su estado y que en atenciéon a éste ha sido trasladada a otro
trabajo, dicho cambio de funciones no se encuentra afecto a los requisitos del articulo
12 del Codigo del Trabajo, esto es, al lus Variandi, y, por consiguiente, no procede exigir
al empleador que le otorgue una labor similar y que no se produzca menoscabo para

la trabajadora128. Cuestionable, por cierto, es esta situacion, por cuanto el estado de
embarazo de la trabajadora no sélo dice relacion con cuestiones de orden fisico. Es
de conocimiento general, que el embarazo puede produce cambios también cambios
psicolégicos o animicos, por tanto, el hecho de que el empleador deba trasladar de trabajo
a la mujer embarazada por menoscabo de su salud este no debe producir menoscabos o
detrimentos psicologicos a modo de presién para la trabajadora, por cuanto la norma en

comento, entonces, por no producir detrimentos fisicos a la mujer podria crear detrimentos

en otros orden siendo, por tanto, una norma contraproducentem.

Finalmente creemos que iria en contra de lo que dispone el propio texto legal en el
articulo 202 letra €), ya que al sefalar “la autoridad competente declare inconveniente para
el estado de gravidez”, creemos que no solo se refiere a trabajos perjudiciales fisicamente,
sino que también hace alusién a que no se produzcan detrimentos psicoldgicos.

Procedencia del derecho a la integridad fisica

El articulo 202 del Cddigo del Trabajo que dispone la proteccion de la trabajadora
dependiente y que permite que sea trasladada de trabajo cuando las labores que
desempefa ponen en peligro su integridad fisica, rige unicamente durante el periodo de
embarazo de ésta, puesto que asi lo dispone expresamente dicha disposicion.

Ademas, y como lo sefalamos en lineas anteriores, la norma también indica
expresamente que dicha transferencia no puede significar una reduccién de sus
remuneraciones. Sin embargo, ha de hacerse presente que la trabajadora dejara de percibir
aquellos estipendios que se encuentran sujetos a una condicion que deja de cumplir al ser
trasladada, como lo seria, por ejemplo, el bono por trabajo nocturno.

Requisitos para impetrar dicho beneficio

El legislador ha dispuesto esta norma con el fin de que la trabajadora que sea vea
expuesta a riesgos que puedan afectar su embarazo a causa de labores que desempena

127
Podemos destacar al respecto Jurisprudencia administrativa por Dictamen N° 7.631 de fecha 12 de diciembre de 1985 de

la Direccién del Trabajo que sefiala: “...Si bien el empleador se encuentra obligado a trasladar a otro trabajo que no sea perjudicial
para el estado de embarazo de una dependiente, en ningun caso el cambio de labor puede producir una rebaja en la remuneraciéon
de la misma”

128 Al respecto, la Jurisprudencia Administrativa por Dictamen N° 5.731 de la Direccién del Trabajo de fecha 28 de noviembre
de 1983, sefiala que: “En el caso de una mujer embarazada que cumple una labor perjudicial para su estado y que, en atencion a
éste, ha sido trasladada a otro trabajo, la norma contenida en el articulo 101 del D.L. N° 2.200, prevalece sobre contemplada en el
articulo 12 del Cddigo del Trabajo.”

En este sentido es destacable lo que sefiala el trabajo realizado por el Departamento de Estudios de la Direccion del
Trabajo en el afio 1995 que prescribe lo siguiente:"En la mayoria de los casos el traslado de puestos cumple el objetivo previsto de
evitar el trabajo riesgoso, sin generar otro problema. Sin embargo hay casos en que el traslado no satisfizo a la trabajadora. Asi, 35 de
las 129 trasladadas (27%), estimé que el nuevo puesto les trajo perjuicios como deterioro en el ambiente de trabajo, desadaptacion
y depresion, mal trato o mala recepcion del nuevo jefe e incluso, en algunos casos el trabajo resulté igualmente pesado.”
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actualmente pueda ser trasladada y destinada a otro en el cual no se vea afecta a dichos
riesgos.

Por tanto, para hacer uso de este beneficio se requiere que:
La trabajadora se encuentre embarazada, y
Desarrolle labores que puedan resultar perjudiciales para su estado de embarazo.

9° DERECHO A SALAS CUNAS

En esta materia ha de regir lo dispuesto en el articulo 203 del Cédigo del Trabajo que
dispone: “Las empresas que ocupan veinte o mas trabajadoras de cualquier edad o
estado civil, deberan tener salas anexas o independientes del local de trabajo, en donde
las mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores de dos afios y dejarlos mientras
estén en el trabajo. Igual obligacion correspondera a los centros o complejos comerciales
administrados bajo una misma razén social o personalidad juridica, cuyos establecimientos
ocupen entre todos, veinte 0 mas trabajadoras. El mayor gasto que signifique la sala
se entendera comun y deberan concurrir en él todos los establecimientos en la misma
proporcion de los demas gastos de ese caracter.

Las salas cunas deberan reunir las condiciones de higiene y seguridad que determine
130

el reglamento

Con todo, los establecimientos de las empresas a que se refiere el inciso primero, y
que se encuentren en una misma area geografica, podran, previo informe favorable de la
Junta Nacional de Jardines Infantiles, construir o habilitar y mantener servicios comunes de
salas cunas para la atencién de los nifios de las trabajadoras de todos ellos.

En los periodos de vacaciones determinados por el Ministerio de Educacién, los
establecimientos educacionales podran ser facilitados para ejercer las funciones de salas
cunas. Para estos efectos, la Junta Nacional de Jardines Infantiles podra celebrar convenios

con el Servicio Nacional de la Mujer, las municipalidades u otras entidades publicas o
131

privadas.

Se entendera que el empleador cumple con la obligacion sefialada en este articulo si
paga los gastos de sala cuna directamente al establecimiento al que la mujer trabajadora
lleve sus hijos menores de dos afios.

El empleador designara la sala cuna a que se refiere el inciso anterior, de entre aquellas
que cuenten con la autorizacién de la Junta Nacional de Jardines Infantiles.
132
El permiso a que se refiere el articulo 206 se ampliara en el tiempo necesario para
el viaje de ida y vuelta de la madre para dar alimentos a sus hijos.

130
El articulo 205 del Codigo, con su caracter reglamentario, reafirma esta idea.

! Esta disposicion es fundamental en situaciones como la que le ocurre con las trabajadoras agricolas, puesto que, por regla
general, es en verano donde principalmente desarrollan sus labores, concurriendo a éste un niUmero importante de trabajadores. Como
el empleador debe cumplir con la obligacion que le impone este articulo, se suelen utilizar dichos establecimientos que, precisamente,
en periodo estival no tiene la concurrencia de estudiantes.

2
Dicho articulo hace referencia a la facultad que posee la madre trabajadora para disponer e cierto periodo de tiempo para
alimentas a sus hijos.
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El empleador pagara el valor de los pasajes por el transporte que deba emplearse para

laiday regreso del menor al respectivo establecimiento y el de los que deba utilizar la madre
133

en el caso a que se refiere el inciso anterior ?
Generalidades

La mujer que trabaja remuneradamente, se ve constantemente enfrentada a diversas
tensiones producto de las exigencias que en el mundo domestico y el mundo del trabajo
le demandan y que suelen ser dificiles de compatibilizar. Sin duda, el cuidado de los hijos
es una de ellas y tal como lo establecen diversos estudios, es uno de los aspectos mas
cruciales a la hora de decidir incorporarse o salir del mercado de trabajo, optar por uno u
otro trabajo o jornada laboral.

Por tal motivo, nuestra normativa laboral incluye, dentro de las normas de proteccién a
la maternidad, disposiciones respecto del cuidado de los hijos. En este sentido es el articulo
203 es el que se refiere especificamente al tema. En efecto, el objeto de este precepto legal
es que la mujer trabajadora que ha sido madre, pueda seguir prestando servicios en forma
normal, es decir, esta norma prescribe el derecho que tiene toda trabajadora a que su hijo
asista a una sala cuan mientras ella trabaja.

En este sentido, el articulo 203 del Cdédigo del Trabajo, establece como obligacién
134

que las empresas que ocupan veinte o mas trabajadoras de cualquier edad o estado
civil, deben tener salas anexas e independientes del local de trabajo, en donde las mujeres
puedan alimentar a sus hijos menores de dos afios y dejarlos mientras estan en el trabajo.

La Ley 19.408 hizo extensiva dicha obligacién a los centros y complejos comerciales
administrados bajo la misma razon social o personalidad juridica, cuyos establecimientos
ocupen, entre todos, veinte 0 mas trabajadoras. Segun la jurisprudencia administrativa
de la Direccion del Trabajo, han sido entendidos éstos como: “el conjunto de locales o
establecimientos comerciales, generalmente préximos unos a otros y ordenados bajo una
direccién técnica y financiera comun, donde se venden al publico articulos de comercio, al
por menor.” (Ord. N° 2225/86, de 15.04.96.).

En el caso de los complejos o centros comerciales que no estan sujetos a una misma
razon social o personalidad juridica, no les resulta aplicable esta norma aun cuando en
conjunto reunan veinte o mas trabajadoras.

Con todo, tratandose de establecimientos que integran un centro comercial y que,
individualmente considerados, ocupen veinte o mas trabajadoras, dichos establecimientos
estaran obligados a otorgar el beneficio de sala cuna, en forma individual.

En su esencia, toda esta normativa esta inspirada en la idea de que la sociedad y la
empresa deben garantizar la compatibilidad entre el trabajo para el mercado que realizan
las mujeres y la maternidad. Si bien la mayor parte de los costos de maternidad caen sobre

133 Se agregaron al inciso primero del articulo 203 las frases que comienzan con “lgual obligacién...” hasta “... ese caracter.”,
de acuerdo a lo indicado en el N° 1, del Articulo Unico, de la Ley N° 19.408, publicada en el Diario Oficial de 29 de agosto de 1995
Yy, en su inciso tercero, intercalada la expresion “o habilitar” entre las palabras “construir’ y “mantener”, segun lo dispuesto en el N
° 2 del Articulo Unico, de la Ley N° 19.408, que “Modifica el articulo 203 del Cédigo del Trabajo”, publicada en el Diario Oficial de

29 de agosto de 1995.

134
Importante es destacar el Dictamen N° 7489/346 de la Direccién del Trabajo, de fecha 30 de diciembre de 1992 que sehala:

“No resulta juridicamente procedente que las empresas en que laboran menos de veinte trabajadoras autoricen su salida a fin de que
den alimentos a sus hijos menores de dos afios. La madre trabajadora que labora en una empresa que ésta obligada a mantener
sala cuna tiene derecho a exigir el tiempo a que se refiere el Cédigo del Trabajo, hasta que su hijo cumpla dos afios de edad.”
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el sistema de seguridad y el Estado, el cuidado de los hijos de las trabajadoras, como
veremos, se les entrego a las empresas. Pero no se responsabilizé a todo el empresariado,

sino exclusivamente a los empleadores de mujeres.
Evolucion historica del derecho a fuero

La normativa de proteccion a la maternidad en Chile, se remonta al afo 1917. Una de
las primeras leyes sociales fue la Ley N° 3.186 sobre Salas Cunas. En dicha ley se obligaba
a los establecimientos, empresas, servicios industriales que operaban con cincuenta o mas
obreras mayores de 18 afos, a mantener salas cunas anexas al trabajo para que pudiera
dejar a sus hijos mientras trabajaba durante el primer afio de edad, estableciendo que

tendria derecho a disponer de una porciéon de tiempo para amamantar a sus hijos.

Posteriormente, en el afio 1925 se dicta el Decreto Ley N° 442, primer texto legal que
llevé como titulo la proteccién a la maternidad, pero siempre tomando como beneficiaria
de sus normas a las mujeres trabajadoras obreras exclusivamente. Dicho decreto, entre
otras normas, recogid la norma que obligaba a la mantencién de salas cunas para la
atencion de los hijos durante el primer afio de edad que introdujera la Ley N° 3.186, pero
que amplié dicha carga a los establecimientos comerciales y no sélo a los industriales
como en la anterior, incluso mas, indicaba que aun cuando dichos establecimientos
pertenecieran a personas juridicas, fueran entidades de Derecho Publico o destinadas a
fines de beneficencia, mantendrian dicha obligacion. Ampliaba también el limite del nUmero
de mujeres que se requeria, ahora bastaban veinte y no cincuenta, no existiendo, por ultimo,

exigencia de edad en cuanto a ellas.

En 1931 se refundié y aprobé el texto definitivo de las leyes del trabajo en el Codigo
del Trabajo de dicho afno, establecido a través del D.F.L. N° 178. Sin embargo, aun era sélo
para las madres obreras. A las empleadas sélo se las considerd en un articulo referido al

subsidio por concepto de descanso pre y post-natal.

En el afo 1953, la Ley N° 11.642 modificd el Codigo del Trabajo, ampliando las reglas
sobre proteccion a la maternidad a las obreras y empleadas. Es decir, extendié la proteccion
a las trabajadoras empleadas en el sector privado, incluidas aquellas que trabajaren en su

domicilio.

En el ano 1973, en virtud de la dictacion de la Ley N° 17.928, se hizo aplicable el titulo

sobre Proteccién a la Maternidad a las mujeres del sector publico.

En el ano 1978 se dictd, con fecha 15 de junio, el D.L N° 2.200, texto legal que fijaba las
normas al contrato de trabajo y a la proteccién de los trabajadores. Este decreto también
reglamento la situacion de las salas cunas en aquellos establecimientos en que laboren
veinte o0 mas trabajadoras de cualquier edad o estado civil, para que las madres puedan
dejar a sus hijos menores de 2 afios, como asi también les pueden dar alimentacion, pero
agrega la disposicion pertinente, que se cumple con esta obligacién si el empleador paga
los gastos de la sala cuna directamente al establecimiento al que la mujer trabajadora lleva

a su hijo menor de 2 arfios.

Le corresponde a la Junta Nacional de Jardines Infantiles velar por el cumplimiento de

las disposiciones que dicen relacion con ellas.

La Ley N° 18.620 del afio 1987, refundid la legislacion laboral vigente hasta esa fecha,
constituyendo el nuevo Cdédigo del Trabajo, la que no introduce grandes innovaciones al

D.L. 2.200.
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El afno 1993, se establecid por medio de la Ley N° 19.250 que en los periodos
de vacaciones los establecimientos educacionales pueden ser facilitados para ejercer
funciones de sala cuna.

Con posterioridad, a través de la Ley N° 19.408 del afio 1995 el deber de la sala cuna
se hizo extensiva a los centros o complejos comerciales administrados por una misma
razon social o personalidad juridica, cuyos establecimientos ocuparen entre todos veinte
0 mas trabajadoras. Como en la época de la ley el cuidado de los nifios se asociaba
especialmente a las mujeres y no a la familia, se establecié como un derecho que sélo
las trabajadoras pueden impetrar. Pero la ley no lo aseguré a todas las trabajadoras. A
diferencia de los otros derechos de maternidad y seguramente con el fin de no gravar
excesivamente a los pequefios empresarios en un momento de la empresa nacional, obligd
sélo a los establecimientos que tienen a lo menos 20 trabajadoras, que puede presumirse
son mas grandes. Sin embargo, estos dos criterios, hasta el dia de hoy, son factores de
discriminacién femenina.

Por ultimo, en virtud de la Ley N° 19.951 de 9 de noviembre de 1998, la obligacion de
otorgar salas cuna no esta limitada a los establecimientos, sino que sera la empresa que
ocupe veinte 0 mas trabajadoras la llamada a cumplir con esa obligacién, sumandose a ella
los establecimientos que pertenezcan a la misma.

135
Modificaciones introducidas por la Ley N° 19.561 al derecho de sala cuna

La Ley N° 19.591 de 9 de noviembre de 1998 en su tercera linea de reforma modific
el articulo 203 del Cdodigo del Trabajo en dos sentidos: en primer lugar sustituyé en el
inciso primero, la expresion “los establecimientos” por “las empresas” y, en segundo lugar,
reemplazé en el inciso tercero la frase “los establecimientos a que se refiere el inciso
primero”, por la oracién “los establecimientos de las empresas a que se refiere el inciso
primero.”

Dicha modificacion, importa una reformulacién del derecho a sala cuna, ya que extiende
el ambito de aplicacién del beneficio. Asi, mientras hasta antes de la Ley N° 19.591, la
obligacion de mantener sala cuna respecto de una trabajadora determinada, y el derecho
correlativo, sélo surgia para su empleador cuando el establecimiento donde prestaba
servicios reunia veinte 0 mas trabajadoras, en la actualidad, en cambio, dicho deber legal
surge cuando en la empresa en su conjunto, cualquiera sea el numero de trabajadoras y
su distribucion en sucursales, presten servicios dicho numero de mujeres.

Con la modificacion, la mujer trabajadora ve facilitado su acceso a la titularidad del
derecho a sala cuna, que no depende ya del restringido concepto de “establecimiento”, que
a falta de definicion legal habia sido fijada por la jurisprudencia administrativa como “ la
unidad técnica o de ejecucion destinada a cumplir o lograr las o algunas de las finalidades
de la empresa” (Dictamen N° 471/18, de 23 de enero de 1995), sino de amplisimo y
comprensivo concepto de empresa, entendido, segun lo estipula el articulo 3 del Cédigo
del Trabajo, como “toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales,
ordenados bajo una direccién, para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o
benéficos, dotada de una individualidad legal determinada.”

Por ultimo, haciendo una proyeccién de los efectos de esta extension del derecho
a sala cuna cabe mencionar que se producira una extension, de manera directamente

135
Ugarte, José Luis. 1999. Igualdad Juridica y Proteccion a la Maternidad: Notas sobre la reforma laboral de la ley 19.59.

En Revista Laboral Chilena. Santiago, Chile. P. 65 y siguientes.

Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea 91



ANALISIS ECONOMICO DE LAS NORMAS LABORALES PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

proporcional, en otro derecho constitutivo de la proteccion a la maternidad, denominado
derecho de dar alimentos.

Como es facil advertir, esta extensién del beneficio de sala cuna pone fin a un
tratamiento distinto en perjuicio de la trabajadora embarazada sobre la base de una
razén meramente organizativa de la respectiva empresa, especificamente su organizacion
geografica, reforzando de alguna manera su derecho fundamental a recibir del Estado una
proteccién igualitaria de sus derechos basicos.

Contenido del derecho a sala cuna

El derecho a sala cuna involucra tres beneficios. Estos se obtienen sélo en el caso de
que la trabajadora deje a su hijo menor de dos anos en la sala cuna de la empresa y no

- e 1 -
cuando éste permanece en su hogar o en otro sitio % Estos beneficios son:
Tiempo para alimentar al menor.

La trabajadora tiene derecho a disponer de dos porciones de tiempo que no excedan de
una hora de tiempo para dar alimentos a sus hijos, tiempo que se considerara efectivamente
trabajado para todos los efectos legales. Este beneficio lo trataremos mas detalladamente
en parrafos posteriores.

Tiempo razonable para ida y regreso de la madre a la sala cuna.

La madre trabajadora dispondra del tiempo necesario y razonable para el viaje de ida
y vuelta para ir a proporcionar alimento a sus hijos.

Pago de los pasajes.

El empleador debe pagar el valor de los pasajes por el transporte que se debe utilizar
para la ida y regreso del menor al establecimiento y los que debe utilizar la madre para
su alimentacion.

Carga de la obligacion de las salas cunas

El pago de la sala cuna es un gasto de las empresas, el cual se suele descontar
tributariamente y para la trabajadora no constituye remuneracion. Sin embargo, si se le da a
la mujer un bono para que alguien cuide a su hijo mientras ella trabaja, éste es considerado
remuneracion para todos los efectos legales y, por lo tanto, tributa; ademas, con ello la
empresa no cumple con su obligacion legal, la que esta ligada exclusivamente con la sala
cuna. Esto, porque la obligacion se cumpliria cuando el empleador pague los gastos de la

sala cuna directamente al establecimiento al que la trabajadora lleve a sus hijos menores

~ 137
de dos afios''.

A este respecto es importante la critica realizada por el profesor William Thayer Arteaga
quien sefiala: “El articulo 203 mantiene el absurdo de gravar a las empresas que dan trabajo
a veinte o mas trabajadoras (de cualquier edad o estado civil) con la obligacién de disponer
de salas anexas e independientes del local de trabajo, en donde las madres puedan dar
alimento a sus hijos menores de dos afios y dejarlos mientras ellas estén en el trabajo, o

6
Importante resulta destacar que dice la Jurisprudencia Administrativa al respecto en su Dictamen N° 8365/252 de fecha

15 de marzo de 1988 que prescribe: “Si la madre trabajadora opta por no hacer uso del beneficio de la sala cuna, no nacen para

el empleador las obligaciones de ampliar el permiso para dar alimento al hijo y de pagar los pasajes del transporte utilizados para

cumplir con dicho fin, sin perjuicio de lo cual dichas obligaciones se hacen plenamente exigibles en el evento que la dependiente

decidiera, en cualquier momento, dejar a su hijo en la sala cuna que mantiene el empleador.”

7
Veremos al final del tema sobre las Salas Cunas, el Dictamen Ordinario N° 620/37, de la Direccion del Trabajo, del 5 de

febrero de 1997 que hace alusion a esta situacion.
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pagar el costo de ese servicio (inciso 5° del mismo articulo). De manera que si no contratan
mujeres, 0 su numero es inferior a veinte, se ahorran el gasto. Consecuencia inevitable de
no reconocer este gasto como contingencia derivada de la seguridad social es que, siendo
este cargo patronal, bajan la remuneracién y la oportunidad de trabajo de la mujer y, algo

mas grave, se desconoce el derecho natural de la criatura a la leche materna, salvo que en

la empresa se empleen veinte 0 mas trabajadoras’®.”

Por ello, juzgamos que toda la reglamentacion relativa a las salas cunas debiera
reclinarse hacia la seguridad social y no implicar un recargo en los costos para el empleador
o la empresa, pues ello conspira -y en este punto coincidimos con el profesor Thayer
Arteaga- contra la igualdad de opcién al trabajo de la mujer.

Formas de cumplir con la obligacién relacionada con las salas cunas

El modo en que el empleador puede dar cumplimiento a la obligacion impuesta en el
articulo 203 puede realizarse a través de 3 alternativas:

1. Creando y sosteniendo una sala cuna anexa e independiente de los lugares de
trabajo, es decir, a través del mantenimiento directo de salas cunas exclusivas.

La construccion y mantenimiento de salas cunas propias, que fue la direccion que
sefalo la Ley N° 3.185, de 1917, estuvo acorde con la realidad de la época. Flexibilizar el
cumplimiento de esta obligacion y optar por otras alternativas adicionales, ha parecido una
necesidad, la que probablemente requiera aun nuevas manifestaciones. De ahi, por cierto,
que la norma permite cumplir la obligacidn de las otras dos modalidades que faculta la ley.

2. Construyendo o habilitando y manteniendo servicios comunes de salas cunas para
los establecimientos que se encuentran en una misma area geografica previo informe
favorable de la Junta Nacional de Jardines Infantiles. En este caso, los propietarios de los
establecimientos respectivos deben someter previamente los planos a la aprobacion de la
comisioén técnica del plan nacional de edificaciones escolares del Ministerio de Educacién.
A este respecto, podemos sefialar el articulo 204 del Codigo del Trabajo, que actua como
norma reglamentaria relativa a la aprobacién de los planos de las salas cunas. En efecto,
este articulo dispone que: “Cuando se trate de construir o de transformar salas cunas, los
propietarios de los establecimientos respectivos deben someter previamente los planos a la
aprobacion de la comision técnica del plan nacional de edificaciones escolares del Ministerio
de Educacion Publica.” Con anterioridad a la dictacion de la Ley N° 17. 301, sobre Jardines
Infantiles, esta autorizacion correspondia a la Inspeccion del Trabajo.

Si el empleador opta alguna estas dos alternativas, entonces se hace aplicaciéon a
lo dispuesto en el articulo 205 del Cédigo del Trabajo que sefiala: “El mantenimiento
de las salas cunas es de costo exclusivo del empleador, quien debera tener una
persona competente a cargo de la atencion y cuidado de los nifios, la que debera estar,
preferentemente, en posesion del certificado de auxiliar de enfermeria otorgado por la
autoridad competente.”

3. Pago de los gastos de la sala cuna a la cual la mujer trabajadora lleve a sus hijos.
Esta férmula ha tendido a generalizarse en los ultimos tiempos modernos, sobre todo al
nivel de determinadas empresas. Ello, en razén de la mayor facilidad que esta posibilidad
le otorga para cumplir con la obligacién que le impone la norma.

Una de las cuestiones mas importantes que ha debido resolver la Jurisprudencia
Administrativa hace alusion a la irrenunciabilidad del derecho a sala cuna de la madre
trabajadora en relacién con la forma en que este deber ha de ser cumplido por el empleador,

138
Thayer Arteaga, William. 2001.0p. cit. p. 193-194.
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sobre todo por la tercera posibilidad que le otorga la ley. Asi, se ha resuelto que el beneficio

de la sala cunas es irrenunciable y no puede ser compensado en dinero.

Al respecto, es trascendental destacar el Dictamen Ordinario N° 620/37, de la Direccion
del Trabajo, del 5 de febrero de 1997 expresa que: “la obligaciéon de disponer de salas cunas
puede ser cumplida por el empleador a través de tres alternativas: a) creando y manteniendo
una sala cuna anexa e independiente de los lugares de trabajo; b) construyendo o
habilitando y manteniendo servicios comunes de sala cuna con otros establecimientos
de la misma area geografica; y ¢) pagando directamente los gastos de sala cuna al
establecimiento al que la trabajadora lleve sus hijos menores de dos afios. Como es dable
apreciar, las normas previstas en el articulo 203 del Cédigo del Trabajo, establece en
forma categérica las modalidades especificas para dar cumplimiento a la obligacion de
proporcionar servicios de sala cuna, de suerte tal, que no resulta procedente aludido en

términos distintos a los sefialados.

Lo anterior, permite concluir que el empleador no puede dar por satisfecha la obligacién
en comento mediante el procedimiento de entregar directamente a la mujer una suma de
dinero, supuestamente equivalente o compensatorio a los gastos que irrogaria la atencion

en una sala cuna.

A mayor abundamiento, cabe agregar que el pago directo a la trabajadora de una suma
de dinero para solventar los gastos de sala cuna implica una renuncia a una derecho laboral
por parte de ésta, la que conforme a lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 5° del Cédigo

del Trabajo, se encuentra prohibida en tanto se mantenga vigente la relacién laboral.

La Tesis sustentada en el cuerpo del presente informe se encuentra en armonia con
lo sostenido por este Servicio en los dictamenes N° 5.831, de 10.12.84 y 8265/252, de

17.11.87.

En consecuencia, sobre la base de la disposicién legal citada y consideraciones
expuestas, cuimpleme informar que no resulta juridicamente procedente que el empleador
cumpla con la obligacién prevista en el articulo 203 del Codigo del Trabajo, pagando
directamente a las respectivas trabajadoras una suma de dinero acordada con cada una

de ellas para solventar los gastos de sala cuna.”

10° DERECHO A ALIMENTACION DEL MENOR

Esta materia se encuentra reglamentada en el articulo 206 del Cédigo del Trabajo.

Art. 206 C.T.: “Las madres tendran derecho a disponer, para dar alimento a sus hijos,
de dos porciones de tiempo que en conjunto no excedan de una hora al dia, las que
se consideraran como trabajadas efectivamente para los efectos del pago de sueldo,

cualquiera sea el sistema de remuneracion.

El derecho a usar de este tiempo con el objeto indicado, no podra ser renunciado en

forma alguna.”
Generalidades

El derecho de alimentacion es un beneficio de gran trascendencia porque permite que
los hijos de madres trabajadoras puedan gozar de los innumerables beneficios que reporta

ser alimentado con leche materna.

En tal sentido, “los médicos son muy claros en recomendar la alimentacion del nifio
con leche materna y suelen sefialar estudios que comprueban como el amamantamiento
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influye en un mejor desarrollo psicomotor, el aumento de las defensas y, en definitiva, mejor

salud fisica y psiquica”139.

El Cddigo del Trabajo hace ya largos afios que recogid esta idea y mas aun, ha
ampliado el sentido de esta norma. En efecto, el Codigo hace referencia al permiso para

alimentar y no para amamantar, estimando asi que incluso cuando ya no exista lactancia,

es valioso mantener el contacto de la madre con el hijo"*.

Un estudio difundido en el afio 1996 por la Junta Nacional de Jardines Infantiles plantea
que, entre los factores que dificultan a las madres dificultan a las madres que trabajan la
mantencién de la lactancia por un periodo seis meses a lo menos, esta en primer lugar la
falta de tiempo para extraer la leche. Luego, la falta de un lugar privado donde hacerlo vy,
en tercer lugar, no contar con sala cuna. Otros factores mencionados son la falta de apoyo
de los empleadores, no contar con la hora completa de tiempo rara amamantar y la falta
de apoyo de los compafieros de trabajo. Todas estas dificultades se traducen en que las
madres opten por no amamantar a sus hijos.

Evolucién histérica

En el afio 1917 la Ley N° 3.186 instituyd por primera vez en nuestro pais el derecho
irrenunciable de las madres obreras a amamantar a sus hijos. Este beneficio se reconocio
a las obreras que gozaban a su vez del beneficio de sala cuna. Para amamantar, las
trabajadoras disponian de dos porciones de tiempo que en conjunto no excedian de una
hora al dia, periodo que no podria ser descontado del salario de la madre.

El 6 de abril del afio 1925 el Decreto Ley N° 442 amplio el beneficio a consecuencia

de haber hecho extensiva la titularidad del derecho de sala cuna'".

Posteriormente, en el afio 1931, el Cédigo del Trabajo establecido a través del D.F.L.
N° 178 de fecha 28 de mayo mantuvo el derecho a amamantar a las madres obreras sin
introducir modificaciones.

En el ano 1953, a través de la Ley N° 11.462 se hizo extensiva la proteccion a las
empleadas del sector privado, incluidas aquellas que trabajen en su casa.

En 1978 el Decreto Ley N° 2.200 de fecha 15 de junio de 1978, ampli6 el sentido de
la norma, estableciendo que el permiso es para alimentar, permitiendo que incluso cuando
ya no exista lactancia pueda asistir la madre a alimentar a su hijo, el permiso se extendio,
asimismo, al tiempo necesario para el viaje de ida y vuelta a la empresa poniendo de cargo
del empleador el pago de los pasajes.

No se han introducido modificaciones desde dicha fecha al derecho de alimentacion,
empero, por la vinculacion que este beneficio tiene con el derecho a sala cuna, las recientes

9
Henriquez, Helia; Riquelme Verodnica. Op. cit. p. 47.

140
A este respecto es importante destacar el Dictamen Ordinario N° 7486/171 de fecha 19.10.90 de la Direccién del Trabajo
que aclara el sentido de la expresion dar alimento. En efecto, esta disposicion sefiala: “Los vocablos “dar alimento” utilizados en el
inciso 1° de los articulos 188 y 191 del Cddigo del Trabajo, tienen una acepciéon amplia, comprensiva de cualquier alimento que la

madre proporciones al hijo y no estan restringidas so6lo al amamantamiento y la leche materna.”

141
Art. 3 D.L. 442 sefiala que: “Toda fabrica, taller o establecimiento industrial que ocupe veinte 0 mas mujeres, de cualquiera

edad o estado civil, debera disponer de una sala, acondicionada en la forma que sefala el Reglamento respectivo, para recibir en
las horas de trabajo a los hijos de las obreras, durante el primer afio de edad.” Art. 4 D.L. 442 indica que: “Las madres a que se
refiere al articulo anterior, tendran derecho a disponer, para amamantar a sus hijos, dos porciones de tiempo, que en conjunto no
excedan una hora al dia.”
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reformas introducidas al beneficio de sala cuna han importado una extensién de este

beneficio también
Quién tiene derecho a alimentacion

La facultad de la madre trabajadora para disponer de cierto periodo de tiempo para la
alimentacion del hijo si bien aparece como un beneficio laboral distinto al derecho de sala
cuna ha sido supeditado normativamente por la jurisprudencia de la Direccion del Trabajo
a éste ultimo porque, aun cuando no lo establezca expresamente el articulo 206 del Cédigo
del Trabajo, esta disposicion se ha interpretado restringiendo su validez sélo a las empresas
que tienen 20 mujeres o mas por establecimiento, es decir, las que tienen la obligacion de

sala cuna.

Esta interpretacién, como indicamos, ha sido fijada por diversos dictamenes de la
Direccion del Trabajo. A modo de ejemplo podemos sefalar el Dictamen Ordinario N°
7486/171 de 19.10.90 que indica que “se desprende que el propio legislador ha vinculado
el derecho de la madre de dar alimento a sus hijos, previsto en el articulo 206 del Cédigo
citado, a la obligacion que impone la ley a los empleadores que ocupan veinte 0 mas

trabajadoras..., de mantener salas anexas e independientes del local.”

De lo anterior se pude concluir que tendra derecho a alimentar a su hijo aquella
trabajadora que labore en una empresa que esta obligada a tener sala cuna, por cuanto la
empresa que no esta obligada a tener sala cuna ya que tiene menos de veinte trabajadoras,
tampoco esta obligada a otorgar permiso para alimentacion. Asi, aun cuando sean derechos
independientes entre si, el legislador ha querido subordinar el derecho de dar alimento a la

obligacion del empleador de mantener sala cuna.

Esta tesis sostenida por la Direccion del Trabajo es discutible, pues el derecho a
sala cuna es un derecho distinto del que tiene una madre trabajadora para alimentar a
sus hijos. Seria trascendental determinar cual es el fundamento para que solo aquellas
madres que trabajen en empresas con mas de veinte trabajadoras tengan este derecho; si
el argumento sostenido es de tipo econdmico, éste puede resultar débil si se piensa que
el bajo empleo femenino (menos de veinte trabajadoras) no siempre significa tener bajo
empleo, por consiguiente no todas las empresas que cuentan con menos de veinte mujeres

trabajando son pequenas y carentes de recursos econémicos.

Requisitos para recibir el beneficio de alimentacién

La normativa concede a las madres trabajadoras permiso para dar alimento a sus hijos,

en la medida que concurran los siguientes requisitos:

1. Madre trabajadora debe desempefiarse en una empresa sobre la cual pesa la
obligacién de contar con salas cunas para sus dependientas, segun lo ha establecido la

jurisprudencia administrativa.

2. Se hainterpretado, de la misma forma, que el hijo de la trabajadora debera ser menor
de dos anos, por la relacion existente, como sefialamos, entre el derecho de alimentacion
y el derecho a sala cuna. Sin embargo, es necesario recalcar que la legislacién laboral no

se ha pronunciado sobre este punto.

Forma de cumplir con el derecho de alimentacion

Segun sefiala expresamente la disposicidon que estamos analizando, el derecho de
alimentacion tiene una duracion de dos porciones de tiempo, que en conjunto no deben de
exceder de una hora al dia, las que se consideran trabajadas para todos los efectos de su

pago, cualquiera sea el sistema de remuneracién que tenga la trabajadora.
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Ademas, segun sefala expresamente la disposicion en comento, es importante
destacar que el derecho a usar de este tiempo con el objeto indicado, no puede ser
renunciado bajo ningun concepto.

Este permiso se ampliara en el tiempo necesario para el viaje de ida y vuelta para

dar alimentos a su hijo. Ademas, el empleador debera pagar el valor de los pasajes por el

transporte que deba emplear para la ida y regreso de la madre'*.

Es importante que mencionemos en este punto, el Dictamen Ordinario N°5712/330 de
fecha 20.10.93 de la Direccion del Trabajo en cuanto a que sostiene la no procedencia
de aumentar el tiempo destinado para dar alimento si la trabajadora tiene mas de un hijo
menor de dos afos. En efecto, este dictamen indica: “No procede aumentar el tiempo
destinado para dar alimento a que se refiere el articulo 191 del Cédigo del Trabajo, en el
evento que la madre trabajadora tenga mas de un hijo menor de dos afos.” Este criterio
sostenido por la Direccion del Trabajo es susceptible de ser criticada por cuanto es dificil
suponer que una madre que tiene, por ejemplo, dos hijos, y que hace uso de una porcion
de tiempo, cuya duracion maxima es de treinta minutos, pueda alimentar adecuadamente
a cada uno de ellos en sélo quince minutos. Quizas se deberia ampliar el tiempo en estos
casos especiales, pero, nuevamente nos encontramos con el problema econémico que
subsiste detras de este tipo de decisiones.

Duracion del beneficio

Como senalamos en lineas anteriores, si bien es cierto que la norma en comento nada
ha dicho respecto a la duracion del derecho de alimentacién, se ha interpretado por la
Jurisprudencia Administrativa de la Direccion del Trabajo que la madre trabajadora podra
ejercer este derecho para alimentar a su hijo, mientras el menor concurra a la sala cuna de
la empresa, es decir, hasta el momento en que el nifilo cumpla dos afos. Ello, porque si se
considera que la disposicion del articulo 203 del Cédigo del Trabajo indica que el derecho
que le asiste a la madre trabajadora para mantener al hijo en la sala cuna se extiende hasta
que éste cumple dos afos, cabe inferir que hasta por el mismo plazo le asistira la facultad

para interrumpir la jornada de trabajo con el objeto antes indicado.”'*

10° FISCALIZACION Y SANCIONES

En esta materia nos hemos de regir por lo dispuesto en los articulos 207 y 208 del Cddigo
del Trabajo que, respectivamente, sefalan:

Art. 208 C.T.: “Corresponde a la Junta Nacional de Jardines Infantiles y a la Direccion
del Trabajo velar por el cumplimiento de las disposiciones de este titulo.

Cualquiera persona puede denunciar ante estos organismos las infracciones de que
tuviere conocimiento.

142 A este respecto podemos mencionar el Dictamen Ordinario N° 8912/152 de la Direccion del Trabajo de fecha 17.11.89 que
indica: “El empleador esta obligado a pagar el valor de los pasajes de ida y regreso a la sala cuna por el transporte de ida y vuelta que
deban emplear sus trabajadoras para llevar a sus hijos menores de dos afios y para concurrir a darles alimento, si para ello incurrieren
en gastos y existe un servicio de locomocion colectiva que cubra el trayecto que debe utilizarse para la alimentacion del menor.”

143
Thayer Arteaga William; Novoa Fuenzalida, Patricio. Op. cit. p 146.
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Las acciones y derechos provenientes de este titulo se extinguiran en el término de
sesenta dias contados desde la fecha de expiracién del periodo a que se refiere el articulo

144

201 7

A su vez, el articulo 208 senala: “Las infracciones a las disposiciones de este articulo
se sancionaran con multa de catorce a setenta unidades tributarias mensuales en vigor a

la fecha de cometerse la infraccién, multa que se duplicara en caso de reincidencia.

En igual sancion incurriran los empleadores por cuya culpa las instituciones que deban
pagar las prestaciones establecidas en este titulo no lo hagan; como asimismo aquellos

145
empleadores que infrinjan lo dispuesto en el inciso final del articulo 194

Sin perjuicio de la sancion anterior, sera de cargo directo de dichos empleadores el

pago de los subsidios que correspondieren a sus trabajadoras.

Los recursos que se obtengan por la aplicacion de este articulo, deberan ser
traspasados por el Fisco a la Junta Nacional de Jardines Infantiles, dentro de los treinta

dias siguientes al respectivo ingreso.

La fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones de este articulo correspondera

a la Direccion del Trabajo y a la Junta Nacional de Jardines Infantiles.” **°

Generalidades

1. La fiscalizacién del cumplimiento de todas las normas relativas a la proteccion de
la maternidad, incluso aquellas referentes a las salas cunas, corresponde a la Direccion

del Trabajo.

2. La Junta Nacional de Jardines Infantiles de be fiscalizar el cumplimento de tales
normas, solo en lo relativo a las condiciones de los establecimientos y funcionamiento
técnico y sanitario de las salas cunas y no compete a la citada Junta la fiscalizacion de las
restantes normas sobre proteccién a la maternidad, que son de exclusiva competencia de

la Direccion del Trabajo.

