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INTRODUCCION

El trabajo que a continuacion se presenta, tuvo como motivacion inicial
intentar contestar las siguientes interrogantes: ¢Por qué razén se debe
prescribir constitucionalmente que los hombres y las mujeres son iguales?
¢, Cuales son los fundamentos por los cuales se establece en nuestra Carta
Fundamental la prohibicion de la discriminacion arbitraria, como lo es cuando se
basa en el sexo?¢A caso los hombres y las mujeres, siendo seres humanos,
personas, sujetos de derechos, no son considerados iguales?¢ Cuales han sido
las razones que han hecho necesario que se legisle respecto a la igualdad de
trato entre ambos sexos y la eliminacion de toda forma de discriminacion en
contra de las mujeres, en el ambito nacional como en el internacional?. Por
ultimo, ¢,cudl es el fundamento de aprobar una ley que garantice el derecho a la

igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por el mismo trabajo?

Para responder a estas interrogantes es necesario sondear la realidad en
gue las mujeres se desarrollan. Todas y muchas sin saberlo experimentan dia a
dia, la discriminacion por el solo hecho de ser mujeres. Ellas, vivieron, viven y
lamentablemente viviran, (sino existe conciencia de ello) en el permanente

atentado contra la igualdad y la dignidad humana que significa la desvaloracién



y la exclusion a la que estan expuestas, en casi todos los ambitos del desarrollo

humano.

La legislacion pretende sintonizar el avance de las ciencias sociales y el
reconocimiento de los derechos humanos con la sociedad, la que sin embargo,
no los admite del todo. Es que la conciencia de los paises, su cultura, repite una
y otra vez el esquema aprendido de sus antepasados, que indican que las
mujeres no tienen la misma capacidad que los hombres, de lo que derivan el

resto de perjuicios conocidos por todos.

Las grandes declaraciones del principio de igualdad entre los sexos,
establecidas en las Constituciones de los paises de occidente y Tratados
Internacionales, no han sido suficientes para terminar con todas las formas que
adopta la discriminacion en contra de las mujeres, puesto que su principal
causa es de orden cultural. En este aspecto, la ley ha tenido como misién
determinar la conducta discriminatoria y proporcionar una regulacion para
corregir y sancionarla, buscando que finalmente las sociedades internalicen en

todas las esferas del quehacer humano, el respeto a la igualdad.

Se puede constatar entonces que, por una parte ha sido necesario
regular los principios de igualdad y no discriminacién y por otra, que si se
establece una nueva normativa especifica para combatir casos de

discriminacion en contra de las mujeres, es porque resulta insuficiente la

10



estipulacion de esos principios. Tal seria el caso de la dictacion de la Ley
20.348, en Chile, sobre el derecho de igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres por el mismo trabajo, por cuanto se ha constatado la
existencia de la brecha salarial, aun cuando se ha previsto a nivel constitucional
los principios de igualdad entre hombres y mujeres, ademas de la prohibicion de
discriminacion arbitraria y ésta ultima, también prescrita especificamente en la

ley laboral.

La discriminacién en contra de las mujeres aun continua, de una forma
menos evidente, mas silenciosa, pero persistente. En Chile, en los afos
noventa se penso, que no existia desigualdad salarial entre los sexos, segun da
cuenta el informe sobre la aplicacion del Convenio N° 100 de la OIT. Tal
concepto se sostuvo, porque los datos estadisticos sobre las remuneraciones
no se encontraban segregados por sexo, por lo que se carecia de la
informacion necesaria para determinar la existencia de la brecha.
Posteriormente y aplicando los instrumentos de medicion adecuados, en Chile
se visualizé la tendencia mundial: las mujeres reciben una remuneracion menor
a la de los hombres, la que aumenta a medida que el sueldo es mas alto,

llegando incluso las primeras, a obtener la mitad de lo que reciben los hombres.

En consideracion a lo antes planteado, se procedera al estudio de una
clase de discriminacioén en contra de las mujeres que se encuentra en el ambito

del Derecho Laboral, especificamente respecto a la materia retributiva,
11



analizando tanto el Convenio Internacional que trata el derecho a la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres por un trabajo del mismo valor, como

la ley que la regulé en Chile, segun los siguientes capitulos:

En el primer capitulo, llamando *“Principio de Igualdad y no
discriminacion” se abordaran los principios de donde nace el derecho a la
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, a saber, el de igualdad y
no discriminacion: conceptos, fundamentos, principales clasificaciones y su

reconocimiento legal.

En el segundo capitulo, denominado “La igualdad de las remuneraciones
entre hombres y mujeres” se expone el contenido del derecho fundamental a
no ser discriminado por razones de sexo, y lo que acontece en materia laboral.
Asimismo, se analizar4 el derecho de igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres por un trabajo de igual valor, contenido en el Convenio N°
100 de la Organizacion Internacional del Trabajo, los principales aspectos de
esa normativa y la evaluacion de la aplicacion de dicho Tratado Internacional

en Chile. Se realizara, ademas, una referencia al Derecho Comparado.

En el tercer capitulo, llamado “Sobre la Ley 20.348 que resguarda el
derecho a la igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por el
mismo trabajo”, se abordaran los ambitos mas importantes de la Ley 20.348,

que modificd el Codigo del Trabajo, introduciendo el derecho de igualdad de

12



remuneraciones entre hombres y mujeres por un mismo trabajo,
comprendiendo aspectos relevantes de la historia fidedigna de su
establecimiento, las consecuencias practicas de su aplicacion, las
obligaciones de los empleadores previstas en la ley y los incentivos para su
cumplimiento. Ademas, se realizara un andlisis critico de las modificaciones
que la Ley 20.348 introdujo al Cddigo del Trabajo, para finalmente, referirse a

la situacién del Sector Publico.

En el cuarto capitulo, denominado “Reclamacion de desigualdad salarial”,
se desarrollaran los procedimientos de reclamacion por desigualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, a saber, la reclamacion interna en la
misma empresa, el procedimiento administrativo en la Direccidn del Trabajo y el

procedimiento de tutela laboral, ante los Juzgados del Trabajo.
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CAPITULO I: PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACI ON.

La igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por un trabajo
de igual valor, es reconocido como un derecho humano, estipulado en diversos
tratados internacionales ratificados por Chile, como en Convenio N° 100 de la

Organizacion Internacional del Trabajo, que lo trata especificamente.

¢Por qué los hombres y las mujeres deben ganar lo mismo cuando
realizan un trabajo de igual valor? La respuesta a esta interrogante la
encontramos en los principios de igualdad y no discriminacion. En el principio
de igualdad, en la medida que supone la observancia de la igualdad de trato.
Tanto hombres y mujeres deben ser tratados con igual consideracion y respeto,
de la misma manera, por ello, si ambos desarrollan un trabajo del mismo valor,
es justo que obtengan la misma remuneracion. Y en el principio de no
discriminacién, por cuanto éste prohibe que se otorgue un trato diferente a una
persona en relaciéon a otra, sin una justificacion razonable, por lo tanto, el
derecho a igual remuneracion entre hombres y mujeres, implica la prohibicion

de discriminacién por razones de sexo.