El cumplimiento de normas sobre proteccibn a la maternidad se sanciona
administrativamente por la Direccién con multa de 14 a 70 U.T.M., en vigor a la fecha de
cometerse la infraccién, multas que, como sefiala el articulo 208 del Cédigo del Trabajo, se
duplica en caso de reincidencia. Lo anterior es sin perjuicio de la responsabilidad directa
del empleador ante la dependiente, cuando, a causa de la infraccion la trabajadora no
puede impetrar subsidios que le correspondieren. Como podemos apreciar, el legislador
se preocupo de dar un tratamiento especial en lo que dice relacién con la infraccién a las
normas protectoras de la maternidad, puesto que no se atuvo alas sanciones genéricas
establecidas en el articulo 477 del mismo cuerpo legal, el cual prescribe una multa genérica

144
Es decir, sesenta dias después de finalizado el afio siguiente al descanso post-natal.

14

5
El articulo 194 inciso final hace alusion a la prohibicion de realizar test de embarazo, es decir, la prohibicion del empleador

de condicionar la contratacién de las trabajadoras, su permanencia en el empleo o la renovacion de contrato, la promocién (ascenso)

o movilidad en su empleo, a la ausencia o existencia de embarazo ni exigir para dichos fines algun certificado o examen alguno para

verificar si se encuentra o no en estado de gravidez. (Este tema fue tratado en extenso en parrafos anteriores, por lo que no haremos

mayor referencia a este tema en estas lineas)
14

6
El articulo 206 fue modificado en el sentido de agregar en su inciso segundo a continuacion del punto a parte (.) que pasa

a ser punto y coma (;), la siguiente oracién: “Como asimismo aquellos empleadores que infrinjan lo dispuesto en el inciso final del

articulo 194.”, conforme a lo indicado en el nimero 4 del Articulo Unico de la Ley N° 19.591, que “Modifica el Cédigo del Trabajo en

Materia de Proteccion a la Maternidad”, publicada en el Diario Oficial de fecha 9 de noviembre de 1998.
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de 1 a 20 U.T.M., segun la gravedad de la infraccién. Si el empleador tiene cincuenta o
mas trabajadoras la multa se duplica; y en caso de tener 200 o mas trabajadoras, la multa
ascendera de 3 a 60 U.T.M.

Si la trabajadora considera que se han violado sus derechos laborales ;Ddénde puede
recurrir?

Las trabajadoras en este caso tienen dos alternativas:
La via Administrativa:

Por medio de esta opcion, la trabajadora puede presentar un reclamo o denuncia ante
la Inspecciéon Comunal del Trabajo correspondiente al domicilio (comercial) del empleador.

En este caso, si el empleador no concurre a la Inspeccion del Trabajo o las partes no
llegan a un acuerdo, se puede recurrir a la via judicial.

La via Judicial:

A través de esta via, la trabajadora puede presentar una demanda ante el Juzgado
del Trabajo correspondiente al domicilio del demandado o del lugar donde se presten los
servicios, a eleccion de la trabajadora (como demandante que es, segun dispone el articulo
422 del Codigo del Trabajo), sin perjuicio de lo que dispongan leyes especiales. En las
comunas que no sean territorio jurisdiccional de los Juzgados de Letras del Trabajo, la
demanda se ha de presentar ante el Juzgado de Letras en lo Civil correspondiente, segun la
forma establecida en lineas anteriores. En todo caso, para presentar la demanda requiere
de ser patrocinada por un abogado(a). Si no tiene recursos para contratar los servicios
de un abogado, puede recurrir a la Corporacion de Asistencia Judicial de la comuna de la
trabajadora.

El plazo para presenta la demanda es de sesenta dias habiles contados desde la
separacion de su trabajo, si se pone término a su contrato por cualquier causa, y la
trabajadora considera que el despido es injustificado, indebido o improcedente. Este plazo
de sesenta dias se suspende si dentro de éste la trabajadora interpone un reclamo ante
la Inspeccién del Trabajo por cualquiera de las causales indicadas. Este plazo seguira
corriendo una vez concluido el tramite administrativo ante la Inspeccion del Trabajo, pero en
ningun caso podra recurrirse al tribunal una vez transcurridos noventa dias habiles desde
la separacion de la trabajadora.

C. Estudio de las Normas Protectoras a la Maternidad
desde el punto de las Normas de la Seguridad Social:

Aspectos generales:

El derecho de la Seguridad Social en nuestro sistema de proteccién a la maternidad, se
preocupa de la salud de la mujer embarazada y del hijo durante todo el periodo de gestacion
y después de él, otorgandoles: asignacion maternal, subsidio por el tiempo no trabajado,
prestaciones en dinero, especies o servicios cuyo objetivo es la proteccion de la salud de
la madre trabajadora y su hijo.
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Por la amplitud de derechos y prestaciones reguladas por la Seguridad Social, nos
abocaremos a tratar solamente el subsidio maternal y la asignacion maternal, por ser a

nuestro parecer la base de los beneficios regulados por esta rama.

A) Subsidio Maternal.

De acuerdo a lo establecido por la Comisién de Estudios Laborales'’, el subsidio maternal
es una prestacion pecuniaria que recibe la trabajadora que esta ejerciendo su derecho
al descanso maternal, el cual sera equivalente a la totalidad de las remuneraciones y
asignaciones que percibia. De dicho monto, sélo se deduciran las imposiciones de prevision

y descuentos legales que correspondan.

Finalidades del subsidio:

La finalidad del subsidio es mantener la continuidad de los ingresos de la mujer durante
el periodo de descanso maternal, para que esta reciba una suma equivalente a la totalidad
de las remuneraciones y asignaciones que ésta recibia por parte de su empleador por

desempeiiar su trabajo.

El pago y administracién de este subsidio corresponde al instituto de previsién u
organismo auxiliar a la que se encuentre afiliada la trabajadora, todo lo cual sera tratado

en ésta presentacion.

El subsidio maternal, se enmarca dentro del rol del Estado de dar proteccion a la salud
de la poblacién, y el resguardo de la familia como nucleo fundamental de la sociedad.
Considerando el objetivo que persigue este subsidio, corresponde uno de caracter laboral
de responsabilidad del Ministerio del Trabajo y Prevision Social. Un examen a su naturaleza
permite afirmar que se trata de un subsidio a la maternidad de la mujer que cotiza. En
efecto, el objetivo de esta prestacion es hacer compatible la maternidad con el desempeno
laboral de la mujer, para lo cual la sociedad destina recursos que se destinan en su pago.
Debe destacarse que no es un mero subsidio a la maternidad, pues, esta sélo no basta para
recibirlo, se requiere ademas la calidad de trabajador y cotizante. Dada su caracteristica
de reemplazar a la remuneracion de la beneficiaria hasta un tope de 60 UF como maximo,
como se vera a continuacion, este no es un subsidio focalizado desde el punto de la
distribucién del ingreso, pues el Estado entrega un monto mayor a las mujeres que perciben
mas ingresos. Este subsidio tiene por objeto remediar la carencia de ingresos durante estas
licencias y permitir reemplazar la renta de la mujer que goza de aquellas. En este caso
podriamos afirmar que estamos en presencia de un objetivo socio cultural que el Estado
financia pues considera deseable que no sea incompatible para la mujer la actividad laboral
con la maternidad. Por otro lado, no se esta asociado a un subsidio asociado a la salud
propiamente tal y el hecho de que éste sea pagado a través de las instituciones del sector

de salud es un aspecto mas bien practico.
Regulacién:

Los subsidios establecidos para los descansos maternales y relacionados,
establecidos en la legislacion laboral y en leyes complementarias, se encuentran regulados

en los siguientes cuerpos legales sefialados a continuacioén:

D.F.L. N° 44 del 1 de junio del afio 1978, que establece las normas comunes por

incapacidad laboral de los trabajadores dependientes del sector privado.

147
Comisién de Estudios Laborales. 1999. Cédigo del Trabajo, comentarios, concordancias, jurisprudencia administrativa y judicial.

Santiago. P. 944.
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Este mismo cuerpo legal, regula el otorgamiento de los subsidios por incapacidad
laboral para los trabajadores de instituciones y empresas del Estado afectos a los
regimenes de subsidios sefialados en el articulo 1° de dicho D.F.L. Se regula también el
otorgamiento de dicho subsidio para los trabajadores de las municipalidades regidos por
la ley N° 15.565 del afio 1964.

Ley N° 18.469, del afio 1985, que regula el ejercicio constitucional a la proteccién a
la salud y crea un régimen de prestaciones de salud, regulando también, los subsidios por
incapacidad laboral de los trabajadores independientes.

En el caso de los trabajadores regidos por el estatuto administrativo (ley 18.834), y los
profesionales de la salud afectos al Estatuto Docente (ley 19.070 del afio 1991 articulo N°
36), si bien, no tienen derecho al subsidio propiamente tal, mantienen durante los periodos
de licencia medica, el derecho al pago de sus remuneraciones. Sus empleadores tienen
el derecho de recuperar de los servicios de Salud, Instituciones de salud Previsional o
Cajas de Compensacién, segun corresponda, una suma equivalente al subsidio que les
habria correspondido de acuerdo a las disposiciones generales que regulan los subsidios
por incapacidad laboral.

Recordemos que los permisos regulados por el Cédigo del Trabajo y por leyes
148

Complementarias que otorgan subsidios son
Permisos regulados por el Cédigo del Trabajo:
. Permiso pre natal de la madre. (Articulo 195 del Cédigo del Trabajo).
. Permiso post natal de la madre. (Articulo 195 del Cédigo del Trabajo).
. Permiso post natal del padre. (Articulo 195 del Cdodigo del Trabajo).
. Permiso pre natal suplementario. (Articulo 196 del Cddigo del Trabajo).
. Permiso pre natal prorrogado. (Articulo 196 del Cdodigo del Trabajo).

O O~ W N -

. Permiso post natal prolongado. (Articulo 196 del Codigo del Trabajo).

7. Permiso por enfermedad grave de un hijo menor de un afo. (Articulo 199 del Cédigo
del Trabajo).

8. Permiso por el cuidado de un menor inferior a seis meses de edad. (Articulo 200
del Cédigo del Trabajo).

Permisos regulados por la ley 18.867:

1. Permiso para el cuidado de un menor de seis meses respecto del cual se haya
iniciado el juicio de adopcién plena.

2. Permiso por enfermedad grave del menor de un afo en juicio de adopcion plena.
Permisos regulados por la ley 18.703:

1. Permiso para el cuidado personal de un menor inferior a seis meses, (hasta por 12
semanas) respecto del cual se haya iniciado un juicio de adopcion plena en los términos

del Titulo Tercero de la ley 18.703"*.

48

Poblete Jiménez, Carlos. 2001. Op. cit. p. 12.
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Poblete Jiménez, Carlos. 2001. Op. cit. p. 12-a.
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2. Permiso para el cuidado personal de un menor inferior a 1 afio, en caso de
enfermedad grave que requiera de atencion en el hogar, respecto del cual se haya iniciado

un juicio de adopcion plena en los términos del Titulo Tercero de la ley 18.703™°.

Titulares de los subsidios:

Del estudio de las normas protectoras a la maternidad reguladas en nuestro Cdodigo
del Trabajo y en leyes complementarias, se desprende en cuanto a la titularidad de los
subsidios otorgados por nuestra legislacion, como ya se ha sefialado anteriormente al
comentar las caracteristicas del articulo 194 del Cédigo del trabajo, que corresponde a
todas las trabajadoras dependientes e independientes de los sectores publico y privado,
cualquiera sea la entidad donde se desempefien, incluso a las trabajadoras independientes

que coticen en algun sistema previsional (FONASA O ISAPRES).

Por regla general, la percepcion del subsidio corresponde a la madre trabajadora, pero
en forma excepcional correspondera al padre por ausencia o imposibilidad de la madre o

por acuerdo con la misma.

Eventualmente, este subsidio correspondera a aquél trabajador (a), a quién se haya
otorgado judicialmente la tuicion o el cuidado personal del menor como medida de

proteccion.

De igual forma, este subsidio se otorga en ciertos casos especificos, como en caso
de enfermedad del menor, en caso de adopcion de un menor, los cuales seran detallados

a continuacion.

Considerando los permisos que el Cédigo del Trabajo y Leyes Complementarias
establecen, que fueron sefalados anteriormente, y en consecuencia, los subsidios que se

establecen en relacion a estos; los titulares de estos subsidios son:

1. La trabajadora que esta siendo uso de su descanso pre natal. (Articulo 195 del

Cddigo del Trabajo).

2. La trabajadora embarazada que esta siendo uso de su descanso pre natal

suplementario. (Articulo 196 del Codigo del Trabajo).

3. La trabajadora embarazada que esta siendo uso de su descanso pre natal

prorrogado. (Articulo 196 del Cédigo del Trabajo).

4. La trabajadora que esta siendo uso de su descanso pos natal. (Articulo 195 del

Cddigo del Trabajo).

5. La trabajadora que esta siendo uso de su descanso post natal prolongado por
enfermedad comprobada por certificado medico, por causa del alumbramiento. (Articulo

196 inc. 3° del Cédigo del trabajo).

6. El padre trabajador que esta siendo uso del descanso post natal. (Articulo 195 del

Cddigo del Trabajo).

7. Trabajador o trabajadora, segun corresponda, por permiso por enfermedad grave

del hijo menor de un ano. (Articulo 199 inciso 1° del Cédigo del Trabajo).

8. Trabajadora o trabajador, segun corresponda, que hace uso del permiso por
enfermedad grave de un menor de edad inferior a un afo, respecto del cual se le
haya otorgado judicialmente la tuicién o el cuidado personal del menor como medida de

proteccion. (Articulo 199 inciso 2° del Cédigo del Trabajo).

150
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9. La trabajadora, segun corresponda, que hace del permiso por enfermedad grave del
nifio menor de un ano, respecto del cual ha iniciado un juicio de adopcién plena y esta bajo
su cuidado personal. (Ley 18. 867).

10. La trabajadora, segun corresponda, que hace uso del permiso por enfermedad
grave del menor de seis meses, respecto del cual haya iniciado un juicio de adopcion plena,
y se encuentre a su cuidado personal. (ley 18.867).

11. La trabajadora, segun corresponda, que hace uso del permiso para el cuidado
personal de un menor inferior a seis meses, (hasta por 12 semanas) respecto del cual haya
iniciado un juicio de adopcion plena en los términos del Titulo Ill de la ley 18.703.

12. La trabajadora, segun corresponda, que hace uso del permiso para el cuidado
personal de un menor inferior a un afio, por causa de enfermedad grave que requiera de
atencién en el hogar, respecto del cual haya iniciado un juicio de adopcion plena en los
términos del Titulo 11l de la ley 18.703.

13. La trabajadora o el trabajador, segun corresponda, que tengan a su cuidado un
menor inferior a seis meses, respecto del cual se le haya ot6orgado judicialmente la tuicion
o el cuidado personal del menor como medida de proteccion. (articulo 200 del Codigo del
Trabajo).

Requisitos que se deben cumplir por las personas sefaladas anteriormente para tener
derecho a subsidio:

Los requisitos necesarios establecidos por las normas laborales para hacer uso del
permiso por parte del titular; como por ejemplo: certificados médicos o de matrona, plazo,
declaracion jurada, etc.

Cumplir con los requisitos establecidos en las leyes sociales referentes a la afiliacion,
distinguiéndose entre:

B. 1) Trabajadores dependientes:
Los requisitos se encuentran establecidos en el D.F.L N° 44 de 1978 que establece:

Un periodo de afiliacion de al menos 6 meses anteriores a la fecha de la licencia médica
correspondiente.

Un periodo de cotizaciones de al menos 3 meses dentro de los 6 meses anteriores a
la fecha de inicio de la licencia medica respectiva.

Si se trata de trabajadores dependientes contratados por turnos o jornadas, se
establece un periodo de cotizacion distinto que el sefialado anteriormente, requiriéndose
sblo 1 mes de cotizacion dentro de los 6 meses anteriores al inicio de la licencia médica
respectiva.

B.2) Trabajadores independientes:

Se encuentra establecido 18 de la ley N° 18.469 y se establecen como requisitos:
Contar con una licencia medica autorizada.

Tener 12 meses de afiliacion previsional anteriores al mes en que se inicia la licencia.

Tener por lo menos 6 meses de cotizaciones continuas o discontinuas, dentro del
periodo de 12 meses de afiliacion previsional anterior al mes de inicio de la licencia.

Estar al dia en el pago de las cotizaciones, entendiese por tal, haber pagado la
cotizacion correspondiente al mes anterior a aquel en que se requiera el subsidio.
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151
Calculo de los subsidios por maternidad

Para establecer la cuantia y la base de calculo de estos subsidios hay que distinguir
de qué tipo de permiso de trata, asi, respecto de los siguientes permisos:

Permiso pre natal de la madre. (articulo 195 del Cdodigo del Trabajo).
Permiso post natal de la madre. (Articulo 195 del Coédigo del Trabajo).
Permiso post natal del padre. (Articulo 195 del Cédigo del Trabajo).
Permiso pre natal suplementario. (Articulo 196 del Cddigo del Trabajo).
permiso pre natal prorrogado. (Articulo 196 del Cédigo del Trabajo).
Permiso post natal prolongado. (Articulo 196 del Cédigo del Trabajo).

Permiso por enfermedad grave de un hijo menor de un ano. (Articulo 199 del Cédigo
del Trabajo).

Permiso para el cuidado de un menor de seis meses respecto del cual se haya iniciado
el juicio de adopcion plena. (ley 18.867)

Permiso por enfermedad grave del menor de un afio en juicio de adopcién plena. (ley
18.867).

Permiso para el cuidado personal de un menor inferior a seis meses, (hasta por 12

semanas) respecto del cual se haya iniciado un juicio de adopcion plena en los términos

del Titulo tercero de la ley 18.703"%.

Permiso para el cuidado personal de un menor inferior a 1 afo, en caso de enfermedad

grave que requiera de atencién en el hogar, respecto del cual se haya iniciado un juicio de

adopcion plena en los términos del Titulo tercero de la ley 18.703"%.

De acuerdo al articulo198 de nuestro Coddigo del Trabajo, este subsidio sera
“equivalente a la totalidad de las remuneraciones y asignaciones que perciba, de la cual,
so6lo se deduciran las imposiciones de prevision y descuentos legales que correspondan”.

La base de calculo de estos subsidios, se encuentra regulada en el articulo 8 del
D.F.L N° 44 de 1978, tratandose de trabajadores dependientes, y en el articulo 2° de la ley

18.469"** si se trata de trabajadores independientes:
Trabajadores dependientes:

La base de calculo de los trabajadores dependientes, sera: “una cantidad equivalente
al promedio de la remuneracion mensual neta, del subsidio o de ambos, que se hayan
devengado en los tres meses calendarios mas proximos al mes en que se inicia la licencia”

El articulo 7 del D.F.L. N° 44 entiende en su articulo 7 por remuneracion neta: “la
remuneracion imponible con deduccién de la cotizacion personal y de los impuestos
correspondientes a dicha remuneracion”.

Trabajadores independientes:

151
Poblete Jiménez, Carlos. 2001. Op. cit. p. 12.
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Poblete Jiménez, Carlos. 2001. Op. cit. p. 12-a.

1
%3 Poblete Jiménez, Carlos. 2001. Op. cit. p 12-a.

154 Publicada en el Diario Oficial el 23 de noviembre de 1985.
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Se encuentra regulado en el articulo 2° de la ley N° 18.469, estableciendo en este caso
como base de calculo: “el promedio mensual de las rentas por las que hubiere cotizado en
los ultimos seis meses anteriores al que se inicia la licencia por incapacidad laboral”.

El articulo 21 inciso 3° de la ley 18.469, establece que tratandose de trabajadores
independientes afiliados al Nuevo Sistema de Pensiones, no pueden considerarse rentas
mensuales que tengan entre si una diferencia superior al 25 % en el calculo de los
subsidios... Si existe esta diferencia, se considerara en el mes o meses en que ella se
produzca, el 25 % de la renta mensual menor en el periodo respectivo.

De acuerdo a lo establecido en los articulos 8 inciso 4 y final del D.F.L. N® 44 y 21
de la ley N° 18.469, se consideraran como un sélo subsidio los originados en diferentes
licencias medicas que se otorguen en forma continua y sin interrupcién entre ellas, por
lo tanto, la base de calculo utilizada para determinar un subsidio por reposo prenatal, se
mantiene inalterable se mantiene inalterable por el subsidio que corresponda por la prorroga
del referido permiso y para el descanso post natal. Por lo tanto se ocupa la misma base de
calculo desde el pre natal, hasta el post natal, si se esta si se esta siendo uso de subsidios
originado en licencias medicas otorgadas en forma continua e ininterrumpidas.

De igual manera, tratdndose de licencias medicas por descansos distintos a los
sefalados, igualmente se debera mantener la base de calculo de la primera de ellas, cuando
se otorguen por el mismo diagndstico y en forma continua, como por ejemplo serian dos o
mas licencias por sintomas de parto prematuro, dos o mas licencias por enfermedad grave
del hijo menor de un ano.

Si se esta haciendo un descanso maternal suplementario, se debera efectuar una
nueva base de calculo para determinar el subsidio del descanso maternal, que se
mantendra inalterable hasta el descanso post natal inclusive.

Si se presenta una licencia medica de descanso post natal, a continuaciéon de un
descanso maternal suplementario, sin que exista descanso pre natal, se debera hacer de
igual forma un nuevo calculo del subsidio.

De igual manera se debera efectuar un nuevo calculo del subsidio correspondiente, si
con posterioridad a un descanso post natal, se presenta una licencia medica por descanso
maternal prolongado o por enfermedad grave del hijo menor de un afo.

ZQué sucede si las trabajadoras no reunen las cotizaciones que establece la ley para
impetrar el beneficio?

Para este caso especifico, la Superintendencia de Seguridad Social, mediante el
Dictamen N° 2506 de fecha 15 de marzo de 1990, ha sefialado que las beneficiarias de los
subsidios maternales que no cuenten con remuneraciones ni cotizaciones en el periodo de
base de calculo (ya sefialado anteriormente), tendran derecho a percibir el subsidio diario
minimo que establece el articulo 17 del D.F.L. N° 44, que establece que “el monto diario de
los subsidios no podra ser inferior a la trigésima parte del cincuenta por ciento del ingreso
minimo que irga para el sector privado”.

Si se trata del caso de trabajadoras que tengan mas de un empleador, 0 que revistan
a la vez, las calidades de trabajadora dependiente e independiente, tendran derecho al
subsidio minimo aludido en el evento de que la suma de los subsidios que hubieren
devengado en un mismo periodo no supere en monto de aquél.

Respecto del permiso y subsidio establecido en el articulo 200 del Cédigo del Trabajo,
para la trabajadora o el trabajador que tengan a su cuidado a un menor inferior a seis
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meses, por habérsele otorgado judicialmente la tuicién o el cuidado personal del menor

como medida de proteccion:

Respecto de este subsidio, no existe norma legal expresa que sefale que la forma de
financiamiento de estos subsidios, sea la misma del subsidio devengado durante el post

natal de la madre.

Pero podemos sefalar que se aplica el mismo mecanismo establecido en el D.F.L.
N° 44, por cuanto, la Superintendencia de Isapres respecto del subsidio establecido en
el articulo 2 de la ley 18.867, que establece el permiso para el cuidado de un menor de
seis meses respecto del cual se haya iniciado el juicio de adopcién plena, y el permiso
por enfermedad grave del menor de un afo en juicio de adopcion plena, ha sefialado que
el gasto en dicha prestacion se imputara como si se tratara de un subsidio por reposo
maternal, por lo tanto, al igual que los diferentes subsidios correspondientes a reposo
maternal y por enfermedad grave del hijo menor de un afio de edad, se financian con cargo

al Fondo Unico de Prestaciones Familiares Y Subsidios de Cesantia'® (ley N° 18.418) .
Limite al monto de los subsidios:

Con el objeto de evitar la utilizacién indebida de estos beneficios, la ley 19.299 de 1994
en sus articulos 2° y 3°, establecio limitaciones en cuanto al monto diario de estos subsidios.

Asi, se establece limitaciones al monto diario de los siguientes subsidios devengados

en:
Descanso pre natal.
Descanso post natal.
Descanso prenatal prorrogado.

Descanso que se concede a la trabajadora que tenga a su cuidado un menor de edad
inferior a seis meses y que haya iniciado un juicio de adopcién plena (hasta 12 semanas).

Se debe distinguir entre:
Limite de los subsidios establecidos para trabajadores dependientes:

El monto diario de los subsidios por maternidad o relacionados con ellos, no puede
exceder del equivalente a las remuneraciones mensuales netas, subsidios o de ambos
devengados en los tres meses anteriores mas préximos al séptimo mes calendario que
precede al del inicio de la licencia, dividido por noventa, aumentado en el 100% de la
variacion experimentada por el indice de Precios al Consumidor en el periodo, de los siete
meses anteriores al mes precedente al del inicio de las licencias medicas incrementado en

un 10%.
Limite a los subsidios establecidos para los trabajadores independientes:

El monto diario de los subsidios por maternidad o relacionados con ella, no puede
exceder al equivalente a las rentas imponibles deducidas de las cotizaciones previsionales,
los subsidios 0 ambos por los cuales se hubiere cotizado en los tres meses anteriores al
octavo mes calendario anterior al del inicio de la licencia medica, dividido por noventa,
aumentado en un 100% de la variacion experimentada por el indice de Precios al
Consumidor en el periodo comprendido por los ocho meses anteriores al mes precedente

al del inicio de la licencia médica, e incrementado en un 10%.

195 Publicada en el Diario Oficial el dia 12 de marzo de 1994.
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Los tres meses a considerar en el calculo del limite deberan estar comprendidos dentro
de los seis meses inmediatamente anteriores al séptimo o al octavo mes calendario que
precede al mes del inicio de la licencia segun se trate de trabajadores dependientes o
independientes, respectivamente, sin importar que aquellos sean o no sucesivos, debiendo
en todo caso ser los mas préximos.

Si dentro de los correspondientes seis meses solo se registraren uno o dos meses
con remuneraciones, rentas y/o subsidios, para determinar el monto del subsidio diario, se
dividira por 30 o 60, respectivamente. Asimismo, se deben considerar los meses en que
existan remuneraciones, rentas y/o subsidios, aun cuando éstos no se hayan devengados
por completo.

En todos aquellos casos en que no se registraren remuneraciones ni subsidios dentro
de los seis meses inmediatamente anteriores al séptimo o al octavo mes calendario que
precede al mes de inicio de la licencia, segun sea el caso, y en todos aquellos casos en
que el valor determinado sea inferior al subsidio diario minimo a que se refiere el articulo 17
del D.F.L. N° 44 de 1978, esto es, a la trigésima parte del cincuenta por ciento del ingreso
minimo que rija para el sector privado, correspondera pagar dicho subsidio minimo, siempre
que proceda.

Si se trata de trabajadores dependientes que posean mas de un empleador, o se trate
de trabajadores que a la vez sean dependientes e independientes, tendran derecho al
subsidio minimo en el evento que la suma de los subsidios que se hubieren devengado en
un mismo periodo, no supere el monto de aquél.

Cotizaciones que se deben efectuar sobre los subsidios por maternidad:

Se encuentraregulado en el articulo 17 del D.L. N° 3.500 que sefiala que: “las entidades
pagadoras del subsidio deberan efectuar las retenciones correspondientes, declarar y
enterar las cotizaciones en las instituciones que correspondan”. Estas cotizaciones deberan
efectuarse “sobre la base de la ultima remuneracion o renta imponible correspondiente
al mes anterior en que se haya iniciado la licencia o en su defecto la estipulada en su
respectivo contrato de trabajo en su caso”.

Financiamiento de los subsidios por maternidad.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 1 de la ley N° 18.418, se establecia que
los subsidios devengados durante los descanso pre o post natales, y el permiso por
enfermedad grave del hijo menor de1 ano, y los gastos de administracion del sistema, se
financian con cargo al Fondo Unico de Prestaciones Familiares y Subsidios de Cesantia
que se encuentra establecido en el articulo 20 del D.F.L. N° 150 de 1980. Este subsidio,
beneficia a las a todas las mujeres trabajadoras, mujeres independientes de su adscripcion
a FONASA o a una ISAPRE, respecto a su cotizacién de salud. Este fondo, se encuentra
constituido por aportes fiscales que se fijan en la Ley de Presupuesto del Sector Publico
de cada afo.

Con la entrada en vigencia del Plan AUGE™®, que quiere decir Acceso con Garantias

Explicitas en Materias de Salud, junto con el Programa Chile Solidario que favorecera
con un subsidio basico de unos $10.000 pesos aproximadamente a unas 225.000 familias
indigentes de este pais, se transformara radicalmente el sistema de financiamiento de las

licencias maternales y el subsidio por enfermedad del hijo menor de un afio. Segun el

gobierno, estos programas, tendran las siguientes fuentes de financiamiento'®":

156
Chile. Ministerio de Salud. 2004. Ley 19.966. Régimen de Acceso con Garantias Explicitas. 25 de septiembre 2004.

157
Stuardo, Antonio. 2002. El Plan AUGE y sus repercusiones. Santiago de Chile. _http://www.diarioelgong.cl .

Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea 107


http://www.diarioelgong.cl/

ANALISIS ECONOMICO DE LAS NORMAS LABORALES PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

Un 27% se financiara con mayor crecimiento econémico.
Un 30% con mayores reasignaciones presupuestarias.

Un 43% con mayor alza a los impuestos a las bebidas alcohdlicas (vino, cerveza, pisco
y whisky).

Al tabaco.
Al petréleo diesel vy,
A los permisos de circulaciéon de los vehiculos petroleros.

Pero también el Plan AUGE, cuenta entre sus fuentes de financiamientos, la supresién
del subsidio maternal fiscal de unos $ 85 mil millones de pesos, entregados por el Fondo
unico de Prestaciones Familiares a las ISAPRES y FONASA.

También se establece la obligacion sin distincion de sexo, de todos los trabajadores
cotizantes, de aportar, para tal efecto, un 0,6% de su 7% de su cotizacién obligatoria para
salud.

El objetivo de este descuento a la cotizacion obligatoria para salud, es crear un “Fondo
de Maternidad” para financiar las licencias pre y post natales y el subsidio por enfermedad
del hijo menor de un afio enfermo, independiente al sistema de salud a la cual se encuentre
afiliada la trabajadora.

Sin duda, el objetivo de prestar cobertura a 56 enfermedades gravisimas que persigue
el Plan AUGE, es un fin loable. Pero la mayor critica que se ha hecho a este programa es la
supresion del subsidio maternal, y disminuir en un 0,6% la cotizacién obligatoria para salud.

. . 1 . .
Este impuesto es regresivo % es decir, afecta proporcionalmente menos a los sectores de
mayores ingresos que a los que tienen una menor capacidad econdémica. También origina
efectos sobre el empleo y cambio en las decisiones de las personas. La imposicién de

un impuesto al trabajo causara una declinacion del empleo en el sector dependiente159. El
efecto negativo sobre el empleo dependera de la elasticidad de la oferta y la demanda de
trabajo en nuestro pais. En cuento a la decision de las personas, al ver encarecidos sus
planes en la respectiva ISAPRE a la cual se encuentre afiliado/a, se originara un importante
éxodo de cotizantes del sector privado al publico.

En conclusion, el desvio de 0,6 puntos porcentuales de la cotizacion de salud que
equivalen a sacar un 8,6 % del 7% mensual que impone todos los trabajadores cotizantes,
significaria un alza en los planes de salud para los afiliados al sistema de ISAPRES, un
efecto negativo en el empleo, un importante transferencia de cotizantes del sistema privado
al publico sobre todo entre los cotizantes de menos ingresos, afectando alin mas la critica
situacion de éste ultimo.

Administracion del sistema:

Las entidades administradoras y pagadoras de estos subsidios, al igual que de los
demas subsidios por incapacidad laboral, encargadas son:

Las Instituciones de Salud Previsional, en caso de sus afiliados (FONASA E ISAPRES).

8
Libertad y Desarrollo. 2002. Impuesto a los cotizantes y subsidio maternal. Santiago. <http:/wwwlyd.com>

159 . , . .. ..
Aplicando la teoria de la oferta y la demanda, en el corto plazo esta declinacion en la ocupacion resulta del efecto escala la

demanda por trabajo cuando el impuesto incrementa tanto los costos laborales como los precios de lo producido, con las consiguiente

reduccion en las ventas y el empleo. En el largo plazo, el efecto negativo sobre el nivel de empleo es ain mayor ya que la curva de

la demanda de trabajo se hace mas elastica, debido al efecto sustitucién cuando las empresas reemplazan trabajo por capital.
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PUNTO DE VISTA LABORAL Y SOCIAL

Respecto del Fondo Nacional de Salud (FONASA), hay que sefialar que se trata de
un organismo publico encargado de administrar el seguro publico de salud que otorga
cobertura de atencion tanto a personas que cotizan el siete por ciento de sus ingresos
mensuales para salud en dicho organismo, como a aquellas personas que carecen de

recursos, en este ultimo caso el Estado financia la cobertura en salud de estas personas

a través de un aporte indirecto'®.

En FONASA se establecen dos sistemas para que la mujer embarazada beneficiaria del
sistema obtenga las prestaciones que el organismo otorga, estos son la modalidad de libre
eleccion o la modalidad de atencion institucional, que seran elegidos por esta de acuerdo
a su situacion socioecondémica.

Asi, en la modalidad de libre eleccién, no existe subsidio estatal, y la funcion de
FONASA es actuar como un proveedor mas de seguros de salud. Por lo tanto se establece
una cotizacién obligatoria a FONASA (7%) y un co-pago que variara segun el nivel
arancelario en que se encuentre inscrito el prestador que realiza la atencion de salud, que
fluctua entre el 25 y cincuenta por ciento del valor de la prestacion, la cual debera ser
cancelada por el usuario al momento de requerir atencion de salud.

En la modalidad de atencién institucional, son los consultorios de atencion primaria,
postas rurales, hospitales publicos y servicios de urgencias los encargados de otorgar
las prestaciones de salud correspondientes. Por lo que este sistema sera utilizado por
aquellas personas que no puedan efectuar el co-pago necesario sefialado anteriormente
para atenderse en instituciones privadas de salud, y asi evitar las deficiencias que tiene el
sistema publico de salud nacional.

Las Cajas de Compensacién Familiar, respecto de sus trabajadores afiliados que no
estén incorporados a las Instituciones de Salud Previsional.

Los Servicios de Salud, en el caso de los trabajadores independientes y dependientes
no afiliados a Instituciones de Salud Previsional ni a Cajas de Compensacion.

Ademas se debe sefialar como entidades Administradoras del Sistema respecto de
sus afiliados a: Instituto de Normalizaciéon Previsional, las Cajas de Compensacion de

Asignacion Familiar, las Mutualidades de Empleadores de la Ley de Accidentes del Trabajo

y Enfermedades Profesionales, las Compafiias se Seguros de Vida'™".

B) La asignacion maternal:

La asignacién maternal de acuerdo a lo sefalado por los profesores Héctor Humeres
Magman, y Héctor Humeres Noguer constituye una clase de prestacién familiar, entendida
como aquellos beneficios en dinero, en especies o0 servicios que se otorgan a las familias
para su mejor constitucion y desarrollo y para realizar un proceso de implementacion
familiar.

Esta asignacién maternal corresponde:

A las trabajadoras dependientes.

A las trabajadoras independientes.

A aquellas que estan en goce de subsidio.

A las cényuges causantes de asignacion familiar de los trabajadores dependientes,
independientes o en goce de subsidio que se encuentren embarazadas.

160

Negrete Hill, Gabriela. 2001. Op. cit. p. 140.

161

Poblete Jiménez, Carlos. 2001. Op. cit. p. 13.
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La asignacién maternal se paga por todo el periodo de embarazo, pero sélo al quinto
mes de embarazo, previa certificaciéon médica se hace exigible.

La administracion del sistema de prestaciones familiares y en consecuencia de las
asignaciones maternales operan sobre la base de un programa anual aprobado por
decreto supremo y su administracion corresponde a las mismas instituciones sefialadas
respecto del subsidio por maternidad. Ademas se establece facultades fiscalizadoras de

la Superintendencia de Seguridad Social, la Contraloria General de la Republica, y la

Direccion del Trabajom.

2
Humeres Magnan, Héctor y Humeres Noguer, Héctor. 2000. Derecho del trabajo y de la seguridad social. Santiago. Editorial

Juridica de Chile. P.503.
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CAPITULO TERCERO APLICACION

DE LAS DIVERSAS TEORIAS DEL
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO
A LAS NORMAS PROTECTORAS DE LA
MATERNIDAD

A) Introduccion:

Como ya lo senalabamos en el Capitulo | de esta presentacién, el anélisis econémico del
derecho, es una disciplina moderna que consiste en aplicar los principios y técnicas de la
ciencia econémica al estudio del derecho.

Se parte de la base que las “normas” de un sistema juridico en especial, crean
“incentivos” o desincentivos” que llevan a las personas destinatarias de tales normas, a
actuar de tal o cual manera. Estos resultados a los cuales induce la norma juridica pueden
ser considerados “buenos” o “malos” en el modelo de aplicacion en estudio como ya lo
hemos sefialados anteriormente, se trata de determinar si tales normas son “eficientes” o
“ineficientes”, en el sentido de que la aplicacién de aquella norma, arroja resultados que
constituyen “beneficios” superiores a los de cualquier norma alternativa de aplicacién o bien,
el bienestar social alcanzado por la norma es el maximo posible para la sociedad.

Eltemay finalidad principal de esta memoria, consiste en aplicar los distintos supuestos
y postulados basicos del analisis econdmico del derecho, los cuales hemos seleccionado y
expuesto en el Capitulo | de esta presentacion, de acuerdo a su importancia y aceptacion
general, a las normas que protegen la maternidad en nuestro sistema juridico, disefiar un
modelo econdmico de aplicacion, y sefialar las consecuencias econémicas de la aplicacion
de dichas normas a la realidad nacional, para lo cual iremos aplicando los presupuestos
basicos o hipotesis desarrolladas aplicables a las normas que protegen la maternidad en
nuestro pais, analizando los costos laborales directos e indirectos de aquellas y sefialando
las consecuencias econdmicas que tales normas producen.

Desde ya manifestamos la dificultad en la cual nos hemos encontrado frente al capitulo
en estudio, por cuanto no hemos encontrado en nuestra realidad nacional otra aplicacion
del modelo econémico a normas juridicas, por lo cual carecemos de un “modelo” a seguir,
que nos pueda guiar en nuestra aplicaciéon. De igual forma, es casi inexistente el desarrollo
de los costos laborales, y las consecuencias econdmicas de las normas protectoras a la
maternidad.
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Aplicacién de los principios del analisis econémico
del derecho a la movilidad funcional de la trabajadora
embarazada.

A) Aplicacion de la teoria de la eleccién racional u homus
economicus.

La movilidad funcional de la trabajadora embarazada se encuentra establecido en el articulo
202 del Cédigo del Trabajo que establece:

Art. 202 C.T.: “Durante el periodo de embarazo, la trabajadora que esta ocupada
en trabajos considerados por la autoridad como perjudiciales para su salud, debera ser
trasladada, sin reduccién de sus remuneraciones, a otro trabajo que no sea perjudicial para
su estado.

Para éstos efectos se entendera, especialmente, como perjudicial para la salud todo
trabajo que:

Obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos;

Exija un esfuerzo fisico, incluido el hecho de permanecer de pie largo tiempo;
Se ejecuta en horario nocturno;

Se realiza en horas extraordinarias de trabajo, y

La autoridad competente declare inconveniente para el estado de gravidez”.

Si como ya lo establecimos en el capitulo primero de esta presentacion, la teoria del
homus economicus, constituye el supuesto inicial sobre el cual se constituye toda la base
del analisis econdmico del derecho, ser racional significa tomar decisiones en base al
criterio del costo — beneficio, lo cual significa que una persona debe realizar una actividad
determinada, solo si los beneficios de esa actividad, son superiores a los costos que ella
genera, (criterio de la racionalidad basado en el egoismo).