A mayor abundamiento, se puede sefalar que la igualdad salarial es una
expresion del imperativo de igualdad de trato contenida en el principio de
igualdad y en el principio de no discriminacion, la igualdad de remuneraciones

entre hombres y mujeres se manifiesta en la prohibicién de discriminaciones en
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razon a los criterios prohibidos o arbitrarios, como lo son aquellos basados en el

S€EXO0.

Para desarrollar el estudio del derecho a la igualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres, es necesario partir explicando sus fundamentos. Por
ello, los principios de igualdad y no discriminacion, se abordaran en este primer

capitulo.
1.- lgualdad y el principio de igualdad:

La igualdad, segun Figueroa®, se puede analizar de diversos puntos de

vista:

- Como identidad, donde A es igual a B, en términos logicos.
- Como semejanza, esto es que A y B no siendo idénticos, se parecen.
- Como analogia, A es analogo a B, lo que significa que no son idénticos,

pero semejantes en algun aspecto relevante.

Si bien para acercarse a una nocion de igualdad es necesario tener
presente los sentidos antes expresados, al referirnos a la igualdad como

principio, no se esta ante un contenido neutro o carente de valoracion, sino que

'FIGUEROA G., Rodolfolgualdad y discriminaciéfEn linea]http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-
content/uploads/2009/07/ihualdad-y-no-discrim jodinsulta: 3 de mayo 2013]
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ante una “directriz de conducta™, la que se traduce en la observancia de la

igualdad de trato, tanto en el derecho como ante el derecho.
1.1. Fdérmula de igualdad:

Ahora bien, para desarrollar el principio de igualdad, conviene analizar su
férmula: “Parece que la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para
todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es, en

efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”.?

Dicho postulado que proviene de la filosofia Aristotélica, se resume en
gue las cosas que son iguales deben tratarse igual y las que son desiguales

deben tratarse de manera desigual.

En el analisis de la premisa de la igualdad en comento, para determinar
su contenido e intentar una aproximacioén a su significado, la doctrina* inicia su
discusién formulando interrogantes como ¢ quiénes, segun esta formula son los
iguales?. Para situarse en una nocion de igualdad y poder dar respuesta a la

pregunta antes sefialada, resulta necesario destacar algunas ideas matrices:

2 FIGUEROA, op. citp. 11

SARISTOTELES,La politica.En: REY MARTINEZ, Fernando. 199%I derecho fundamental a no ser discriminado
por razones de sexMadrid. McGraw-Hill, p. 40

“Ibid
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- Lo primero, es establecer que las cosas y las personas son en su
mayoria distintas, por lo tanto, no es posible concluir que hay cosas o

personas que por su naturaleza sean iguales.

- Conforme con lo antes expuesto, al hablar de igualdad necesariamente
debemos comparar dos cosas que son distintas, esto es, no idénticas ni

semejantes.

- Para efectos de considerar dos o mas cosas como iguales o desiguales,

se debe establecer la existencia o no de un atributo comun relevante.

- Que aquello que significamos como la cualidad que se destacara, para
entender que las cosas son iguales (excluyendo los demas aspectos
diferentes), tampoco esta dado por la naturaleza, sino que dependen de
las visiones politico-sociales que las van a configurar, estableciendo

cuales son los valores que priman en cada legislacion.

Conforme con lo anterior, decir que dos cosas son iguales significa que
no son idénticas, lo que trae como consecuencia que dichas cosas siendo
diferentes, deben ser tratadas de la misma forma. Esto se explica en la medida
qgue, aunque dichas cosas son diversas (la regla general en la realidad),
necesariamente comparten una misma caracteristica o cualidad destacada, de

donde surge el imperativo de darles el mismo trato.
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Ahora bien, para realizar la igualacion es necesario determinar cuél es
esa cualidad relevante que debe ser considerada para otorgar a dos personas
el mismo trato. Esta determinacion tampoco esta dada por la naturaleza, ni se
trata de una verdad universal, preestablecida, tampoco inherente. EIl
establecimiento de una especifica cualidad sera impuesta por el legislador, y de
ello han dado cuenta las diversas concepciones de igualdad que se han
sucedido histéricamente.” La estimacién de la caracteristica importante para
establecer el mismo trato a unos y no a otros, se ha encontrado condicionada a

las realidades politicas y sociales imperantes en los paises y en el tiempo.

De lo antes expuesto, se concluye que la nocion de igualdad es

eminentemente normativa y valérica.’

Normativa, porque son las constituciones politicas de los Estados las que
imponen al legislador que determine cuéles son los rasgos 0 caracteristicas

importantes y que van a configurar el criterio de igualacion entre las personas.

Y es valdrica, por cuanto, establecer entre las personas, cosas 0
situaciones, que no son idénticas, un rasgo comun que se entiende relevante y

no considerar las demas cualidades, va depender de los principios, valores

SREY MARTINEZ Fernando, op. cit, p. 41

SPEREZ PORTILLA, Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivafen linea], México, 2005.
<D:\memoria\BIBLIO IGUALDAD\Principio de igualdad@nces y perspectivas.mht> [consulta 2 de may20d8]

18



sociales y politicos que los Estados adopten, lo que se ha encontrado en una

permanente formulacion.

En resumen, Fernandez ha sefalado respecto a la igualdad que “es un
concepto abierto o indeterminado, el cual sélo se llena de contenido cuando se
refiere a una relacion precisa y concreta entre términos a comparar, concepto
gue trasciende en aquel rasgo de indefinicion, hasta constituirse en soporte del
régimen politico, particularmente cuando se trata de la democracia entendida

mas como estilo de vida que en cuanto forma de gobierno.”’

1.2.- Clasificaciones de igualdad:

Para efectos de continuar con el analisis del principio de igualdad, resulta
necesario indicar algunas clasificaciones que se han formulado respecto de la

misma.

1.2.1.- Desde un punto de vista de su contenido, Rey Martinez®, en relacién a la
Constitucién Espafiola, sefiala una clasificacion de la igualdad distinguiendo

tres dimensiones de ésta: de libertad, de democracia y social.

a) Liberal: estd dada por la idea de la igual aplicacion del Derecho,

resultando inadmisible las diferencias de trato que no tenga un

"FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Principio Constitucional de Igualdad ante la Lé&glitorial Lexis Nexis Chile,
Santiago, Septiembre 2004.

8 REY MARTINEZ, op. cit. p. 41

19



fundamento razonable, la que no se justifica en base a criterios objetivos

y relevantes.

b) Democrética: en la medida que todos los ciudadanos gozan del derecho
a participar en el poder politico, en funciones y cargos publicos en

condiciones igualitarias.

c) Social: cuando elimina las desigualdades de hecho ya sean politicas,
econdmicas, sociales y culturales, con el objeto de conseguir la igualdad

real y efectiva entre las personas.

1.2.2.- José Luis Cea clasifica el principio de igualdad, segun su evolucion

histérica en cuatro periodos:

a) Un primer periodo, que el tratadista denomina como de valor politico,
ideolégico o sociologico: se encuentra el reconocimiento de la
igualdad como punto de partida, en la medida que se reconoce que las
personas son iguales por su naturaleza de tal y ello es sin distincién, es
decir “nacen con una personalidad y unas cualidades esencialmente

iguales.”

9 CEA EGANA, JoséCurso de Derecho Constituciondlomo I1. Pontificia Universidad Catélica de Chikacultada
de Derecho, 1999, p. 55
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b) Segundo periodo, llamado la igualdad juridica , en que es el legislador
quien que debe eliminar las diferencias que recaigan en la raza, sexo,

estirpe, condicion econdémica, social, credo religioso, etc.

c) Tercera etapa denominada igualdad justa: es necesario que la

interpretacion y la aplicacion de la ley sea justa.

d) Y la ultima etapa, llamada Igualdad de oportunidades: se establece
gue hay personas en situacion de desventaja respecto a otras en un
lugar, lo que trae como consecuencia que el Estado y la sociedad tenga

el deber de otorgar “privilegios a esas personas desaventajadas.”°

1.2.3.- Una tercera clasificacion de la igualdad, desde un punto de vista
instrumental, es la que distingue entre la igualdad formal , que contiene las
denominadas: igualdad ante la ley; igualdad en la aplicacion de la ley, igualdad
en el contenido de la ley y el mandato de no discriminacién. Y la igualdad
material o sustancial, la que contempla la igualdad de oportunidades y las

acciones positivas.

Como sostiene Peces-Barba, la igualdad, se puede referir al derecho, lo
gue se denomina igualdad ante la ley o igualdad formal y se desarrolla en el

ambito del sistema juridico, o “igualdad en la vida social, en la realidad de las

19CEA, op. cit. p. 55
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relaciones entre los hombres, que se ha venido llamando igualdad real o

igualdad material.”**

Respecto a esta ultima clasificacion de igualdad se realizard un analisis
mas detallado en la medida que comprende en su sentido también las dos

anteriores.

1.3.- lgualdad formal:

La igualdad formal es parte del principio de igualdad, que se reconoce en
el derecho positivo, contenido en los mandatos de igualdad ante la ley; igualdad
en la aplicacion de la ley, igualdad en el contenido de la ley y el mandato de no
discriminacién, los que se encuentran previstos en las Constituciones del

mundo occidental.

1.3.1.- La igualdad ante la ley:

La igualdad ante la ley, tiene como antecedente histérico, las
revoluciones liberales: Inglaterra (1688), Independencia de los Estados Unidos
(1787) y la Revolucion Francesa (1789), y se configuré como emblema de la
lucha contra regimenes monarquicos, los que se basaban en un sistema de

clases o castas privilegiadas.

! PECES-BARBA MARTNEZ, GregoriagCurso de Derechos Fundamentales Teoria Genghaiversidad Carlos 111
de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999284
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Santamaria Pastor, respecto de la concepcién de igualdad que conllevan
las revoluciones liberal-burguesas, expresa que se fundan en dos puntos: “1) la
igual capacidad juridica de todos los ciudadanos, con la abolicion de todos los

privilegios de nacimiento, y 2) La generalidad de la ley.”?

La igualdad ante la ley impone la generalidad de la ley, es decir que ésta
se aplica a todos los ciudadanos (sin excepcidén) que se encuentren en el
supuesto establecido por ella, lo que trae como consecuencia, que en este

punto la igualdad se confunde con el principio de legalidad.

En este periodo se puede hablar de la igualdad ante la ley como una
igualdad de inicio, la que no considera las profundas desigualdades que existen
en la realidad. Si se piensa en la formula Aristotélica, en esta época se verifica
como “a cada uno segun sus meritos (0 segun su propiedad), porque el Unico
sujeto para el derecho del siglo XIX es el varén blanco propietario.”*® El
principio de igualdad ante la ley se va a encontrar contemplado en las diferentes
legislaciones y tratados internacionales, teniendo por ello un reconocimiento
normativo y vinculante. Se ha definido la igualdad ante la ley como “el
sometimiento de todas las personas a un mismo estatuto juridico fundamental

para el ejercicio de sus derechos y para el cumplimiento de sus deberes, sin

2SANTAMARIA PASTOR. Juan, fyualdad y derecho plblico1994. En: REY MARTINEZ, Fernand&) derecho
fundamental a no ser discriminado por razones ae ddadrid. 1995. McGraw-Hill, p. 42

8PEREZ, op. cit. p. 220

23



gue sea procedente efectuar entre ellas distinciones favorables o adversas en
razon de raza, de nacionalidad, de sexo, de la profesion, actividad u oficio y del

grupo o sector social o categoria econémica a que se pertenezca.”*

En la Constitucion Chilena encontramos este principio en articulo 19 N°
2, que asegura a todas las personas; “La igualdad ante la ley. En Chile no hay
personas ni grupos privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su

territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley”.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas, en el articulo 3°, que establece que “Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce

de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.”

En la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos, en el
articulo 24. “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,

tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

Lo que busca la igualdad ante la ley es que ésta, ademas de ser general

e impersonal, “que su aplicacion por los poderes publicos encargados de esa

tarea se haga sin excepciones y sin consideraciones personales”.*

4 EVANS DE LA CUADRA, Enriquelos Derechos Constitucionalesditorial Juridica de Chile, Tomo I, Segunda
Edicién Actualizada, Santiago, Julio 1999, p 125

15 PEREZ, op. cit. p. 220
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Este principio “vincula de modo general e irradia todo el ordenamiento

juridico™®, el que se configura como derecho subjetivo y se manifiesta en el
derecho a no ser discriminado arbitrariamente por los 6rganos del Estado y por

los particulares.

1.3.1.1. Laigual dignidad de toda persona humana:

La igualdad ante la ley tiene como punto de partida el principio de la igual
dignidad de toda persona humana, que a su vez es “fundamento de todos los
derechos fundamentales, del orden constitucional (...) y un principio de ius

cogens en el &mbito del derecho internacional”.'’

El reconocimiento de la dignidad de la persona humana, se encuentra en
el articulo 1° de la Constitucion Politica de Chile, que prescribe que “Las

personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.”

Nogueira, expresa que el principio de igualdad se encuentra a nivel de la
conciencia juridica de la humanidad, de la igual dignidad de toda persona
humana, por ello, se considera un valor espiritual y moral inherente a toda

persona “llevando consigo la pretension del respeto por parte de los demas y la

18 DiAZ R. F. “Valores superiores e interpretacién constitucioh@lentro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid. 1997._En: NOGUEIRA ALCALA, HumbertoDerechos Fundamentales y Garantias Constitucionales
Centro de Estudios Constitucionales Universidadlaea, Primera Edicién, Santiago, 2009, p. 220

17 NOGUEIRA ALCALA, Humberto,Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionalestro de Estudios
Constitucionales Universidad de Talca, Primera i&dicSantiago, 2009, p. 220
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idea que las personas son siempre sujetos y nunca instrumentos o medios para

el desarrollo de otros fines.”*®

1.3.2.- Igualdad en el contenido y en la aplicacion  de la ley:

La igualdad en el contenido de la ley y en su aplicacion se refiere a la
necesidad de que el principio de igualdad tenga un reconocimiento
constitucional. Asimismo, que se consagre un limite al legislador y se prescriba

un control de constitucionalidad de las leyes.

Lo anterior es necesario, porque en esta etapa del desarrollo de la
concepciéon de igualdad, los paises han advertido que el reconocimiento a la
igualdad ante la ley no es suficiente, ya que en la realidad existen muchas
diferencias entre las personas desde un punto de vista social, economico y

cultural.

Este reconocimiento conlleva a tener en consideracion la necesidad de
gue el legislador realice diferenciaciones, con el objeto de alcanzar la igualdad

en los hechos, llamada también igualdad material.