Esta norma por si sola no nos sirve para determinar si incentiva a los destinatarios de
esta a actuar racionalmente, o mas bien a comportarse como un homus economicus. Para
esto, necesitamos de otra norma legislativa, que incentive al empleador al cumplimiento de
dicha norma, de tal manera que el incumplimiento por parte de éste del articulo 202 del
C.T., le arrojara mayores costos, que en el caso que cumpla la norma.

Si juntamos el articulo 202 del Cédigo del Trabajo, con el articulo 208 del mismo Cédigo
que establece:

Articulo 208 C.T: “Las infracciones a las disposiciones de este titulo se sancionaran con
multa de catorce a setenta unidades tributarias mensuales en vigor a la fecha de cometerse
la infraccién, multa que se duplicara en caso de reincidencia.

En igual sancion incurriran los empleadores por cuya culpa las instituciones que deben
pagar las prestaciones establecidas en este titulo no lo hagan; como asimismo aquellos
empleadores que infrinjan lo dispuesto en el inciso final del articulo 194...”

Sin duda, el establecimiento de esta sancién, en caso de incumplimiento de la norma,
cuyo monto es significativo, incentiva al empleador a comportarse como un ser racional que
intentara maximizar su bienestar disminuyendo sus costos.
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De acuerdo a la teoria de la eleccién racional, el empleador actuara racionalmente, y
elegira la alternativa que le reporte mayor utilidad o beneficio, o que disminuya los costos,
que sin duda, sera en el caso, cambiar a la trabajadora de funciones si esta labora en
las condiciones que establece el articulo 202 del C.T, que implica un menor costo, que
exponerse a una sancion econémica de un elevado monto.

B) Aplicacién de la teoria de la oferta y demanda.

Como ya lo explicamos en el capitulo | de esta presentacién, la teoria de la oferta y demanda
establece una relacion inversa entre el precio de un bien y la cantidad demandada de
este. De tal manera, que si el precio de un bien X sube, y los demas valores permanecen
invariables, el producto costara relativamente mas de lo que costaba antes ese mismo bien.
Si el precio de un producto sube y todo los otros valores se mantienen sin variacion, la
cantidad de tal producto demandada por los consumidores disminuira, y por lo tanto bajara
la cantidad elaborada por los productores.

La teoria de la oferta y la demanda puede ser aplicada en el caso en estudio. Como en
esta teoria debemos considerar dos factores; precio y cantidad, para nosotras entendemos
las restricciones a tipos de trabajos realizados por mujeres embarazadas como costos, y
como cantidad, sin duda, en este caso y en los analisis posteriores de esta presentacion,
a las mujeres en edad fértil.

Grafico N° 1.

Como se puede apreciar en el grafico expuesto, a medida que aumenta el precio, en el
caso llamese, aumento de trabajos prohibidos para las mujeres embarazadas, o mayores
requisitos que se deban cumplir por el empleador en caso que cuente con trabajadoras
embarazas, establecidas en nuestra legislacion, disminuira la contratacién de mujeres en
edad fértil por parte de los empleadores.

Sin duda, el empleador preferira contratar otro tipo de trabajadores; hombres y mujeres
que no estén en edad fértil, es decir, preferira obstar por otro tipo de bienes sustitutos que
le van a salir mas baratos y menos complicados que contratar a este tipo de mujeres.

Sin duda, este articulo en forma aislada no concuerda con los postulados de la teoria
de la oferta y demanda, a mayores requisitos, menor va a ser la cantidad de mujeres
contratadas por los empleadores.

C) Aplicacién del principio de que los recursos tienden a gravitar a
sus usos mas valiosos.

Como ya expusimos en el Capitulo | de esta presentacion, este postulado expresa que los
recursos son adquiridos por aquellos consumidores que estan dispuestos a pagar un precio
mas alto que los otros consumidores por dichos bienes.

Para determinar si el establecimiento de la movilidad funcional de la trabajadora se
enmarca o no dentro de este principio, debemos tomar tanto el articulo 202 del Cédigo
del Trabajo que establece los trabajos prohibidos por ley para la mujer embarazada, y
el articulo 208 del Cdédigo del Trabajo que establece las sanciones a las violaciones a
las normas protectoras a la maternidad. Si el empleador, no valora sus recursos, en el
caso, el dinero que posee y que podria invertir en aumentar su produccion, u otro negocio
particular, en caso de infraccién al articulo 202 y posterior aplicacion de una multa por dicho
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incumplimiento, estos recursos pasaran del empleador a la Direccion del Trabajo como ente
administrador y sujeto que asigna mayor valor al recurso. Si a la inversa, es el empleador
el que le asigna mayor valor al dinero que debera pagar en caso de infraccion y posterior
multa, cumplira con la disposicién pertinente que prohibe determinados trabajos para no

incurrir en dicha multa.

Sin duda, si el empleador considera que puede obtener un precio mas alto con el dinero
o multa que deberia pagar en caso de infraccion, u obtener mayores ventajas con el uso de
aquel, que los otros consumidores, en el caso la Direccion del Trabajo, y aplicando ademas
el principio de la eleccién racional, cumplira con la norma para si evitarse la multa aplicable

en caso de incumplimiento.

D) Aplicacién del principio de que los consumidores siempre tratan
de maximizar su beneficio o utilidad, o minimizar sus costos.

Sin duda, este es un corolario directo del principio del homus economicus. A modo de
resumen, porque ya fue estudiado en el capitulo | de esta presentacion, lo importante
es saber que al economista le interesa la nocion de “costo de oportunidad”, es decir, el
beneficio al cual se renuncia por emplear un recurso de tal modo que se niega su uso
a alguien mas. Representa el precio minimo al cual un vendedor ofrecera un bien, dado
que a cualquier precio mas bajo, el comerciante preferira desviar los recursos utilizados en

fabricar tal bien, hacia su segundo mejor uso.

Nuestra norma juridica ha fijado el costo de oportunidad de cumplir o no con la norma
que establece los trabajos prohibidos por la ley para la mujer embarazada, estableciendo
una multa variable, en caso de incumplimiento. Nuestro legislador establece el precio
del incumplimiento de la norma estudiada a través de una sancion aplicable en caso de
infraccion. Corresponde al empleador, el elegir si cumple 0 no con la normativa vigente y

maximizar sus beneficios.
Aplicacién de los principios del analisis econémico

del de derecho al fuero laboral.

A) Aplicacion de la teoria de la eleccién racional u homus
economicus.

El fuero maternal se encuentra establecido en el articulo 201 del Cédigo del Trabajo.

El articulo 201 del Cédigo del Trabajo, establece: Art. 201 C.T.: “Durante el periodo de
embarazo y hasta un afio después de expirado el descanso de maternidad, la trabajadora

estara sujeta a lo dispuesto en el articulo 174.

Tratandose de mujeres o de hombres solteros o viudos que manifiesten al tribunal su
voluntad de adoptar un hijo en conformidad a las disposiciones de la Ley de Adopcién, el
plazo de un afio establecido en el inciso precedente se contara desde la fecha en que el
juez mediante resolucion dictada al efecto, confie a estos trabajadores el cuidado personal
del menor en conformidad al articulo 19 de la Ley de Adopcién o bien le otorgue la tuicion

en los términos del inciso tercero del articulo 24 de la misma ley...”
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Articulo 174 del C.T: “En el caso de los trabajadores sujetos a fuero laboral, el
empleador no podra poner término al contrato de trabajo si no con la autorizacion previa
del juez competente, quien podra concederla en los casos de las causales sefaladas en
los numeros 4 y 5 del articulo 159 y en las del articulo 160.

El juez, como medida prejudicial y en cualquier estado del juicio, podra decretar
en forma excepcional y fundadamente, la separacion provisional del trabajador de sus
labores, con o sin derecho a remuneracion. Si el tribunal no diere autorizacion para poner
término al contrato de trabajo, ordenar la inmediata reincorporacién del que hubiere sido
suspendido de sus funciones. Asimismo dispondra el pago integro de las remuneraciones
y beneficios debidamente reajustados y con el interés sefialado en el articulo precedente,
correspondientes al periodo de suspension, si la separacion se hubiese decretado sin
derecho a remuneracion. El periodo de separacion se entendera efectivamente trabajado
para todos los efectos legales”.

De acuerdo a lo ya sefalado respecto a la teoria de la eleccién racional, si el empleador
es un serracional, significara que tomara decisiones en base al criterio del costo — beneficio,
lo que implica que una persona debe realizar una actividad determinada, sélo si los
beneficios de esa actividad, son superiores a los costos que ella genera.

De acuerdo a estas dos normas que establecen el fuero maternal a favor de la mujer
trabajadora embaraza (desde el momento de la concepciéon hasta un ano después de
expirado el descanso de maternidad), si el empleador fuere un ser racional, minimizador de
sus propios costos, cumpliria con la normativa vigente, ya que mantener a la trabajadora
embarazada en su puesto de trabajo hasta un afio después de expirado el descanso
de maternidad, le saldria mucho mas barato, que la aplicacién de la sancion en caso
de incumplimiento, ya que, que en caso de un juicio de fuero maternal, iniciado por
la trabajadora afectada, implica reincorporar a la trabajadora a su trabajo, y cancelarle
integramente sus remuneraciones y demas beneficios que tuviere derecho a percibir por
causa del contrato de trabajo durante el periodo en el cual se encuentre fuera de su
trabajo. Si el empleador no quiere reincorporar a la trabajadora a su trabajo, aparte de estas
remuneraciones y beneficios que se devengaron mientras la trabajadora permanecio6 fuera
del contrato de trabajo, debera cancelarle ademas estos mismos conceptos durante todo
el periodo de fuero laboral.

Ademas hay que contar que esta suma se debe reajustada, y es sin perjuicio de las
multas aplicadas por la Inspeccion del Trabajo respectiva en caso de negativa de la empresa
de reincorporar a la trabajadora que goza de fuero. También hay que incluir los gastos de
asesoria juridica que son elevados.

Sin duda los costos de despedir a una trabajadora aforada son mas amplios que
mantener en el trabajo a la trabajadora que goza de fuero.

A pesar que en teoria seria econdmicamente racional mantener a la trabajadora en su
puesto de trabajo, para evitarse los elevados costos en que deberia incurrir el empleador
en caso de incumplimiento, por lamentables resquicios legales creemos que es facil para
las empresas violar las normas protectoras a la maternidad despidiendo a trabajadoras
sujetas a fuero. En un juicio de fuero maternal, en el cual se solicita el reintegro de la
trabajadora la cual ha sido despedida injustificadamente y gozando de fuero; a menudo
nos encontramos frente a un juicio eterno, en la cual la empresa cuenta con los medios
para obtener una asesoria juridica adecuada, frente a una trabajadora que no se encuentra
en pie de igualdad, ya que se debe conformar por regla general, con la asesoria gratuita
que le brinda la Corporacion de Asistencia Judicial, que no goza de su fuente de ingreso
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que constituia la remuneracién que percibia, y que ademas no puede suscribir un nuevo

contrato de trabajo por cuanto se entiende que renuncia al fuero maternal.

Frente a la negativa de la empresa de reintegrar a la trabajadora embarazada y
de pagar todas las remuneraciones y demas conceptos que corresponden percibir a la
trabajadora que ha sido despedida, ésta se debe conformar entre esperar un fallo favorable
que establezca que la empresa debe reincorporar a la trabajadora si todavia ésta goza de
fuero maternal, y pagar remuneraciones y demas conceptos que debia recibir la trabajadora
por causa del contrato de trabajo, o bien, sdélo esto ultimo si ya por el tiempo transcurrido,
la trabajadora ya no goza de fuero; y el posterior juicio ejecutivo si la empresa se niega
a reintegrar y/o a cancelar después de haberse dictado sentencia, o conformarse con la
propuesta que efectua la empresa en la audiencia de conciliacion y prueba, de solo pagar
a la trabajadora una parte de las remuneraciones que corresponde que se le cancelen, y

que se de por terminado el contrato de trabajo por mutuo acuerdo de las partes.

Frente a una trabajadora que se encuentra sin su medio de subsistencia, y sin
posibilidad de encontrar otro, por regla general va aceptar la suma que le ofrece la empresa,
ya que asi recibe algo de dinero en el corto plazo y se evita un juicio largo e incierto. Con
lo expuesto vemos claramente como las empresas abusan de la situacion de desventaja
econdémica de la gran mayoria de las trabajadoras, y violan las normas que protegen la
maternidad y las normas sobre terminacion de contrato de trabajo, ya que si se termina un
contrato por mutuo acuerdo, la trabajadora pierde el derecho a la indemnizacién por afios
de servicios si tenia derecho a ella. Nos imaginamos como ejemplo, las consecuencias
de despedir a una mujer con fuero maternal y con 11 afios de servicios, y que en acta
de comparendo se llegue a un acuerdo econémico miserable y se acuerde el termino del
contrato de trabajo por mutuo acuerdo. La trabajadora pierde su trabajo, el integro de
las remuneraciones y demas conceptos que le corresponderian por estar sujeta a fuero
maternal, y ademas el derecho a indemnizacion por aios de servicios que le corresponderia
si hubiera sido despedida en condiciones normales. Sin costas el desgaste psicoldgico que
experimente la trabajadora y su familia, cuando se ve victima de este tipo de situaciones.

B) Aplicacion de la teoria de la oferta y demanda.

Al igual como lo hicimos al analizar la movilidad funcional de la trabajadora, para aplicar la
teoria de la oferta y la demanda, consideraremos como precio del bien el tiempo durante
el cual la trabajadora goza de fuero maternal, un aumento en el tiempo del descanso
maternal, ya sea en cuanto a duracién, en estricto sentido, o en el establecimiento de
mayores requerimientos o condiciones a cumplir por el empleador, o imposibilidad absoluta
de renunciar a él como lo establece nuestra legislacion, disminuira la cantidad, en el caso,
los empleadores tendran un menor incentivo para contratar mujeres en edad fértil, lo que
se traducira en una menor contratacion de mujeres en esta situacion, y haciendo mas
economico la contratacién de otros grupos de trabajadores. A mayor regulacion, aplicando
la teoria de la oferta y la demanda, el “precio” de contratar mujeres en edad fértil sera mayor,
y sera mas conveniente para los empleadores contratar otros trabajadores (que en teoria

economica serian bienes sustitutos).

El siguiente grafico muestra la relacion inversa entre el precio (en el caso tiempo de
fuero maternal, mayores requisitos, irrenunciabilidad, .etc), y la cantidad, (en el caso de

contratacion de mujeres en edad fértil.

Como puede observarse, a mayor tiempo y requisitos del fuero maternal, menos sera
la cantidad de mujeres en edad fértil que los empleadores estaran dispuestos a contratar.

116 Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea



CAPITULO TERCERO APLICACION DE LAS DIVERSAS TEORIAS DEL ANALISIS ECONOMICO
DEL DERECHO A LAS NORMAS PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

Grafico N° 2

C) Aplicacién del principio de que los recursos tienden a gravitar a
sus usos mas valiosos.

De acuerdo a lo ya sefalado frente a este principio, si el empleador da el uso mas
valioso a monto en dinero que tendria que cancelar en caso de despedir a una mujer
embarazada, incluyendo los reajustes y multas correspondientes, no despediria a una mujer
que goza de fuero maternal, en caso contrario, si no fuere él el que da el uso mas valioso
a dichos recursos, despedird a una mujer que goza de fuero maternal, y cancelaria las
correspondientes remuneraciones, beneficios, reajustes y multas que tuviere que pagar, a
fin de no tener que mantener en el trabajo a la mujer que goza de fuero maternal.

D) Aplicacién del principio de que los consumidores siempre tratan
de maximizar su beneficio o utilidad, o minimizar sus costos.

Al igual que en el caso anterior, nuestra legislacion ha fijado el costo de oportunidad
de no cumplir con el fuero laboral, ya que establece la sancién para el empleador que
despide a una mujer sujeta a fuero maternal, a la obligacion de reintegrarla, y ademas de
cancelarle todas las remuneraciones y demas beneficios a que tuviere derecho a percibir
por el contrato de trabajo durante el lapso de tiempo en la cual no se respetd su fuero
maternal, ademas de los reajustes correspondientes, y la multa fiscal si es que fue aplicada
por la Inspeccion del Trabajo correspondiente. Nuestro legislador establece el precio del
incumplimiento de la norma estudiada a través de una sancion aplicable en caso de
infraccién por los tribunales de justicia. Al igual que en el caso anterior, corresponde al
empleador, el elegir si cumple o no con la normativa vigente y maximizar sus beneficios.
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Aplicacion de los principios del analisis
econdmico del derecho al permiso pre y
post natal, subsidio maternal y permiso
por enfermedad del hijo menor de un
ano.

Los articulos 195, 196, 198 y 198 del Cddigo del Trabajo, establecen los permisos
maternales, subsidio maternal y permiso por enfermedad del hijo menor de un afio.

Articulo 195 C.T.: “Las trabajadoras tendran derecho a un descanso de maternidad de
seis semanas antes del parto y doce semanas después de él...”

“Los derechos referidos en el inciso 1° no podran renunciarse y durante los periodos
de descanso queda prohibido el trabajo de mujeres embarazas y puérperas. Asimismo,
no obstante cualquiera estipulacién en contrario, deberan conservarseles sus empleos o
puestos durante dichos periodos”.

Articulo 196 C.T: “Si durante el periodo de embarazo se produjere enfermedad como
consecuencia de éste, comprobada con certificado médico, la trabajadora tendra derecho a
un descanso pre-natal suplementario cuya duracién sera fijada, en su caso, por los servicios
que tengan a su cargo las atenciones medicas preventivas o curativas.

Si el parto se produjere después de las seis semanas siguientes a la fecha en que la
mujer hubiere comenzado el descanso de maternidad, el descanso pre natal se entendera
prorrogado hasta el alumbramiento y desde la fecha de esto se contara el descanso
puerperal, lo que debera ser comprobado, antes de expirar el plazo, con el correspondiente
certificado médico o de la matrona.

Si como consecuencia del alumbramiento se produjere enfermedad comprobada con
certificado médico, que impidiere regresar el trabajo por un plazo superior al descanso
postnatal, el descanso puerperal sera prolongado por tiempo que fije, en su caso, el servicio
encargado de la atencidén médica preventiva o curativa.

Los certificados a que se refiere este articulo seran expedidos gratuitamente,
cuando sean solicitados a médicos o matronas que por cualquier concepto perciban
remuneraciones del Estado”.

Articulo 198 C.T.: “La mujer que se encuentre en el periodo de descanso de maternidad
a que se refiere el articulo 195, o de descanso suplementarios y de plazo ampliado
sefalados en el articulo 196, recibiran un subsidio equivalente a la totalidad de las
remuneraciones y asignaciones que perciba, de la cual sélo se deduciran las imposiciones
de previsién y descuentos legales que correspondan”.

Articulo 199 C.T.: “Cuando la salud de un nifio menor de un afio requiera de atencion
en el hogar con motivo de enfermedad grave, circunstancia que debera ser acreditada
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mediante certificado médico otorgado o ratificado por los servicios que tengan a su cargo la
atencion médica de los menores, la madre trabajadora tendra derecho al permiso y subsidio
que establece el articulo anterior por el periodo que el respectivo servicio determine. En el
caso en que ambos padres sean trabajadores, cualquiera de ellos y a eleccién de la madre,
podra gozar del permiso y subsidio referidos. Con todo, gozara de ellos el padre, cuando
la madre hubiere fallecido o tuviere la tuicion del menor por sentencia judicial.

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

A diferencia de los casos anteriores no aplicaremos en forma detallada las teorias ya
estudiadas. Como lo veremos en el siguiente capitulo, los costos del subsidio maternal y
del permiso del hijo enfermo menor de un afo, son asumidos por el Estado, el cual otorga
a las beneficiarias y/o beneficiarios a través de la correspondiente entidad previsional a la
cual se encuentren afiliados, el correspondiente subsidio.

Por lo cual, el establecimientos de estos subsidios no implica costos directos para el
empleador, ya que no es éste el que debera desembolsarlos y cancelarlos a la beneficiaria/
0. Eso si, como se estudiara en forma detallada en el capitulo siguiente, el establecimiento
de los permisos maternales y del hijo enfermo menor de un afo, pueden originar costos
indirectos, por la inestabilidad que genera en la empresa el hecho de tener que contratar un/
a reemplazante que efectue las labores que realizada la trabajadora/o que goza de estos
permisos.

Respecto a los descansos maternales, en los cuales la ley establece en forma absoluta
la prohibicion de efectuar labores por la madre trabajadora, el empleador, si actia como un
ser racional maximizador de su propia riqueza, evitara el trabajo de la mujer trabajadora que
tenga derecho a estos descansos, ya que asi se evitara la multa establecida en el articulo
208 del Codigo del Trabajo aplicable en caso de violacidon a esta normativa.

De igual forma acontece respecto al permiso por enfermedad grave del hijo menor de
un ano, en la cual, la posible aplicacion de una elevada multa por la Inspeccion del Trabajo
respectiva en caso de incumplimiento por parte del empleador de esta normativa, actua
como aliciente frente al empleador al cumplimiento de dicha normativa.

Si el empleador, no otorga al dinero que deberia pagar en caso de imponérsele una
multa en caso de incumplimiento de esta normativa el uso mas valioso, preferira incumplir
y asumir el costo de pagar la sancion aplicable por la Inspeccion del Trabajo respectiva.

Si aplicamos la teoria de la oferta y la demanda, al igual que en los casos anteriores,
si consideramos como precio la duracion de los descansos maternales y la duracion del
permiso por enfermedad del hijo menor de un afio, y como cantidad, el numero de mujeres
en edad fértil que estan dispuestos a contratar los empleadores, volviéndose mas valiosos
los otros tipos de trabajadores que en el caso serian los hombres y las mujeres que no se
encuentren en edad fértil (bienes sustitutos).

Grafico N° 3
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4. Aplicacion de los principios del
analisis economico del derecho, al
derecho al derecho de sala cuna.

A) Aplicacion de la teoria del homus economicus.

El Derecho de Sala Cuna se encuentra establecido en el articulo 203 del Codigo del Trabajo.

Articulo 203 del C.T: “Las empresas que ocupen veinte o mas trabajadoras de cualquier
edad o estado civil, deberan tener salas anexas o independientes del local de trabajo, en
donde las mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores de dos afos y dejarlos mientras
estén en el trabajo. Igual obligacién correspondera 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 que signifique la sala cuna se entendera comun y deberan concurrir a
él todos los establecimientos en la misma proporcion de los demas gastos de ese caracter.

Las salas cunas deberan reunir las condiciones de higiene y seguridad que determine

el reglamento.

Con todo, los establecimientos de las empresas a que se refiere el inciso primero, y
que se encuentren en una misma area geografica, podran, previo informe favorable de la
Junta Nacional de Jardines Infantiles, construir o habilitar y mantener servicios comunes de

salas para la atencion de los nifios de las trabajadoras de todos ellos.

En los periodos de vacaciones determinados por el Ministerio de Educacién, los
establecimientos educacionales podran ser facilitados para ejercer las funciones de salas
cunas. Para estos efectos, la junta Nacional de Jardines Infantiles podra celebrar convenios
con el Servicio Nacional de la Mujer, las municipalidades y oras entidades publicas y

privadas.

Se entendera que el empleador cumple con la obligacion sefialada en este articulo
si paga los gastos de sala cuna a que se refiere el inciso anterior, de entre aquellas que

cuenten con la autorizacion de la Junta de Jardines Infantiles.

El permiso a que se refiere el articulo 206 se ampliara en el tiempo necesario para el

viaje de ida y vuelta de la madre para dar alimentos a sus hijos.

El empleador pagara el valor de los pasajes por el transporte que debe emplearse para
la ida y regreso del menor al respectivo establecimiento y el de los que deba utilizar la madre

en el caso a que se refiere el inciso anterior”.

A diferencia de las normas anteriores, frente al derecho de sala cuna nos encontramos
en forma directa con la posibilidad del empleador de incumplir con esta norma. Como
veremos en el siguiente capitulo, los costos de mantenimiento de salas cunas, son
cargo directo del empleador, que pasan a constituir costos directos. El empleador, como
ser racional maximizador de su riqueza, evitara tener que incurrir en dichos costos,
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simplemente, no contratando el numero de trabajadoras requeridas por la ley, para que
exista por parte del empleador la obligacion de mantener sala cuna.

Como soélo existe una sancién en el caso de que el empleador teniendo bajo su
dependencia 20 o mas trabajadoras incumpla con la obligacion de mantener sala cuna, y no
para el caso en que el empleador con el objeto de evitarse estos costos, intencionalmente
decide contratar un numero menor de trabajadoras, no existe una sancién que incentivé al
empleador al cumplimiento de dicha normativa.

Por lo que respecto a esta norma, nuestra normativa no aplica la teoria de la
eleccion racional, ya que no establece una norma que sancione al empleador que decida
deliberadamente infringir la obligacién de mantener salas cunas, simplemente contratando
un menor numero de mujeres exigidos por la ley.

Si en vez de requerirse por la ley la contratacion de 20 o mas trabajadoras para la
obligacion de mantener salas cunas, se exigiera a todas las empresas, sin distincion del
numero de trabajadoras contratadas, y aun mas, sin distincion del sexo de los dependientes;
y ademas se estableciera una sancién en caso de incumplimiento de esta norma, el
empleador actuaria racionalmente cumpliendo con la normativa, ya que preferira cumplir
con dicha norma, para evitarse la sancion aplicable (que sin duda, deberia de ser de un
costo considerable para que econdémicamente le convenga mas al empleador cumplir con
la obligacion de mantener salas cunas que pagar dicha multa).

Como se podra analizar en el capitulo siguiente, uno de los derechos protectores de
la maternidad mas infringidos por parte de los empleadores, es la obligacion de mantener
salas cunas, simplemente como ya lo hemos repetidos reiteradamente contratando menor
numero de trabajadoras exigido por la ley, para que exista la obligacién de mantener salas
cunas.

Claramente, por lo ya expuesto, la norma es ineficiente, e incentiva la infraccién de
este derecho por parte de los empleadores.

B) Aplicacién del principio de que los recursos
tienden a gravitar a sus usos mas valiosos.

Como vimos anteriormente, aplicando la teoria de la eleccion racional, el empleador
incumplira con la normativa, evitando contratar 20 0 mas trabajadoras.

En caso que cumpla con la contratacion de dicho numero de trabajadoras, y no cumpla
con la obligacién de mantener sala cuna, no sera el empleador el que le otorgue el uso mas
valioso a los recursos, en el caso, el dinero que tendria que pagar si se aplicare la multa
respectiva por la Inspeccién del Trabajo respectiva.

Como el empleador no valora estos recursos, estos pasaran de sus manos a la
inspeccion del trabajo respectiva, quien sera el sujeto que le otorgue el mayor valor a dichos
recursos. Si al contrario, si el empleador cumple con la obligacién de mantener sala cuna,
sera éste quién le de a dichos recursos el mayor uso alternativo.
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C) Aplicacion de la teoria de la oferta y demanda.

Aplicando la teoria de la oferta y demanda, si consideramos como precio el nimero de
mujeres contratadas por las cuales existiera para el empleador la obligacién de mantener
salas cunas, y como cantidad, el numero de mujeres que estaran éstos dispuestos en
contratar; como se puede observar en el grafico siguiente, a mayor cantidad de mujeres
contratadas para las cuales por ley exista la obligacion de mantener de mantener salas
cunas, menor va ser e numero de mujeres contratadas por los empleadores.

Grafico N° 4
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5. Aplicacion de los principios del
analisis economico del derecho al
derecho de alimentacion.

El Derecho de Alimentacién se encuentra establecido en el articulo 206 del Cédigo del
Trabajo que establece:

Articulo 206 C.T: “las madres tendran derecho a disponer, para dar alimento a sus
hijos, de dos porciones de tiempo que en conjunto no excedan de una hora al dia, las
que se consideraran como trabajadas efectivamente para los efectos del pago de sueldo,
cualquiera que sea el sistema de remuneracion.

El derecho a usar de este tiempo con el objeto indicado, no podra ser renunciado en
forma alguna”

Esta norma, esta intimamente relacionada con el derecho de sala cuna, como lo hemos
dejado establecido con anterioridad, Sélo cabe decir, que como lo veremos a continuacion,
este derecho, costo directo para los empleadores que se ven en la obligacion de asumirlos.
Como ser racional, maximizador de la riqueza, ante el evento de tener que pagar una multa
en caso de incumplimiento, va a cumplir con dicha normativa, pero como ya lo dijimos
anteriormente, cualquier costo que tenga que asumir el empleador por la contratacién de
mujeres, repercutird negativamente a éstas, por cuanto el empleador intentara traspasar
dichos costos a las mujeres disminuyendo el nivel de remuneraciones de estas. Si es el
empleador el que le da el mayor valor a sus recursos, en el caso el dinero que deberia pagar
por la multa aplicada (articulo 208 C.T.) en caso de incumplimiento de dicha normativa,
va a cumplir, en caso contrario, se vera dispuesto a incumplirla. Como ya lo hemos dicho
anteriormente con respecto a los otros derechos, la ley también establece el costo de
oportunidad de cumplir con esta norma, que al igual que en los casos anteriores, seria la
cantidad de dinero que tendria que aplicar el empleador en caso de aplicarsele una multa,
y aplicando la teoria de la oferta y demanda al igual que en los casos anteriores, a mayor
extensién de este derecho, menor va a ser el numero de mujeres en edad fértil que estaran
dispuestos a contratar los empleadores, volviéendose mas valiosos los bienes sustitutos
(hombres y mujeres que no en estén en edad fértil).
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CAPITULO CUARTO ANALISIS DE LOS
COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS
DERIVADOS DE LAS NORMAS
PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

A. Introduccion.

La situacion de la mujer en el ambito laboral, ha sido extensamente desarrollada por nuestra
doctrina nacional. Sin embargo, es casi inexistente, y de escasa profundidad, el analisis de
las consecuencias econdmicas de la regulacion vigente frente al tema de la proteccion a
la maternidad.

En nuestro pais, las diferencias mas significativas de los costos laborales entre
hombres y mujeres, excluyendo las remuneraciones, dice relacién con los derechos
otorgados por las normas protectoras de la maternidad y con el uso que de estos derechos
hagan los beneficiados en cada caso por ellas, que en algunos casos como ya lo hemos
desarrollado en esta presentacion corresponden tanto al hombre y a la mujer que se
encuentren en la situacion protegida o bien sélo a la mujer trabajadora, que en la gran
mayoria de los casos es quién opta por acceder a dichos beneficios.

El estudio de los costos laborales de las normas que protegen la maternidad en nuestro
pais, tiene por objeto estudiar los factores que inciden en las decisiones de los empleadores
de contratar o no contratar, a mujeres en edad reproductiva, asi como la calidad de los
empleos a los cuales acceden, ya sea en cuanto al nivel de remuneraciones otorgado, el
tipo de relacion contractual que liga a las partes, y el desarrollo de la carrera profesional, etc.

En doctrina, cuando se consideran los obstaculos que enfrentan las mujeres chilenas
para acceder a un trabajo remunerado se senala en forma ineludible el mayor costo para
el empleador de contratar a mujeres especialmente en edad fértil. En este mayor costo
de estas trabajadoras se suele sefalar en forma principal, las normas que protegen la
maternidad, en la que se incluye entre otros, los permisos pre o post natales, el derecho a
sala cuna, el derecho para el cuidado de los hijos enfermos, el fuero maternal, la prohibicion
de efectuar trabajos que perjudiquen la salud de la mujer embarazada, el derecho de
dar alimentos al hijo, etc. También contribuirian a aumentar los costos de contratacién de
mujeres, las ausencias no consideradas en la proteccion a la maternidad que se deriva
del papel de la mujer en nuestra sociedad en la cual asume en forma casi exclusiva las
responsabilidades familiares y domesticas.

El crecimiento del empleo en los ultimos afios en nuestro pais como se vera a
continuacion, a sido constituido mayoritariamente por mujeres que desean efectuar un
trabajo remunerado. Por el cual, el analisis de los costos laborales consecuencias de
las normas laborales aplicables a las mujeres, constituye un objetivo indispensable para
el desarrollo de politicas gubernamentales que tiendan a evitar la discriminacién de las
mujeres en cuanto al acceso al trabajo, y a la calidad de éste, de tal forma que los costos
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de reproduccién sean absorbidos por toda las sociedad y no en forma exclusiva por las
mujeres trabajadoras.

Para el desarrollo del presente capitulo seran analizados la Encuesta de
Caracterizacion socioecondémica (CASEN) de noviembre de 1998 y la Encuesta Laboral
(ENCLA) de la Direccion del trabajo de 1995.

En esta presentacion se intentara establecer los costos asociados a la contratacion
de mujeres en edad fértil, en el caso especifico, los que son consecuencia de las normas
protectoras a la maternidad, de acuerdo a la informacién disponible, distinguiéndose entre
los costos que son de cargo del empleador (ya sean costos directos e indirectos) y los que
son de cargo de la mujer.

B. El Costo Laboral, Costos Directos e Indirectos.

Se define al costo laboral como el gasto que realiza el empleador para emplear a una
persona. En este concepto se incluye la remuneracion otorgada al trabajador por el trabajo
realizado, la remuneracion por el tiempo no trabajado (jornada pasiva), los gastos de
formacion profesional o capacitacidon a cargo de los empleadores, los gastos de seguridad
social, los gastos de contratacién y los costos de los servicios de bienestar social entregado

. 1
por el empleador a los trabajadores. 63

Los costos laborales se clasifican en costos directos y en costos indirectos. Los
primeros se refieren a los pagos en dinero que efectua el empleador, que tienen como
principal componente remuneracion pagada por el empleador al trabajador por el servicio
efectuado, los pagos realizados a los organismos de seguridad social efectuados por
el empleador, los gastos de capacitacion de los trabajadores a cargo del empleador, y
los gastos de bienestar por los servicios de bienestar de la empresa que sean cargo
del empleador. Los segundos costos, es decir, los costos indirectos, dicen relacion con
los costos de oportunidad o restricciones sobre la administracion de la empresa con
respecto a la condicion “natural” del mercado. Este tipo de costos, no son facilmente
identificables y cuantificables en términos monetarios. Ellos dicen relacién con las pérdidas
de productividad de la empresa que se pueden producir en determinadas ocasiones, como
por ejemplo que se contrate a un trabajador para reemplazar a un trabajador con licencia
0 a una mujer con fuero maternal, o bien con otros factores dificiles de prever que pueden
afectar la productividad de la empresa. Como este tipo de costos son dificiles de cuantificar
y prever, son determinantes en la apreciacion que los empleadores tengan de aquellos, lo
cual deja un amplio margen de arbitrariedad y prejuicios respecto al género del trabajador.
Lo cual, hace indispensable que la normativa laboral vigente, en el caso en estudio, las
normas que protegen la maternidad, no establezcan diferencias en la cobertura del costo
respecto al género.

3
Abramo, Lais y Todaro, Rosalba. 2002. “Cuestionando un mito: Costos laborales de hombres y mujeres en América Latina”.
Organizacion Internacional del Trabajo. P. 228.
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C. Determinacion de los Costos laborales Directos e
Indirectos Resultado de las Normas que Protegen la
Maternidad.

Antes de entrar al estudio de los costos directos e indirectos de las normas protectoras a la
maternidad, como ya lo sefialabamos en la introduccién de este capitulo, en el crecimiento
del empleo en el ultimo tiempo a tenido gran participacion la mujer ha dejado en forma
paulatina de realizar trabajos domésticos para efectuar trabajos remunerados. Por lo cual,
creemos necesario, antes de determinar los costos laborales de las normas protectoras a
la maternidad, exponer en forma somera, la composicién del empleo por tipo de relacion
contractual en que se encuentra el asalariado, la remuneracion y la cotizacion de seguridad
social, estableciendo la diferencia existente en nuestra realidad nacional entre hombres y

mujeres.
Composicién del empleo por tipo de relacion contractual entre hombres y mujeres.

Es indispensable para determinar el costo laboral de contratar a una persona el tipo de
relacion contractual en que se encuentra el asalariado ligado con su empleador, o bien, si

no hay contrato de trabajo escrito entre ellos.

Si hay contrato escrito, y este es de caracter permanente, es decir de duracion
indefinida, el trabajador ligado por este tipo de contrato se vera, por regla general,
beneficiado por todos los derechos que otorgan las normas laborales, por ejemplo citaremos
el pago de remuneraciones en la oportunidad convenida, y cuya periodicidad de pago no
puede exceder de un mes (art. 55 C.T.), descanso dentro de la jornada (Art. 34 C.T.),
descanso semanal (Art. 35 C.T), vacaciones, pago de gratificaciones, Indemnizaciones por
afios de servicio y sustitutiva del aviso previo en los casos que fuere procedente, pago de
horas extraordinarias, obligacion del empleador de integrar las cotizaciones previsionales
que son de cargo del trabajador en las instituciones de seguridad correspondientes en la
oportunidad debida, entre otros beneficios; y en el caso de que no se haya respetado los
derechos irrenunciables establecidos por la relacion laboral (Art. 5 C.T), el trabajador va a
tener la opcion de dirigirse ante el tribunal de justicia competente, para que éste obligue al

empleador, al cumplimiento de las obligaciones incumplidas que fueren procedente.

Si hay contrato escrito, y este es de caracter no permanente, en los que se incluyen los
contratos a plazo fijo, temporales y por obra o servicio. Este tipo de trabajadores al igual que
los ligados por contratos permanentes gozan de los derechos laborales, con la excepcion
de la indemnizacion por afios de servicios y también, en este caso, el empleador para poder
despedir a un trabajador sujeto a fuero, debera pedir la autorizacion judicial previa, que a
diferencia de un contrato permanente, el tribunal “podra” otorgar dicha autorizacion (Art. 174
C.T.) Si el empleador incumple con las obligaciones laborales, el trabajador a su vez, al igual
que en el caso anterior, tendra derecho a dirigirse ante el tribunal de justicia correspondiente

para que dicho juez resuelva conforme a derecho.

Si no hay contrato escrito de trabajo entre las partes, la cual constituye una obligacion
para el empleador (Art. 9 C.T), por regla general quedan excluidos de la mayor parte de
los derechos laborales, por incumplimiento del empleador de efectuarlo. Sin embargo, hay
que sefialar, aunque no es tema de este de esta presentacion, que el contrato de trabajo es
consensual (Art. 9 C.T.), y que sélo por efectos de prueba de la relacién laboral, se establece
la obligacion por parte del empleador de escriturar el contrato de trabajo, de tal manera
que si el trabajador logra acreditar ante los tribunales de justicia correspondientes que se

126 Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea



CAPITULO CUARTO ANALISIS DE LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS DERIVADOS DE LAS
NORMAS PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

cumple con los requisitos establecidos en los articulos 7 y 8 del Cédigo del Trabajo para
estar frente a una relacién laboral, ella existe, y el empleador se vera obligado a cumplir
con todos las obligaciones laborales incumplidas que sean de su parte.

Como se puede observar en el cuadro N° 1, la situaciéon de las mujeres es favorable
frente a los hombres por cuanto presentan mayor proporcién de contratos permanentes que
contratos no escritos.

Cuadro N° 1

164

Trabajadores por sexo segun relacion contractual, afio 1998.

HOMBRES MUJERES TOTAL
Relacion N° % N° % N° %
contractual
Permanente 1.625.884 |67.0 862.401 71.9 2.448.285 |68,6
No permanente | 240.721 9.9 98.275 8.2 338.996 9.4
Sin contrato 559.390 23.1 238.319 19.9 797.709 22.0
Total 2425995 |100.0 1.198.995 100.0 3.624.990 100.0

Diferencia de remuneraciones entre hombres y mujeres.