Se autoriza al legislador a realizar diferenciaciones, sin embargo, se

deben prescribir sus limites, los que deben contemplarse a nivel constitucional.

5NOGUEIRA, op. cit. p. 220
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A mayor abundamiento, con la igualdad en el contenido de la norma
existe un cambio de la perspectiva que hasta ese momento se habia planteado:
la igualdad ante la ley entendida como el punto de partida, debe ser
complementada, dando paso a una nueva concepcion que sitda al principio de

igualdad ahora como una finalidad.

Como indica Nogueira Alcald, en esta etapa existe un cambio de
paradigma, por cuanto a fines del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX, el
Estado va adquirir un mayor protagonismo en la vida social, por ello intenta
remediar las graves desigualdades que se encuentran en la comunidad,
pudiendo dictar normas dirigidas a determinados grupos sociales
desfavorecidos y asi “asume la injusticia de tratar de igual forma a quienes se

encuentran ante distintas realidades sociales relevantes.”*®

Segun este autor, lo antes descrito trae como consecuencia: la
destruccion del dogma de la universalidad de la ley y el desarrollo de un nuevo
principio denominado de igualdad de oportunidades, en que el Estado debe

cumplir un rol determinante, en su proteccién y promocion.

Surge en este escenario, en las concepciones politicas y sociales, la
necesidad de abordar la realidad y las diferencias que se pueden constatar en

la misma, como también la obligacion de corregirlas.

NOGUEIRA, op. cit. p. 21
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En Alemania, Leibholz?® vuelve a la férmula Aristotélica, y sefiala que en
este caso, la igualdad no es una forma de igualar la capacidad juridica de todas
las personas “sino que un imperativo superior, derivado de la idea de justicia,
que obliga a tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual®'y ello resulta

impuesto al legislador conforme a la Constitucion.

En esta nueva forma de entender el principio de igualdad, y con el objeto
de asegurar su aplicacion, se introduce el concepto de la razonabilidad en el

contenido de la ley.

La ley tiene el imperativo, por una parte, de dar el mismo tratamiento a
todas las situaciones y por otro, la obligacién de no realizar discriminaciones
injustificadas, lo que significa que soOlo est4 autorizado para otorgar un trato

diferente si ello es razonable.
a) Principio de razonabilidad:

Se toma como premisa que “las distinciones (o clasificaciones) realizadas

por el legislador, para no ser discriminatorias, deben ser razonables™.

Robert Alexy, en el andlisis del principio de razonabilidad plantea la

existencia de la denominada paradoja de la igualdad,**proponiendo un modelo

2pEREZ, op. cit. p. 89
bid
2bidi, p. 109
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para su solucion. La paradoja se produce cuando se persigue aunar los
principios de igualdad juridica y de igualdad de hecho, lo que trae como
consecuencia, segun el tratadista “una colision fundamental: lo que segun uno
de los principios es un trato igual, es segun el otro, un trato desigual y
viceversa.”**La solucién propuesta por el autor en comento, toma como punto
de partida el postulado Aristotélico: hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo
desigual, agregando en cuanto al trato igual: “Si no hay ninguna razén suficiente
para permitir un trato desigual, entonces esta ordenado un trato igual”.®En
cuanto al trato desigual “Si hay razén suficiente para ordenar un trato desigual

esta ordenado un trato desigual”.?®

En conclusion y como analiza Pérez Portilla, los requisitos para poder
aplicar diferenciaciones se pueden resumir en la “exigencia de razonabilidad, de
objetiva justificacion de las distinciones normativas y la fundamentacion y

motivacion de la diferenciacion de trato.”?’

b) Doctrina de la clasificacion razonable y la clasificacion sospechosa:

2 ALEXY, Robert, Teorfa de los Derechos Fundamental@entro de Estudios Politicos y Constitucionalegudda
Edicion en espafiol, Madrid, 200, p. 408

2 |bid.
Bbid.
“lpid.
2’PEREZ, op. cit. p. 102
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Se establece la necesidad de realizar diferenciaciones, pero la

determinacion del cuando, el como y sus limites, no han estado exentos de

debate.

Los tratadistas®®al abordar esta problematica, toman como experiencia la

doctrina elaborada a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los

Estados Unidos, que ha formulado las denominadas las doctrinas de la

clasificacion razonable y de la clasificacion sospechosa.

Es una clasificacién razonable cuando se incluye a todas las personas
gue se encuentran “similarmente situadas respecto del proposito de la

ley y a ninguna otra que no lo esté.” %

En la doctrina de la clasificacion sospechosa, lo que se intenta es que
se declare inconstitucional toda norma que establezca como criterio
diferenciador, los prohibidos a saber, la raza, sexo, credo, nacionalidad,
“incluso aunque dicha clasificacion fuera razonable, esto es, tuviera

razonablemente referida a un legitimo propésito publico.”*

En sintesis, en el estudio de las concepciones de igualdad, que se

abordaron en este apartado, se pueden indicar tres grandes momentos

2 pPEREZ op. cit. p. 102

Pbid.

%REY, op. cit. p. 51
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evolutivos, teniendo en el punto de partida, la formula de igualdad, elaborada
por la filosofia griega, que indica que los iguales deben tratarse de la misma
forma y los desiguales deben tratarse como desiguales, a lo que debemos
sumar como segundo momento, la configuracion de la igualdad ante la ley, que
otorgd los mismos derechos a todos los ciudadanos, derogando toda clase de
privilegios y finalmente la formulacion del concepto de igualdad en el contenido
y en la aplicacion de la ley, que busca la concrecion de la justicia en relacion a
la realidad en los hechos, producto de las diferencias sociales, politicas y

econdmicas en que se encuentran las personas.

1.4.- lgualdad sustancial, en los hechos o material

Se puede sefialar que el principio de igualdad formal o igualdad ante la
ley, es un mandato que implica el mismo trato juridico entre las personas que se
encuentran en una similar situacion, e igualdad material, “como una
reinterpretacion de aquélla en el Estado social de Derecho que, teniendo en
cuenta la posicion social real en que se encuentran los ciudadanos, tiende a

una equiparacion real y efectiva de los mismos.”3*

La igualdad sustancial, se introduce como un cambio de paradigma, que

concuerda con la nueva visién de un Estado social y democratico.

31 CARMONA CUENCA. EncarnacionEl principio de igualdad material en la constitusicuropea.en linea]
<http://www.idpc.es/archivo/1213086682FCISBAECC.pfifensulta 2 de mayo de 2013]
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Se busca que la ley considere a las personas que son las destinatarias
de las normas, pero especialmente teniendo en cuenta sus situaciones

particulares.

Sefala Rey Martinez, que la igualdad material es “el ultimo escalén en la
evolucién del principio de igualdad en el constitucionalismo del siglo XX"* y las
constituciones contemporaneas hoy no solo buscan garantizar la igualdad ante
la ley, sino que también, establecer el deber del Estado de realizar las acciones

tendientes a asegurar la igualdad en los hechos a los individuos.

Por lo tanto, la igualdad sustancial se puede entender como la necesidad
de que los poderes publicos promuevan acciones tendientes a eliminar los

obstaculos que impiden el logro de la igualdad en los hechos.