Como ya lo sefialdbamos anteriormente, las remuneraciones canceladas por el

empleador al trabajador, constituye el principal costo laboral. Del cuadro N° 2 se observa
que la remuneracion liquida mensual obtenida por hombres y mujeres, es decir, la
remuneracion percibida por el asalariado una vez descontados las cotizaciones de
seguridad social que son cargo de ellos. Como se puede observar, tanto en hombres
como en mujeres a medida que aumenta el grado de inestabilidad laboral, disminuye las
remuneraciones imponibles.

Se puede observar que la diferencia de remuneraciones entre hombres y mujeres es
mayor entre quienes tienen contrato permanente, y que el promedio de la remuneracion
mensual liquida de las mujeres es mayor que el de los hombres en el caso de encontrarnos
sin contrato escrito.

Cuadro N° 2.

Promedio de remuneracién liquida mensual, por tipo de relacidén contractual y por sexo.
165

RELACION HOMBRES MUJERES TOTAL % M/H
CONTACTUAL

Permanente 227.959 226.944 260.263 81.6
No permanente | 154.201 133.390 148.198 86.5
Sin contrato 121.707 128.000 123.576 105.2
Total 229.830 199.902 219.939 87.0

c) Cotizaciones en la Seguridad Social.

En el cuadro N° 3 se puede observar que no se presentan diferencian sustanciales en
cuanto al porcentaje de cotizacidon entre hombres y mujeres. La diferencia se presenta en

4
Encuesta CASEN. 1998. Mideplan.

5
Encuesta CASEN. 1998. Mideplan.
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forma considerable en ambos casos a medida que disminuye la seguridad de la relacion
contractual.
Cuadro N° 3

166
Cotizaciones en la seguridad social, por sexo y tipo de relacion contractual.

RELACION HOMBRES MUJERES TOTAL
CONTRACTUAL

Permanente 96,3 96.0 96.2
No permanente 87.7 85.2 87.0
Sin contrato 23.1 24 .4 23.5
Total 78.6 80.9 79.3

D. Costos Derivados de la Maternidad.

Analisis de los Costos Directos e Indirectos derivados de la Movilidad
Funcional de la Trabajadora Embarazada

Art. 202 C.T.: “Durante el periodo de embarazo, la trabajadora que esta ocupada en trabajos
considerados por la autoridad como perjudiciales para su salud, debera ser trasladada, sin
reduccion de sus remuneraciones, a otro trabajo que no sea perjudicial para su estado.

Para éstos efectos se entendera, especialmente, como perjudicial para la salud todo
trabajo que:

Obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos;

Exija un esfuerzo fisico, incluido el hecho de permanecer de pie largo tiempo;
Se ejecuta en horario nocturno;

Se realiza en horas extraordinarias de trabajo, y

La autoridad competente declare inconveniente para el estado de gravidez”.

El analisis de este articulo ya fue analizado en el capitulo Il de esta presentacién, solo
cabe senalar que la ley protege la salud de la mujer embarazada y del hijo. Lo fundamental
de este articulo es que mediante una formula general establece que la mujer embarazada al
periodo previo al pre natal, no podra realizar trabajos que sean considerados perjudiciales
para su salud, debiendo ser trasladada a otra ocupaciéon no perjudicial para su salud,
manteniendo el nivel de remuneraciones.

Si bien, con el avance de la tecnologia actual ha disminuido en forma considerable el
empleo de esfuerzo fisico en la realizacion de los trabajos, también ha ido desarrollando
otras formas de trabajo que implica nuevos tipo de riesgos para la salud de los trabajadores.
Como la ley emplea una formula amplia al describir que tipo de trabajos se consideran
peligrosos para la salud, permite incluir los nuevos tipos de trabajo que la tecnologia vaya
desarrollando.

6
Encuesta CASEN. 1998. Mideplan.
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Creemos necesarios que antes de entrar al analisis de los costos directos e indirectos
arroja para los empleadores la aplicacion de este articulo 202 del C.T., se debe analizar
por estar intimamente conectado con el tema, el respecto de los empleadores de este
articulo, o mas bien, la reaccion o aplicaciéon que de éste hacen los empleadores. Para
esto utilizaremos la Encuesta realizada por la Direccion del Trabajo en el afio 1995 a

400 empresas privadas con un alto indice de empleo femenino, respecto de lo cual

. . 167
desarrollaremos los siguientes temas o

La persona que solicita el cambio de trabajo.

Trabajadoras por tipo de trabajo realizado trasladadas a otro puesto de trabajo no
perjudicial, segun ocupacion.

Tipo de trabajo prohibido sefialado por la ley.

Trabajadoras segun exigencias riesgosas para el embarazado en los puestos de
trabajo.

Trabajadoras segun el ambiente fisico laboral desfavorable.

Trabajadoras que en periodo de embarazo realizan trabajos prohibidos por la ley, segun
existencia de sindicato en la empresa.

La persona que solicita el cambio de trabajo.

Del cuadro siguiente se puede observar que el solicitar el cambio de trabajo por realizar
un trabajo poco perjudicial es un derecho poco solicitado, de lo cual se deduce que la
gran mayoria de las trabajadoras siguen trabajando en sus puestos de trabajo. También
se observa que la solicitud de cambiar a la trabajadora por realizar un trabajo perjudicial
es poco solicitado por el sindicato, de lo cual se deduce que el impetrar este derecho se
considera como una negociacion individual entre la trabajadora afectada y la empresa.

Cuadro N° 4.

168
Solicitud de cambio de trabajo

QUIEN SOLICITO EL CAMBIO N° %

La trabajadora solicité el cambio 23 5.8

El sindicato solicité el cambio 1 0.3
La empresa decidi6 el cambio 21 5.3
Nadie lo solicitd 333 83.7
Sin respuesta 20 5.0
Total 398 100.0

Trabajadoras por tipo de trabajo realizado trasladadas a un puesto de trabajo no
perjudicial para su salud, segun ocupacion.

Del analisis del cuadro siguiente se puede observar que las mujeres que desarrollan
funciones de ayudantes y trabajadoras de servicios (38,3%) de las entrevistadas, fue
cambiada a otro tipo de trabajo por considerarse que el trabajo realizado por estas es
perjudicial pera su salud, seguido en forma inmediata por las trabajadoras que realizan
funciones de obreras y supervisoras (29,9%) y por trabajadoras que realizan otras funciones
que las sefialadas en el cuadro siguiente.

7

Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996 Op. cit. p. 20 y sig.
8

Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996. Op. cit. p. 22.
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Cuadro N° 5
Tipo de trabajo realizado por las trabajadoras trasladadas a otro puesto de trabajo.

OCUPACION N° %
Oficinistas de nivel inferior 29 9.7
Oficinistas de nivel medio o superior 14 11.2
Obreras y supervisoras 41 29.9
Vendedoras, promotoras y agentes 17 15.6
Profesionales, técnicas y gerentes 7 11.3
Ayudantes y trabajadoras de servicio 18 38.3
Otras 3 27.3

Tipo de trabajo prohibido sefialado por la ley.

Del cuadro siguiente se observar que un alto numero de trabajadoras, cercano a
un tercio en ambos casos, que al momento anterior de entrar en descanso pre natal
efectuaban labores que requerian que permanecieran muchas horas de pie, o bien, trabajar
en horas extraordinarias. Un numero menor de trabajadoras cargaba o arrastraba cosas
pesadas (13,3%). Estas condiciones de trabajo son inaceptables si se considera que estas
situaciones son consideradas expresamente en el Cédigo del Trabajo como perjudiciales
para la salud de la mujer embarazada. Claramente, el bajo indice de mujeres trasladadas
a otros puestos de trabajo expuesta en el cuadro N° 5, se contrapone, al alto porcentaje
de trabajadoras que efectua trabajo perjudicial para su salud como lo demuestra el cuadro
siguiente.

Cuadro N° 6
Trabajadoras que en periodo de embarazo desempefiaron trabajo prohibido por la ley.

TRABAJOS PROHIBIDOS Ne° %
Realizaron trabajo nocturno 32 4.0
Trabajaron horas extraordinarias 247 31,3
Permanecieron muchas horas de pie 252 31,8
Cargaron, levantaron, o arrastraron cosas pesadas 104 13,3

Trabajadoras segun exigencias riesgosas para el embarazazo en los puestos de
trabajo.

Fuera de los trabajos peligrosos sefialados en el cuadro N° 6, las trabajadoras
entrevistadas sefalaron realizar otro tipo esfuerzos fisicos exigidos por las empresas que
son perjudiciales para su salud en su periodo de embarazo, y que son realizados por éstas
en el periodo previo al descanso pre natal, como el de subir y bajar escaleras (27,7%),
agacharse y estirarse (23,8%), entre otros esfuerzos.

Cuadro N° 7
Trabajadoras que realizaron esfuerzos riesgosos para su salud en su periodo de

embarazo'.

9
Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996. Op. cit. p. 25.
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EXIGENCIAS RIESGOSAS N° %
Subir y bajar escaleras 219 27.7
Accionar maquinaria 29 3.7
Caminar mucho 103 13.0
Agacharse y estirarse 189 23.8
Otros esfuerzos 109 13.7

Trabajadoras segun el ambiente fisico laboral desfavorable .

En el cuadro siguiente se puede observar otras condiciones del ambiente laboral que
las trabajadoras consideraron perjudiciales para su salud. Las temperaturas extremas y el
aire contaminado son los riesgos mas frecuentes (29,3 % y 24,5% respectivamente). El
ruido extremo presente en sus lugares de trabajo, presenta de igual modo un porcentaje
importante (19,4). De igual forma, en el rubro otros, en el cual se sefialaron factores como
falta de aire, trabajar largas horas en posicién sentada, presencia de roedores e insectos
presenta un alto indice de trabajadoras afectadas por estas condiciones de trabajo (27,6%).

Cuadro N° 8

Trabajadoras que trabajaron en un ambiente laboral desfavorable segun factores

fisicos.

FACTORES AMBIENTALES
DESFAVORABLES
Temperaturas extremas
Polvo, pelusa, aire enrarecido
Ruido extremo

Uso de sustancias quimicas
Humedad

Trabajo a la intemperie

N° %
232 29.3
194 24.5
154 19.4
89 11.2
63 7.9
28 3.5

Trabajadoras que en periodo de embarazo realizan trabajos prohibidos por la ley, segun

existencia de sindicato en la empresa.

Como se puede observar en el cuadro siguiente, la presencia de sindicato disminuye el
porcentaje de trabajadoras que durante su periodo de embarazo realiza trabajos prohibidos
por la ley. Sin, duda, creemos, que existiendo sindicato en la empresa, éste deberia
preocuparse que ninguna trabajadora en la empresa realice trabajos que son perjudiciales
para su salud. Como puede observase, esto esta lejos de cumplirse.

CuadroN° 9

Trabajadoras que en su periodo de embarazo realizaron trabajos prohibidos por la ley,
segun la existencia o no de sindicato en la empresa (en porcentaje)

SINDICATO TRABAJO EN JORNADA PERMANECE VARIAS
EXTRAORDINARIA HORAS DE PIE

Con sindicato 27.5 29.1

Sin sindicato 33.9 33.3

Costo econémico para la empresa derivado de

la aplicacién de esta articulo

Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea 131



ANALISIS ECONOMICO DE LAS NORMAS LABORALES PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

Una vez analizado la reaccién de las empresas frente a este articulo, nos corresponde

analizar el tipo de costos que éste arroja para la empresa.

Este articulo, impone un costo indirecto y circunstancial para la empresa, ya que ésta,
so6lo va incurrir en dicho costo, cuando efectivamente se haga uso de este derecho y la
trabajadora sea trasladada a otras funciones no perjudiciales para la salud, y que como
consecuencia de éste cambio, se genere una baja en la productividad de la empresa.
Ademas, si se requiere contratar a un nuevo trabajador que realice las funciones de la
trabajadora trasladada, se va a originar un costo adicional de reorganizacién de la empresa

que es dificilmente cuantificable.

Como ya sefialamos, es escasa la aplicacion de este derecho en las empresas, por lo
cual, este tipo de costos solo se va a producir en las empresas y en los casos en los cuales

se respete la normativa vigente.

Analisis de los Costos Directos e Indirectos del Fuero Laboral.
El articulo 201 del Cédigo del Trabajo, establece:

Art. 201 C.T.: “Durante el periodo de embarazo y hasta un afio después de expirado el

descanso de maternidad, la trabajadora estara sujeta a lo dispuesto en el articulo 174.

Tratandose de mujeres o de hombres solteros o viudos que manifiesten al tribunal su
voluntad de adoptar un hijo en conformidad a las disposiciones de la Ley de Adopcién, el
plazo de un ano establecido en el inciso precedente se contara desde la fecha en que el
juez mediante resolucion dictada al efecto, confie a estos trabajadores el cuidado personal
del menor en conformidad al articulo 19 de la Ley de Adopcién o bien le otorgue la tuicion

en los términos del inciso tercero del articulo 24 de la misma ley...”

El analisis de este articulo ya fue estudiado en el capitulo Il de esta presentacion. Lo
fundamental de este articulo es que la mujer embarazada desde el momento en que se
certifica el embarazo hasta un afno después de expirado el descanso post natal, o el que
tenga lugar, goza de fuero laboral, lo implica que solo podra ser despedida de su trabajo
mediante autorizacion judicial previa obtenido en juicio de desafuero y que solo podra ser
concedida por el juez por las causales objetivas de vencimiento del contrato de trabajo, o
conclusion del trabajo o servicio que dio origen al contrato de trabajo, o bien, probandose
que la trabajadora incurrié en alguna causal subjetiva de terminacion del contrato de trabajo

del articulo 161 del C.T.

El fuero maternal, es sin duda, la institucion fundamental que permite la invocacién y

proteccion de los demas derechos que protegen la maternidad en nuestro pais.

Como por regla general, el embarazo de una trabajadora suele perturbar la
organizacién de trabajo de una empresa, se suele provocar actitudes de hostilidad hacia
una trabajadora embarazada durante este periodo, y el de crianza. Por lo cual, creemos
necesarios, al igual como lo hicimos en el analisis de la movilidad funcional de la
trabajadora, que antes de entrar a determinar el tipo de costos que esta norma acarrea
para los empleadores, se debe analizar por estar directamente relacionado con el tema
la reaccion o cumplimiento de esta norma por parte de los empleadores, analizando los

siguientes temas:
Reaccion empresarial ante comunicacion de embarazo de la trabajadora.
Formas de hostigamiento declaradas por la trabajadora durante el embarazo.
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Presiones para abandonar el trabajo, durante el embarazo.

Reaccion empresarial ante comunicacion de embarazo de la trabajadora.

En el cuadro siguiente se puede observar la reaccién de la empresa ante comunicacién
de embarazo de la trabajadora al empleador, segun declaracion de las trabajadoras
entrevistadas: En gran mayoria de los casos (49,7 %), las trabajadoras manifestaron contar
con una buena reaccion de parte de los empleadores, los cuales ofrecieron apoyo y garantia
que la trabajadora no tendria problemas laborales por su estado. Sélo el 16, 9 % de las
trabajadoras manifestd haber recibido una reaccion negativa de los empleadores frente
a esta comunicacion, que incluyd reprimendas, malas palabras, amenazas, e inclusive
despido. Segun declaracién de las trabajadoras esta mala reaccién de los empleadores
frente a esta comunicacion, continio permanentemente durante su estado de embarazo

haciéndolas victimas de diferentes malos tratos."”
Cuadro N° 10
Reaccion empresarial ante comunicacion de embarazo de la trabajadora.

REACCION EMPRESARIAL |N° %
Buena reaccion 394 49.7
Indiferente 191 241
Reaccion negativa 134 16.9
Otra 68 8.6
Sin respuesta 6 0.7
Total 793 100.0

Formas de hostigamiento declaradas por la trabajadora durante el embarazo.

Hay que sefalar, que del total de trabajadoras entrevistadas, solo un 25% de ellas
manifestd haber sido hostigada durante su periodo de embarazo, y un 75% (aprox.)
manifestd no haber sufrido ninguna de las formas de hostigamiento sefialadas en el cuadro
N° 11.

Estas formas de hostigamiento, por regla general, provienen de los mandos medios o
jefes de nivel inferior, los cuales incurren en contravenciones a los reglamentos internos
de las empresas que siempre procuran consolidar relaciones arménicas dentro de las
empresas, e inclusive, regulan el trato que debe recibir las trabajadoras de la empresa
embarazas, de tal forma, que se procure la seguridad de ésta y del hijo que esta por nacer,
en aquellos casos que éstas cuenten con aquéllos. En algunos casos de hostigamiento, se
puede estar directamente vulnerando la ley.

Las reacciones de hostigamiento sefialadas a continuacion, son consecuencia
directa del estado de embarazo de las trabajadoras, y que persiguen la renuncia de
las trabajadoras. Estas manifestaron, que inclusive, antes de quedar embarazadas y
comunicar su estado al empleador, recibieron felicitaciones por su desempeno laboral.
De las trabajadoras encuestadas, quienes recibieron en mayor medida estos tipos de

hostigamiento, fueron las trabajadoras que se desempefiaban en areas de servicios y las

obreras'’".

Fuera de las formas de hostigamiento que contempla la encuesta realizadas a las
trabajadoras, estas sefialaron ademas, ser victima del aumento del trabajo asignado y la
0 Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996. Op. cit. p. 14.

! Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996. Op. cit. p. 15.
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presién constante para aumentar su productividad, la insistencia para acudir a la empresa
durante su periodo de descanso para ensefiarle a la reemplazante, el aumento del lapso de
tiempo de pie frente a las maquinas, 6rdenes que obligan a desplazamientos constantes,
amonestaciones escritas por mala conducta, malas calificaciones por baja de rendimiento,
cambio de puesto a otro menos calificado, la no asignacion de trabajo durante gran parte
del dia, la insistencia para que renunciara, las amenazas de despido, y aun mas grave y
no por eso menos frecuente, acusaciones de robo y hurto que tienen por objeto denigrar

. 172
a la trabajadora.

Este ambiente hostil hacia las trabajadoras embarazadas, no hace mas que poner en
peligro la salud fisica y siquica de la madre trabajadora y de su hijo, y recargar aun mas las
responsabilidades laborales y familiares que tiene la mujer. Estas formas de autoritarismo
y abuso por parte de los empleadores, no encaja dentro de un marco de modernizacién
de la empresa nacional, y de la proteccion que nuestra legislacién otorga a la trabajadora

embarazada.
Cuadro N° 11
Formas de hostigamiento hacia las trabajadoras.

FORMAS DE HOSTIGAMIENTO Ne° %
Aislamiento 29 3,7
Mal trato de palabra 35 4.4
Le quitaron trabajo 34 4,3
Distribucion desventajosa del trabajo 8 1,0
Insultos y amenazas 8 1,0
Traslado a otro puesto 47 5,9
Otras 32 4,0
No sufrieron hostigamiento 592 74,7
Sin respuestas 8 1,0
Total 793 100,0

Presiones para abandonar el trabajo, durante el embarazo.

Cada dia mas, son menos las trabajadoras que deciden renunciar a trabajar por
causa de los hijos. Del cuadro N° 12 se puede observar, que pese a las presiones son
pocas las trabajadoras que decidieron renunciar a sus trabajos. De las trabajadoras que
decidieron renunciar, la mayoria lo decidio por sugerencias de su familia y en segundo lugar
por decision propia. De las trabajadoras entrevistadas, solo un 1,9% fue despedida de la

empresa gozando de fuero maternal.
Cuadro N° 12

Presiones para abandonar el trabajo, durante el embarazo.

ORIGEN DE LAS PRESIONES N° %

Ella misma quiso renunciar al empleo 59 7.4
Su familia le sugirié renunciar 72 9.1
La empresa le sugirioé renunciar 41 52
La empresa la despidié 15 1.9

2
Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996. Op. cit. p. 17.

134 Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea



CAPITULO CUARTO ANALISIS DE LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS DERIVADOS DE LAS
NORMAS PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

Costo econémico para la empresa derivado de

la aplicacién de este articulo

Este articulo, establece un costo indirecto debido a la rigidez que introduce en la gestién
de la empresa por cuanto no se puede despedir a una trabajadora con fuero maternal, y
de proceder asi, se debera reincorporar a la trabajadora a su trabajo, o bien, cancelarle las
remuneraciones y demas conceptos que debiera ésta percibir, durante todo el periodo que
goce de fuero maternal.

Sin duda, seria légico que aquellas empresas que tengan un gran numero de
trabajadoras en edad fértil, prevean la ocurrencia de embarazos entre éstas, calculando
su impacto en la productividad de la empresa, en la organizacion de ésta, en los costos
econdmicos, incluyendo la maternidad dentro del plan de desarrollo de la empresa.

También este articulo podria incentivar a realizar un menor esfuerzo productivo, o
incumplimiento de las obligaciones que le impone el contrato de trabajo, por parte de la
trabajadora que goza de fuero maternal, y que sabe que no la pueden despedir de su
trabajo, sin un previo juicio de desafuero, y que en caso de ser despedida, la empresa
va a tener la obligacion de reincorporarla o bien cancelarle las remuneraciones y demas
conceptos que por el contrato de trabajo tenia derecho a percibir, durante el periodo que
se encuentre fuera de la empresa y goce de fuero maternal.

Analisis de los Costos Directos e Indirectos del Permiso Pre y Post
Natal, Subsidio Maternal y Permiso por Enfermedad del Hijo Menor de
un Aio.

Los articulos 195, 196, 198 y 198 del Cddigo del Trabajo, establecen:

Articulo 195 C.T.: “las trabajadoras tendran derecho a un descanso de maternidad de
seis semanas antes del parto y doce semanas después de él...”

“Los derechos referidos en el inciso 1° no podran renunciarse y durante los periodos
de descanso queda prohibido el trabajo de mujeres embarazas y puérperas. Asimismo,
no obstante cualquiera estipulaciéon en contrario, deberan conservarseles sus empleos o
puestos durante dichos periodos”.

Articulo 196 C.T: “ Si durante el periodo de embarazo se produjere enfermedad como
consecuencia de éste, comprobada con certificado médico, la trabajadora tendra derecho a
un descanso pre-natal suplementario cuya duracién sera fijada, en su caso, por los servicios
que tengan a su cargo las atenciones medicas preventivas o curativas.

Si el parto se produjere después de las seis semanas siguientes a la fecha en que la
mujer hubiere comenzado el descanso de maternidad, el descanso pre natal se entendera
prorrogado hasta el alumbramiento y desde la fecha de esto se contara el descanso
puerperal, lo que debera ser comprobado, antes de expirar el plazo, con el correspondiente
certificado médico o de la matrona.

Si como consecuencia del alumbramiento se produjere enfermedad comprobada con
certificado médico, que impidiere regresar el trabajo por un plazo superior al descanso
postnatal, el descanso puerperal sera prolongado por tiempo que fije, en su caso, el servicio
encargado de la atencién médica preventiva o curativa.
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Los certificados a que se refiere este articulo seran expedidos gratuitamente,
cuando sean solicitados a médicos o matronas que por cualquier concepto perciban
remuneraciones del Estado”.

Articulo 198 C.T.: “La mujer que se encuentre en el periodo de descanso de maternidad
a que se refiere el articulo 195, o de descanso suplementarios y de plazo ampliado
sefalados en el articulo 196, recibiran un subsidio equivalente a la totalidad de las
remuneraciones y asignaciones que perciba, de la cual sélo se deduciran las imposiciones
de previsién y descuentos legales que correspondan”.

Articulo 199 C.T.: “Cuando la salud de un nifio menor de un afio requiera de atencion
en el hogar con motivo de enfermedad grave, circunstancia que debera ser acreditada
mediante certificado médico otorgado o ratificado por los servicios que tengan a su cargo la
atencion medica de los menores, la madre trabajadora tendra derecho al permiso y subsidio
que establece el articulo anterior por el periodo que el respectivo servicio determine. En el
caso en que ambos padres sean trabajadores, cualquiera de ellos y a eleccién de la madre,
podra gozar del permiso y subsidio referidos. Con todo, gozara de ellos el padre, cuando
la madre hubiere fallecido o tuviere la tuicidon del menor por sentencia judicial.

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

El analisis de los articulos 195, 196 y 198 del C.T., ya fue analizado detalladamente
en el capitulo Il de esta presentacion. Sélo habria que decir a modo de resumen y con
el objeto de analizar las consecuencias econdémicas de dichos articulos, que de acuerdo
al articulo 195, durante el transcurso del permiso pre y post natal, (seis semanas antes
del parto, y doce semanas después de él respectivamente), la mujer trabajadora no puede
renunciar a su empleo, y se prohibe expresamente que trabaje durante dicho periodo. El
articulo 196, establece a su vez, que este descanso pre natal y post natal, se puede ampliar
si las condiciones de la mujer y del hijo lo ameritan. Durante los permisos sefialados en
estos articulos, la mujer tendra derecho a percibir un subsidio maternal, equivalente “a la
totalidad de las remuneraciones y asignaciones que perciba, de la cual s6lo se deduciran las
imposiciones de prevision y descuentos legales que correspondan” distinguiéndose entre
trabajadoras dependientes e independientes, para determinar tanto, la base de calculo del

subsidio'”, como el limite de aquellos'”, todo lo cual ya fue analizado detalladamente n el
en el capitulo Il de esta presentacion.

173 La base de calculo de estos subsidios, se encuentra regulada en el articulo 8 del D.F.L. N° 44 de 1978, tratandose de
trabajadores dependientes, y en el articulo 2° de la ley 18.469 si se trata de trabajadores independientes. Tratandose de trabajadoras
dependientes, la base de calculo sera: “una cantidad equivalente al promedio de la remuneracién mensual neta, del subsidio o de
ambos, que se hayan devengado en los tres meses calendarios mas proximos al mes en que se inicia la licencia”. Tratdndose de
trabajadoras independientes, la base se calculo se encuentra regulada en el articulo 2° de la ley N° 18.469, estableciendo en este
caso como base: “el promedio mensual de las rentas por las que hubiere cotizado en los ultimos seis meses anteriores al que se
inicia la licencia por incapacidad laboral”.

17 Con el objeto de evitar la utilizacion indebida de estos beneficios, la ley 19.299 de 1994 en sus articulos 2°y 3°, establecio
limitaciones en cuanto al monto diario de estos subsidios distinguiéndose entre los subsidios establecidos para trabajadores
dependientes, en el cual, el monto diario de los subsidios por maternidad o relacionados con ellos, no puede exceder del equivalente
a las remuneraciones mensuales netas, subsidios o de ambos devengados en los tres meses anteriores mas préoximos al séptimo
mes calendario que precede al del inicio de la licencia, dividido por noventa, aumentado en el 100% de la variacién experimentada
por el Indice de Precios al Consumidor en el periodo, de los siete meses anteriores al mes precedente al del inicio de las licencias
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Antes de analizar, si el establecimiento de los descansos maternales arroja costos para
la empresa, al igual como lo hicimos en los derechos anteriores, creemos necesario analizar
si este derecho es respetado por la empresa, si efectivamente la trabajadora embarazada
entra a gozar de los descanso maternales para lo cual, al igual que en los casos anteriores,
nos valdremos de la respuesta de las trabajadoras entrevistadas de las 400 empresas
analizadas por la Encuesta Laboral (ENCLA) de la Direccion del trabajo de 1995.

De acuerdo con la esta encuesta'’®, se determino que el cumplimiento por parte de
las empresas de este derecho, es ampliamente respetado, sélo 4 de las 603 trabajadoras
entrevistadas que habian completado el correspondiente periodo de embarazo dentro de
la empresa, sefalaron haber renunciado a una parte al descanso pre natal. También sélo
una de las trabajadoras entrevistadas sefialé haberse reincorporado a la empresa antes del
termino del descanso post natal. Ya habiamos manifestado anteriormente, que una de las
formas de hostigamiento que recibe la trabajadora embarazada por causa del embarazo,
era obligarla a asistir a la empresa a ensefarle las labores realizadas por ésta a su
reemplazante, lo que en si constituye una violacion directa al goce del descanso pre natal y
la prohibicion absoluta de realizar trabajo durante los descansos maternales que establece
el articulo 196 C.T.

Sin duda, a pesar de que esta encuesta refleja que el derecho a los descansos
maternales es ampliamente respetados por la empresa; no es dificil imaginarse casos en
los cuales la trabajadora y la empresa acuerden voluntariamente a que esta siga prestando
servicios a la segunda durante este periodo, ya que asi, la trabajadora podria percibir dos
ingresos, el otorgado por la correspondiente ISAPRE a la cual se encuentre afiliada la
trabajadora, o bien FONASA, segun el caso especifico, y ademas el pago de la empresa
por los servicios prestados a ésta durante los descansos maternales.

El derecho al descanso pre natal, ha estado en discusién vigente en nuestra realidad
nacional. Hay quienes consideran las 6 semanas de descanso antes del parto como
excesiva, y se ha planteado la posibilidad de acortarlo, para asi extender el descanso post
natal, en la cual no se discute la necesidad de este derecho dada la importancia y beneficios
que reporta para el recién nacido, que sea cuidado por su madre el mayor tiempo posible.
Tampoco ha faltado posturas que apoyan que los descansos maternales sean un derecho
optativo en cuanto puedan ser titulares de estos derechos, tanto la madre como el padre

medicas incrementado en un 10%, y el limite a los subsidios establecidos para los trabajadores independientes , en el cual,
el monto diario de los subsidios por maternidad o relacionados con ella, no puede exceder al equivalente a las rentas imponibles
deducidas de las cotizaciones previsionales, los subsidios 0 ambos por los cuales se hubiere cotizado en los tres meses anteriores
al octavo mes calendario anterior al del inicio de la licencia medica, dividido por noventa, aumentado en un 100% de la variacion
experimentada por el indice de Precios al Consumidor en el periodo comprendido por los ocho meses anteriores al mes precedente
al del inicio de la licencia médica, e incrementado en un 10%. Los tres meses a considerar en el calculo del limite deberan estar
comprendidos dentro de los seis meses inmediatamente anteriores al séptimo o al octavo mes calendario que precede al mes del
inicio de la licencia segun se trate de trabajadores dependientes o independientes, respectivamente, sin importar que aquellos sean
0 no sucesivos, debiendo en todo caso ser los mas proximos. Si dentro de los correspondientes seis meses soélo se registraren
uno o dos meses con remuneraciones, rentas y/o subsidios, para determinar el monto del subsidio diario, se dividira por 30 o 60,
respectivamente. Asimismo, se deben considerar los meses en que existan remuneraciones, rentas y/o subsidios, aun cuando éstos
no se hayan devengados por completo. En todos aquellos casos en que no se registraren remuneraciones ni subsidios dentro de los
seis meses inmediatamente anteriores al séptimo o al octavo mes calendario que precede al mes de inicio de la licencia, seguin sea
el caso, y en todos aquellos casos en que el valor determinado sea inferior al subsidio diario minimo a que se refiere el articulo 17
del D.F.L. N° 44 de 1978, esto es, a la trigésima parte del cincuenta por ciento del ingreso minimo que rija para el sector privado,
correspondera pagar dicho subsidio minimo, siempre que proceda.

5
Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996. Op. cit. p. 28.
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trabajador, y también quienes considera que estos derechos deberian ser flexibles'"® y
permitirse una negociacion directa entre la madre trabajadora y la empresa en cuanto a la
mayor o menor extension de estos derechos, y asi poder acordar un menor niumero de dias
de descanso pre natal, para agregar estos al descanso post natal, de tal forma, que éste
ultimo sea mayor y se permita un tiempo mayor para cuidar directamente al recién nacido.
Desde ya, manifestamos nuestra opiniéon en cuanto creemos que se debiera permitir, si asi
lo acuerdan voluntariamente la trabajadora y el empleador, el traslado de dias del descanso
pre natal al post natal, y que se otorgue también la posibilidad del descanso post natal
al padre trabajador, a voluntad de la madre trabajadora. Creemos que las circunstancias
actuales de nuestra sociedad permiten y requiere un cambio en este sentido.

La encuesta laboral ENCLA de la Direccion del Trabajo, también se preocupé de
determinar la opinién de los empleadores y de las trabajadoras en cuanto en cuanto a
la flexibilidad del descanso maternal. Como puede observarse, la gran mayoria de las
trabajadoras y empleadores desean que este derecho sea fijado por ley, y no optan
por una flexibilidad absoluta en cuanto dejar la determinacion del descanso maternal al
acuerdo de las partes. También se puede observar, que la gran mayoria de las trabajadoras
entrevistadas desean que se acorte el descanso pre natal y alargar el descanso post natal;
en cambio la mayoria de los empleadores se manifesté con la normativa actual.

Cuadro N° 13

177
Opinion de los empleadores y trabajadoras en cuanto al descanso maternal

OPINION EMPLEADORES TRABAJADORAS

N° % N° %
Mantener la norma actual 132 33.4 57 7.2
Acotar el prenatal y alargar el post | 110 27.6 442 55.7
natal
Fijarlo por acuerdo de las partes |23 5.8 20 2.5
La madre decide la distribucion 54 13.6 65 8.2
Tratarse con licencia médica sin |28 6.8 6 0.8
regulacién especial
Otros y no sabe o no responde 52 12.8 203 25.6
Total 399 100 793 100

En cuanto al permiso por enfermedad del hijo menor de un afio se determind que es un
derecho ampliamente utilizado por las trabajadoras entrevistas, con un total del 56% que
manifestd por lo menos una vez haber utilizado este derecho. No asi en los casos de los
padres, en la cual la encuesta determind so6lo un caso en el cual el goce de este derecho
correspondié al padre trabajador. Las razones esgrimidas por las madres trabajadoras para
no hacer uso de este derecho por parte del padre, por amplia mayoria con un 36,5% de las
entrevistadas, correspondié a que desconocia de norma que otorgaba tal derecho al padre
trabajador, y también, con un 20,6% de las entrevistadas, que preferian ellas cuidar al hijo
menor de un afio enfermo y no entregar esta responsabilidad al padre como se desprende
del cuadro siguiente.

Cuadro N° 14

176

En la actualidad existe un proyecto de en la Camara de Diputados en cuanto a hacer este derecho mas flexible, y permitir

el traslado de dias del descanso pre natal al post natal, mediante acuerdo voluntario entre el empleador y la trabajadora.

7
Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996. Op. cit. p. 29.
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Razones de las trabajadoras para no usar de este derecho el padre.

RAZONES N° %
No conocia este derecho 119 36,5
Ud. prefiere cuidar al hijo 67 20,6
Le crearia conflicto en el lugar de trabajo 16 4.9
El padre no quiso 4 1,2
El padre es trabajador independiente 22 6.7
No hay padre presente 28 8,6
Otro 64 19.3
No sabe/no responde 6 1.8
Total 326 100

En cuanto a la pregunta si consideraban corto el periodo durante el cual podia hacerse
uso de este derecho, limitado a un afo de vida del menor, la amplia mayoria de las
trabajadoras entrevistadas con un 86,9% consideré que deberia ampliarse. La respuesta
de los empleadores fue sorprendente, por cuanto, la mayoria de ellos con un 44,5% de los
entrevistados, también considero corto el periodo de tiempo durante el cual puede hacerse
uso de este derecho, y que por lo tanto, deberia ampliarse y no limitarse al afio de vida del
menor, como se desprende del cuadro siguiente.

Cuadro N° 15
Opinion de los empleadores y trabajadoras sobre el permiso para cuidar al hijo enfermo.

OPINION EMPLEADORES % TRABAJADORAS %
Debe ampliarse 445 86.9

Debe mantenerse 43.5 9.7

Otra modificacion 11.3 3.3

Debe eliminarse 0.5 0.0

No sabe/no responde 0.2 0.1

Total 100.0 100.0

Costo econémico para la empresa derivado de

la aplicacién de este articulo

Como ya lo sefaldabamos en el capitulo || de esta presentacion, los subsidios
sefalados, son pagados por el Estado a través del sistema de salud previsional, quién se
encarga de entregar directamente este subsidio a la trabajadora, por lo cual, el permiso
pre y post natal y el permiso y subsidio por enfermedad del hijo menor de un afio, no
deberian significar un costo directo para la empresa. El permiso pre y post natal constituye
una ausencia previsible que, en general, no deberia dar lugar a un costo significativo de
reorganizacion del trabajo. Durante este periodo, el empleador deja de desembolsar el
salario y los costos asociados a él, y se supone que los salarios no abonados son utilizados
para contratar un/a reemplazante, por lo cual no significan costos directos para la empresa,
inclusive, las funciones realizadas por la trabajadora son subsumidas en las funciones de
otros trabajadores que experimentan una carga de trabajo frente a tal acontecimiento.

Sin embargo, la contratacion de trabajadores reemplazantes, en ciertos casos, puede
originar costos directos para la empresa si los gastos de esta contratacién son mayores
que los invertidos en la mujer que goza de permiso maternal. Ademas, puede constituir
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costos indirectos si afecta la productividad de la empresa, en el caso de que sea menor la
productividad del/a reemplazante, por ejemplo, si se contratara un/a trabajador no calificado
para las funciones a reemplazar, o bien, el reemplazante contratado causara problemas en
la empresa.

El permiso y subsidio para el cuidado del hijo menor de un afio enfermo, si constituye
un costo indirecto por su mayor incertidumbre en su acaecimiento.

Como tienen derecho a estas licencias las trabajadoras con contrato permanente o no,
calcularemos en primer lugar el valor de las licencias pre y post natales medidas por el
costo del tiempo no trabajado.

La Encuesta de Caracterizacion socioeconémica (CASEN), de noviembre de 1998 de
Mideplan, determina el numero de partos al afio en relacion a tipo de contrato que liga a la
a las trabajadoras con la empresa o si estas no tienen contrato de trabajo.

Como se desprende del cuadro siguiente, la tasa de partos equivale a 4.8 por cada
100 mujeres asalariadas con contrato, y 4,5 por cada 100 mujeres asalariadas promedio,
en las cuales se incluye las asalariadas que no tienen contrato de trabajo.

Cuadro N° 16.
Partos segun tipo de relacion contractual.

RELACION CONTRACTUAL |N° PARTOS N° ASALARIADASS | TASA
Contrato permanente 41.944 862.401 0.049
Contrato no permanente 4.686 98.275 0.047
Sub-total con contrato 46.630 960.676 0.048
Sin contrato 7.048 238.319 0.030
Total 53.678 1.198.995 0.045

El costo directo para el Estado de las licencias pre y post natales para aquellas
asalariadas que tienen derecho a ella seria;'"®

4.2 * Sfc * 0.048 Afc

4.2 meses equivale a las 18 semanas de licencia legal.

Sfc = remuneracion bruta promedio de las mujeres con contrato.
0.048 = partos por asalariada.

Afc = numero de asalariadas con contrato.

El costo alcanza a 52.633 millones de pesos en 1998, lo que equivale al 0,156% del
Producto Interno Bruto de ese afo. En cuanto a las trabajadoras con contrato, el costo

seria:'"®
Cmc1 = (4.2 * Sfc * 0.048 Afc) / 12 * Sfc *Afc
Cmc1 = (4.2 * 271,699 * 0.048.961,000) / 12 * 271,669 * 961,000 = 0.0168
Lo que alcanza al 1.68% de su planilla de salarios.

178
Abramo, Lais y Todaro, Rosalba. 2002. Op. cit. p 251.

179
A = total de asalariados /as. Af = Total de asalariadas. Afc = Total de asalariadas con contrato. Afcc = Total de asalariadas

con contrato que cotizan en el sistema de seguridad social. S = Remuneracion bruta promedio mensual. Sf = Remuneracién bruta

promedio mensual de las mujeres asalariadas. Sfc = Remuneracién bruta mensual de las asalariadas con contrato.
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Costo respecto a la masa salarial femenina total:
Cmc2 = (4.2 * Sfc * 0.048 Afc) / 12 * Sf * Af
Cmc2 =4.2* 271,669 * 0.048 * 961,000) / 12 * 243.458 * 1.200,000) = 0.0150

Da como resultado un 1.5% del total de las remuneraciones de las mujeres con
contrato.

Sf = remuneracion bruta de todas las asalariadas.

Af = total asalariadas.

Respecto al costo de la masa salarial total:

Cmc3 = (4.2 * Sfc * 0.048 Afc) /12**S* A

Cmc3 = (4.2 * 271,669 * 0.048 * 961,000) / 12 * 268,021 * 3.635,000 = 0.0045
Da como resultado un 0,45% de la masa salarial total.

Costo respecto al PIB:

(4.2 * Sfc * 0.048 Afc) PIB

180
Costos respectos a todas las asalariadas:

Costo respecto de la masa salarial femenina:

Cmt1 = (4.2 * Sf* 0.045 * Af) / 12 * Sf *Af

Cmt1 = (4.2 * 243, 458 * 0.045 * 1.200,000) / 12 * 243,458 * 1.200,000 = 0.01575
Lo que da como resultado un 1,5 de la masa salarial femenina.

Costo respecto de la masa salarial total:

Cmt2=(4.2*Sf*0.045*Af)/12*S* A

Cmt2 = (4.2 * 243,458 * 0.045 * 1.200,000) / 12 * 268,021 * 3.635,000 = 0.0047
Lo que da como resultado 0,47 de la masa salarial de todas las trabajadoras.

Calculo para las asalariadas con contrato que cotizan:

El 4% de las asalariadas que tienen contrato permanente no cotizan, al igual que el 15%
de las trabajadoras con contrato no permanente. El numero de trabajadoras que cotizan en
la seguridad social queda reducido a 912.000.

1.68% de las remuneraciones del mismo grupo.

Cmcc =4.2 * 271,669 * 0.048 * 912,000 / 12 * 271,669 * 912,000 = 0.0168
1.42% de la masa salarial femenina.

Cmcc2 =4.2 * 271,669 * 0.048 * 912,000/ 12 * 243,458 * 1.200,000 = 0.0142
respecto a la masa salarial total 0,43%.

Cmcc3 =4.2* 271,669 * 0.048 * 912,000 / 12 * 268,021 *3. 635,000 = 0.00427

Como ya lo sefnalabamos en el capitulo Il de esta presentacién, con la entrada en
vigencia del Plan AUGE y la supresion del subsidio maternal, estableciendo en su lugar
un “fondo de maternidad”, financiado con el 0,6% de la cotizacion obligatoria para salud
de un 7%, lo que equivale a un 8,6% de ésta, significara un alza en los planes de salud

180
Abramo, Lais y Todaro, Rosalba. 2002. “Cuestionando un mito: Costos laborales de hombres y mujeres en América Latina”.
Organizacion Internacional del Trabajo. 270, 272p.
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para los afiliados al sistema de ISAPRES, un efecto negativo en el empleo, un importante
transferencia de cotizantes del sistema privado al publico, afectando aun mas la critica

situacion de éste ultimo.

Como ya lo sefalabamos anteriormente, el permiso y subsidio para el hijo menor
de un afo enfermo, puede constituir un costo indirecto para la empresa por su mayor
incertidumbre. Este subsidio, es también cubierto por el Estado al igual que en el caso
de las licencias pre y post natales a través del Fondo Unico de Prestaciones Familiares,
y entregadas a las trabajadoras por medio de los respectivos organismos a los cuales
se encuentren afiliadas. Como se expuso anteriormente al analizar la Encuesta Laboral
ENCLA de la Direccion del Trabajo, se determind, que este derecho es ampliamente

utilizado por las madres trabajadoras, no asi, en los casos de los padres trabajadores.

Analisis de los Costos Directos e Indirectos del Permiso para la
Alimentacién del Hijo Menor de Dos Anos.

Articulo 206 C.T: “las madres tendran derecho a disponer, para dar alimento a sus hijos,
de dos porciones de tiempo que en conjunto no excedan de una hora al dia, las que
se consideraran como trabajadas efectivamente para los efectos del pago de sueldo,

cualquiera que sea el sistema de remuneracion.

El derecho a usar de este tiempo con el objeto indicado, no podra ser renunciado en

forma alguna”

Este articulo, establece el derecho de toda madre trabajadora de disponer de dos
porciones de tiempo durante la jornada de trabajo, que en conjunto no excedan de una hora
al dia para dar alimentos a sus hijos menores de dos afios. Si bien, la norma, no establece
en forma expresa que este derecho corresponde a la madre trabajadora que tenga un hijo
menor de dos afnos, la jurisprudencia ha entendido, que sélo en este caso corresponde,
reuniendo ademas el requisito que sdélo procede en aquellas empresas en las cuales existe
la obligacion de mantener sala cuna, es decir, aquellas empresas que cuenten con 20 o
mas trabajadoras por establecimiento, no existiendo tal obligacion, en aquellas empresas
que no cuenten con dicho nimero. Si la trabajadora no lleva al nifio a la sala cuna que el
empleador proporciona, éste, no esta obligado a entregar estas dos porciones de tiempo
a la trabajadora. De acuerdo a lo sefialado en el articulo 206 del C.T., el tiempo destinado
a la alimentacién y al viaje, se considerara efectivamente trabajado para todos los efectos
legales. En la practica este derecho es ejercido con un cierto grado de extensién, y aquellas
empresas que no cuentan con sala cuna permiten que sus trabajadoras que tengan un hijo
menor de dos afios ingresen una hora mas tarde de la entrada de la jornada de trabajo, o

bien se retiren una hora antes del término de dicha jornada.

Dada la importancia de éste derecho, este sera estudiado en forma detallada en el
desarrollo de esta presentacion, analizando el cumplimiento de este derecho por parte de

las empresas, como ya lo hicimos anteriormente con los derechos ya analizados.

Costo econémico para la empresa derivado de

la aplicacién de este articulo

El derecho de alimentacion del hijo menor de dos afios, constituye un costo directo
para la empresa, ya que ésta va a tener que remunerar a la trabajadora durante el
tiempo que haga uso de este derecho como si efectivamente hubiese trabajado. También
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puede constituir un costo indirecto, si la ausencia de la trabajadora afecta la produccion y
organizacién de la empresa mientras haga uso de este derecho.

Como lo analizaremos en el desarrollo de esta presentacién, de acuerdo a la Encuesta
ENCLA de 1995 de la Direccién del Trabajo, se determind que un 41% de las madres
trabajadoras no hacen uso de este derecho, por el contrario, si lo hacen un 37% de las
madres que trabajan en empresas con menos de 20 trabajadoras.

No tomaremos estos datos para hacer el calculo del costo directo en dinero de este
articulo, si no, tomaremos como base el niumero total de nifios con derecho a sala cuna,
aplicable a diez meses en el afio, 21 horas mensuales (una hora diaria), aplicado al salario
por hora de las trabajadoras con contrato.

El costo de alimentacién del hijo menor de dos afos por trabajadora con contrato
seria:"®
182

Cat = (0.048 *Afc * 2 * 0,53 * 10 / 12) * Sfhc * 21 / (Afc * Sfc)
Cat=(0.048 * 961,000 * 2 * 0.53 + 10/12 * 1,625 * 21) / ( 961,000 + 271,669) = 0,0053

Los costos de alimentacion representan el 0,53% de la masa salarial de trabajadoras
con contrato.

El costo de este derecho respecto a la masa salarial femenina total seria:
183

Ca2 =(0.048 + Afc *2*0.53 *10/12 * Shc + 21) / ( Af * Sf)
(0.048 * 961,000 * 2 *0.53 * 10/12 * 1,625 * 21) / (243,458 * 1.200,000)= 0.0048
El costo de este derecho respecto a la masa salarial femenina total representa el 0,48%.

Analisis de los Costos Directos e Indirectos del Derecho a Sala Cuna.

Articulo 203 del C.T: “las empresas que ocupen veinte o mas trabajadoras de cualquier
edad o estado civil, deberan tener salas anexas o 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 obligacidén correspondera 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 o0 mas trabajadoras. El mayor
gasto que signifique la sala cuna se entendera comun y deberan concurrir a él todos los
establecimientos en la misma proporcién de los demas gastos de ese caracter.

Las salas cunas deberan reunir las condiciones de higiene y seguridad que determine
el reglamento.

181
Abramo, Lais y Todaro, Rosalba. 2002. Op. cit. p. 274.

182
0048 = nacimientos anuales de hijos/as por trabajadoras con contrato. 0.048 * Afc * 2 = nacimientos en dos afios para

el total de las trabajadoras con contrato. 0.53 = proporcién de trabajadoras con contrato con derecho a sala cuna y a tiempo de
alimentacién. 10/12 = proporcion de meses de uso del permiso en el afio. Sthc = salario por hora de las mujeres con contrato. Sthc
= salario pagado por 21 horas destinadas a la alimentacién del hijo/a. 0.048 * Afc * 2 * 0.53 * 10/12 * Sfhc * 21 = costo de las horas

no trabajadas por uso del permiso de alimentacion. Afc * Sfc = masa salarial de trabajadoras con contrato.

183
0.048 + Afc + 2 * 0.53 * 10/12 * Sfhc * 21 = costo de las horas no trabajadas por uso de este permiso de alimentacién.

Af * Sf = masa salarial femenina total.
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Con todo, los establecimientos de las empresas a que se refiere el inciso primero, y
que se encuentren en una misma area geografica, podran, previo informe favorable de la
Junta Nacional de Jardines Infantiles, construir o habilitar y mantener servicios comunes de

salas para la atencion de los nifios de las trabajadoras de todos ellos.

En los periodos de vacaciones determinados por el Ministerio de Educacién, los
establecimientos educacionales podran ser facilitados para ejercer las funciones de salas
cunas. Para estos efectos, la junta Nacional de Jardines Infantiles podra celebrar convenios
con el Servicio Nacional de la Mujer, las municipalidades y oras entidades publicas y

privadas.

Se entendera que el empleador cumple con la obligacion sefialada en este articulo
si paga los gastos de sala cuna a que se refiere el inciso anterior, de entre aquellas que

cuenten con la autorizacion de la Junta de Jardines Infantiles.

El permiso a que se refiere el articulo 206 se ampliara en el tiempo necesario para el

viaje de ida y vuelta de la madre para dar alimentos a sus hijos.

El empleador pagara el valor de los pasajes por el transporte que debe emplearse para
laida y regreso del menor al respectivo establecimiento y el de los que deba utilizar la madre

en el caso a que se refiere el inciso anterior”.

De acuerdo a este articulo, si la empresa tiene 20 o mas trabajadoras de cualquiera
edad y estado civil, estara obligada a mantener salas anexas e independientes a dichos
establecimiento, para que las madres trabajadoras puedan dar alimentos a sus hijos
menores de dos afios, y dejarlo al cuidado de las funcionarias de esta sala cuna mientras
ellas trabajan. También, dicho articulo establece, la posibilidad de las empresas de
establecer distintos convenios con la Junta Nacional de Jardines Infantiles para establecer

salas cunas autorizadas por ésta.

Aunque la ley no contempla esta posibilidad, se ha establecido como practica frecuente
entre las empresas, que éstas paguen el costo de la sala cuna elegida por la madre
trabajadora, o bien entreguen un bono para tal fin, en lugar de instalar y mantener salas

anexas e independientes para tal fin.

Dada la importancia de éste derecho, este sera estudiado en forma detallada en el
desarrollo de esta presentacion, analizando el cumplimiento de este derecho por parte de

las empresas, como ya lo hicimos anteriormente con los derechos ya analizados.

Costo econémico para la empresa derivado de la aplicacion de este articulo

El derecho de sala cuna establecido en el articulo 206, constituye un costo directo
para las empresas que se encuentren en la obligacion de mantener salas cunas dado el

desembolso en que deben incurrir para establecer y mantener dichas salas cunas.

Como este derecho corresponde a las asalariadas que trabajen en empresa en la cual
laboren 20 o mas trabajadoras, nos encontramos ante el problema de determinar el nUmero
de trabajadoras que laboran con derecho a sala cuna. Como no hay datos especificos,
mediante estimaciones basadas en la Encuesta ENCLA y CASEN, se determina que
aproximadamente tendrian derecho a sala cuna para sus hijos unas 512.000 trabajadoras,

lo que equivale al 53% de las trabajadoras con contrato de trabajo.

Como ya lo sefialamos anteriormente, las mujeres con contrato tienen 0.048% de
hijos/as al afo, lo que significaria 49.152 nifios de hasta dos afios. Con un costo de sala

cuna estimado en 90.000 pesos mensuales'®

4
Determinacion establecida por Universidad de Chile y Servicio Nacional de la Mujer.

y calculando que los nifios/as asistirian
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en promedio diez meses descontando vacaciones y el periodo de licencia post natal,
significaria un costo de 44.237 millones de pesos al afo.
El costo de la sala cuna con respecto a la masa salarial del grupo con derecho a ella
seria;'®
186

Csc1 =(0.048 * Afc * 2 * 0.53 * 10/12) / Sfc * Afc
Csc1 =(0.048 * 961,000 * 2 * 0.53 * 10/12 * 90.000) / (961,000 * 271,669) = 0.0141

Siendo la remuneracién bruta de este grupo de trabajadoras de 243.000 pesos chilenos
y el total de asalariadas con contrato de 960,676, es costo de sala cuna equivale al 1,41%
de la masa salarial femenina con contrato.

Para determinar el costo de este articulo con respecto a la masa salarial femenina total
aplicariamos:

187

Csc2 = (0.048 * Afc * 2 *0.53 * 10/12 * 90,000) / (Af * Sf)
Csc2 =(0.048 * 961,000 * 2 * 0,53 * 90,000 * 10/12) / (1.200,000 * 243,458) = 0,0127
Equivaldria al 1.27% de la masa salarial femenina total.

6. Analisis de los Costos derivados del Derecho a Sala Cuna.

El articulo 203 del Cdédigo del Trabajo, disposicién que regula la materia, dispone lo
siguiente: “Las empresas que ocupan veinte o mas trabajadoras de cualquier edad o
estado civil, deberan tener salas anexas o independientes del local de trabajo, en donde
las mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores de dos afios y dejarlos mientras
estén en el trabajo. Igual obligacion correspondera a los centros o complejos comerciales
administrados bajo una misma razén social o personalidad juridica, cuyos establecimientos
ocupen entre todos, veinte 0 mas trabajadoras. El mayor gasto que signifique la sala
se entendera comun y deberan concurrir en él todos los establecimientos en la misma
proporcion de los demas gastos de ese caracter.

Las salas cunas deberan reunir las condiciones de higiene y seguridad que determine
188

el reglamento

Con todo, los establecimientos de las empresas a que se refiere el inciso primero, y
que se encuentren en una misma area geografica, podran, previo informe favorable de la
Junta Nacional de Jardines Infantiles, construir o habilitar y mantener servicios comunes de
salas cunas para la atencién de los nifios de las trabajadoras de todos ellos.

En los periodos de vacaciones determinados por el Ministerio de Educacién, los
establecimientos educacionales podran ser facilitados para ejercer las funciones de salas
cunas. Para estos efectos, la Junta Nacional de Jardines Infantiles podra celebrar convenios

185
Abramo, Lais y Todaro, Rosalba. 2002. Op. cit. p. 273.
186
0.048 = nacimientos anuales de hijos/as por trabajadoras con contrato. 0.048 * Afc * 2 = nacimientos en dos afios para
el total de las trabajadoras con contrato. 0.53 = proporcién de trabajadoras con contrato con derecho a sala cuna y a tiempo de

alimentacién. 10/12 = proporcion de meses del permiso en el afio. Afc * Sfc = masa salarial de trabajadoras con contrato.

187
Af * Fc = masa salarial femenina total.

188
El articulo 205 del Cédigo, con su caracter reglamentario, reafirma esta idea.
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con el Servicio Nacional de la Mujer, las municipalidades u otras entidades publicas o

privadas.

Se entendera que el empleador cumple con la obligacién senalada en este articulo si
paga los gastos de sala cuna directamente al establecimiento al que la mujer trabajadora

lleve sus hijos menores de dos afios.

El empleador designara la sala cuna a que se refiere el inciso anterior, de entre aquellas

que cuenten con la autorizacion de la Junta Nacional de Jardines Infantiles.

El permiso a que se refiere el articulo 206 se ampliara en el tiempo necesario para el

viaje de ida y vuelta de la madre para dar alimentos a sus hijos.

El empleador pagara el valor de los pasajes por el transporte que deba emplearse para
laida y regreso del menor al respectivo establecimiento y el de los que deba utilizar |la madre

en el caso a que se refiere el inciso anterior”.

Ya vimos en el punto anterior un analisis de los costos derivados de este derecho, pero
abordado desde otra perspectiva a la que trataremos a continuacion ademas, hemos de
sefialar que, el analisis de este articulo ya fue realizado en el Capitulo Il de esta presentacion

Como sefialamos en esa oportunidad, la mujer que labora remuneradamente se ve
afrontada a diversas situaciones producto de los requerimientos que el mundo doméstico
y el mundo del trabajo le demandan y que tienden a ser dificiles de compatibilizar.
Indudablemente, el cuidado de los hijos es una de ellas y tal como lo han establecido
diversos estudios, es uno de los aspectos mas trascendentales al momento de decidir

incorporarse o salir del mundo laboral, escoger por uno u otro trabajo o jornada laboral.

Dicho lo anterior, antes de entrar al analisis de los costos que acarrea para los
empleadores la aplicacién de este articulo, debemos sefalar, por estar intimamente
relacionado con el tema, varias situaciones que se derivan de este derecho. Para esto, como
habiamos sefalado anteriormente, utilizaremos la encuesta realizada en el afio 1995 por
la Direccién del Trabajo a 400 empresas privadas con un alto indice de empleo femenino.

. . 1
De este modo, expondremos los siguientes temas 89,
Nocion de las trabajadoras con respecto al derecho de sala cuna;
Cumplimiento de la obligacién de salas cunas por parte de las empresas;

Comportamiento de las empresas respecto del cumplimiento de la obligacion de

proporcionar salas cunas;

Comportamiento y opinion de las trabajadoras usuarias de salas cunas;

Opinion de empleadores y trabajadoras respecto del minimo de trabajadoras por
empresa para que exista la obligacion de sala cuna y respecto de la ubicacién de las salas

cunas;

Opinion de empleadores y trabajadoras sobre la actual normativa de las salas cunas.

Nocién de las trabajadoras con respecto al derecho de sala cuna.

En primer lugar, debemos mencionar la nocion que las trabajadores/as tiene respecto
del derecho de sala cuna. En efecto, el conocimiento que tienen los actores (trabajadores/
as) sobre los distintos derechos y obligaciones, en este caso sobre el derecho a sala
cuna, indican un grado de conocimiento bastante alto. Asi, el 79% de las trabajadoras

entrevistadas manifesté saber que este derecho existia.

9
Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996. Op. cit..
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Sin embargo, no es muy preciso el conocimiento que tienen, ya que sélo el 43% indico
correctamente el nUmero de trabajadoras exigido en una empresa para que esté legalmente
obligada a proveer medios para el cuidado de los nifios. La cuarta parte (25,9%) de las
entrevistadas dijo no saber como la ley establece este requisito y el resto de las respuestas
indicaron un numero equivocado que en algunos casos fue mayor (25 trabajadoras) y en
otros menor (10 o 15 trabajadoras). En cambio, saben con mayor exactitud quien debe
financiar las salas cunas. Una amplia mayoria (85,2%) contestd correctamente que era
el empleador quien debia costear los gastos de instalacion y funcionamiento de las salas
cunas.

Cumplimiento de la obligacion de salas cunas por parte de las empresas

En segundo lugar, un tema importantisimo dice relacion con el cumplimiento de dicha
obligacion por parte de las empresas. En ese sentido, con el objetivo de que la mujer que
ha tenido un hijo pueda continuar trabajando, la legislacion vigente ha establecido, en el
articulo 203 que hemos citado, como obligacién de todo establecimiento que ocupe veinte
0 mas trabajadoras de cualquier edad o estado civil, proporcionar servicios de salas cunas,
en las que se puede dar alimentos a los hijos menores de dos afios y dejarlos mientras su
madre esta trabajando.

Dada esta distincién numeérica que hace la ley, para evaluar el cumplimiento de la norma
se analizaron separadamente las empresas segun tuvieran o no 20 trabajadoras:

A. Empresas con menos de veinte trabajadoras.

A este respecto hemos de senalar que cuando las empresas tienen un numero menor
de trabajadoras (ya que 20 trabajadoras, son el minimo para que la empresa resulte
obligada legalmente a proporcionar salas cunas), no estan obligadas en manera alguna a
atender al cuidado de los hijos de sus trabajadoras, sin embargo, es posible que otorguen
algun beneficio a modo de concesion o de cumplimiento de negociaciones colectivas o
individuales. En el siguiente cuadro se muestra el comportamiento de estas empresas:

Cuadro N° 17
Situacion del beneficio de sala cuna
en empresas de menos de 20 trabajadoras

SITUACION DEL BENEFICIO CON N° %
MENOS DE 20 TRABAJADORAS

Dispone de sala cuna 0 --
Paga los gastos de sala cuna 5 2,0
Le paga un bono a la trabajadora 5 2,0
No da ningun beneficio en relacion 237 96,0
ala sala cuna

Total 247 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Como se aprecia, la gran mayoria de las empresas se circunscribe a la ley en esta
materia y consecuentemente no otorgan beneficio alguno en relaciéon con la sala cuna.
No obstante, interesa destacar que el 4% de las empresas muestreadas presenta un
comportamiento distinto. Cinco empresas pagan a sus trabajadoras una sala cuna externa
y otras cinco le pagan un bono para que ella financie el cuidado de su hijo. Ninguna de
estas empresas ha instalado una sala cuna propia. La cifra, como se puede apreciar, es
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muy baja tomando en consideracién que no todas son empresas pequefas y vulnerables -
puesto que no en todos los casos tener bajo empleo femenino significa tener bajo empleo
general- e indica el escaso poder de negociacion que las mujeres de ese sector presentan.

El numero de empresas que cumplen sin tener obligacion es reducido, sin embargo
es fundamental caracterizarlas de acuerdo con algunos indicadores. En primer lugar,
con relacién al total de trabajadores: en su mayoria son empresas pequefnas (hasta 49
trabajadores) y medianas (entre 50 y 100 trabajadores). S6lo hay una empresa grande con
mas de 100 trabajadoras que paga un bono a las mujeres con hijos menores de 2 afos.

Las empresas que pagan los gastos de sala cuna pertenecen a la industria
manufacturera y al sector de comercio, mientras que las que otorgan un bono en dinero
se encuentran disgregados en distintos sectores: agricultura, comercio, establecimientos
financieros y servicios comunales.

B. Empresas con veinte o mas trabajadoras

Otra, no obstante, es la situacién de las empresas con veinte mujeres o mas, para las
cuales hay una norma especifica que ya reproducimos en lineas anteriores (articulo 203
del Cédigo del Trabajo). A continuacién se muestran los datos de este sector con relacion
ala manera en que las empresas cumplen su obligacion legal de proporcionar salas cunas:

Cuadro N° 18
Situacion del beneficio de sala cuna
en empresas con 20 o mas trabajadoras

SITUACION DEL BENEFICIO CON |N° %

20 O MASTRABAJADORAS

Dispone de sala cuna de la empresa |14 9,3
Paga los gastos de sala cuna 87 57,6
Le paga un bono a la trabajadora 25 16,6
No da ningun beneficio en relacién a |25 16,6
la sala cuna

Total 151 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Se encontraron 25 empresas que hacian caso omiso de esta obligacion legal. Sin
embargo, si se considera en forma estricta la normativa vigente, el incumplimiento se eleva
al doble (33,2%), ya que a aquellas empresas que no otorgan beneficio alguno deben
afadirse las que pagan directamente un bono a las trabajadoras. En efecto, la interpretacion
administrativa de la ley ha sefalado que: “No procede que el empleador otorgue el beneficio
de la sala cuna mediante la entrega de una suma de dinero a la madre trabajadora, como
tampoco que pague directamente a ella un bono compensatorio del mismo” (Dictamen de
la Direccion del Trabajo. Ordinario 8365/252 de 17.11.87).

En las 25 empresas que no otorgan ningun beneficio en relacion con el derecho de
sala cuna, hay 59 trabajadoras con hijos menores, que representan el 4,2% del total de
trabajadoras que tienen el derecho. Entre las 25 empresas que incumplen, hay 5 que al
momento de ser encuestadas no tenian trabajadoras con hijos menores de dos afos.

La norma de sala cuna se cumple preferentemente bajo la modalidad de convenio con
una sala cuna externa a la que las trabajadoras lleva sus hijos y el empleador paga. Como
se podria esperar, la modalidad que la ley contempla de construir y mantener servicios
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comunes de salas cunas en el caso de los establecimientos en una misma area geografica,
no fue una opcién mencionada por ninguna de las empresas entrevistadas. Esta parte de
la norma practicamente no ha operado en nuestro pais, a pesar de que, sin dudas, tiene
ventajas de costos.

Comportamiento de las empresas respecto del cumplimiento de la obligacion de
proporcionar salas cunas.

En tercer lugar, veremos el comportamiento que presentan las empresas respecto
de la obligacion de proporcionar salas cunas. En efecto, podemos apreciar que dicho
comportamiento no se muestra homogéneo entre las diversas empresas encuestadas.

Diversos factores, entre ellos el tamano de las empresas, parecen incidir en la
dispersién de los comportamientos que se adoptan al respecto. Una hipotesis con relacion a
este tema, y que los datos expuestos en el siguiente cuadro lo han de demostrar, sefiala que
las empresas con un numero mayor de trabajadoras mas cercanas al limite que establece
la ley -20 o mas- son las de mayor incumplimiento con respecto a la obligacion legal de
proporcionar salas cunas.

Cuadro N° 19
Situacién como opera el derecho de sala cuna,
segun tamafo de empresa (numero de empresas)

DISPONEN PAGA SALA PAGABONOA NO OTORA TOTAL

DE SALA CUNA TRABAJADORAS BENEFICIO

CUNA EXTERNA
N° N° % N° % N° % N° % N° %
TRABAJADORAS
20-29 0 0 14 412 8 23,5 13 38,2 34 |100,0
30-39 0 0 14 700 2 10,0 4 20,0 20 /100,0
40-49 1 6,3 8 50,0 3 18,8 4 250 16 |100,0
50-59 0 0 6 60,0 2 20,0 2 20,0 10 /100,0
60y mas |13 16,6 45 64,3 10 14,3 2 29 70 /100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Estos resultados muestran que casi el 40% del incumplimiento de las normas de sala
cuna ocurre en empresas que tienen entre 20 y 29 trabajadoras. La infraccién disminuye en
las empresas con mayor numero de trabajadoras, cumpliéndose casi plenamente la norma
laboral en empresas grandes.

Un aspecto que se suele decir que produce discriminacion con respecto a la
contratacion de mujeres en las empresas, es el limite de veinte trabajadoras que establece
la legislacion para la obligaciéon de sala cuna, en el sentido de que muchas empresas
prefieren contratar hasta la trabajadora nimero 19 para no verse alcanzados por la norma
laboral que los obligar proporcionar salas cunas. De acuerdo con los resultados del estudio,
7 empresas de un total de 398 entrevistadas declararon tener 19 trabajadoras al momento
de ser interrogadas. Es decir, este valor no aparece con una frecuencia extraordinaria. Sin
embargo, al considerar las empresas con 17 y 18 trabajadoras, esta proporciéon aumenta:
hay 13 empresas con 18 trabajadoras y 12 con 17 trabajadoras.

Las salas cunas estan solo en las empresas mas grandes. De las 14 empresas con
sala cuna propia, 12 se ubican en el estrato de las grandes, es decir, con mas de 200
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trabajadores; una es mediana con 140 trabajadores y una pequena con 46 trabajadores.
La mayoria de las empresas, cualquiera sea su tamafio, pagan los servicios de una sala
cuna externa.

La gran empresa cumple plenamente la obligacién que la ley le impone. Sélo el 3% no
lo hacia. En este tramo, la quinta parte de las empresas habilita y mantiene sala cuna en la
propia empresa. Un grupo mas pequefio (14%) paga un bono a la trabajadora y la mayoria
opta por contratar externamente este servicio.

La empresa de menor tamafo, que tiene entre 30 y 59 trabajadoras, no instala
sala cuna y cumple su obligacién contratando una sala cuna externa a la empresa. El
incumplimiento en este estrato es muchisimo mayor, alcanzando cerca de la cuarta parte
de estas empresas. En las empresas con bajo numero de trabajadoras, el modo es también
el pago externo, pero sube mucho el incumplimiento absoluto y el incumplimiento mediante
el expediente de reemplazo de la obligacién por un bono.

Otro factor que diferencia a las empresas en relacion con el comportamiento que
adoptan con respecto al cumplimiento de la obligacién de sala cuna es la modalidad de
contratacion.

Para fijar el limite de 20 trabajadoras, la norma no distingue qué tipo de contrato se
ha celebrado con ellas. De ello se desprende, que cualquiera sea la duracién del contrato,
existe la obligacién de otorgar el beneficio.

No obstante, pareciera que el comportamiento de las empresas con respecto a la
obligacion de proporcionar salas cunas se ve influenciado por este aspecto. Los datos
indican que de las 12 empresas del tramo 20 a 29 trabajadoras que estaban incumpliendo,
la mitad tenia menos de 20 trabajadoras con contrato indefinido, completando su planilla
de trabajadoras con contrato a plazo fijo y/o por obra o faena.

Por otra parte, la presencia sindical, es decir, la existencia de sindicatos dentro de la
empresa, también puede ser un factor de diferenciacion en relacion con el comportamiento
que éstas adoptan frente al cumplimiento de la obligacién de sala cuna. Si se considera a
las empresas que no tienen esta obligacion legal, en 3 de las 5 empresas que pagan una
sala cuna externa habia sindicato. Una situacion similar ocurre con las 5 empresas que
pagan un bono a las trabajadoras para que financien el cuidado de sus hijos.

En las empresas con 20 y mas trabajadoras, la existencia de sindicatos al interior de las
empresas pareciera favorecer el cumplimiento que la normal laboral les establece a éstas
con respecto a las salas cunas. Dicho comportamiento se grafica en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 20

Cumplimiento de la obligacién de sala cuna en empresas con 20 o mas trabajadoras,
segun presencia-ausencia sindical

CUMPLE CON PAGA BONO A NO OTORGA
DERECHO A SALA | TRABAJADORAS BENEFICIO DE
CUNA SALA CUNA

Empresas con 57 18 10

sindicato

Empresas sin 44 7 15

sindicato

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

150

Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea




CAPITULO CUARTO ANALISIS DE LOS COSTOS DIRECTOS E INDIRECTOS DERIVADOS DE LAS

NORMAS PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

Otro factor de diferenciacion en el cumplimiento/incumplimiento de las empresas con
20 o mas trabajadoras, es en el sector econdmico al que pertenece la empresa. Si se
considera el total de empresas en esa condicion, al margen de su representatividad en
la muestra, claramente el sector de la industria manufacturera es el que mas cumple con
ese derecho a sala cuna; poco mas del 70% de las empresas que disponen de sala cuna
pertenecen a la industria; casi el 60% de las empresas que tienen convenio con una sala
cuna externa y casi la mitad de las empresas, que otorgan un bono a las trabajadoras
pertenecen al mismo sector. Del resto de los sectores no destaca ninguno especialmente,
salvo comercio que es el segundo sector en importancia de los que establecen convenios
con otras salas cunas (30%) y paga un bono a las trabajadoras (33%). Sin embargo, el
sector de comercio también es el que mas incumple de todos (44%).

Por ultimo, debemos destacar como es vista por las trabajadoras el comportamiento
que adoptan las empresas frente al cumplimiento de la obligacién de proporcionar
salas cunas. En efecto, a las trabajadoras entrevistadas también se les pregunt6 por el
cumplimiento de salas cunas de sus respectivas empresas.

Aunque, hemos de advertir, que sus evaluaciones no son comparables por tratarse de
universos distintos, estos sirven de referencia respecto de lo declarado por las empresas.
Seis trabajadoras de empresas con menos de veinte empleadas sefialaron que en sus
lugares de trabajo se otorgaba el beneficio de sala cuna y trece manifestaron que se les
pagaba un bono a las mujeres con hijos menores de 2 afos.

De las 433 trabajadoras entrevistadas en empresas con 20 o mas trabajadoras, 115
indicaron que no se daba ningun beneficio; 47, que se pagaba bono; 259, que en sus
empresas se disponia de sala cuna o tenian un convenio con una externa; y 12 no sabian
si se otorgaba el derecho.

Comportamiento y opinion de las trabajadoras usuarias de salas cunas.

A. Comportamiento de las trabajadoras con respecto al uso de las salas cunas:

El sistema de salas cunas en las empresas, o en el lugar cercano a éstas, no es
la opcion de todas las trabajadoras. Las dificultades del transporte, especialmente en las
grandes ciudades como en Santiago, o el contar con recursos para que el nifio permanezca
en su hogar durante su primer tiempo de vida, hace que muchas trabajadoras no hagan uso
de este derecho y explica también que la practica lo haya transformado en muchos casos,
en la entrega de una cantidad de dinero que apoye el cuidado en el hogar.

Sin embargo, junto con este sector de mujeres, hay otro numéricamente significativo,
que aprecia considerablemente el servicio de sala cuna que la empresa proporciona, lo
utiliza plenamente y lo evalua positivamente. En el cuadro siguiente podemos ver las
actitudes que adoptan las mujeres trabajadores respecto del beneficio de la sala cuna:

Cuadro N° 21

Situacién de las trabajadoras con hijos menores de 2 afios en las empresas, segun
uso del beneficio de sala cuna (*)

USOS DEL BENEFICIO DE SALA CUNA N° %
Hacen uso de sala cuna 126 52,9
Reciben un bono por sala cuna 41 17,2
No hacen voluntariamente uso de la sala cuna 71 29,8
Total 238 100,0
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Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.
(*) Incluye a trabajadoras de todas las empresas

Mas de la mitad de las usuarias y potenciales usuarias -sin considerar a las que quedan
desprotegidas- en empresas con menos y mas de 20 trabajadoras con hijos no mayores de
2 afos, hacen uso de la sala cuna, sea ésta de la propia empresa o externa con convenio.
Casi un quinto de las trabajadoras recibe un bono por sala cuna. Probablemente pagan a
otra persona por el cuidado del menor o utilizan una sala cuna de su eleccion. Empero, los

antecedentes no permiten determinar exactamente cuél es la situacioén de este grupo.

Resulta significativo sefalar, ademas, que la mitad de las trabajadoras utilicen la sala
cuna para el cuidado de sus hijos, si se considera que existe una opinién favorable de las

trabajadoras respecto de cambiar la sala cuna por el pago de un bono en dinero.

Existe casi un tercio de las trabajadoras que no hace voluntariamente uso de la sala

cuna. Las razones para ello, entre otras, son:

En primer lugar, no querer sacar al nifio de la casa para evitar que se enferme; por la

distancia entre la casa y la sala cuna; por la contaminacion, etc. (43,9%);

Una segunda razon es la desconfianza hacia la sala cuna y la preferencia a que sean

cuidados por otras personas: familiares, amigas, empleadas, vecinas (42,1%);

Otro aspecto interesante de considerar es el referido a las ocupaciones de las usuarias,
en la medida que éstas pueden estar afectando la decision de hacer uso o no de las salas
cunas. Al realizarse el Estudio, la Direccion del Trabajo comprobd que sobre el total de
usuarias, obreras y supervisoras (32,5%); oficinistas de nivel inferior (27,8%) y de nivel
medio y superior (19%) son las principales usuarias. Mientras que vendedoras, agentes y
promotoras son las que menos hacen uso de este derecho de sala cuna, probablemente
por los extensos horarios del comercio que son poco compatibles con los de las salas
cunas. El siguiente cuadro muestra como hacen uso de la sala cuna las trabajadoras segun

ocupaciones:
Cuadro N° 22

Usuarias de salas cunas segun ocupaciones

OCUPACIONES N° PORCENTAJE SOBRE
EL TOTAL DE CADA
OCUPACION

Obreras y supervisoras 41 29,9

Oficinistas nivel superior 35 11,7

Oficinistas nivel medio y superior |24 19,2

Profesionales y técnicas 11 17,7

Ayudantes y trabajadoras de 9 19,1

servicio

Vendedoras, agentes y 5 4,6

promotoras

Otras 1 7.8

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

En relacion con las trabajadoras que reciben un bono a cambio del beneficio de sala
cuna, esta modalidad es mas recurrente entre oficinistas de nivel inferior, trabajadoras
administrativas y obreras u operarias. EI monto de dicho bono, de acuerdo con lo
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manifestado por las trabajadoras es variado y fluctia entre los $10.000 y $65.000. Hemos
de sefalar, sin embargo, que de acuerdo con la versién de las empresas el bono va desde
$15.000 hasta $94.100, como veremos mas adelante en lo relativo a los costos econdmicos
de las salas cunas.

Cuadro N° 23

Distribucion de los montos de los bonos otorgados a las trabajadoras

MONTO DE LOS BONOS (EN PESOS) | %

$10.000 a $20.000 29,3
$21.000 a $30.000 22,0
$31.000 a $40.000 34,1
$41.000 y mas 14,6

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995

El nivel de ingreso expresado a través de su salario mensual, también constituye un
factor de diferenciacion de las usuarias de sala cuna. Los resultados indican una clara
segmentacion, en que el menor salario determina un mayor uso de la sala cuna. Dos tercios
de las entrevistadas que hacen uso de la sala cuna para sus hijos tienen ingresos inferiores
a los $199.000. El resto de los tramos y su respectivo comportamiento se puede apreciar
en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 24
Usuarias de salas cunas segun ingresos

SALARIOS MENSUALES NUMERO DE USUARIAS |PORCENTAJE DE
DECLARADOS PORLAS DE SALA CUNA USUARIAS DE SALA
TRABAJADORAS CUNAS

Menos de $99.999 39 31,0

$100.000 a $199.999 45 35,7

$200.000 a $299.999 19 15,1

$300.000 a $399.999 7 5,5

$400.000 a $499.999 11 8,7

Mas de $500.000 4 3,2

No sabe/No contesta 1 0,8

Total 126 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995
B. Opinion de las usuarias de las salas cunas.

La opinién de las usuarias de salas cunas, en general, es positiva respecto de este
servicio. Sin embargo, uno de los aspectos que suele ser dificultoso re refiere a los traslados
del menor desde y hacia la sala cuna. En opinién de las trabajadoras, sélo un tercio de ellas
considera que es facil el traslado, mientras que el resto lo considera dificil o muy dificil.
Veamos el siguiente cuadro que grafica aquello:

Cuadro N° 25
Opinién de las usuarias respecto del traslado

hacia y desde la sala cuna
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GRADO DE DIFICULTAD EN N° %
TRASLADO CASA-SALA CUNA

Muy dificil 28 22,2
Relativamente dificil 51 40,5
Facil 37 29,4
Muy Facil 8 6,3
No sabe / No contesta 2 1,6
Total 126 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995

Otros aspectos consultados sobre la calidad del servicio de sala cuna fueron bien
evaluados. Especificamente, la opinién de las usuarias respecto del cuidado que reciben
sus hijos es muy positiva. La mayoria los calificé como buenos o muy buenos. Veamos el
siguiente cuadro:

Cuadro N° 26
Opinion de usuarias respecto de los cuidados que reciben sus hijos

CALIFICACION DE LOS CUIDADOS QUE | N° %
RECIBE EL HIJO

Muy buenos 45 35,7
Buenos 67 53,2
Regulares 11 8,7
Malos 2 1,6
Muy malos 1 0,8
Total 126 100,0

Por ultimo, las trabajadoras también tuvieron una percepcion similar respecto de la
adecuacion del horario de la sala cuna al de la jornada laboral:

Cuadro N° 27

Opinién de las usuarias respecto de la adecuacion de los horarios de sala cuna

CALIFICACION DE LOS HORARIOS N° %
Adecuado al horario de trabajo 113 89,7
Poco adecuado al horario de trabajo 10 7.9
Muy inadecuado al horario de trabajo 2 1,6
No sabe / No contesta 1 0,8
Total 126 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995

Opiniébn de empleadores y trabajadoras respecto del minimo de trabajadoras por
empresa para que exista la obligacion de sala cuna y respecto de la ubicacion de las salas
cunas:

A. Opinidn respecto del minimo de trabajadoras por empresa para que exista la
obligacion de sala cuna.

Un tema que ha generado controversia, como sefialamos, es la exigencia de 20 o
mas trabajadoras por empresa para que exista la obligacidon de sala cuna, norma que seria
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causa de discriminacion hacia las mujeres. De alguna forma, los datos ya presentados,
en parte confirman esta aseveracion. En el siguiente cuadro se muestran las opiniones de
empleadores y trabajadoras respecto de esta problematica:

Cuadro N° 28

Opinién respecto del minimo de trabajadoras por empresa para que exista la obligacién
de sala cuna.