En la igualdad de hecho, el punto de partida es el reconocimiento previo
de la existencia en la realidad de desigualdades, las que se pretenden subsanar
via compensacion a traveés de las normas juridicas. Incluso para lograr la
igualdad material, los Estados deben dictar normas contrarias a la igualdad
formal, con el objetivo de resarcir los perjuicios que han sufrido los grupos de
personas se encuentran en una “situacién continuada de inferioridad social

real.”3

%2REY, op. citp. 136
33 |bid.
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Con todo, el legislador para realizar un trato diferenciado, tiene como
limite tanto el mandato de no discriminacién, como asi también el principio de

razonabilidad, por lo tanto, toda distincién debe ser justificada y necesaria.
1.4.1. Manifestaciones de la igualdad sustancial:
a) lgualdad de oportunidades:

Es una expresion de la igualdad sustancial. La doctrina ilustra este
concepto, sefialando lo que sucede en una carrera si los competidores parten
de diversos puntos de salida®*, debiendo por lo tanto, hacerse cargo de la

igualacion en el punto de partida.

Se ha definido también como “un mandato de parificacion, de igualacion,
y por ello, de legitimacion de un derecho desigual: es una justificada desviacion

de la igualdad de iure”.*®

b) Acciones positivas:

Son aquellas medidas de caracter temporal, que tienen como objetivo la
igualdad de oportunidades, corrigiendo aquellas situaciones que son resultado

de précticas discriminatorias.

3PEREZ, op. citp. 142

3 BALLESTRERO M. 1994. ke nuoveleggi civil commentateN°1. p. 16._ En REY MARTINEZ. Fernandé|
derecho fundamental a no ser discriminado por razote sexdyladrid. McGraw-Hill, 1995. p. 56
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Estas acciones seran analizadas con mayor detalle al abordar la

probleméatica de la igualdad de remuneraciones.
2.- PRINCIPIO DE LA NO DISCRIMINACION:

En la expresion “discriminacion” se puede encontrar un sentido “neutral y
otra no neutral en términos morales o valorativos™®. En el primer caso, se trata
de separar o distinguir, sin atribuirle a ello una valoracion positiva o negativa. En

el segundo caso, si se le atribuye una connotacion negativa.

También se puede sefialar un concepto de discriminacion, advirtiendo un
sentido amplio y en uno restringido. En el primer caso, es “toda infraccion al
principio de igualdad™’. En el restringido se refiera a la concurrencia de “alguno

38

de los criterios de diferenciacion prohibidos™®, siendo estos los motivos

raciales, religiosos, politicos, de sexo, etc.

Conforme con lo antes indicado, segin Fernandez Gonzélez,** hay

discriminaciéon en dos situaciones:

36 FIGUEROA, op. cit. p. 111
7 Ibid.
*bid.

39 FERNANDEZ, op. citp. 56
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a) Cuando se otorga un trato privilegiado o por el contrario, uno de
menosprecio o inferioridad a quienes se ubican en la misma situacion
gue aquel con el que se le compara;

b) Cuando el trato es igual a dos entidades que son diferentes y esa

distincién debia ser considerada.

El mandato de no discriminacion lo que busca es que no existan
diferencias de trato rechazables por afectar la dignidad humana y proteger a las

personas o grupos que son discriminados.

El derecho antidiscriminatorio se preocupa de la desigualdad creada, por
lo tanto, ataca a la consecuencia y no al punto de partida como se entiende en

la igualdad material.

El fundamento de la prohibicion de discriminar no se encuentra en el
principio general que prohibe desigualdades “arbitrarias” de trato, del que se
deduzca luego la arbitrariedad de ciertas distinciones, tipificadas como
irrazonables, sino de una valoracion internacionalmente aceptada de la dignidad
humana y en consecuencia, de la igualdad entre todos los seres humanos. Se
trata de una lucha contra unas desigualdades especialmente reprobables, que

niegan la paridad de dignidad social.*

“PEREZ, op. cit. p. 123
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2.1.- Evolucion del concepto de prohibicion de disc riminacion.

Cabe destacar que el significado de las prohibiciones de discriminacién
como el de igualdad no ha sido el mismo. Como observa Valdés Dal-Ré*
respecto a este derecho se pueden establecer etapas o sentidos de evolucion,
las que no son necesariamente coincidentes, miradas de un punto de vista
cronoldgico-histoérico. En un primer sentido, se le reconocié como una cuestion
de desigualdad de trato injustificado, un sistema formal de discriminacion,
debiendo establecerse limites a los poderes publicos, como, hasta ese
momento, Unicos sujetos que podian vulnerar dicho derecho y en
consecuencia, los llamados a adoptar las medidas conducentes a su respeto y

garantia.

Sin embargo, el derecho fundamental a no ser discriminado, fue
configurandose como una forma de concretar la igualdad sustancial, pasando
por ello a un sistema material de discriminacion. Su fundamento es la
evidencia de la situacion de marginacion social de ciertos grupos humanos,
por lo que se considera que la formulacion juridica de eliminacion de la
discriminacion es “la via de supresion de las malformaciones que se han ido

creando en la sociedad”.*?

“3/ALDES DAL-RE, Fernandolgualdad y no discriminacién por razén de génernaumirada laboral [En linea]
http://www.ugt.es/Mujer/Escuela_Mujeres/ponencia®e®@20Fernando%20Valdes.d&b de agosto de 2013]

“2 |bid.
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En la actualidad, esta nueva conceptualizaciéon de discriminacion es la
predominante y considera, por una parte, arbitrario e injusto cuando su
fundamento radica en las caracteristicas biolégicas y sociales, de los cuales
las personas no son responsables, como por la otra, el reconocimiento y
conciencia de los efectos dafinos y perjudiciales que sufren los grupos que

son victimas de discriminacion.

2.2. Clasificacion de discriminacion:

Respecto a la discriminacion se han formulado una serie de

clasificaciones, siendo las siguientes las mas relevantes:

a) Discriminacion directa:

Se puede sefalar que es aquella que se establece en la ley,
prescribiendo abiertamente un trato diferenciador de un grupo sobre otro, sin

existir fundamentos o razones que lo justifiquen.

b) Discriminacion indirecta:

Existe cuando no es la norma, de forma directa la que no reconoce el
principio de igualdad, sino que la aplicacion de la ley trae como consecuencia
la valoracion o desvaloracion de un grupo en pos de otro, rompiendo con ello

con el principio de la igualdad de trato.
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c) Discriminacion inversa:

Se establece cuando se legisla en favor de un grupo con el objeto de
darle un tratamiento preferencial, por cuanto estos sujetos se encuentran en
una situacion de permanente discriminacion por su raza, sexo, el origen

étnico, etc.

Los siguientes capitulos se referiran en mayor detalle a la discriminacion
por razones de sexo, lo que sucede en el &mbito de las relaciones laborales y

en especial en el salario.
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CAPITULO II: LA IGUALDAD DE LAS REMUNERACIONES ENTR E

HOMBRES Y MUJERES.

En este capitulo se desarrollara el contenido del derecho fundamental a
no ser discriminado por sexo, para, posteriormente establecer su
reconocimiento y aplicacibn en el derecho laboral. Desde ese lugar, se
abordara el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres,
describiendo los principales aspectos del Convenio N° 100, de la OIT, y la
evaluaciéon que dicho organismo internacional ha efectuado en las ultimas
décadas de su aplicacion en Chile, para finalmente referirnos al derecho

comparado.