OPINION SOBRE EL MINIMO DE = EMPLEADORES N° % | TRABAJADORAS N
TRABAJADORAS POR EMPRESA ° %

PARA QUE EXISTA OBLIGACION

No importa la cantidad de 83 51,6 327 51,7
trabajadoras, debiera cubrirlas a

todas

Debiera cubrir tanto a los 31 19,3 242 38,2
trabajadores hombres y mujeres sin

un minimo

Otra 32 19,9 26 41
No sabe / No contesta 15 9,2 28 6,0
Total 161 100,0 633 100,0

19

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995

Los resultados sefialan en forma clara, que no es una opcion deseable para mas de
la mitad de los empleadores y casi la totalidad de las trabajadoras. Ello esta indicando
una opinibn Mmas menos consensuada: la actual normativa requiere modificaciones en
este punto. Incluso un quinto de los empleadores y casi el 40% de las trabajadoras
manifestaron que debiera hacerse extensiva a hombres y mujeres, mostrando una posicion
mas avanzada en relacién con una maternidad socialmente asumida y no de exclusiva
responsabilidad de las mujeres.

Un 20% de los empleadores sefial6 otra alternativa de cambio y entre éstos, la mayoria
se inclind por disminuir el minimo de trabajadoras que contempla la legislacion.

B. Opinion respecto de la ubicacién de las salas cunas.

Otro aspecto, es la emplazamiento de las salas cunas. La opinion mayoritaria de
empleadores y trabajadoras, es que se ubiquen junto con la empresa y como segunda
opcion, se plantea que sea cerca del domicilio de las trabajadoras. Aunque por la diversidad
de comunas en las que las trabajadoras residen, su implementacion es compleja.

Los resultados que indican una preferencia por la ubicacion de la sala cuna junto con
la empresa son concordantes con una Encuesta realizada por el Centro de Estudios de la

Mujer (CEM)'® a 594 trabajadoras asalariadas en 1990, las que en un 91,2% se inclind,
porque las salas cunas se ubiquen cerca de los lugares de trabajo.

Cuadro N° 29
Opiniones respecto de la ubicaciéon de las salas cunas.

0
Centro de Estudios de la Mujer (CEM). Demandas de las mujeres asalariadas. Santiago.1990.
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OPINION SOBRE LA UBICACION | EMPLEADORES N° % TRABAJADORAS N
DE LAS SALAS CUNAS ° %

Debieran ubicarse junto a la 80 49,8 408 64,5
empresa donde trabaja

Debieran ubicarse cerca del 33 20,5 131 20,7
domicilio de la trabajadora

La ubicacidon no es importante 16 9,9 29 4.6
Otra 25 15,5 29 4.6

No sabe / No contesta 7 43 36 57
Total 161 100,0 633 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995
Opinién de empleadores y trabajadoras sobre |la actual normativa de las salas cunas.

Los distintos grados de adhesion de empleadores y trabajadoras respecto de las
normas de salas cunas establecidas en la legislacion pueden ser un buen indicador de la
necesidad de mantener, modificar o readecuar algunas de las regulaciones establecidas.
Para conocer la “voz” de la empresa se consideraron solamente los empleadores y

ejecutivos, que representan las tres cuartas partes del total de informantes'®’, excluyéndose
las opiniones de empleados no ejecutivos (como lo son supervisores, secretarias y otros).

Una primera distincidon respecto de la opinién de los actores sobre este derecho,
se refiere a su acuerdo o desacuerdo respecto de la norma como actualmente esta
comprendida en el Codigo del Trabajo. Casi la mitad de los empleadores opina que
debe mantenerse la normativa tal como esta establecida en la legislacion laboral vigente.
Mientras que algo mas de la mitad se inclina por la modificaciéon de esta normativa. Al
hacer el ejercicio de considerar exclusivamente la opinién de los empleadores, gerentes,
subgerentes y directores; la opcion por mantener la obligacién como esta determinada hoy
dia en la legislacion disminuye levemente a un 43% y aquella que esta por modificar la
normativa aumente a un 56%.

Las opiniones de las trabajadoras, en cambio, estan mayoritariamente en desacuerdo
con la legislacion vigente y solo un quinto manifiesta conformidad con la actual norma
laboral. Los resultados antes sefialados se manifiestan en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 30

Opinién respecto de la norma vigente de sala cuna

OPINIONES SOBRE EL DERECHO [ EMPLEADORES N° % | TRABAJADORAS N°
A SALA CUNA %

Debe mantenerse tal como esta 139 45,3 154 19,4
establecido

Debe modificarse 161 52,4 633 79,8
No sabe / No contesta 7 2,3 6 0,8
Total 307 100,0 793 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995

191 . . . .
Hay que sefialar que de las 398 entrevistas realizadas en las empresas, 307 fueron respondidas por empresarios y

ejecutivos.
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El derecho a sala cuna, de acuerdo con la normativa laboral vigente, afecta s6lo
a aquellos empleadores que tienen 20 o mas trabajadoras contratadas; por ello es
interesante conocer las opiniones de los empleadores haciendo la distincion mencionada.
Los empleadores en empresas que no tienen la obligacién de sala cuna son mas propensos
a mantener la normativa vigente, dado que ésta no les afecta; mientras que los que
si tienen la obligacién, opinan que debiera modificarse. Los tipos de modificaciones
pueden estar referidos a distintos aspectos: financiamiento, establecimiento de minimos
para ser beneficiaria y/o beneficiario, ubicacion de la sala cuna respecto de la empresa,
etc. Respecto a la opinion sobre el sistema de financiamiento, nos referiremos a ello a
continuacion del analisis de los costos derivados de la obligacion de proporcionar salas
cunas.

Costo econémico para la empresa derivado

de la aplicacion de este articulo:

Ya visto todos los aspectos antes numerados sobre la obligacién de proporcionar salas
cunas por parte del empleador, hemos de mencionar un punto esencial en esta materia: el
costo del servicio de sala cuna.

Dijimos en un principio que existian 2 tipos de costos: costos directos e indirectos,
sefalando que los primeros apuntan a los pagos en dinero que efectua el empleador y que
poseen como principal elemento la remuneracion pagada por el empleador al trabajador por
el servicio efectuado, los pagos realizados a los organismos de seguridad social efectuados
por el empleador, los gastos de capacitacién de los trabajadores a cargo del empleador, y
los gastos por los servicios de bienestar de la empresa que sean cargo del empleador.

Dicho esto, hemos de indicar que el costo de implementacion de la obligacién de las
salas cunas es un costo econdémico directo para las empresas porque es un gasto por los
servicios de bienestar de la empresa que, en este caso, por la normativa laboral, son cargo
del empleador. Tal costo es atribuido fundamentalmente, por no decir exclusivamente, al
trabajo de las mujeres. Esto es asi, porque, segun dispone la legislacion laboral chilena
vigente en el articulo 203 del Cédigo del Trabajo, sélo los/as hijos/as de las trabajadoras
mujeres tienen derechos a las salas cunas. De la idea de que la implementacién de las salas
cunas es un costo vinculado necesariamente a la contratacién de mujeres es que, segun
los empleadores, la remuneracion de las mujeres son mas bajas, por efecto de equilibrar
dichos costos.

De este modo, generalmente cualquier tipo de céalculo que hace con respecto a los
costos que implican la implementacion de este derecho a sala cuna, tiene por objetivo
mostrar el “riesgo” de los gastos en el cuidado infantil comprendido en la contratacion
de mujeres, principalmente en edades reproductivas. Por tanto, es esencial analizar en
forma adecuada el dilema del cuidado infantil, ya que es basico para lograr una insercion
laboral mas equitativa y una proteccién mas adecuada a los/as hijos/as de las personas
que trabajan fuera del hogar vy, principalmente, tal situacion dice relacion con las madres
que trabajan fuera del hogar.

En tal sentido, la legislacion laboral en el articulo 203 ya citado dispone que el costo
de instalacion y funcionamiento de las salas cunas es de cargo exclusivo del empleador,
por ello, resulta importante conocer los valores que las distintas empresas asignan para su
financiamiento. A las empresas encuestadas se les pregunté sobre los costos de cada una
de las modalidades que la ley contempla -sala cuna de la empresa o externa- y en el caso
de las que proporcionan un bono, el valor de estos por nifio. Una primera comprobacion
de las respuestas entregadas por los empleadores, es la gran dispersion de los costos por
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nifio que las empresas entregaron, lo cual estd indicando la ausencia de criterios uniformes
al respecto.

Al considerar los valores promedio de cada una de las modalidades de cumplimiento
de la obligacion de proporcionar salas cunas utilizadas por las empresas, llama la atencion
que el pago del bono sea manifiestamente mas bajo respecto de la modalidad de sala
cuna; esto es especialmente relevante si se considera que la opcién del pago de un bono
esta siendo utilizada por las empresas, a pesar que la ley no lo permite. Por otro lado,
esta modalidad cuenta con gran aceptacion entre los empleadores y, aunque en menor
grado, entre las trabajadoras también aparece como una alternativa atractiva. Por lo tanto,
cualquier modificacion legal en esa dimension debiera tomar en consideracion la regulacion
de los montos a entregar por concepto de cumplimiento de la obligacion de proporcionar
salas cunas.

Cuadro N° 31

192
Costos de la obligacién de sala cuna, segun modalidad adoptada

MODALIDAD ADOPTADA EN RANGOS ($) PROMEDIO ($)
EL CUMPLIMIENTO DE LA

OBLIGACION

Sala cuna propia 60.000 - 134.000 89.745

Sala cuna externa 15.000 - 150.000 61.961

Bono 15.000 - 94.100 39.446

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Hemos visto el costo de las empresas que estan obligadas legalmente a cumplir con
el derecho de sala cuna. Sin embargo, ¢ Qué sucede con las trabajadoras a quienes la ley
no cubre? De las 793 trabajadoras entrevistadas, 545 tenian hijos menores de 2 afos. De
estas ultimas, 314 pertenecian a empresas con 20 mujeres 0 mas, lo que significa que sélo
el 57,6% de las que tiene necesidad de cuidado de sus hijos pequefios, tiene legalmente
el derecho a que la empresa le provea medios para hacerlo.

En algunas de las empresas con menos de 20 mujeres, aunque no tienen la obligacion
de dar el derecho a sala cuna, éste se da de la manera como se mencionaba anteriormente.
Si se consideran las trabajadoras beneficiadas, ocho acceden a sala cuna o reciben un
bono en dinero por sus hijos, es decir, sélo el 3,4% del total de trabajadoras de este estrato
de empresas. Hay cinco que voluntariamente no hacen uso del beneficio, a pesar de que
en sus empresas les proporcionan alguno. Por lo tanto, un poco mas del 90% queda sin
ningun tipo de proteccién con relacion al cuidado de sus hijos menores.

En las empresas que deben cumplir con la obligacion de sala cuna, casi un tercio de
las trabajadoras quedan desprotegidas por incumplimiento de la norma, mientras que un
quinto opta por no hacer uso del derecho. La mitad de las trabajadoras se beneficia del
derecho, ya sea a través de uso de sala cuna o recibiendo un monto en dinero por sus hijos.

Cuadro N° 32

Situacién de trabajadoras con hijos menores de 2 afios en empresas con 20 y mas
trabajadoras, segun uso del beneficio de sala cuna

192 . . . L. . . ~
Hemos de destacar, que los valores monetarios estan establecidos con relacion el Estudios realizado en el aio 1995, cono

lo hemos sefialado al iniciar el analisis de los costos.
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USOS DEL BENEFICIO DE SALA CUNA N° %
Usuarias de sala cuna 122 38,9
Que reciben un bono 35 11,1
Que voluntariamente no hacen uso de la sala cuna 65 20,7
Quedan desprotegidas del derecho a sala cuna por 91 29,0
incumplimiento de empresas

No sabe / No contesta 1 0,3
Total 314 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Opinién de empleadores y trabajadoras con respecto al sistema de financiamiento de
las salas cunas

Anteriormente ya habiamos hecho referencia a las opiniones de empleadores y
trabajadoras de las empresas encuestadas respecto de la normativa vigente sobre salas
cunas y, entre las situaciones a que se hacia alusion era el sistema de financiamiento. En
efecto, a todos aquellos empleadores y trabajadoras que opinaron que las normas de sala
cuna debian ser modificadas, se les pregunto respecto de qué aspectos ellos cambiarian.
Justamente, uno de los tépicos estuvo referido a las modalidades de financiamiento, el
que segun las normas laborales de proteccién a la maternidad es de cargo exclusivo del
empleador. Un aspecto controvertido que podria plantearse es que el costo de las salas
cunas fuera redistribuido entre otros sectores de la sociedad. En este sentido la opinion

mayoritaria de los empleadores193 es que el costo de las salas cunas sea compartido en
forma tripartita entre el Estado, trabajadoras y empleadores. Para las trabajadoras esta
modalidad es la segunda opcién, ya que opinan mayoritariamente que debe mantenerse
de cargo del empleador como lo contempla la normativa vigente.

Una consideracion aparte, es la opcion de modificar absolutamente el derecho de sala
cuna, por el pago directo a las trabajadoras de un monto en dinero, de manera que éstas
puedan disponer que hacer con el menor. Un poco mas de un cuarto de los empleadores
esta por esta opciodn (42 empleadores de un total de 161), sin embargo no se sabe si estarian
dispuestos a costearlos en su totalidad, ni tampoco el monto del bono. Las trabajadoras,
en cambio, en una proporcion menor (17,5%) estan por la opcién del pago directo.

Pensamos, que el pago de un bono directamente a las trabajadoras puede interpretarse
como una forma de flexibilizar la norma vigente, de manera que existan mas opciones que
las actuales. Entres sus ventajas su puede indicar a la libertad de decisién y de accién de
las madres trabajadoras respecto del cuidado de los hijos menores. Por otra parte, podria
producirse un aumento en la demanda de salas cunas y/o cuidadoras e, indirectamente,
por tanto, generar empleo.

No obstante, hay desventajas que debieran ser tomadas en consideracion. En efecto,
en primer lugar el pago directo podria esconder situaciones de remuneraciones bajas y en
lugar de ser una solucién para el cuidado de los hijos menores, se transformaria en una
forma de paliar otras necesidades insatisfechas. Segundo, la dificultad que se produciria
para la fiscalizacion del cumplimiento del pago y su uso efectivo en costear una sala cuna
de libre eleccion o de la persona a cargo del menor.

De tal manera, de llevarse a cabo una modificacion en esta linea, debiera regularse
el monto del bono a ser entregado a la trabajadora con el fin de evitar arbitrariedades y

193 . . . . . Lo
Si se consideran exclusivamente las opiniones de los empleadores, gerentes, subgerentes y directores el 8% se inclina

por la opcién del financiamiento compartido y un cuarto por la de entregar un bono a las trabajadoras.
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establecer una fiscalizacién que sea efectiva con el fin de asegurar que el pago del bono
cumpla con el objetivo que busca la normativa laboral: propender al cuidado de los hijos

menores.
Cuadro N° 33

194
Opinién respecto de la norma sobre financiamiento de sala cuna

OPINIONES SOBRE EMPLEADORES N° % TRABAJADORAS N
FINANCIMIENTO DE SALAS CUNAS ° %

Debe ser compartido (empleador, 76 47,2 271 42.8
trabajadores y Estado)

Debe cambiarse por un bono parala 42 26,1 111 17,5
trabajadora

Debe ser de cargo exclusivo del 11 6,8 31 4.9
Estado

Debe ser de cargo exclusivo del 18 11,2 169 26,7
empleador

Oftra alternativa 11 6,8 7 1,1
No sabe / No contesta 3 1,9 44 7,0
Total 161 100,0 633 100,0

7. Analisis de los Costos derivados del Derecho de Alimentacién del Menor de Dos
Afos

Este derecho esta consagrado en el articulo 206 del Cédigo del Trabajo, el cual
establece lo siguiente: “Las madres tendran derecho a disponer, para dar alimento a sus
hijos, de dos porciones de tiempo que en conjunto no excedan de una hora al dia, las
que se consideraran como trabajadas efectivamente para los efectos del pago de sueldo,
cualquiera sea el sistema de remuneracion.

El derecho a usar de este tiempo con el objeto indicado, no podra ser renunciado en
forma alguna.”

Al igual que el derecho anterior, hemos dividido el examen de este derecho en
dos partes, ademas, hemos de decir que, el analisis de este articulo ya fue realizado
extensamente en el Capitulo Il de esta presentacion.

Como tuvimos la oportunidad de sefialar en dicha ocasion, el derecho de la madre
trabajadora para disponer de determinado periodo de tiempo para la alimentacion del
hijo, si bien aparece como un beneficio laboral distinto al derecho de sala cuna, ha
sido supeditado normativamente por la jurisprudencia de la Direccion del Trabajo a éste
ultimo, porque aun cuando no lo establezca expresamente la disposicion en estudio,
se ha interpretado restringiendo su validez sélo a las empresas que tienen 20 0 mas
mujeres por establecimiento, es decir, a las que tienen también la obligacion de sala cuna.

Esta interpretacion, como indicamos en el Capitulo Il, ha sido establecida por diversos

Dictamenes de la Direccién del Trabajo'®.

Las opiniones que aca se expresan son de los empleadores y trabajadoras que opinaron que habia que modificar la

normativa de sala cuna.
195

En efecto, nos remitiremos a Dictamen Ordinario N° 7486/171 de 19.10.90 a que hicimos alusién en el Capitulo Il
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De lo anterior se puede desprender que cuando la empresa no esta obligada a tener
sala cuna -lo que sucede cuando tiene menos de 20 trabajadoras-, tampoco esta obligada
a otorgar permiso para alimentacién. Sin embargo, haciendo jugar un criterio central de la
normativa laboral: la posibilidad de elevar los derechos minimos establecidos legalmente,
este beneficio se otorga, en la practica, a un buen niumero de trabajadoras que laboran en
empresas donde hay menos de 20 mujeres, lo que permite observar que se han elevado
los derechos minimos establecidos en la normativa laboral.

Expuesto lo anterior, antes de analizar los costos que produce para los empleadores
la aplicacion de este articulo, debemos sefialar, por estar intimamente relacionado con el
tema, diversas situaciones vinculadas con este derecho. Para ello, continuaremos con la
revision de la encuesta realizada por la Direccion del Trabajo en el afio 1995.

De esta manera, comentaremos los siguientes temas'*:

Conocimiento que se tiene respecto del derecho de alimentacién por parte de las
trabajadoras;

Modalidades de uso del derecho de alimentacion;

Cumplimiento del derecho de alimentacion, tanto desde la perspectiva de los
empleadores como de las trabajadoras.

Conocimiento que se tiene respecto del derecho de alimentacion por parte de las
trabajadoras;

La norma que establece el derecho de alimentacién esta entre las menos conocidas
de todo el Titulo Il del Cédigo del Trabajo (llamado “De la Proteccién a la Maternidad”), que
hemos analizado.

Si bien puede ser paraddjico, es probable que esta razén favorezca su otorgamiento
y explique que el beneficio se entregue incluso en empresas que no tienen esta obligacion
legal.

Pese a que todas las entrevistadas fueron trabajadoras a quienes las normas de
maternidad han alcanzado, éstas no revelaron conocer con precision el derecho de
alimentacién del menor de dos anos. En efecto, casi la mitad de las trabajadoras conoce
sélo algunos aspectos de la ley o la interpreta a su modo y mas del 40% declaré no saber en
qué consiste el derecho. Sélo la décima parte de las trabajadoras entrevistadas demostro
conocer exactamente la norma. Veamos lo expresado en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 34
Conocimiento del derecho de alimentacion declarado por las trabajadoras

CONOCIMIENTO DEL DERECHO DE ALIMENTACION %
Sabe exactamente en que consiste el derecho de 10,0
alimentacion

Sabe parcialmente en que consiste el derecho de 49,3
alimentacion

No conoce la ley 13,6
No responde 27 1
Total 100,0

6
Henriquez, Helia y Riquelme, Verdnica. 1996. “Las normas que protegen la maternidad en Chile: el comportamiento de
las empresas”. Santiago. Direccion del Trabajo, Departamento de Estudios.
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Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Esta desinformacion bastante generalizada, tanto de parte de la empresa como de las
trabajadoras, no afecta su otorgamiento. Por el contrario, el permiso es usado por mas
trabajadoras que las que legalmente tienen el derecho, pero, como consecuencia, causa
efectos negativos en otros aspectos como lo son la distribucion diaria del permiso y el tiempo

total de su duracion.

Con respecto a la modalidad diaria de empleo, es muy poco conocida la exigencia legal
de dividir en dos fracciones la hora de permiso y, por lo general, el permiso es de una hora
seguida. Con relacion a este punto, la Direccion del Trabajo ha dictaminado que las dos
porciones de tiempo estan expresamente determinadas por la ley y no pueden ser alteradas
ni siquiera por la madre. Esta si puede determinar la oportunidad en que hara uso de estos
dos lapsos de tiempo y la duracion que comprendera cada uno de ellos dentro del limite
establecido por la ley. Por otra parte, se ha sefiala que el beneficio contemplado en la norma
legal esta directamente relacionado con la edad de los alimentarios -los menores de dos
afnos- los cuales por regla general requeriran ser alimentados por su madre mas de una

vez una vez durante la jornada ordinaria de trabajo (Dictamen 7048, diciembre 1993).

La otra confusién comun, se refiere al concepto de alimentacién. Segun el sentido
comun de los actores implicados, se refiere al acto de amamantamiento que supone
la insustituibilidad de la madre. Sin embargo, la palabra amamantamiento -claramente
restrictiva- fue reemplazada en la legislacién por la frase por “dar alimento” expresion que,
como revisamos en su oportunidad, es mucho mas amplia en su significado, y con lo cual
la legislacion pretende dar la posibilidad de que la madre proporcione al nifio alimentos de
cualquier tipo y no solo se reduzca a la leche materna. Esta evolucién en la legislacion,
parece ser desconocida por buena parte de los actores, es decir, tanto por empleadores

como por trabajadoras.

Modalidades de uso del derecho de alimentacion

Analizamos en su oportunidad, que la normativa laboral autoriza un tiempo
determinado para la alimentacién, distribuido en dos porciones que, en conjunto, no pueden
exceder de una hora al dia. La interpretacion ha sefialado que estas porciones de tiempo
podran ser fijadas por la trabajadora. A este lapso de tiempo debe sumarsele el tiempo
necesario para el traslado de la trabajadora hasta la sala cuna. En el caso de que la madre
no lleve el nifio a la sala cuna que el empleador proporciona, éste no esta obligado a otorgar

el permiso.

Los datos muestran que no se cumple la modalidad de distribucion del permiso que la
ley sefala. Lo que mayoritariamente esta operando es un permiso para llegar una hora mas
tarde o para retirarse un hora mas temprano (el 43,4% senal6 algunas de esas alternativas).
Es muy bajo el porcentaje de trabajadoras que ocupa dos medias horas distribuidas durante
la jornada (14,9%). Una proporcién apreciable (24%) indicé que tiene este derecho bajo
otras modalidades, entre las que se cuenta no trabajar un dia a la semana o tener una hora

mas de colacion.

La distribucion de este permiso no presenta diferencias significativas cuando las
trabajadoras usan la sala cuna. La tendencia es siempre a emplear una hora al final de la
jornada. Sélo el 12% de las trabajadoras utiliza el permiso en dos medias horas. Veamos

el siguiente cuadro:
Cuadro N° 35
Modalidad del permiso para alimentar al hijo
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en empresas que tienen esta obligacion

MODALIDAD EN QUE ALIMENTA AL TRABAJADORAS EN TOTAL DE LA

HIJO EMPRESAS CON20Y MUESTRA (%)
MAS (%)

Dos medias horas 13,1 14,9

Termina una hora antes 429 43,3

Llega una hora después 14,9 16,3

Otra modalidad 11,4 24,0

No contesta 1,7 1,4

Total 100,0 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Como era esperable, el uso de dos medias horas presenta una mayor frecuencia
cuando la sala cuna pertenece a la empresa. Probablemente esta contigua o a muy poca
distancia, lo que facilita a la madre alimentar al nifio durante la jornada laboral sin tener
que emplear demasiado tiempo en el traslado hacia y desde la sala cuna. Observemos lo
dicho en el cuadro siguiente:

Cuadro N° 36

Modalidad del uso del tiempo para alimentar al hijo, segun forma de cumplir la
obligacion de sala cuna (en %).

MODALIDAD EMPRESA |EMPRESA EMPRESA PAGA NINGUNA |NS/NC
DE USO DEL |DISPONE PAGA LOS BONO A LA DE LAS
TIEMPO DE SALA GASTOS A TRABAJADORA ANTERIOR

CUNA SALA CUNA

EXTERNA

Llega una 10,4 13,0 20,0 13,8 0,0
hora mas tarde
Se vauna 13,8 49,0 60,0 37,9 100,0
hora mas
temprano
Sale dos medias| 27,6 13,0 6,7 13,8 0,0
horas
Otra modalidad | 27,6 12,0 0,0 0,0 0,0
NS/NC 20,6 13,0 13,3 34,5 0,0
Total 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995

Empero lo anterior, a juicio de los fiscalizadores de la Direccién del Trabajo, si a una
trabajadora le permiten llegar una hora mas tarde o irse una hora mas temprano, no se esta
cumpliendo con el sentido del derecho de alimentacion. Se estd otorgando una hora de
tiempo diario, que puede facilitar a la madre el traslado del nifio hacia y desde la sala cuna
o puede emplearlo de otro modo en el nifio, pero no se logra el contacto de la madre con
el nifio durante la jornada laboral, que es lo que pretende con esta disposicion la normativa
laboral.

Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea 163



ANALISIS ECONOMICO DE LAS NORMAS LABORALES PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

Por otra parte, en cuanto al traslado para alimentar al nifio, el 10,7% de las trabajadoras
sefiala que usa algun medio de transporte y al 60% de ellas la empresa le paga la

movilizacion.

Cumplimiento del derecho de alimentacion, tanto desde la perspectiva de los

empleadores como de las trabajadoras.

Los datos recabados de la Encuesta que hemos revisado, entregan importantes
indicios sobre la forma como operan en la realidad las normas sobre proteccion a la
maternidad. Una comprobacién importante es que aun cuando la Normativa Laboral
y los Dictamenes de la Direccidén del Trabajo sean claros, en muchos casos existen
dificultades para su aplicacion estricta, las que provienen tanto de las empresas como
de las trabajadoras. De ello ha resultado que, en los hechos, la Normativa Laboral se ha
modificado y, en algunas materias, de materia significativa. El derecho de alimentacién es
uno de los aspectos en que esta distancia es mas notoria, segun hemos de apreciar en el

analisis de este derecho laboral.
Perspectiva de los empleadores

De las 182 empresas que otorgan el derecho de alimentacién a sus trabajadoras, el
38,5% tiene menos de veinte trabajadoras y el 61,5% tiene 20 mujeres o mas en su planta.

Es decir, sélo éstas ultimas tienen legalmente esta obligacion.
Los datos que siguen ilustran la situacion:
Cuadro N° 37

Empresas segun el numero de trabajadoras y otorgamiento del derecho de

alimentacion.
OTORGAN EL NO OTORGAN EL TOTAL
DERECHO DERECHO
Empresas con menos de 20 |70 177 247
mujeres
Empresas con 20 y mas 112 39 151
mujeres
Total 162 216 398

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Ante lo anterior, hemos de decir, que en la categoria de empresas que no otorgan el
derecho de alimentacién, se incluyen las empresas que sefalan que no tienen trabajadoras
que lo usen y las que indican que no les corresponde otorgar el derecho. En el caso de las
empresas de menos de 20 trabajadoras, las que sefalan que no les corresponde otorgar
el derecho son 150. Y en las de 20 y mas, que legalmente tienen obligacion, 12 sefalan

que no les corresponde.

Es importante destacar que existen 70 empresas con menos de 20 mujeres que,
aunque no les corresponde legalmente, otorgan el derecho de alimentacién. Constituye el

28,5% de las empresas con menos de 20 trabajadoras en su planta.

De las empresas con 20 trabajadoras o mas, el 74,2% cumple con la disposicién legal;
mientras que el 25,8% de las empresas obligadas no otorgan este permiso. Sin embargo,
no es posible hablar propiamente de incumplimiento en este ultimo grupo, ya que no se
determinaron los casos en que el beneficio no se otorga porque las trabajadoras, en forma
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voluntaria, no hacen uso de él, situacion que puede darse a pesar de la condicién de
irrenunciable que tiene este derecho.

Esta informacion entregada por las empresas, muestra que la norma sobre derecho
de alimentacion es observada en grado bastante alto y, mas aun, que existe un porcentaje
considerable de sobrecumplimiento. Esto se contrastara, sin embargo, con lo expresado
por las trabajadoras, tal como lo veremos mas adelante.

Al analizar con juntamente el derecho de alimentacion y el derecho de sala cuna, por
ser derechos que estan estrechamente vinculados como indicamos, los resultados son los
siguientes:

En el caso de las empresas con menos de 20 trabajadoras, 5 empresas (2%) otorgan
beneficios y 62 (25%) concede soélo el derecho de alimentacion.

En las empresas que tienen 20 o mas trabajadoras o mas, la mayoria de las empresas
(56.3%) otorga el permiso para alimentacion del hijo y cumple la obligacion del cuidado del
menor teniendo sala cuna propia o pagando una sala cuna externa. Y 27 (17.9%) de las
empresas restantes obligadas a estos dos beneficios conceden el derecho de alimentacion
pero no proporcionan sala cuna.

Cuadro N° 38

Empresas segun otorgan o no el derecho de alimentacion y segun la modalidad de
cumplir con la obligacion de sala cuna

OTORGAN EL DERECHO DE ALIMTNCION NO OTORGAN
DERECHO DE
ALIMENTACION
Se otorga Se otorga un No se otorga
beneficio de sala bono beneficio de
cuna sala cuna
Empresas de 5 3 62 177
menos de 20
mujeres
Empresas de 20 85 18 9 39

y mas mujeres

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Resulta notoria que el caso de este derecho, la normativa se aplica con dificultad
a la realidad geografica de la ciudad (principalmente en las grandes ciudades) y a las
exigencias de la empresa moderna y es por tal motivo que en una misma empresa pueden

darse distintas modalidades para que las trabajadoras vayan a alimentar a su hijom. La
forma mas frecuente es permitir a la trabajadora retirarse una hora antes (92 empresas).
Seguidamente, 45 empresas sefialaron que otorgaban dos medias horas; 41 empresas que
permitian a las trabajadoras llegar una hora después; y 32 empresas indicaron que tenian

otra modalidad para conceder el derecho.

197

Hay que aclarar en este sentido, que en la Encuesta realizada por la Direccion del Trabajo las referencias se reducen a

frecuencias de modalidades, puesto que una misma empresa puede ofrecer a las trabajadoras distintas opciones, no siendo una sola

la modalidad adoptada por las empresas para conceder el permiso para alimentar a los menores. Por tal motivo, los datos entregados

no estan sobre la base del nUmero de empresas sino mas bien sobre la informacion respecto de las distintas modalidades.
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En el caso de las empresas de menos de 20 trabajadoras, 31 sefalaron dar a la madre
la posibilidad de retirarse una hora antes; 15 empresas le permitian llegar una hora mas
tarde; 15 otorgaban dos medias horas; y 13 se inclinaban por otras modalidades, tales como
conceder un dia libre, no trabajar los sabados, etc. Las dos porciones de tiempo son mas

usadas cuando cumplen con la obligacion de sala cuna.
Perspectiva de las trabajadoras.

En este punto, nos corresponde analizar que indicaron las trabajadoras al respecto.
En tal sentido, hemos de sefalar que del total de las trabajadoras entrevistadas, la tercera
parte senald hacer uso del derecho de alimentacién. El segundo tercio corresponde a
trabajadoras que aun no tiene a su hijo -esto es, estan en periodo de embarazo- y el tercero

no lo utiliza por diversos motivos.

En el Estudio realizado por la Direccién del Trabajo, las trabajadoras con hijos menores
de 2 afios constituyeron el 68,7%, esto es, 545 trabajadoras. Sin embargo, no todas ellas
tienen el derecho de alimentacion, pues les corresponde, como vimos en su oportunidad,
sélo si laboran en empresas con 20 o mas mujeres. Por tanto, son 314 las trabajadoras que
legalmente tienen el beneficio. Esto significa que el 42,4% de quienes tenian la necesidad,

no tenian el derecho.

Observemos en los cuadros siguientes el cumplimiento de la obligacion, segun
indicaron las trabajadoras, distinguiendo las empresas donde laboran menos de 20 mujeres

de aquellas que laboras 20 y mas mujeres.
Cuadro N° 39
Uso del beneficio de alimentacion en empresas

donde laboran menos de 20 mujeres

N° %
Hacen uso del derecho de alimentacién 86 37,2
No hacen uso del derecho de alimentacion | 145 62,3
Total 231 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Podemos observar en el cuadro que hay un porcentaje importante de las trabajadoras
que salen a alimentar a sus hijos, goza del beneficio por consentimiento de la empresa,
aunque no tiene legalmente la obligacién de concederlo. El 37% de las 231 trabajadoras
con hijos menores de 2 afos que laboran en empresas con menos de 20 mujeres, declaro
estar haciendo uso del derecho de alimentacién. Sin embargo, mediante el Estudio no
fue posible determinar con certeza si este porcentaje se sobrecumplimiento se debe a un
desconocimiento de la norma por parte de las empresas, a una concesion por parte de ésta

0 a un acuerdo entre empleadores y trabajadoras.
Cuadro N° 40
Uso del beneficio de alimentacion en empresas
donde laboran 20 o mas mujeres
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N° %
Hacen uso del derecho de alimentacion 175 55,7
No hacen uso del derecho de alimentacion 129 41,3
No sabe / No contesta 10 3,2
Total 314 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

En este caso podemos ver que algo mas de la mitad de las trabajadoras a quienes
corresponde el derecho de alimentacion, lo utilizan efectivamente (55,7%), lo que muestra
un alto porcentaje en que la norma no opera: mas del 40% de estas trabajadoras senalaron
que no salian a dar alimentos a sus hijos menores de 2 afios. Dada esta circunstancia,
veamos en el cuadro siguiente los motivos por los cuales las trabajadoras no hacen uso
del derecho de alimentacion:

Cuadro N° 41

Motivos de las trabajadoras para no hacer uso del beneficio de alimentacién del menor
de 2 afios

MOTIVOS PARA NO HACER USO DEL DERECHO %

No hace uso voluntariamente 23,3
No sabe en qué consiste el derecho (desinformacion) 30,2
Ya no amamanta 14,0
No le corresponde 13,2
Otros motivos 7,0
No contesta 12,4
Total 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Hemos de observar que de las 129 trabajadoras que no ocupan este permiso, el 23,3%
indicé que es una opcion voluntaria; el 30,2% dijo no saber en qué consiste el derecho,
porcentaje altisimo considerando que la alimentacion de los menores asociada a la madre
es una necesidad fundamental pero que coincide plenamente con lo sefalado en lineas
anteriores en cuanto al poco conocimiento que se tiene respecto de este derecho por
parte de las trabajadoras; el 14% dej6 de usarlo porque lo redujo sélo al amamantamiento
(recordemos que la normativa se refiere al derecho de alimentar no de amamantar, puesto
que el primero es un concepto mucho mas amplio); el 13,2% sefiald que no le corresponde
el derecho de alimentacién, es decir, cree no tenerlo; finalmente, el 7% manifestd otros
motivos para no invocarlo.

De lo anterior, podemos decir entonces, que casi en un 60% el derecho no se hace
efectivo debido a que la informaciéon que se tiene es errénea; en un 23% no se usa por
voluntad y responsabilidad de las propias titulares del derecho. Con respecto a esto ultimo,
debemos indicar que también es responsabilidad de los empleadores no informar a los
trabajadores o no hacerlo adecuadamente respecto de los derechos que les concede la
normativa laboral y, principalmente, con respecto a la protecciéon de la maternidad, por
cuanto, no es un derecho que le competa s6lo a la mujer trabajadora por ser tal, sino en
una situacién especial como es la maternidad, y a los hijos menores de ésta.

Costo econémico para la empresa derivado

de la aplicacién de este articulo:
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Ya hemos visto diversas situaciones relacionado con el derecho de alimentacion
que le corresponde a la madre trabajadora respecto de sus hijos menores de dos afios.
Corresponde analizar los costos que implica para el empleador la aplicacion de este
derecho.

Hemos de senalar que los permisos de alimentacion de hijos/as menores de 2 afios,
tal como lo establece nuestra normativa | en el articulo 206 del Cédigo del Trabajo, es una
especie de “licencia parcial” por cuanto tiene una extension de dos periodos media hora en
la cual se autoriza a la madre a no laborar en tal espacio de tiempo con el fin de alimentar
a los hijos de tal edad. Ademas, este espacio de tiempo, tal como lo establece en inciso 7°
del articulo 203, se amplia en lo necesario para el viaje de ida y vuelta de la madre para
dar alimentos a sus hijos.

Ya hemos indicado que existen 2 tipos de costos laborales: costos directos e indirectos,
indicando que los primeros se refieren a los pagos en dinero que realiza el empleador
y que tienen como principal componente la remuneracién pagada por el empleador al
trabajador por el servicio efectuado, los pagos realizados a los organismos de seguridad
social efectuados por el empleador, los gastos de capacitacion de los trabajadores a cargo
del empleador y los gastos por los servicios de bienestar de la empresa que sean cargo
del empleador.

Ante este concepto de costo directo, hemos de concluir que n primer término, este
derecho constituye un costo directo para la empresa, a diferencia de las licencias por
maternidad propiamente tales que son de cargo de la Seguridad Social. En efecto, es
un costo directo para el empleador por varias razones. La primera, se desprende de los
dispuesto en el inciso final del articulo 203 del Cddigo del Trabajo que dispone que el
empleador debe pagar el valor de los pasajes por el transporte que deba emplearse para
la ida y regreso de la madre a la sala cuna donde se encuentre su/s hijo/s menor/es de
dos afios para darle/s alimentos. Por tanto, es un desembolso en dinero que el empleador
esta obligado a hacer para los efectos ya mencionados. La segunda razén, se concluye
de los dispuesto en el propio articulo 206 , puesto que establece que el permiso dado
a la madre trabajadora para ausentarse por 2 porciones de tiempo que no excedan, en
conjunto, de una hora con el fin de alimentar a sus hijos menores de dos afos, se considera
como efectivamente trabajadas para los efectos del pago de su sueldo, es decir, el derecho
de alimentacion del hijo menor de dos afios importa una hora diaria de ausencia de las
trabajadoras, la que debe igualmente remunerarsele, porque asi lo establece la normativa

laboral. Tal es asi, que en su inciso final el articulo 206 se sefiala que el derecho a usar

. . . . , . 1
este tiempo con el objeto indicado, no podra ser renunciado en forma alguna %

De este modo, al igual que en el caso de las salas cunas, por ser derecho intimamente
vinculados, cualquier tipo de calculo que hace con respecto a los costos que implican
el cumplimiento de esta obligacién, tiene por objetivo mostrar el “riesgo” de los gastos
en el cuidado infantil comprendido en la contratacion de mujeres, principalmente en
edades reproductivas. Por tanto, es esencial analizar en forma adecuada el dilema del
cuidado infantil, ya que es basico para lograr una insercion laboral mas equitativa y una
proteccidon mas adecuada a los/as hijos/as de las personas que trabajan fuera del hogar y,
esencialmente, tal circunstancia tiene relacion con las madres que laboran fuera del él.

198 . - - . . . .. .
Aunque no olvidemos, que las empresas no utilizan Unicamente esta modalidad para cumplir con la obligacién legal, sino

que diversas maneras, basicamente por fines practicos, como tuvimos la oportunidad de analizar, como por ejemplo, la distancia que

queda entre el lugar del trabajo y el lugar donde se encuentra el menor. Sin embargo, sea la forma en la que se cumpla la obligacion,

se considerara igualmente trabajada para los efectos del pago del sueldo.
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Por otro lado, los segundos costos, es decir, los costos indirectos, a los cuales hicimos
alusién al inicio de este Capitulo,dicen relacion con las pérdidas de productividad de la
empresa que se pueden producir en ciertas ocasiones, como por ejemplo, que se contrate
a un trabajador para reemplazar a un trabajador con licencia o a una mujer con fuero
maternal, o bien con otros factores dificiles de prever que pueden afectar la productividad
de la empresa. Este tipo de costos, no son facilmente identificables y cuantificables en
términos monetarios. Por ser costos dificiles de cuantificar y prever, son determinantes en
la apreciacion que los empleadores tengan de aquellos, lo cual deja un amplio margen de
arbitrariedad y prejuicios respecto al género del trabajador. Lo cual, hace indispensable que
la normativa laboral vigente, en el caso en estudio, esto es, las normas que protegen la
maternidad, no establezcan diferencias en la cobertura del costo respecto al género.

Sefalado esto, hemos de decir que el cumplimiento de permiso para alimentacion
implica un costo indirecto para el empleador por cuanto el derecho de alimentacion del
menor de dos afnos implica una hora diaria de ausencia de las trabajadoras de sus labores,
la que debe remunerarsele por el empleador, es decir, se trata de una hora en que la
trabajadora no produce, por cuanto no labora, ya que se ausenta para alimentar a su hijo
menor de dos afos, porque asi se lo permite la ley, y que, sin embargo, se considera
trabajada para los efectos del pago de salario o remuneracion de cualquier tipo que
debe efectuarle obligatoriamente el empleador. De ahi, por ende, que se considere un
costo indirecto para el empleador, puesto que deriva de las dificultades que afectarian
a la produccion por la citada ausencia de la trabajadora en las horas destinadas a la
alimentacion y que se le debe remunerar igualmente remunerar por el empleador como
hemos senalado. Por tal motivo, es que entre los microempresarios encuestados existe la
idea de dar mayor flexibilidad a la norma, de tal manera que la madre pueda acumular el
permiso y acortar el lapso de ausentismo.

Opinién de empleadores y trabajadoras respecto del derecho de alimentacion.

Las opiniones que entregaron los informantes de las empresas no manifestdé una
critica muy dura con respecto a esta institucion. Tampoco aparecio la preocupacion que
habitualmente se escucha a los empleadores, en relacion con el “alto costo” que significa
el trabajo femenino debido precisamente a la proteccion que la ley otorga a la maternidad.

El derecho de alimentacion del menor de dos afios implica una hora diaria de ausencia
de las trabajadoras, la que debe remunerarsele. Es una hora en que la trabajadora no
produce y que se considera trabajada para los efectos del pago del salario o remuneracion
de cualquier tipo. A pesar de esto, sdlo el 2,2% de los informantes de las empresas
opin6 que este derecho debe ser eliminado; mientras que mas de la mitad sefialé que
debiera ampliarse a todas las madres trabajadoras con hijos menores de dos afios (53%),
independientemente que la empresa tenga o no la obligacion de proveer salas cunas.
Un tercio de los empleadores y gerentes entrevistados, respondié que el derecho debiera
mantenerse tal como esta. La décima parte se pronuncié a favor de opciones diferentes
para este derecho. La mas sugerida fue la que en la practica funciona mayoritariamente:
que la trabajadora tome una hora diaria, ya sea al inicio o al final de la jornada laboral. Otra
opcion fue que el derecho se restrinja al amamantamiento.

Sianalizaramos sélo las respuestas de los informantes de la empresa que ocupaban los
cargos mas altos -empleadores y gerentes de nivel superior- aparece confirmada la opcion
de ampliar el derecho a todas las madres. La mitad de los entrevistados de este grupo se
incliné por ella. Un tercio opind que debia mantenerse y lo que resulta mas interesante, sélo
el 8% se pronuncié por la eliminacion de este derecho. La tendencia sefalada se mantuvo
en las respuestas de todos los informantes (jefes de personal, supervisores, contadores,
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secretarias, otros). El porcentaje a favor de ampliar el derecho aumento entre secretarias
y supervisores.

En el caso de las trabajadoras, casi la totalidad se mostré a favor de ampliar el derecho
atodas las madres (82,5%), lo que era esperable. Sélo el 9,5% opin6 que debia mantenerse
tal como esta.

Observemos en los siguientes cuadros, la opinion acerca del derecho de alimentacion
del menor de 2 afios; primero, segun el cargo del informante de la empresa y en el segundo
cuadro la opinién general, esto es, tanto de empleadores como de trabajadoras.

Cuadro N° 42

Opinién acerca del derecho de alimentacion del menor de 2 anos, segun cargo del
informante de la empresa (en porcentajes)

CARGO DEL |OPINIONES SOBRE EL DERECHO DE ALIEMNTACION | TOTAL
INFORMANTE | MantenerseAmpliarse Eliminarse|Otra No sabe /

alternativa No

contesta

Gerentes, 31,0 50,0 8,0 11,0 0,0 100,0
subgerentes,
director
Administradores,34,9 50,0 1,2 12,7 1,2 100,0
jefes de
personal,
RRHH, etc.
Supervisores, |32,8 59,0 0,0 6,6 1,6 100,0
encargados.
Contadores, 341 53,7 49 49 2,4 100,0
representantes
legales,
abogados.
Secretarias 33,3 61,9 0,0 49 0,0 100,0
Otros 11,1 77,8 0,0 11,1 0,0 100,0

Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.
Cuadro N° 43

Opiniones acerca del derecho de alimentacion

del menor de dos afos

OPINION SOBRE EL DERECHO DE EMPLEADORES (%9RABAJADORAS (%)
ALIMENTACION

Debe ampliarse a todas las madres con hijos 53,0 85,2

menores de 2 afnos

Debe mantenerse tal como se ha establecido [32,9 9,5

Debe eliminarse 3,0 0,1

Otra 10,1 3,3

No contesta 1,0 1,9

Total 100,0 100,0
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Fuente: Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo, 1995.

Como puede apreciarse, los datos permiten afirmar que hay opinidbn mayoritaria en
cuanto a otorgar el derecho de alimentacién a todas las madres, independientemente del
tipo de empresa en que trabajen. Sin duda, la presencia de la madre junto al hijo durante
su primer periodo de vida, es una idea que cuenta con legitimidad social y el permiso para
alimentacion de los menores es una expresiéon de esta situacion que se revela muy fuerte.

La opinion no varié en funcion del sector econémico de la empresa. La tendencia
predominante a ampliar este derecho y secundariamente, a mantenerlo, se revel6 en todos
los sectores y también en todos, la opinidn sobre eliminar este derecho fue minoritaria.

Tampoco el tamafo de la empresa segun el numero de trabajadores ni la tasa de
feminizacién del empleo de la empresa, hicieron variar estas tendencias.

Sin embargo, en las empresas mas pequefias, aun cuando aparecié igualmente
legitimada la idea de extender el derecho a todas las madres, se manifestd preocupacion
por el efecto de una medida asi en los costos y en la productividad de sus empresas. De
hecho, en una entrevista grupal, realizada a pequefios y medianos empresarios, la opinidon
generalizada fue que este derecho deberia otorgarse a todas las madres, especialmente,
porque es en bien del hijo; pero se planted que ese tiempo deberia recuperarse en horas
extraordinarias. Esta propuesta fue desechada debido a la sobrecarga que significaria para
la madre, pues finalmente el estrés le impediria amamantar. En todo caso, se despenden
de la Encuesta realizada por la Direccién del Trabajo, la idea de los microempresarios esta
encaminada a dar mayor flexibilidad a la norma, de tal manera que la madre pueda acumular
el permiso y acortar el lapso de amamantamiento.

E. Resumen de los Costos Derivados de las Normas Protectoras de la
Maternidad

Ya hemos analizado detalladamente los costos directos e indirectos para las empresas de
las normas protectoras a la maternidad y el respecto o cumplimiento por parte de éstas de
tales normas. A continuacién, y a modo de resumen, se expone el tipo de costo que cada
uno de estos derechos arroja para las empresas.

Cuadro N° 44.
Tipo de costos que produce en las empresas las normas protectoras a la maternidad.

Movilidad funcional de la trabajadora Costo indirecto

Fuero maternal Costo indirecto

Permiso pre y post natal, y licencias maternales Costo indirecto

Permiso por enfermedad del hijo menor Costo indirecto
Alimentacion del/a menor Costo directo e indirecto
Sala cuna Costo directo
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CAPITULO QUINTO ANALISIS:

¢ SON EFICIENTES LAS NORMAS
PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD
DESDE EL PUNTO DE VISTA
ECONOMICO?

En el Capitulo anterior realizamos un examen tanto de los costos que implicarian para
las empresas la contratacién de mujeres asi como las actitudes que se adoptan frente a
tales costos, tomando en consideracion la existencia de normas laborales que protegen su

maternidad.

En este parte de nuestra Memoria analizaremos al alero del anterior examen realizado,
si resultan eficientes, desde el punto de vista econémico, la existencia en nuestra legislacion

de normas protectoras de la maternidad.

En tal sentido, como ya lo habiamos indicado anteriormente, para saber si una norma
es eficiente o no, se parte sobre la base de que las normas de un sistema juridico
determinado crean incentivos o desincentivos que llevan, a las personas destinatarias de
tales normas, a actuar de tal o cual manera. Estos resultados a los cuales conduce la
norma juridica pueden ser considerados buenos o malos en el modelo de aplicacion en
estudio que, como ya lo hemos sefialados precedentemente, se trata de comprobar si tales
normas son eficientes o ineficientes, en el sentido de que la aplicacién de aquella norma,
da resultados que constituyen beneficios superiores a los de cualquier norma alternativa
de aplicacion o bien, el bienestar social alcanzado por la norma es el maximo posible para

la sociedad.

Expuesto lo anterior, lo que cabe preguntarnos es: ¢ Son eficientes, desde el punto de
vista econdémico, las normas protectoras de la maternidad en nuestra legislacion? Antes
de responder a esta interrogante, hemos de hacer presente que un tema fundamental y
complejo en el mundo actual es el poder compatibilizar la insercion de las mujeres en el
mundo laboral y su maternidad. El tema es fundamental, porque la especie y la sociedad
necesitan reproducirse y en las sociedades mas modernas el trabajo de las mujeres,
ademas de ser un derecho humano basico, es un recurso econémico necesario. Ademas, es
complejo, porque hemos de considerar que la insercion de la mujer al mundo laboral no ha
sido facil. Sin embargo, es un derecho y una necesidad humana -cargada de subjetividad,
valores y practicas culturales- que las mujeres ejerzan su maternidad y que, junto con ello,
no pongan en juego sus posibilidades de desarrollo integral, sus potencialidades creativas

y sus capacidades productivas.

En la actualidad, es cada vez mas frecuente la inclusién del trabajo femenino como un
aspecto inevitable en el analisis de las relaciones laborales y de empleo. El hecho basico
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para esta consideracion es, principalmente, la significacién que las mujeres han llegado a
199
tener en la fuerza de trabajo

Pero, mas alla de la evidente importancia numérica y de la dinamica que imprime al
mercado de trabajo, la expansion del empleo femenino tiene un efecto muchisimo mas
amplio y complejo del que se pueda pensar, esto, por tratarse de un proceso que ha puesto
en tension otros multiples aspectos de los centros de trabajo, involucrando ademas a la
familia y a muchos ambitos claves de la sociedad.

El convencimiento de que el trabajo femenino fuera del hogar y la maternidad eran
incompatibles predominé por largos afos, sin embargo, este pensamiento se ha ido
modificando y, desde principios del siglo pasado, se ha venido afianzando la idea de que la
sociedad y la empresa deben asegurar la compatibilidad entre el trabajo para el mercado
que realizan las mujeres y su maternidad.

La legislacion laboral en ese sentido, también desde principios de siglo pasado, ha
incluido normas que ayuden a esta compatibilidad, protegiendo la maternidad de las
mujeres que trabajan. Asi, transcurrido todo el siglo XX e iniciado el siglo XXl las sociedades
actuales estan viviendo cambios trascendentales. Uno de ellos es la creciente incorporacion
de las mujeres, no solo al ambito del trabajo, sino a otros espacios de la sociedad. Por
ello resulta imprescindible modificar aquellas cuestiones que dificultan esta incorporacion
y que generan tanto a las personas que trabajan como a sus familias no sélo costos
econdmicos sino que, ademas, costos sociales, sicolégicos, de salud y otros, que podrian
minimizarse si se comprende, por parte de la Sociedad en general, que la maternidad es
una responsabilidad de todos y no sélo de las madres que individualmente la viven.

Precisamente, la maternidad en el ambito del trabajo es un tema antiguo y la necesidad
de esta proteccion no parece discutirse, a lo menos en el plano tedrico. Sin embargo,
los cambios que se han venido produciendo en el mundo de la produccién y del trabajo,
especialmente la progresiva participacion de las mujeres en él, vienen generando dudas
sobre las reales bondades de las actitudes adoptadas para con las mujeres dentro de las
empresas con relacion a dicha normativa laboral. Es, por cierto, este ultimo aspecto el
que mayor contrariedad genera en cuanto a la efectiva aplicacion de la normativa laboral,
porque, como vimos en el Capitulo anteriro, son diversas las practicas que se adoptan no
sblo para evadir el tener que aplicar de la legislacion sobre proteccién a la maternidad
sino que derechamente tales practicas trasgreden la normativa laboral, muchas veces en
desmedro de la madre trabajadora y ello deriva, entre otros factores, de que la relacion
laboral no es una vinculacion entre partes equivalentes (la trabajadora es, por cierto, la
parte econdmicamente mas débil de tal relacion laboral) y, en ese sentido, el empleador
creera poder aplicar tales medidas sin ser sancionado y la madre trabajadora, por su parte,
las tolerard, la mayoria de las veces, motivada principalmente por cuestiones de indole
econdémica.

Por ello, el tema pasé a ser, entonces, la busqueda de la regulacion adecuada para
la proteccion efectiva de este Derecho (la maternidad de las madres trabajadoras). Porque
si bien estas normas aparecen beneficiando a las mujeres, en el fondo se esta atendiendo
a preservar el desarrollo, entre otros, econdmico del pais: lo que se busca es establecer
condiciones para que las mujeres puedan responder a los requerimientos de mano de obra
que el pais necesita, sin generar con ello obstaculos serios al crecimiento de la poblacion,

199 - . . o . - - .
En América Latina, por ejemplo, la participacion de la mujer en la actividad econémica ha superado todas las proyecciones

realizadas. Asi, en el periodo de los ultimos 35 afios, el niumero de mujeres econdmicamente activas de la region crecié un 120,2
por ciento (Encuesta Nacional de Empleo, INE).
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en razon de que las mujeres no tuviesen que entrar a optar entre privilegiar su maternidad

o privilegiar su derecho a trabajar.

La legislacion laboral en nuestro pais abordé el tema ya en el afo 1917. Las varias
modificaciones que desde entonces ha experimentado, no han significado un cambio
sustancial en las instituciones contempladas, sino que mas bien las han ido perfeccionando.
Actualmente, como vimos en la Tercera Parte Capitulo Primero, el Codigo del Trabajo trata
el tema en el Libro Il Titulo II, llamado “De la Proteccién a la Maternidad” (Articulos 194 a

208 inclusive).

Observamos que las instituciones que la ley contempla son: fuero o garantia de
conservar el empleo que la trabajadora desempefia; derecho a ser cambiada de puesto de
trabajo cuando éste es perjudicial para su salud; descanso maternal durante un periodo
antes y un periodo después del parto; subsidio o garantia de contar con un ingreso durante
el tiempo de descanso; permiso para cuidar personalmente al hijo pequefo gravemente
enfermo; permiso diario para acudir a darle alimentacion; y provision de sala cuna durante
sus dos primeros afos de vida. Estos beneficios alcanzan a todas las mujeres asalariadas,
tanto de empresas privadas como del sector publico; excepto en el caso de la sala cuna
y el derecho de alimentacion, que estan establecidas sélo para un sector de trabajadoras:
aquellas insertas en empresas que tengan a lo menos veinte mujeres entre su personal (asi

se establece en los articulos 203 y 206 del Cddigo del Trabajo).

Los analisis de la situacion laboral que se han hecho en nuestro pais muestran que la
manera de producir, las formas de organizacién de trabajo y, en general, las modalidades
de insercion de la economia chilena en la economia mundial, ha producido cambios muy
importantes en las condiciones laborales y de vida de la amplia mayoria de los trabajadores

y, fundamentalmente, de las mujeres que se incorporan al mercado laboral.

Entre otros efectos, se reconoce que hoy existe un importante grado de precarizacién
de los empleos, lo que significa una disminucion o carencia de las protecciones que fueron
otorgadas tradicionalmente por ley. Precisamente, en este aspecto, las normas relativas
a la maternidad se han visto debilitadas, por cuanto, en la practica, operan parcialmente
para algunos segmentos de trabajadoras como son, entre otras, aquellas contratadas
temporalmente, por obra o faena, a tiempo parcial o a plazo fijo. En efecto, respecto de
ellas, la proteccién de la maternidad no opera en la practica ya que al constituir causal de
despido el cumplimiento del plazo o el término de la obra o faena, se pierde el fuero y, por

200
consiguiente, los demas beneficios que otorga la normativa laboral

Precisamente, aun cuando las nuevas modalidades de contratacién que se han
venido multiplicando en los ultimos tiempos han sido especialmente significativas para las
trabajadoras, del mismo modo han sido las mas vulnerables con relacion a la proteccién
de las normas protectoras de su maternidad. Por eso es que el criterio para evaluar la
adecuacion de las leyes a las actuales condiciones del mundo laboral no debe restringirse
al analisis de su cumplimiento, sino que debe, ademas, evaluar la cobertura de éstas,

averiguar cuan inclusivas son estas leyes.

0 A L . .
En efecto, porque es en ese ambito de relacion laboral donde se burla la normativa al contratar a las trabajadoras en esa

modalidad ya que si bien, legalmente, la proteccion esta consagrada en el articulo 194 inciso segundo del Cédigo del Trabajo que

dispone: “Estas disposiciones beneficiaran a todas las trabajadoras que dependan de cualquier empleador, comprendidas aquellas

que trabajen en su domicilio y, en general, a todas las mujeres que estén acogidas a algun sistema previsional”. Principalmente se

burla tal normativa en razén del proceso de desafuero, segun lo establecido en el articulo 174 sobre las causales para desaforar,

entre ellas esta la del articulo 159 N° 5 que establece el vencimiento del plazo convenido en el contrato.
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Por consiguiente, mirado desde la perspectiva de las trabajadoras y frente a la enorme
diversidad de formas de empleo y contratacion, las normas referidas a la maternidad
resultan insuficientes y, por tanto, ineficientes y, mas aun, las trabajadoras excluidas de esta
proteccion aumentaran a medida que el empleo se flexibilice, situacién que se hace cada
dia mas habitual, porque en tanto que el empleador presuma que la contratacion de la mujer
le implica mayores costos econdmicos, optara por no contratarlas y establecera con ellas
vinculos de trabajo no subordinados a la Legislacion Laboral y, por ende, no supeditada a
las normas que protegen la maternidad.

De la misma forma, ademas de ineficiente, puede resultar contradictoria, en el sentido
de que la normativa laboral lo que pretende es proteger a la madre trabajadora en estado
de embarazo y a los hijos menores de la madre trabajadora y, sin embargo, lo que puede
conseguir es que el empleador opte por no contratar mujeres, especialmente en edad fértil,
lo que es abiertamente contrario al articulo 2° del Cédigo del Trabajo que establece los
actos de discriminacién que son contrarios a las leyes laborales y entre ellas se encuentra
las preferencias basadas en cuestiones de sexo que tengan por objeto anular o alterar la
igualdad de oportunidades en el empleo y ocupacion. Esta disposicion, ademas, se vincula
directamente con el articulo 194 inciso final del mismo Codigo que contempla lo siguiente:
“Ningun empleador podra condicionar la contratacién 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.

Este mismo argumento podriamos sefalar que la normativa laboral es, ademas,
discriminatoria. ¢ En que sentido podemos entender que una norma protectora se vuelva
discriminatoria? En efecto, la normativa laboral que estamos analizando tiene como
finalidad proteger tanto a la mujer embarazada trabajadora como a los hijos menores de
la mujer trabajadora. Sin embargo, puede ocurrir y, de hecho, asi ocurre, que el sujeto
pasivo de la norma, en este caso el empleador, entienda que la aplicacién de dicha
normativa protectora le acarreara costos, los cuales no esta dispuesto a asumir. Cree
asimismo, segun podemos advertir del analisis del parte de Capitulo anterior, que tales
costos son solo adjudicables a la contratacién de mujeres, por cuanto los beneficios se
establecerian en razén de su maternidad. En consecuencia, la medida que podria tomar
seria simplemente no contratar mujeres, principalmente en edad fértil, por cuanto no existe
en nuestra legislacion precepto alguna que haga obligatoria a las empresas la contratacion
de mujeres, sea en la totalidad de la empresa sea en algun area de ella. Por otro lado, el
despido de mujeres durante el periodo de fuero maternal (que se extiende durante todo el
embarazo y hasta un afio después de finalizado el descanso post-natal, segun lo dispone
el articulo 201 del Cédigo del Trabajo) requiere de un procedimiento previo de desafuero y
cuya regulacion se establece, como tuvimos la oportunidad de analizar, en el articulo 174 del
Cddigo del Trabajo; lo que se pretende con dicha disposicion, en lineas generales, es que
el empleador no pueda poner fin la relacion laboral por su sélo arbitrio, sino que requerira
autorizacion legal previa para ello y, por tanto, en la practica, al empleador se le dificulta el
despido de las mujeres trabajadoras que cuentan con fuero maternal lo cual considerara
como otra razén para no querer contratar a mujeres principalmente en edad fértil.

Estas dos circunstancias, es decir, la contradictoriedad y la discriminacion que puede
generar la normativa laboral protectora de la maternidad, nos lleva a estimar que dicha
normativa, en términos econémicos, es ineficiente. La razén se deduce substancialmente
del hecho que, como hemos mencionado, el crecimiento del empleo en los ultimos afos
en nuestro pais ha sido constituido mayoritariamente por mujeres que desean efectuar un
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trabajo remunerado, y es que la incorporacién de la mujer al mundo laboral no sélo la
beneficia a ella en su desarrollo personal sino que en muchos casos es la fuente principal, y
aveces Unica, de ingresos de su grupo familiar, puesto que también contribuye al desarrollo
de la economia global del pais, por cuanto la mujer ha logrado desenvolverse en areas no
ocupadas por los hombres y desarrollarse en forma competente en aquellas ya ocupadas
por ellos y, porque ademas, contribuye a que se eleve en forma importante la poblacion
econdmicamente activa del pais lo cual conlleva a aumentar la productividad total del pais.

Pero junto con lo anterior, es decir, la insuficiencia en la cobertura que presentan las
normas protectoras de la maternidad, la contrariedad que puedan producir éstas y que
hacen, por tanto, que puedan volverse discriminatorias, lo que conlleva que estas normas se
vuelvan ineficientes, existen otros criterios del tratamiento legal actual sobre estas normas

protectoras y que también son discutidos; asi, por ejemplo:

La excesiva regulacion que éstas presentan y que pone rigideces al mejor empleo de la
mano de obra, por cuanto a la madre trabajadora se le dificulta no sélo la entrada al mundo
laboral, como sefialamos en lineas previas, sino que su desemperfo en el empleo mismo,
y que puede generar, ademas, actos de discriminacion a la luz del articulo 2° del Cddigo

del Trabajo al que hicimos mencién;

La regulacion basada en la idea de relacionar todas las dimensiones del cuidado de
los hijos solo al sexo femenino excluyendo, por tanto, la responsabilidad masculina y, por

ende, la Sociedad misma;

La reglamentacién que genera, como dijimos, exclusién en vez de proteccion, en el
sentido de que las madres trabajadoras sufren presiones y discriminaciones de diversa
indole, proveniente de la existencia de las normas laborales protectoras de la maternidad;

La rigidez y fijeza de las normas laborales que ignora las diferenciaciones y
flexibilizaciones en las formas de empleo y contratacion que se han agudizado cada vez

mas en el actual mundo del trabajo;

El costo de la proteccion de la maternidad y la distribuciéon de dicho costo. En efecto, es
comun en los medios empresariales el comentario referente a los altos costos de emplear
a trabajadoras del sexo femenino, principalmente en edad fértil, debido a los mecanismos

legales de proteccion a la maternidad y al papel que desempefa la mujer en la familia.

Sin embargo, en la Encuesta realizada por la Direccion del Trabajo a que hemos hecho
alusién, las opiniones de los empleadores en relacién con la normativa que protege la
maternidad no revelaron y una drastica critica a las instituciones ni una fuerte corriente
en pos de su total abandono. En general, los empleadores consultados no se mostraron
proclives a flexibilizar la legislacion y prefirieron que quedara regulada legalmente, lo que
contradice lo afirmado reiteradamente por los lideres empresariales en el sentido de que
es necesario desregularizar y dejar mas contenidos a la libre negociacién de las partes,
con el fin de disminuir los supuestos “altos” costos de contratacion de las mujeres (esto
basicamente lo vimos con relacién al bono pagado directamente a las trabajadoras y que
reemplaza el cumplimiento de la obligacion de costera salas cunas, el cual es una modalidad
ilegal, por cuanto no es una de las formas de cumplimiento de dicha obligacion pero que
en muchos casos resulta conveniente para la trabajadora que prefiere dejar a su hijo en el

hogar o al cuidado de terceras personas).

Tampoco aparecio la critica que habitualmente se escucha a las cupulas empresariales
y a los dirigentes de las organizaciones del sector, en relacién con el alto costo que implica
le trabajo femenino debido, precisamente, a la proteccion a la maternidad. Ello puede
deberse tanto a que los costos que ocasiona la maternidad no son tan considerables como
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se alega o, porque a estas alturas los establecimientos han desarrollado estrategias para
minimizarlos o compensar sus efectos mas indeseados, a modo de ejemplo, podemos
mencionar el bono a que hicimos alusidon en lineas anteriores, por cuanto este bono
que tiene como fin reemplazar costear la sala cuna, su monto es habitualmente menor
que el valor cobrado por dichos establecimientos. Estos costos supuestamente mas
altos derivados de la contratacion de mujeres, fundamentalmente se ven reflejados en la
diferencia de remuneraciones entre hombres y mujeres que desempefian igual cargo y cuya
diferencia se acentua conforme aumenta el cargo ocupacional.

Tal es asi lo referente con relaciéon a los costos derivados de la protecciéon de la
maternidad que se adjudican exclusivamente a la mujer, que el valor de la reproduccion
social se utiliza como excusa para restringir la contratacion de mujeres y para justificar
que sus remuneraciones sean mas bajas que la de sus colegas de sexo masculino. Sin
embargo, como analizamos, existe poca evidencia de que los costos relacionados con la
proteccion de la maternidad asumidos por las empresas sean significativos o, por lo menos,
no es equivalente a la menor remuneracion que obtienen las mujeres y, por lo tanto, no hay
equivalencia entre los costos econdmicos que implicaria la contratacion de mujeres con
sus menores salarios en relacion a los hombres que no estan amparados bajo las normas
laborales que estamos analizando.

Por ultimo, habiendo ya hecho criticas a la normativa laboral protectora de la
maternidad por ser insuficiente en la cobertura, hemos de prevenir que esto no sélo se
remite a las nuevas formas de empleo y contratacion que forman parte de la flexibilizacion
laboral y que produce que no se cumplen los requisitos que hagan aplicable a todas las
trabajadoras remuneradas la normativa protectora de la maternidad conforme lo dispone
el articulo 194 del Codigo del Trabajo. En efecto, también se refiere a otro aspecto la
insuficiencia, el cual dice relacién con que la normativa protectora de la maternidad esta
lejos de ser suficiente para apoyar la compatibilidad entre el trabajo remunerado y el
reproductivo.

El tema de las salas cunas es el mas conflictivo; en primer lugar, éstas son un beneficio
so6lo aplicable a los hijos de mujeres que trabajan en empresas de veinte o mas trabajadoras
y los padres no pueden hacer uso de este derecho. Asimismo, el cuidado infantil se limita a
los nifios de hasta dos afos, quedando sin cobertura aquellos entre 2 a 5 afios, edad en que
se integran al sistema educativo en el curso pre-escolar. El tema, por cierto, esta en debate
en nuestro pais, pero poco se ha avanzado hasta el momento en razén de las dificultades
de decidir sobre las formas de financiamiento compatibles con el papel asignado al Estado,
a través de sus Politicas Gubernamentales, las concepciones y limitaciones vigentes al
respecto de los niveles aceptables de gasto publico y de la carga tributaria compatible con
un contexto de alta movilidad del capital, asi como de los requerimientos de compatilidad
de las empresas.

Desde esta perspectiva, abordar el tema de la proteccién a la maternidad de las
mujeres que trabajan y de aquellas que se desenvuelven en el ambito privado, resulta un
problema urgente que necesita ser analizado desde una multiplicidad de dimensiones y
no solo de la econdmica; asi: tanto desde la necesidad social como de la individual; tanto
desde las perspectivas econdémicas como éticas; tanto desde la racionalidad del corto plazo
como desde una mirada que bien puede anticiparse al futuro, entre otras.
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Sin embargo, aun cuando veamos las falencias que pueda presentar la normativa

laboral protectora de la maternidad, nos podriamos preguntar, ;Qué significado tiene
201

examinar la operatividad, eficacia y eficiencia de la ley cuando ésta es obligatoria  ?

En efecto, la norma juridica es un modelo para la accién, pero su caracter obligatorio
no es puramente orientador. Por el contrario, adecuar las conductas a la prescripcion legal
es obligatorio, excepto aquellas normas -las llamadas “leyes facultativas™ que autorizan a
los titulares para optar por su uso, por lo cual estos pueden decidir invocarlas o no.

En el Derecho del Trabajo, gran parte de las normas son obligatorias para los actores.
El caracter irrenunciable de los derechos alli establecidos (segun se senala expresamente
en el articulo 5° del Cdodigo del Trabajo), ha sido considerados una garantia de proteccion
al trabajo, siendo el propésito central de la normativa laboral, porque de no ser asi, de no
ser irrenunciables, los derechos establecidos en la Ley Laboral serian ilusorios, puesto que
seria una practica comun de los empleadores condicionar la contrataciéon de trabajadores
a la circunstancia de que éstos renuncien a los derechos que el Derecho Laboral les otorga
en su beneficio.

Igualmente, aunque los derechos establecidos en razén de la maternidad son
irrenunciables, en los hechos, en la practica, algunos beneficios no son usados por las
titulares y, dadas su naturaleza de dichas normas, dificilmente las trabajadoras pueden ser
obligadas a invocarlas por el empleador. Asi, por ejemplo, el uso de la sala cuna, el permiso

para amamantar a los hijos menores o el derecho a solicitar cambio de puesto de trabajo
202

cuando éste es perjudicial para la salud . Esta facultad para invocar algunos derechos
asi como la oferta de distintas opciones para el cumplimiento de algunas obligaciones es
lo que permite mirar el espacio de la operatividad de la ley como un indicador de caracter
de “modelo”, de efectivo orientador de las conductas que ésta pretenda que se adopten
en la vida diaria.

Por otra parte, sin perjuicio de que uno de los objetivos de los estudios que evaluan la
ley puede ser el grado de incumplimiento de ésta. Hemos sefialado que lo que en nuestra
Memoria nos interesa es mirar la eficiencia econémica de las normas laborales protectoras
de la maternidad, es decir, revisar que grado de adecuacion a la realidad laboral presenta
considerando los costos que acarrea su implementacion por parte de los empleadores en
Sus empresas.

Ya en ese sentido, hemos senalado lo ineficaz que puede resultar la normativa laboral
en tal materia, indicando por cierto cuales son las desventajas que presenta para calificar
dicha ineficacia

No obstante lo anterior, es decir, el plantear que no se aplique la normativa protectora
de la maternidad por ser ineficiente, no sélo en el ambito econdémico, sino otros, como el
social. Hemos comprobado que es dificil que el sistema legal, no sélo el laboral sino que
todo el sistema juridico en general, acepte situaciones de inobservancia generalizada de
la normativa ya que su método de funcionamiento debe cerrar el paso a crisis mayores,
esto no obsta para verificar que en cualquier tema que se investigue se encontrara algun
nivel de incumplimiento.

1
Entendiéndose que, en términos generales, existen leyes imperativas u obligatorias, facultativas y prohibitivas.

2
Por el contrario, vimos en la primera parte de este Capitulo las practicas adoptadas por empleador cuando la trabajadora

trata de hacer uso de tales derechos.
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Por otra parte, nuestro motivo de investigacién tiene como objetivo un tema que cada
dia tiene mayor presencia. En efecto, como sefialamos, trabajar y procrear es un derecho
que dia a dia ha ido obteniendo mayor reconocimiento social, lo cual, no implica que sea
facilmente aceptado, puesto, como tuvimos la oportunidad de ver en el Capitulo anterior,
son muchas las presiones y discriminaciones a las cuales se ve sometida la mujer por el
hecho de ser madre tanto en el acceso al mundo laboral como cuando se desenvuelve
en algun trabajo remunerado. Tales practicas no pueden ser realizadas por empresarios
ni tampoco pueden argumentar que ignoran que se lleven a cabo tales actitudes en las
empresas donde las mujeres laboran, porque, entre otros, a ellos se les exige cumplir con
la normativa laboral protectora de la maternidad.

Por eso reiteramos, aunque la norma juridica pueda tener, como dijimos, algun grado
de incumplimiento, esto no significa que se permita una inobservancia generalizada de
las normas protectoras de la maternidad derivado de las falencias que sefialamos que
presentaba. Por el contrario, la ineficacia o ineficiencia que esta pueda presentar no puede
ser excusa para obviar su cumplimiento, sino que mas bien debe ser un objeto de estudio
en el sentido de encontrar la manera de conciliar la efectiva aplicaciéon de ésta, que
logren cumplirse los fines para los cuales fueron establecidos -proteccion de la madre
trabajadora, principalmente en estado de embarazo, y el cuidado de los hijos menores- con
los fines econdmicos que tienen las empresas en las cuales se desempefan las madres
trabajadoras.

Sefalamos que, histéricamente, para los empresarios existe el mito de que la
contratacion de mujeres genera costos mas altos, aunque analizamos en el Capitulo
anterior que ésta circunstancia no es tan asi; cambiar esta situacién es algo dificil mas no
imposible, que pasa mas por una tema de mentalidad que por algo puramente legislativo. De
ahi que sefialabamos que la ineficiencia que pueda presentar la normativa sobre proteccion
a la maternidad no es excusa para su incumplimiento, porque su ineficacia tiene que ver no
s6lo con una circunstancia legal sino también de hacer comprender, como hemos reiterado
en varias ocasiones, que la maternidad no es algo vinculado so6lo con la mujer sino con
también con los hombres y, por ende, con las Sociedad en su conjunto.

Por ende, para lograr la eficacia de las normas que protegen la maternidad, no sélo
debemos remitirnos a lo estrictamente legal, es decir, a dictar una y otra noma sobre la
materia, pues hay algo “mas complejo” de solucionar, como lo implica el cambiar la manera
de pensar con respecto al derecho de la mujer de desenvolverse plenamente en el plano
laboral y poder compatilibilizarlo, sin dificultades, con su derecho a la maternidad, esto,
derivado de los ya mencionados prejuicios que se generan y que provienen de los costos
econdmicos que generarian su contratacion por cuanto existe normativa que protege su
maternidad, ya que tales costos solo se le transfieren a ella, y no se hace un reparto
equitativo de tales costos no soélo a nivel de la empresa donde labora, sino que a la
comunidad en general, porque como explicamos, la maternidad no es algo exclusivamente
femenino, sino que también involucra al sexo masculino y, por tanto, a toda la comunidad,
por cuanto la maternidad es un hecho social. Este pensamiento no se puede cambiar de
un momento a otro, requiere de un proceso mas bien largo y cuya duracién escapa de
nuestras manos prever. Lo cual puede crear una paradoja, por cuanto, puede darse el caso
de quienes dictan las leyes laborales que protegen y han protegido la maternidad tengan
precisamente esa concepcion sobre los costos de la maternidad sélo asociables a la mujer
y de ahi que la normativa no sea totalmente eficiente al alero de lo que ya sefialamos.
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CAPITULO SEXTO ROL DEL ESTADO
CON RELACION A LAS NORMAS
PROTECTORAS DE LA MATERNIDAD

Siendo la Sociedad “una agrupacién de individuos, con el fin de cumplir, mediante la mutua

cooperacion, todos o algunos fines de la vida®®”

, €s deber de todos y cada uno de los

miembros de tal agrupacién el contribuir a que dichos fines se cumplan. En este aspecto
el Estado, como unidad organizada, tiene un deber trascendental en lo que dice relacion
con el cumplimiento de uno de esos fines: el respeto y proteccién que merecen la familia,

la mujer en su rol de madre y los hijos.

Una de las maneras con que el Estado cumple dicho deber es a través del
Poder Constituyente. En efecto, la Constituciéon Politica de la Republica, tomando en
consideracion que ésta es el marco legal al cual debe subsumirse toda la legislacién chilena
y, ademas, siendo considerada el marco valérico y doctrinal de nuestro ordenamiento
juridico nacional, dispone en su articulo 1° inciso 4° dispone que: “El Estado esta al servicio
de la persona humanay 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”.

Y, en especial, contiene en diversas disposiciones premisas importantes con respecto

a la proteccion de la familia, la mujer en su rol de madre y los hijos; en efecto:

En su articulo 1° inciso 2° sefala que: “La familia es el nucleo fundamental de la

sociedad”.

Esta disposicion nos indica que “la familia es la sociedad primera natural y necesaria

y, en cierto sentido, perfecto, cuya finalidad primordial es la conveniente reproduccién de
. e H 204y

la especie humana sobre la base de la unién estable de un hombre y una mujer”™"”. Tal

sociedad, segun dispone nuestra Constitucion, “es la primera, la mas elemental, esencial

y basica en la convivencia. EI hombre la forma no por simple voluntad, sino porque le es

exigida por su propia naturaleza. Es a raiz de esto que es una sociedad necesaria.

Por ultimo, la familia es perfecta, no en el sentido de la autosuficiencia, sino que en
cuanto a que el vinculo entre sus miembros es total, alcanza la plenitud de los aspectos
de la vida de cada uno de ellos, sea de indole corporal o espiritual. La familia es la union
estable, indefinidamente perdurable entre un hombre y una mujer y la prole que deriva de

ella. Esta, siendo sociedad, constituye nucleo fundamental de la Sociedad®*".

3 .
Diccionario Enciclopédico Exito. Tomo IV. Edicion afio 1991. Barcelona, Espafia. Grupo Editorial Océano.

Cea Egania, José Luis.1999. Curso de Derecho Constitucional. Tomo |. Santiago, Chile. Facultad de Derecho, Pontifica

Universidad Catolica de Chile. .P. .114.
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Cea Egana, José Luis. Op. Cit. P. 114
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La familia, por ende, no es cualquier sociedad, sino que es el centro basico y principal
de la Sociedad, desde donde emana y se nutre el resto de la estructura social. Por esto es
que la familia es tan importante y, tal vez, ello explique porque es tan necesaria defenderla.