1.- DERECHO FUNDAMENTAL A NO SER DISCRIMINADO POR R AZONES

DE SEXO, TEORIA:

Como se sefalo en el capitulo anterior, los principios de igualdad y no
discriminacidon se encuentran reconocidos a nivel constitucional y la
discriminacion basada en razones de sexo, es de aquellos criterios prohibidos

por la misma carta fundamental.

Ahora bien, resulta necesario conocer el contenido del derecho a no ser
discriminado por razones de sexo, para determinar su aplicacion y exigibilidad.

Al respecto, el autor Rey Martinez**, sefiala que dicho principio consta de dos

*REY, op. citp. 45
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ambitos. El primero de ellos, denominado dimension subjetiva, se materializa

en la prohibicion de la discriminacion tanto directa como indirecta.

El segundo ambito, se conoce como dimension objetiva y se manifiesta a
través de las llamadas acciones positivas y en ciertos casos, la discriminacion

inversa.

1.1 - Dimension subjetiva del derecho fundamental a no ser discriminado

por razones de sexo:

La dimension subjetiva se encuentra regulada en el articulo 14° de la
Constitucion Espafiola, al referirse a la igualdad ante la ley afiade que “sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,

religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

En el caso de la Constitucion de Chile, la dimension subjetiva se sitia en
articulo 19 N° 2, que prescribe “La Constitucion asegura a todas las personas:
N° 2°.- La igualdad ante la ley.(...) hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni

la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.”

En las normas antes indicadas existe una regla de prohibicion de

discriminacién, entendiendo como tal, en el concepto que formula Alexy, las
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“normas que s6lo pueden ser cumplidas o no cumplidas™*

, lo que en otros
términos significa, que en el caso en estudio, no estéa permitida la utilizacion del

sexo como criterio de diferenciacion.

En este sentido entonces, la dimensidn subjetiva (prohibiciéon de
discriminaciones directas e indirectas en razén de sexo), se configura como un
derecho fundamental, inherente o innato al ser humano, universal, inalienable,
imprescriptible e inderogable, reconocido como tal tanto en la legislacion
nacional, como en los Tratados Internacionales, vigentes en Chile y en el

derecho comparado.

Desde la mirada de R. Doworkin®, segin Rey Martinez, la dimensién
subjetiva en comento (prohibicidon de discriminaciones directas e indirectas en
razon de sexo), es el derecho a igual tratamiento, lo que significa que todas
las personas tienen derecho a iguales oportunidades y beneficios, por una

parte, y deben recibir las mismas cargas, por otra.
a) Prohibicion de discriminacion directa por razones de sexo:

Existe esta clase de discriminacion cuando es la misma ley o un acto de

autoridad - en los términos de la Constitucion chilena — la que dispone o ejecuta

44 PEREZ JARANA, Maria“Los derechos fundamentales como normas juridicateriales en la teoria de Robert
Alexy” Departamento de Filosofia del Derecho Universittadaén, CEFD Cuadernos Electronicos de Filosefia d
Derecho.[En lineahttp://ojs.uv.es/index.php/CEFD/article/view/162fz0nsulta:7 de septiembre de 2013]

REY, op. cit. p. 45
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un trato diferente entre hombres y mujeres, que cumple con las caracteristicas
de injustificado, no razonable y que perjudica a uno de los sexos,

correspondiendo, en la mayoria de los casos, al femenino.

Cabe sefalar que, establecer diferencias de trato basadas en el sexo de
las personas comprende uno de los ejes esenciales de la prohibicién de
discriminacion, por ello su rango constitucional y por lo mismo, para efectos de
regular estas diferencias, se deben cumplir con los requisitos de
proporcionalidad y justificacion, velando siempre en su determinacion, por el

respeto de la obligacion de exclusion de toda arbitrariedad.

En este sentido, a modo ejemplar se puede sefialar que en la legislacién
espafiola’®, se prescriben los casos en que se admiten distinciones en el
tratamiento legal entre hombres y mujeres, que no se consideran de caracter
arbitrario, no siendo por ello casos de discriminacion: normas relativas a la
proteccion del embarazo, de la maternidad, las acciones positivas y la

discriminacién inversa que promueva la igualdad de las mujeres.
b) Prohibicién de discriminaciones indirectas por razones de sexo:

A diferencia de las discriminaciones directas, que podrian considerarse
evidentes por las distinciones arbitrarias que conllevan, en las discriminaciones

indirectas, las normas se caracterizan por ofrecer un tratamiento neutro, por

* REY, op. cit. p. 45
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cuanto se dirigen tanto al grupo masculino como al femenino que se encuentren
en la misma situacion, lo que lo hace en principio, no discriminatorio. Sin
embargo, en la aplicacion practica de la norma, es decir, en los hechos, se
puede sostener que termina por perjudicar a uno de los sexos, o visto desde

otra perspectiva, se beneficia a un sexo en pos del otro.

1.2.- Dimension objetiva del derecho fundamental a no ser discriminado

por razones de sexo:

Ahora bien, la dimension objetiva (acciones positivas y discriminacion
inversa), constituye la otra faceta del derecho fundamental a no ser
discriminado por razones de sexo y se encuentra regulada en la Constitucion de
Chile, en el articulo 1°, cuando prescribe como finalidad del Estado, velar por el
bien comdn, y el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional, todo ello en armonia con el articulo 19 N° 2,

de la misma Carta Fundamental, antes transcrito.

Al respecto, Rey Martinez sefiala que desde la perspectiva de
Dworkin*’esta dimensién se traduce en el derecho a ser tratado como igual, es
decir, que el tratamiento a todas las personas debe ser con la misma deferencia

y respeto.

YREY, op. cit. p. 46
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Desde la perspectiva de Alexy*®, a diferencia de la dimensién subjetiva
del derecho en andlisis, que representa la categoria de regla, como ya se
explico, el ambito considerado como objetivo, recibe la conceptualizacion de
principio, entendiendo como tal a los mandatos de optimizacion, es decir, “que

»49

pueden ser cumplidos en diferente grado™ considerando que su observancia

esta condicionada tanto por la realidad factica, como por la juridica.

Conforme con lo anterior, es posible concluir que en la dimensién
objetiva (acciones positivas y discriminacion inversa), el derecho tiene un
caracter derivado o relativo y no fundamental ni inderogable como lo es la
prohibicion de discriminaciones directas e indirectas, esto es, la dimension

subjetiva.

En otros términos, las acciones positivas contempladas en los mandatos
constitucionales antes citados, seran aplicables en la medida de lo posible,

cuando existen condiciones sociales y juridicas para ello.
a) Las acciones positivas:

Las acciones positivas, son parte de la dimension objetiva y tienen por
finalidad propender a la paridad entre el hombre y la mujer. Pueden definirse

como todas aquellas medidas que tienen como objeto la promocién de la

*®REY, op. cit. p. 45
9 bid.
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igualdad de los sexos, poniendo énfasis en la exclusion de las desigualdades
de hecho. Las acciones positivas se traducen en el fomento de la igualdad de

oportunidades de las mujeres.

A modo ejemplar®, en Chile se pueden indicar como acciones positivas

gue benefician a las mujeres, las siguientes:

- La creacion del Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM) por la Ley N°
19.023, que tiene como finalidad promover la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres.

- Lainclusion de la definicion de discriminacion en el Codigo del Trabajo y
en la Ley 20.422.

- En el establecimiento de determinadas medidas destinadas a difundir
practicas en favor de las mujeres, realizar estudios, etc.

- La promulgacion de la Ley 20.348, sobre igualdad de las remuneraciones
entre hombres y mujeres, prescribiendo su caracter de derecho

fundamental amparado por el procedimiento de tutela laboral.

Respecto a la constitucionalidad de las acciones afirmativas, Noguera

Alcala, sefiala que se encuentran conforme con las normas constitucionales,

50 CARMONA SANTANDER, Carlos,“Constitucionalidad de las medidas afirmativas erhil€. Acciones
afirmativas. Los primeros reconocimientos legales cgnstitucionales.” [En linea] http://www.indh.cl/wp-
content/uploads/2012/01/Seminario-lgualdad[@tfnsulta: 31 de octubre de 2013]
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por cuanto el Estado no sélo esta obligado a no discriminar, sino que también
debe fomentar acciones especificas destinadas a hacer efectiva la igualdad de

oportunidades.

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol, resume el fundamento y
constitucionalidad de las acciones afirmativas en favor de las mujeres,
estableciendo que cuando el articulo 14° CE se refiere al sexo, el constituyente
ha determinado con ello “acabar con una historica situacion de inferioridad

atribuida a la mujer™?

, consolidando la posicibn de inconstitucionalidad
cualquier distincion basada en el sexo. Y en cuanto al articulo 9.2 de la CE que
establece las condiciones de igualdad, no se estima discriminacion cuando, con
el objeto de regular la efectiva y real equiparacion de los sexos, “se adopten

ciertas medidas de accién positiva en beneficio de la mujer”.>

b) Discriminacion inversa:

La discriminacién inversa corresponde a la ultima etapa del analisis del
contenido de derecho fundamental a no ser discriminado por razones de sexo.
En ella, se estipulan beneficios especiales para un cierto grupo, en desmedro

de otro, se da un trato diferente con el objeto de igualar el punto de partida de

5INOGUEIRA ALCALA, Humberto, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no dismihacién y acciones
positivas” [En linea] http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2449/1/AB41.pdf [Consulta 28 de septiembre de
2013]

52REY, op. cit. p. 45
53 idem
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ambos grupos. Se podria considerar como ejemplo de esta discriminacion, el
hecho de exigir menos requisitos a personas que pertenecen a una etnia
minoritaria, para acceder algun beneficio. Esta clase de discriminacion se
justifica en el hecho que el grupo favorecido esta compuesto por personas que
han sido tradicionalmente marginadas y postergadas social y culturalmente.
Tiene como objeto enmendar los efectos desfavorables arraigados en la
sociedad que han sufrido, entre otros, de forma permanente, las mujeres. En la
discriminacién inversa, se sitla el establecimiento de cuotas o cupos destinados

a mujeres en el parlamento o en el Gobierno.

Al mismo tiempo que las acciones positivas, la discriminacion indirecta

debe tener un caracter temporal y debe ser establecida por ley.

De acuerdo con lo antes expuesto, se puede sefialar que el contenido del
derecho fundamental a no ser discriminado por sexo, esta dado por: el mandato
de prohibicién de la discriminacion y la promocién de dicho principio por parte

del Estado.

2.- DERECHO FUNDAMENTAL A NO SER DISCRIMINADO POR R AZONES

DE SEXO, EN MATERIA LABORAL.

Para referirnos al derecho a no ser discriminado por razones de sexo en
materia laboral, es necesario desarrollar previamente un aspecto que influye en
su aplicacion, por cuanto, considerado como derecho fundamental, hasta el
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siglo XX, se entendi6 soOlo exigible al Estado. En cambio, actualmente se
extiende a los particulares la observancia de los derechos fundamentales, en
base a lo que sostiene la doctrina sobre la ciudadania de la empresa y la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales, que se analizaran a

continuacion.

2.1.- Concepto de ciudadania de la empresa y la efi  cacia horizontal de los

derechos fundamentales:

Los conceptos de eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
junto con el de la ciudadania en la empresa, son parte de la evolucién del
derecho laboral que ha experimentado desde el siglo XX, en la medida que
vienen en reconocer que los derechos humanos, no pierden su vigencia cuando
una persona ejerce un trabajo dependiente, cuando se sitla dentro de la
empresa, debido a la superposicion de derechos que el ordenamiento juridico le

reconoce al empleador.

El poder de direccion del empleador comprende un conjunto de
facultades necesarias para el funcionamiento normal de la empresa, por lo que
esta autorizado a dar érdenes, impartir instrucciones, se le conceden facultades
de control, entre otras y por ello goza y ejerce una serie de poderes juridicos

sobre el trabajador, este Ultimo encontrandose en una situacién de
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subordinacion y dependencia y como tal tiene la obligacion de dar cumplimiento

a sus ordenes.

Pero estas facultades o derechos del empleador deben estar
relacionados solo con la realizacion del trabajo y no abarcar los demas ambitos
de la vida de los trabajadores, por ello, no le esta permitido efectuar conductas
gue atenten contra las libertades y derechos reconocidos como fundamentales

a toda persona.

La teoria de ciudadania de la empresa y la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales plantea que, siendo estos derechos reconocidos en la
Constitucién Politica de la Republica, no s6lo deben ser respetados por el
Estado y sus érganos, sino que también por las entidades o personas reguladas

por el derecho privado.

La doctrina en comento tiene por objeto resolver el conflicto que se
genera entre el legitimo ejercicio del poder del empresario y la vigencia de los

derechos fundamentales de los trabajadores, dentro de la empresa.

La ciudadania en la empresa, significa que los trabajadores mantienen
plenamente vigentes sus derechos fundamentales o ciudadanos, al interior de la

empresa, por lo que las facultades del empresario, no pueden desconocerlos.

La eficacia horizontal de los derechos humanos, se encuentra prevista y

reconocida en el ordenamiento juridico chileno en la Constitucion Politica, en el
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articulo 6°, inciso primero y segundo y en el articulo 19 N° 26; en el articulo 459
del Cdadigo del Trabajo, que prescribe “la sentencia definitiva debera contener:
5.- Los preceptos constitucionales, legales o los contenidos en tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, las
consideraciones juridicas y los principio de derecho o de equidad en que el fallo
se funda”; en el Convenio N° 100, de la OIT, afio 1951, sobre la Igualdad de
remuneraciones; en el Convenio N° 111, de la OIT, afio 1958, sobre la Igualdad
y no discriminacion en el empleo; en el Convenio sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, ONU, 1979; en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, ONU, 1966; en el Pacto

Internacional de los Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales, entre otros.

En cuanto al Cddigo del Trabajo, se reconoce de forma expresa la
aplicacion de la teoria de la eficacia de los derechos fundamentales
inespecificos del trabajador dentro de la empresa en el articulo 5° inciso
primero, que dispone “El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales del
trabajador, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la

honra de éstos.”