El mismo articulo en su inciso final establece que: “Es deber del Estado resguardar la
seguridad nacional, dar proteccién a la poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento
de ésta, promover la integracion arménica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

Este inciso del articulo primero establece los deberes del Estado. Por el hecho de
ser tales, se les otorga a los agentes favorecidos, la posibilidad de reclamar del Estado el
cumplimiento de tales deberes para con ellos y, ademas, exigirlos coactivamente pues es el
mismo ordenamiento juridico el que les impone tales obligaciones al Estado. Como vemos,
entre tales deberes se encuentra el dar proteccién a la familia y propender al fortalecimiento
de ella. Ya vimos que para nuestra Constituciéon Politica la familia es el nucleo fundamental
de la sociedad y es por tal razén que la Constitucion creyé necesario que se le exija al
Estado que cumpla tales obligaciones para con ella.

Por ultimo, el articulo 19° del mismo cuerpo legal en su nimero 1° incisos primero y
segundo dispone que: “La Constitucién asegura a todas las personas: 1° El derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de las personas. La ley protege la vida del que esta
por nacer”.

Por ser este un tema trascendental y que se extiende mas alla del tema de nuestra
Tesis, podemos decir someramente al respecto que el derecho a la vida es el derecho mas
importante, porque es el presupuesto, la base y la finalidad de todos los demas derechos,
sin excepcién. Perder la vida es perder todos los derechos que sélo tenerla hace posible.

En cuanto al concepto de vida, se puede distinguir la acepcion legal y la acepcién
natural. Legalmente, la vida esta definida en los articulos 74, 75 y 76 del Cédigo Civil.
Con sujecién al articulo 74, “la existencia de toda persona principia al nacer, esto es, al
separarse completamente de la madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que
perece antes de estar completamente separada de su madre o que no haya sobrevivido
a la separacién un momento siquiera, se reputara no haber existido jamas”. En su sentido
natural y obvio, “la vida es la fuerza o actividad interna sustancial mediante la que obra el

2 ”
ser que la posee 06

En cuanto al inciso segundo de la disposicion, esto es, que la ley protege la vida
del que esta por nacer. La preocupacion fundamental del Poder Constituyente en dicho
principio es el problema del aborto cuya gravedad no necesita ser realzada. En Chile, el
aborto es una realidad que aumenta cada dia, por ende, frente a la realidad clandestina
del aborto, es lamentable reconocerlo, pero lo cierto es que las normas juridicas no estan
funcionando. A modo de ejemplo, en el afio 1990 alrededor de 300.000 abortos de los cuales

so6lo fueron castigados unos 450°" . El problema de aborto, por ende, no se soluciona solo
ni principalmente tipificando el delito de aborto, sino que creando conciencia en la poblacion
que se trata de un homicidio, de un atentado gravisimo contra el mas elemental de los
derechos humanos como lo es el derecho a la vida. Asi, lo esencial es que se cree una
conciencia social, un valor de conciencia generalizada por respetar a la vida.

206
Cea Egafa, José Luis. 1999. Curso de Derecho Constitucional. Tomo lll. Santiago, Chile. Facultad de Derecho, Pontifica
Universidad Catolica de Chile Pag. 37.

207
Compendio Estadistico 1990. Instituto Nacional de Estadisticas (I.N.E.)
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Estas disposiciones constitucionales hacen hincapié en que la familia es nucleo
fundamental de nuestra sociedad y que uno de los deberes esenciales del Estado es
proteger a la familia y propender a su fortalecimiento, concepcion en el cual estan
comprendidos la mujer embarazada, la madre trabajadora y los hijos.

No obstante, a pesar de estar tutelado constitucionalmente e incluso establecido cono
deber del Estado, vimos en forma extensiva en el Capitulo anterior que tal consagracion
constitucional no se cumple a cabalidad en la vida cotidiana principalmente en un aspecto

tan importante de la sociedad como es el de la incorporacion de la mujer al mundo laboral

y la proteccion de su maternidad®®.

Como consecuencia de lo anterior, podemos apreciar que a lo largo de la historia la
progresiva incorporacién de la mujer al mercado laboral en Chile si bien ha transformado
positivamente el desarrollo y crecimiento de nuestro pais, este proceso no ha sido facil
tomando en consideracién los problemas que ha generado, por un lado, su condicién de
madre-duefa de casa y trabajadora y, por otro, la discriminacién a la que suele enfrentarse,
ya sea por hechos aislados y/o mitos que se han identificado con el trabajo de la mujer en
la sociedad.

Y, en este aspecto, ciertamente el gran problema que se presenta en el mundo del
trabajo es como conciliar normas de proteccién a la maternidad con los cambios producidos
en el mundo de las relaciones laborales, donde existen cada vez mas empleos precarios y
grandes dificultades en materia de empleo, lo que conlleva, por cierto, a una confrontacion
entre la empleabilidad de la mujer y las normas protectoras de la maternidad.

Sin embargo, segun lo ha avalado diversos estudios e investigaciones, el aporte
femenino no solo ha contribuido enormemente en las multiples actividades que desempena,
sino que ademas su alto grado de interés en distintos empleos aporta en forma significativa
en sus resultados lo que no debe ser un impedimento frente a elementos discriminatorios
hacia la mujer y su empleabilidad.

De este modo, uno de los aspectos principales de la proteccion de la maternidad y, por
ende, del resguardo de la familia y de los hijos dice relacion que por el bien de la mujer, la
familia y la sociedad en general, hay que permitir y/o facilitar que ésta se logre desenvolver
sin obstaculos ni discriminaciones, tanto legales como sociales, ya sea en su calidad de
trabajadora como en su papel de madre.

Apartandonos del tema de nuestra Memoria pero, a modo de ejemplo, una
discriminacién en el plano social que sufre la mujer tiene relacién con el Sistema de Salud,
principalmente el privado (Isapres), por cuanto los planes de acceso son mas costosos para
la mujer, principalmente en estado fértil, lo cual va en directa relacion de que es a la mujer
a la cual se le adjudican los costos derivados de la maternidad.

Podemos, ante todo lo anterior, preguntarnos ;Cémo ha sido la incorporacion de la
mujer al mundo del trabajo? Histéricamente, las mujeres se incorporan al mundo laboral,
progresivamente desde fines del siglo XIX, llegando a conformar un tercio de la poblacion
activa en 1907, esto es influido principalmente por factores tales como la migracion
campo-ciudad, el desarrollo de centros urbanos mineros y administrativos. La participacion
femenina se concentré principalmente en el sector de las industrias (trabajado en fabricas o
en sus domicilios) y se caracterizd porque sus remuneraciones eran extremadamente bajos.

8 e . .
Por tanto, para no redundar sobre el tema, en lo referente a la discriminacién y los costos que ha experimentado la mujer

con relacién al mundo laboral y las normas que protegen su maternidad nos remitiremos a lo analizado en el Capitulo anterior. En

este Capitulo trataremos basicamente la evolucién de la incorporacion de la mujer al mundo del trabajo y su compatibilizacién con

su rol de madre.
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Entre 1903 y 1921 las mujeres percibian, por concepto de salarios, la mitad de los
hombres y no sélo porque estaban en los trabajos peor remunerados, sino que ademas
porque simplemente se les pagaba menos que a los hombres por igual cargo desempenado.

Sin embargo, durante los afos treinta disminuyd considerablemente la participacion
femenina en los trabajos remunerados, producto de la crisis econdmica llegando a un quinto
de la poblacion.

En la década del cuarenta, la participacion de la mujer vuelve a aumentar, pero ya
no en el area de las industrias sino que ahora en el area de profesiones y oficios con
especializacion.

En los cincuenta continia en aumento la proporcion de mujeres en trabajos
remunerados concentrandose nuevamente en industrias y servicios (como por ejemplo,
oficinistas, secretarias y vendedoras).

A partir de 1970 la proporcion femenina en la fuerza laboral tuvo un crecimiento
sostenido hasta alcanzar un tercio de la fuerza laboral a mediados de los ochenta, creciendo
inclusive a tasas mayores que la de los hombres.

Asimismo, durante toda la década de los ochenta, la participacién de la mujer en la
fuerza de trabajo experimento un notable crecimiento, llegando a representar un 30% de
la fuerza laboral en los noventa.

El Cuadro siguiente nos permite apreciar el desarrollo de la mujer en la fuerza laboral
antes expuesto:

Cuadro N° 45

Composicioén de la Poblacion Econdmica Activa en Chile

DECADA MUJERES HOMBRES
1952 25.0% 75.0%
1960 22.4% 77.6%
1970 22.8% 77.2%
1982 26.0% 74.0%
1992 29.5% 70.5%

Fuente: “Mundo de mujer: continuidad y cambio”, C.E.M. (Centro de Estudios de la
Mujer), basado

en datos del I.N.E. (Censo de Poblacion y Vivienda). Censo 1992.

En una Encuesta de Empleo realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas (I.N.E.)
en el afo 1999, la fuerza de trabajo femenina en nuestro pais representaba un 33% del
total de trabajadores correspondiendo a 1.929.150 trabajadoras.

Si comparamos esta cifra con otros paises como por ejemplo Suecia, Estados
Unidos y Francia, donde la fuerza laboral femenina alcanza el 47.6%, 46.2% y 44.8%
respectivamente, vemos que aun queda mucho por hacer.

En Latinoamérica, a diferencia de lo que pudiera pensarse, nuestra situacion tampoco
mejora mucho, siguiendo Chile en los ultimos lugares, antecedido por Brasil con 40.67%
de fuerza laboral femenina, México con un 39.3%, Argentina con 39.09%, Colombia con

37.68 y Venezuela con 36.6%>".

9
Fuente: Informe de Competitividad Mundial. Afio 2000. FMD.
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Asimismo, como vimos en el Capitulo anterior, la fuerza laboral femenina aun se
concentra mayoritariamente en el area de los servicios, especificamente en los servicios
sociales, comunales y personales, y la mayoria de ellas: 56.1% se ubica en el tramo
inferior de salarios (de $90.500 a $181.000), con sélo un 25.2% ubicado en el mayor tramo

considerado ($271.500 o més)m, dejando en evidencia la desventajosa posicion actual de
la mujer en nuestro mercado laboral.

Si bien es cierto la brecha remuneracional”’’ entre sexo masculino y femenino, no es
tan marcada en el tramo inferior de salarios, en el tramo superior esta brecha se eleva
considerablemente, donde queda manifiesta la dificultad de las mujeres para acceder a
mayores cargos, con la consecuente mejor remuneracion.

Cabe resaltar que la mayor parte de las mujeres se desempefia en empresas grandes,
ya que del total de trabajadoras en este tipo de empresas, un 35% corresponde a mujeres,
alto valor comparado con el 25% de las medianas, 29% de las pequenas y 30% en micro
empresas.

Con respecto a la participacion nacional geografica, la mayor participacién femenina
se concentra en la X region (representando un 35% del total de trabajadores de la region),
seguida de cerca por la Region Metropolitana (con un 34% de participacion de las mujeres).

Dicho todo lo anterior, podemos indicar que la tendencia progresiva de la incorporacion
de la mujer al mundo del mercado laboral hace imprescindible crear mejores condiciones,
oportunidades y disposiciones para asi poder permitir y fomentar su éptima introduccion
a la fuerza laboral activa. Esto, ademas, debe ir acompafado de reales cambios de
percepciones, opiniones y actitudes en nuestra sociedad con respecto al rol actual de la
mujer y que no pueden ir en desmedro de los legitimos derechos que posee en su calidad
de madre.

Es en este ambito en que el Estado tiene un rol trascendental al respecto, puesto
que, como vimos, uno de sus deberes fundamentales es propender al fortalecimiento
de la familia como nucleo esencial de la sociedad y creemos que, a través de Politicas
Gubernamentales, debe promover, fomentar y culturizar respecto del rol que la mujer ha de
ocupar en el mundo laboral, sobre todo cuando ha de compatilibilzarlo con su rol de madre.

Porque, hemos de entender que la maternidad tiene un caracter de bien juridico en
el mas amplio sentido de la palabra, el cual debe ser consagrado por la legislacién social
ya que, como hemos podido apreciar a lo largo de nuestra Memoria, la proteccion de la
maternidad es uno de los tépicos mas importantes, tanto del Derecho del Trabajo como del
Derecho Social en general, por cuanto al tutelarse a la madre no sélo se la cuida a ella
sino que también al hijo y, por ende, a toda la comunidad. Por tal motivo, estas normas de
caracter general van mas alla de lo meramente laboral e interesan a la comunidad nacional
como un todo y son un derivado del Derecho a la Vida, que, como sefialamos, es el primero
de los derechos humanos.

Los problemas que se derivan de la maternidad, aunque resulte obvio, se deben a que
hasta ahora la responsabilidad soélo se ha centrado en las mujeres. En el cuidado de los
nifos existe en no pocas ocasiones un tremendo ausente, que es el padre. Cuando se ha
hablado de igualdad de oportunidades para hombres y mujeres, no significa sélo que las

210 ENCLA, 1999.

Segun informacion publicada en articulo de diario EI Mercurio (septiembre de 1999), basada en un trabajo de Galvez y

Sanchez, MIDEPLAN 1998 (sobre la base de encuesta CASEN, 1997).
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mujeres se incorporen al mundo laboral, que no tengan violencia intrafamiliar o prevision
social, sino también en como los padres asumen su paternidad.

Ello, puesto que no hay que olvidar la responsabilidad de los padres en la crianza de los
hijos. Un buen avance en ese sentido es que la legislacion haya incorporado la posibilidad
de que tanto la madre como el padre puedan encargarse del hijo en caso de enfermedad
(asilo contempla el articulo 199 bis del Codigo del Trabajo, el cual fue incorporado a nuestra
legislacion a través de la Ley N° 19.505 de 25 de julio de 1997). En esto hay que separa
el cuidado de nifios y de la madre, relacion afectiva de la madre-hijo, y la de padre-hijo.
Son muchas las variables.

En la actualidad si bien existe la posibilidad de que el padre presente licencias médicas
porque el hijo esta enfermo, esto no se conoce ni se difunde. Y esto tiene que ver con
un problema cultural. Muchos hombres se averglienzan de presentar licencias médicas
argumentando esta razon. Es este sentido, creemos que para terminar con los prejuicios se
necesita la colaboracion de los hombres que trabajan en el Gobierno; porque este no es un
tema de mujeres, sino del pais, de la sociedad toda. A partir de la preescolaridad hay que
comenzar a educar a los nifios ensefandoles que los hijos son responsabilidad compartida.
Y esa es una de las tareas que también debe de asumir el Estado.

Por ello es que en lo relativo a la proteccion a la maternidad, el Estado juega un rol
trascendental e, insistimos, debe establecer Politicas Gubernamentales que hagan que
las disposiciones que tutelan la maternidad no sean simplemente programaticas y sean
efectivamente aplicadas en la realidad social.

Por tal motivo, ademas, cualquier analisis de los costos a consecuencia de las normas
laborales aplicables a las mujeres, constituye un objetivo indispensable para el desarrollo de
tales Politicas de Gobierno que tiendan a evitar la discriminacién de las mujeres en cuanto
al acceso al trabajo, y a la calidad de éste, de tal forma que los costos de reproduccién sean
absorbidos por toda la sociedad y no en forma exclusiva por las mujeres trabajadoras.

Recordemos que en nuestro pais existen normas de proteccién a la maternidad desde
comienzos del siglo veinte. En 1917 se legislo sobre salas cunas, en 1924 sobre contrato de
trabajo para los obreros que prohibia el trabajo de la mujer embarazada desde los cuarenta
dias antes y hasta veinte dias después del parto, debiendo el patron conservarle su puesto.
Adicionalmente se establecié el seguro de enfermedad obrero que comprendia también
a las enfermedades derivadas de la maternidad. Ademas hubo normas sobre la misma
materia en el Decreto Ley 442 de 1925.

Con posterioridad, fueron dictandose sucesivas leyes hasta llegar a la legislacion
vigente hoy en dia. Las disposiciones sobre proteccion a la maternidad, como hemos
sefalado, se encuentran contenidas en el Cddigo del Trabajo en los articulos 194 a
208 inclusive; estos preceptos poseen un caracter estrictamente irrenunciable y son de
aplicacion general tanto para los trabajadores regidos por el Cédigo del Trabajo (sector
privado y empresas del Estado) como para aquellos que se rigen por las normas del Estatuto
Administrativo. Ratifica todo lo anterior el articulo 194 del Cédigo del Trabajo, al disponer
que los trabajadores dependientes, cualesquiera sea su estatuto juridico, se regiran por las
normas sobre proteccién a la maternidad fijadas en él.

Aun mas, indica la normativa antes citada que estos preceptos legales benefician a
todas las trabajadoras que dependan de cualquier empleador, incluyendo aquellas que
trabajen en su domicilio y, en general, a todas las mujeres que estén acogidas a algun
sistema previsional. La legislacion reitera, asimismo, el principio de no discriminacion a que
ya habiamos hecho referencia al iniciar el estudio sobre las normas laborales que protegen
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la maternidad, senalando que ningun empleador podra condicionar la contratacion de las
mujeres, su continuacion, renovacion del contrato, promocion o movilidad en suempleo ala
ausencia o existencia de embarazos ni exigir para dichos fines certificado o examen alguno

para verificar si se encuentra o no en estado de embarazo.

En este ultimo aspecto es importante recalcar lo dispuesto en el articulo 2° inciso
segundo del Cdodigo del Trabajo que sefiala que: “Son contrarios a los principios de las
leyes laborales los actos de discriminacién”. Recalcando en su inciso tercero que entre los
actos de discriminacion se encuentras las distinciones, exclusiones o preferencias basadas

en motivos de sexo.

La mujer sufre discriminaciones de este tipo, desde que, como pudimos apreciar
en Capitulos anteriores, el empleador considera que su incorporacion a las empresas le
acarrea mas costos econémicos, porque toma en consideracion los derechos que le otorga
la Ley Laboral, como lo son: derecho a descanso pre y post-natal, retribuido a través de
un subsidio maternal; el derecho a salas cunas, derecho de la madre a dar alimento a
sus hijos y derecho al fuero maternal los debe asumir exclusivamente ella. EI empleador
suele entender la maternidad como una situacion exclusivamente femenina, no teniendo en
cuenta que la maternidad es una situacion que incumbe, como sefialamos, a la comunidad
en su totalidad, porque los derechos concedidos a la mujer no le son concedidos por el
hecho de ser tales, sino en consideracion a una situacion especial en la cual se encuentra

como es la maternidad.

¢ Sera entonces, ante tal situacion, imposible conciliar los roles de madre y de
trabajadora? Esta es una interrogante que hasta el dia de hoy que no tiene una respuesta
univoca. Ello, porque hemos visto lo tardio que ha sido la incorporacion de la mujer al mundo
laboral en comparacion a los hombres y una vez incorporada surge el hecho de que no
les es facil acceder a cargos mejor remunerados y porque, en iguales cargos, los hombres
tienen mejores salarios que las mujeres. En efecto, en nuestro pais, si bien se ha modificado
la distribucion de los niveles educativos por sexo, no se ha modificado substancialmente

la distribucion del ingreso.

Ademas, porque hemos podido apreciar que ha sido a la mujer a la que histéricamente
se le ha entregado la responsabilidad de hacerse cargo de las tareas del hogar y del
cuidado de los hijos, lo que va, en no pocas ocasiones, en desmedro de sus posibilidades
de ejercer trabajos remunerados. Ya sefialamos que fue predominante por largos afos la
conviccién de que el trabajo femenino fuera del hogar y la maternidad no eran compatibles,
sin embargo, esto poco a poco se ha ido modificando y desde principios del siglo pasado se
ha venido afianzando la idea, aunque no se ha verificado totalmente en la practica, de que
la sociedad y la empresa deben asegurar la compatibilidad entre el trabajo para el mercado

que realizan las mujeres y su maternidad.

El rol de la Legislacion Laboral, en este sentido, si bien tiene como propésito propender
al cuidado de la madre trabajadora y de los hijos, en la practica derivados de los mitos
de indican que tal proteccion genera mas costos para el empleador, la madre trabajadora
se ve expuesta, como vimos en el Capitulo precedente, desde a presiones, y situaciones
discriminatorias por parte del empleador, lo que hace que la legislacién laboral en ese
sentido se pueda vuelva tornar, como sefialamos en el precitado Capitulo, contraproducente
por cuanto restringe la posibilidad de la madre de incorporarse al mundo laboral, ya que
sufre tales presiones y discriminaciones antes siquiera de ser contratada y que, como lo
que como indicamos anteriormente, va por cierto directamente contra de lo dispuesto en el

articulo 2° del Cdodigo del Trabajo y cuyo texto ya hemos reproducido.
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No obstante lo anterior, debemos aclarar que aquello no necesariamente implica que la
legislacion al respecto sea totalmente, ineficiente o insuficiente, sino que, mas bien, como
analizamos en el Capitulo anterior, la situacion apunta a que tanto los empleadores pero
también la comunidad en su conjunto debiésemos entender que la maternidad no es s6lo
cuestidon de las mujeres, sino una situacion que involucra también a los hombres y, por
ende, a la sociedad entera. Debiéramos de comprender que las normas sobre proteccion
a la maternidad no sélo protege a la mujer que es madre sino que esta directamente
vinculada con la proteccion de la familia y de los hijos que, como sefialamos en un principio,
los preceptos constitucionales parten precisamente por tutelarlos y el Estado debe, por
mandato constitucional, asumir un rol activo en su resguardo.
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RESULTADOS OBTENIDOS

Podemos sostener que en lo relativo al tema de nuestra Memoria, esto es, el analisis
econdmico de las normas protectoras de la maternidad, comprobamos que estas no
presentan la eficiencia que esperamos que tuviesen dentro de nuestro ordenamiento

juridico.

En efecto, planteamos en nuestra Memoria que para saber si una norma es eficiente
0 no, se partia sobre la base de que las normas de un sistema juridico especifico crean
incentivos o desincentivos que guian, a las personas destinatarias de tales normas, a actuar
de tal o cual manera. Indicamos que estos resultados a los cuales conduce la norma juridica
pueden ser considerados buenos o malos en el modelo de aplicacion en estudio que, como
tuvimos la oportunidad de sefalar, se trata de comprobar si tales normas son eficientes
o ineficientes, en el sentido de que la aplicacién de aquella norma, da resultados que
constituyen beneficios superiores a los de cualquier norma alternativa de aplicacién o bien,

el bienestar social alcanzado por la norma es el maximo posible para la sociedad.

Entendido asi el concepto de eficiencia, hemos de concluir que las normas laborales
protectoras de la maternidad no son eficientes, a lo menos en términos econémicos, por
cuanto, como tuvimos la oportunidad de analizar, no crean incentivos que induzcan a los
actores, principalmente los empresarios, a querer cumplir la normativa laboral, no producen
resultados que establezcan beneficios superiores a los de cualquier norma alternativa de
aplicacion ni tampoco el bienestar social alcanzado por la norma es el maximo posible
para la sociedad. Por el contrario, vimos que las actitudes, esencialmente hostiles y
discriminatorias para con las mujeres, adoptadas por los empresarios derivan de la creencia
que la contratacién de mujeres, principalmente en estado fértil, les generan costos muchos
mas altos que si contratase varones y que dicho mayor costo derivaba precisamente
de las existencia de normas protectoras de la maternidad, por cuanto los derechos que
contemplan esta normativa son, esencialmente, de cargo del empleador. Sin embargo,
estimamos que no se toma en consideracion que los costos derivados de la normativa
protectora de la maternidad no deben ser Unica y exclusivamente adjudicados a las mujeres,
por cuanto la maternidad también involucra a los varones vy, por tanto, los costos de la

maternidad debiesen distribuirse tanto entre mujeres como en los varones.

Consecuentemente, a raiz de que se considera a la mujer como Unica causante de
los costos derivados de la maternidad, es que se produce la dificultad en su ingreso y
desenvolvimiento dentro del mundo laboral. Y es en ese aspecto donde consideramos a
las normas laborales protectoras de la maternidad, a lo menos desde el punto de vista
econémico, como ineficientes. Porque, como sefialamos oportunamente, la incorporacion
de la mujer al mundo laboral no sélo la beneficia a ella en su desarrollo personal sino que
en muchos casos es la fuente principal, y a veces unica, de ingresos de su grupo familiar,
ademas, de que también contribuye al desarrollo de la economia total del pais, por cuanto la
mujer ha logrado desenvolverse en areas no ocupadas por los hombres y desarrollarse en
forma competente en aquellas ya ocupadas por ellos y, porque ademas, contribuye a que
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se eleve en forma importante la poblacion econdmicamente activa del pais lo cual conlleva
a aumentar la productividad del pais.

Por otro lado, si bien las normas protectoras de la maternidad aparecen beneficiando
a las mujeres, como tuvimos la oportunidad de sefialar, no son un beneficio exclusivo de
ellas por el hecho de ser mujeres, sino que estan abocadas a una situacion especial en
la cual éstas se encuentran y que es su maternidad, por consiguiente, esta normativa no
sélo la protege a ella, sino que también a los recién nacidos, a los hijos menores y, por
tanto, a la toda la Sociedad, lo cual incluye, por cierto, a los varones. Lo que se esta en el
fondo atendiendo es preservar el desarrollo, entre otros, econémico del pais: puesto que
lo que se busca es establecer condiciones para que las mujeres puedan responder a los
requerimientos de mano de obra que el pais necesita, sin generar con ello obstaculos serios
al crecimiento de la poblacion, en razén de que no tuviesen que optar entre privilegiar su
maternidad o privilegiar su derecho a trabajar.

Dado lo anterior es que consideramos la normativa laboral ineficiente en términos
econdmicos, dejando con esto en claro que no desconocemos las virtudes que ésta pueda
presentar en otros aspectos, como por ejemplo, de salud. En efecto, uno de los objetivos
de la normativa protectora de la maternidad es contribuir con la buena salud de la mujer
embarazada, los recién nacidos y los hijos menores, en términos que se regulan situaciones
como el descanso pre y postnatal que ha de tener la madre trabajadora, el tiempo en que la
madre ha de tener permisos para alimentar al hijo menor o las autorizaciones para cuidar
al hijo enfermo grave, entre otras circunstancias.

Sin embargo las virtudes que pueda tener desde otros ambitos, nosotras, considerando
solo el aspecto econdmico, estimamos que la normativa laboral protectora de la maternidad
no es eficiente. En efecto, y como ya planteamos en lineas anteriores, la creencia de que
la contratacion de mujeres genera costos mas elevados que la contratacion de varones se
basa exclusivamente en el hecho de la existencia de esta normativa protectora de la cual
se tiene la creencia que protege exclusivamente a la mujer. De hecho, tomando como base
la Encuesta realizada por la Direccion del Trabajo, la cual tuvimos oportunidad de analizar,
los empresarios no tiene otro motivo para considerar mas altos los costos de contratacion
de mujeres que la existencia de tal normativa laboral, por cuanto la mayor parte de los
derechos que ella establece tienen que ser cubiertos monetariamente por el empleador.
Sin embargo, no existe estudio alguno que demuestre que efectivamente sea mucho mas
elevado el costo de contratar mujeres con relacién a la contratacion de varones. Es mas, se
ha senalado que aun cuando esos costos puedan ser efectivamente superiores, estos no lo
son en forma significativa como se quiere hacer creer y, por tanto, no se justifica las brechas
remuneracionales entre varones y mujeres, diferencia que aumenta conforme aumenta
tanto el nivel educacional como el grado en el mismo cargo de hombres y mujeres. Ello,
por cuanto no es equitativo la diferencia remuneracional con el sefialado mayor costo que
implica la contratacion de mujeres, dicho en otros términos, no se justifica la remuneracion
mas baja de las mujeres en relacién al de los varones por igual labor realizada aduciendo
que esto se debe a los supuestos mayores costos que implica su contratacion.

De este modo, no es el hecho de los embarazos vy, por tanto, la maternidad de
las mujeres lo que es mal visto por los empresarios para contratarlas sino que es la
legislacién que protege la maternidad lo que utilizan como “excusa” para dificultar su
contratacion o derechamente no contratarlas, por cuanto no existe disposicion alguna en
nuestra legislaciéon que haga obligatorio para los empresarios la contratacién de mujeres,
principalmente en estado fértil y su argumento para la no contratacién es, como hemos
planteado, los mayores costos que le implica su contratacion.
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A modo de resumen, concluimos que la normativa laboral protectora de la maternidad

no es eficiente, en términos econdémicos, por las siguientes razones:

Porque genera diferencias remuneracionales entre varones y mujeres que desarrollan
un mismo trabajo. Ademas, tal desigualdad remuneracional aumenta mientras mas alto sea

el cargo ocupado o mas alto sea el nivel educacional de los trabajadoras/es.

Porque la diferencia de remuneraciones es debido a la creencia de que las normas
protectoras de la maternidad genera mayores costos de contratacién de mujeres, por cuanto
sélo son adjudicados tales costos a ellas. Esto produce que muchas mujeres se desalienten
para incorporarse al mundo del trabajo por cuanto siendo ya complicada el combinar los
roles de madre con trabajadora, esto se hace aun mas complicado si las remuneraciones

no cumplen con las minimas expectativas deseadas.

La excesiva regulacion laboral protectora de la maternidad que si bien produce por una
parte, como sefialamos, beneficios sociales, de salud, entre otros, provoca por otro lado que
los empleadores decidan no contratar mujeres, principalmente en edad fértil, por cuanto no
existe normativa que obligue los empresarios a contratarlas, sea en toda la empresa, sea

en un area especifica de ella.

Porque el ejercicio de los derechos derivados de la normativa protectora de la
maternidad, salvo ciertas excepciones como por ejemplo: muerte de la madre en periodo
postnatal en cuyo caso el tiempo restante puede hacer uso de él el padre del menor, pueden
ser realizados sélo por la madre trabajadora, lo cual justifica, en cierta medida, que los
empleadores adjudiquen los costos de contratacion de mujeres derivados de la normativa

protectora soélo a ellas y no repartido entre mujeres y varones.

Porque la adjudicacion casi exclusiva al empleador de los gastos que implican la
implementacion de los derechos derivados de la normativa protectora de la maternidad,
hace que éste se los traspase a las trabajadoras, lo cual se refleja por medio, entre otras

maneras, de las remuneraciones mas bajas de éstas.

2. OPINIONES SOBRE LA MATERIA

Habiendo sefalado, en el parrafo anterior, que consideramos que la normativa protectora
de la maternidad no es eficiente desde el punto econémico. En este parrafo sefialaremos
cuales son, a nuestro modo de ver, los cambios y/é6 modificaciones que debiese
experimentar la normativa laboral protectora de la maternidad con el fin de que de que ésta
sea efectivamente utilizada, que no sea tratada de eludir en su aplicacién por parte de los

empleadores.

1. En primer lugar, creemos que uno de los puntos mas delicados de la normativa
laboral que protege la maternidad es ciertamente la falta de informacién que las
trabajadoras poseen respeto de la extension, de los contenidos de la normativa protectora y
ello proviene tanto por la propia falta de interés de las trabajadoras de conocer sus derechos
como por la despreocupacion, en ocasiones deliberada, por parte de los empleadores de
no entregar informacién a las trabajadoras relacionada con de la normativa laboral que
estamos analizando. De ello se deriva que el desconocimiento, de algunas o todas, las
normas protectoras de la maternidad por parte de las trabajadoras produce que éstas
no tengan una exacta nocion de sus derechos y, por tanto, no pueden exigirlos. Lo cual
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se torna grave considerando que los derechos establecidos por la normativa laboral son
irrenunciables y, aca por desconocimiento de la misma es que no se hace uso de ellas.

De ahi que creemos que la normativa que estamos revisando no sélo debiese ser
exhaustiva en cuanto a detallar a quienes va dirigida la proteccion laboral, cuales son los
derechos de las madres trabajadoras o la forma en que deben hacerse efectivos, sino que
ademas debiese contemplar o considerar pautas o formulas para que la normativa sea
efectivamente conocida por sus destinatarios.

En efecto, ¢cual es la razon de ser de una normativa que conteniendo derechos
esenciales, como lo es aquella que protege la maternidad, sea desconocida por sus
destinatarios? Se podria argumentar, siguiendo al Derecho Civil, que segun contempla en el
articulo 8° del Cdédigo Civil que: “Nadie podra alegar ignorancia de la ley después que ésta
haya entrado en vigencia” y, por tanto, que no tendria la normativa laboral porque contener
norma especial al respecto para que las disposiciones protectoras de la maternidad sean
conocidas.

Pues bien, creemos que en materia laboral, a diferencia de la civil, las partes no se
encuentran en un plano de igualdad, a lo menos econémicamente como lo sefialamos,
por tanto le corresponde, si bien no legal pero si éticamente, un papel importante a
los empleadores el contribuir a que las trabajadoras conozcan cuales son los derechos
que protegen su maternidad. Es decir, debiesen informarles a las trabajadoras, en forma
clara, cuales son los derechos que les otorga la normativa laboral, para que ellas, con
conocimiento y sin presiones por parte del empleador puedan hacer uso de los derechos
que tal normativa les concede.

2. En segundo lugar, otra de las modificaciones que debiese experimentar la normativa
laboral protectora de la maternidad dice relacion con que varios de los derechos exigen un
numero minimo de trabajadoras dentro de las empresas para poder ejercerlos. En efecto,
los derechos de sala cuna y el permiso de alimentacién, contemplados en los articulos 203
y 206 del Codigo del Trabajo respectivamente, exigen que las empresas cuenten con un
minimo de 20 trabajadoras para que puedan tener acceso a estos derechos.

No encontramos argumento alguno para que la normativa haga este distingo, por
cuanto la maternidad es una sola y los cuidados que ella requiere no son distintos si la
trabajadora labora en una empresa con veinte 0 mas mujeres 0 en una con menos de
veinte mujeres. No se puede aducir que las empresas sean pequefias, por cuanto la baja
empleabilidad femenina de las éstas no es indicador de que la empresa sea pequefia asi,
por ejemplo, una empresa puede tener 18 trabajadoras y 500 trabajadores, con lo cual no
se puede considerar pequefia a esta empresa. Por ende, no siendo este un argumento
para establecer la diferenciacion de estos derechos entre empresas con veinte 0 mas
trabajadoras y las con menos de veinte trabajadoras y no habiendo, como indicamos, otra
razon alguno que lo justifique, consideramos que la normativa debiese ser extensiva a todas
las trabajadoras, independientemente del numero de mujeres que existan en las empresas
que laboran. Por tanto, estamos de acuerdo en que los derechos que otorga la normativa
protectora de la maternidad no debe variar, pero si deben ampliarse el ejercicio de los
derechos mencionados a un mayor numero de trabajadoras (no limitarlo, en el caso de
los derechos de alimentacion y sala cuna solo a las empresas que cuenten con 20 y mas
trabajadoras). Pero, por el contrario, y como analizamos en el Capitulo anterior, muchas
veces los empleadores contratan menos de 19 mujeres con el sélo fin de no tener que
asumir los costos de implementar los derechos antes mencionados.
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A este respecto es importante reiterar, pues la vimos en el Capitulo Segundo, la critica
elaborada por el profesor William Thayer Arteaga a propodsito de la obligacion de sala cuna,
pues indica que: “El articulo 203 mantiene el absurdo de obligar a las empresas que dan
trabajo a veinte o mas trabajadoras (de cualquier edad o estado civil) con la obligacion
de disponer de salas anexas e independientes del local de trabajo, en donde las madres
puedan dar alimento a sus hijos menores de dos afios y dejarlos mientras ellas estén en el
trabajo, o pagar el costo de ese servicio (inciso 5° del mismo articulo). De manera que si
no contratan mujeres, o su numero es inferior a veinte, se ahorran el gasto. Consecuencia
inevitable de no reconocer este gasto como contingencia derivada de la seguridad social
es que, siendo este cargo patronal, bajan la remuneracion y la oportunidad de trabajo de la

mujer y, algo mas grave, se desconoce el derecho natural de la criatura a la leche materna,

salvo que en la empresa se empleen veinte o mas trabajadoras®'.”

Por ello, consideramos que la reglamentacion relativa a los derechos derivados de la
maternidad, que incluye por cierto a las salas cunas, debiera reclinarse hacia la seguridad
social y no implicar s6lo un recargo en los costos para el empleador o la empresa, pues ello
conspira -y en este punto coincidimos con el profesor Thayer Arteaga- contra la igualdad de
opcion al trabajo de la mujer. En efecto, como vimos en el parrafo anterior, no sélo se atenta
contra al igualdad en la opcién al trabajo de las mujeres, sino que todos los costos asociados
a la maternidad le son traspasados exclusivamente a ellas y no a los trabajadores varones.

3. Por ultimo, hemos de sefalar, que debiesen de crearse incentivos, con el fin de que
la normativa laboral protectora de la maternidad sea cumplida estableciendo u otorgando
mayores derechos con el fin de velar por la maternidad de las trabajadoras y no solo
quedarse en los minimos que decreta la ley. En efecto, de los Estudios y Encuestas que
analizamos, se concluye que los beneficios que las empresas otorgan a las trabajadoras
embarazadas y a las madres, en general no superan en minimo que establece la legislacion.
Ello se agrava porque las titulares de los derechos muchas veces no los ejercen, aun
cuando estos, como sefialamos, sean irrenunciables. Se cumple la ley, pero directamente
entre los sindicatos, los empleadores e incluso los trabajadores no se aprecian iniciativas
destinadas a perfeccionar la proteccion de la maternidad. Pero, sin duda, hay aspectos en
que la accion diligente e interesada de las partes podrian conseguir importantes mejoras
en la proteccién de la maternidad a nivel de las empresas, sin que ello implique incrementar
los costos de los empleadores (costos que son, por cierto, un tema trascendental en esta
materia, como vimos, por cuanto incide en la contratacion de las mujeres en las empresas).

Este es el caso de las presiones que sufren las trabajadoras a raiz del embarazo,
de las condiciones ambientales en que se desempefan y el cambio de puesto de
trabajo. Asimismo permitiria reconocer la diversidad de situaciones que ocurren en los
establecimientos y los diferentes comportamientos que adoptan las trabajadoras en relacion
con la maternidad, dando asi mayores posibilidades para que la ley se ajuste a estos
intereses.

Hemos de sefalar, para finalizar, que si bien es cierto las modificaciones que sugerimos
debiesen hacerse no estan abocadas sélo a términos econdmicos, si inciden en ese
aspecto, por ejemplo, en lo relativo a la distribucion de los costos, por cuanto si tales costos
no sélo se atribuyesen en forma casi exclusiva a los empleadores, éstos no eludirian la
contratacion de mujeres, ya que no podrian argumentar que les resulta mas costoso que
contratar varones en el mismo puesto de trabajo.

212
Thayer Arteaga, William. 2001. Op. cit. p. 193-194.

192

Carvalho Gonzalez, Estrella Dalva De; Soto Diaz, Alejandra Andrea



CONCLUSION

Pero lo importante de todo esto, es que mas que modificar la normativa protectora de
la maternidad para hacerla eficiente y, por consiguiente, que sea efectivamente aplicada la
normativa laboral, lo que falta es un profundo cambio de mentalidad en el sentido de que
entendamos que la maternidad no es solo una circunstancia adjudicable a la mujer, sino
que es una situacion que compete a la Sociedad toda.

De tal manera que si comprendemos aquello, podran los legisladores plasmar tales
cambios en la normativa, porque si se establecen derechos que no han de ser efectivamente
utilizados, entonces la consagracion sera meramente programatica, sin efectivos practicos
y lo que anhelamos es precisamente lo contrario, esto es, una legislacion protectora de la
maternidad que sea efectivamente aplicada por cuanto de verdad resulta trascendente para
todos los actores sociales, principalmente para los empresarios, ya que su aplicacién debe
ser compatible con los fines lucrativos de las empresas, ya que este es uno de los puntos
mas importantes al momento de aplicar la normativa protectora de la maternidad, la cual
debe ser compatible con los fines lucrativos de las empresas.

De hecho, en la actual normativa, son diversas las formas de cumplir la normativa
protectora por parte de los empleadores (entre ellas el pago de un bono que reemplaza la
obligacién de proporcionar salas cunas que aungue no es lo establecido por el articulo 203
del Codigo del Trabajo), los cuales le producen costos menores.

Por cierto, esperamos que este cambio de mentalidad suceda mas pronto que tarde.
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