Asimismo, el articulo 154 inciso final del Cédigo del Trabajo, relativo al
Reglamento Interno, dispone que “(...) en general, toda medida de control, sélo

podran efectuarse por medios idéneos y concordantes con la naturaleza de la
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relacion laboral y, en todo caso, su aplicacibon deber ser general,
garantizandose la impersonalidad de medida, para respetar la dignidad del

trabajador.”
2.2.- Ambitos de discriminacion en materia laboral por razones de sexo:

Hay discriminacion laboral por razones de sexo, cuando ella emana
exclusivamente de la consideracion del sexo de las personas, como asi también
“en la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan con el sexo de

>4 como ocurre en el

la persona una relacion de conexion directa e inequivoca
embarazo, el parto o la lactancia natural, siendo factores que exclusivamente le

afectan a las mujeres.

En materia laboral, la discriminacion por razones de sexo se advierte en
todo el iter de la relacion de trabajo. En el acceso al empleo, en la forma y
motivos de seleccion y reclutamiento de las personas. Luego, en la ejecucion
del contrato de trabajo, puede existir discriminacion cuando se califica, en la
promocion y formacién profesional o en la retribucién. Finalmente, en la

extincion de la relacion laboral, en las causales de despido.

En la contratacion del personal, el poder empresario se manifiesta en las
decisiones relativas a determinar el numero de trabajadores que estima

necesario para su empresa, las caracteristicas que deben tener, el grado de

>*REY, op. cit. p. 60
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calificacion, entre otras, lo que trae como consecuencia que antes del
nacimiento de la relacién de trabajo, el empleador tiene una vasta libertad de

contratacion.

No obstante lo anterior, en el acceso al empleo existe una tension entre
los derechos del empresario y los de los trabajadores. Por una parte, se
encuentra el poder del empresario y el principio de libertad de contratacion, esto
es, la facultad de elegir a quien considere apto para el puesto de trabajo, que él
otorga en su empresa. Por la otra, se encuentra el derecho de los trabajadores
a no ser discriminados en el acceso al empleo, lo que trae como consecuencia

gue la decisién del empresario no puede ser caprichosa.

El conflicto en cuestiéon se resuelve a favor del trabajador, puesto que
como plantea Caamafio®, los limites al poder del empresario estan dados por
la prohibicion de discriminacidn, lo que se traduce en el respeto a la igualdad de
trato, consagrado en el articulo 19 N° 2 de la CPR, en la prohibicion de las
discriminaciones directas e indirectas, segun los articulos 19 N° 16 de la CPR y

en los articulos 2° y 5° de Cdédigo del Trabajo.

A mayor abundamiento, puede sefialarse que las limitaciones al poder

empresarial consisten en que el empleador no esta autorizado a la utilizacion de

%5cAAMANO ROJO, Eduardol“a tutela del derecho a la no discriminacién poroaes de sexo durante la vigencia
de la relacion labordl Revista de Derecho, Universidad Austral de Chilaldivia, Volumen XIV, Julio 2003, p.
25-47.
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criterios prohibidos de discriminacion, en todo el iter contractual, por ello

tampoco en el acceso al empleo.

Conforme con lo antes expuesto, el empresario para efectos de

seleccionar al personal, no puede utilizar:*°

- Criterios basados en el sexo de las personas, a menos que ello se
justifique porque el cargo lo amerita.

- La estipulacion de requisitos o condiciones distintos en el caso que se
trate de un hombre o una mujer.

- Procedimientos que excluyan a un numero mayor de personas de uno u

otro sexo.

Dentro de las causas de discriminacion en el acceso al empleo que
afecta a las mujeres, se ha sostenido que tienen un caracter cultural: los
estereotipos y roles de género vy la divisién sexual del trabajo®’.Estas son ideas
preconcebidas, arraigadas en la sociedad que caracterizan a cada sexo de
forma irracional, exacerbando, por un lado, ciertas habilidades que tendria un
sexo en relacion al otro. También se puede agregar, en este contexto, las ideas
prejuzgadas de que a los hombres, en la sociedad, les corresponde el ambito

profesional y publico (por las supuestas caracteristicas que lo condicionan a

% CAAMARO, op. cit.p. 47

S’/BRAVO, CARMEN, Crisis y Discriminacién Salarial de GénerSecretaria de la Mujer y Gabinete Técnico
Confederal de CCOO, Madrid, 2012, p. 28
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ello), y a las mujeres le toca desarrollarse en el ambito privado, en el cuidado de
la familia y las labores de la casa. A mayor abundamiento, cuando las
sociedades se han estructurado en una especializacion de tareas y determinan
gue solo éstas se pueden realizar por los hombres o por las mujeres, esto es, la
llamada division sexual del trabajo, se obtiene como resultado que las mujeres
tendran menos acceso a ser contratadas en trabajos estereotipados en favor de

los hombres.

Por su parte, la prohibicion de discriminacidn por razones de sexo
durante la vigencia de la relacion laboral se encuentra prevista en el articulo
194 inciso final del Codigo del Trabajo, sefialando que “ningn empleador podra
condicionar la contratacion 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 alguno para verificar si se

encuentra o no en estado de gravidez.”

Durante la relacién de trabajo las mujeres son discriminadas y ello se ve
reflejado en la escasa posibilidad de promocion en el empleo y acceso a cargos
directivos o de responsabilidad. Lo anterior, se explica en el sentido que como a
las mujeres se les asigna culturalmente una serie de responsabilidades (el
cuidado de los hijos, ancianos y enfermos) y las labores de la casa, no tendrian
el tiempo necesario para asumir mayores responsabilidades, o para

capacitarse, lo que la limita en el logro de asensos.
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2.3.- Justificacion de criterios distintivos:

En materia laboral, tanto en la Constitucion Politica de Chile, como en los
Tratados Internacionales y en el Cdédigo del Trabajo, se establece que el
empleador puede aplicar criterios para discriminar, que se encuentran

justificados relativos a la calificacion de la persona para desempefiar un trabajo.

Por lo tanto, el empleador podra hacer distinciones invocando lo prescrito
en el articulo 1.2 del Convenio 111 de la OIT, a saber “las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un

empleo determinado no seran consideradas como discriminatorias”.

Sin embargo, lo anterior trae como peligro que cada vez que el
empleador no quiera contratar una mujer en su empresa, (por cuanto no puede
lisa y llanamente realizar una seleccion de su personal sefialando como
requisito la sola participacion de postulantes varones) apelard a las otras
razones que justifican su seleccién, como la mayor preparacion o experiencia

de los hombres.

Conforme a la situacion antes planteada, para efectos de dar

cumplimiento a la norma, el tratadista CaAmara Botia®®, expresa la necesidad de

*8CAMARA BOTIA, Alberto, “Poder del empresario y prohibicién de discriminéaien el empleo’Revista del
Ministerio del Trabajo y  Asuntos Sociales” [conault 18 de julio de 2013]
ww.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/dadtestrevista/numeros/33/estudio4.pdf [consulta &é§udio de
2013]
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un compromiso de trasparencia, para la determinacion de las diferenciaciones.
El objetivo de ello entonces, es que se seleccionen a los trabajadores siempre
respetando el principio de no discriminacion en el acceso al empleo y no se
trate de discriminaciones encubiertas, disfrazadas de los criterios

diferenciadores autorizados.

3.- PRINCIPIO DE IGUALDAD DE REMUNERACIONES ENTRE H OMBRES Y

MUJERES:

Una manifestacion mas de la discriminacion por razones de sexo que
experimentan las mujeres, es la que se produce por la existencia de una
injustificada y arbitraria diferencia entre la retribucion que recibe un hombre y

una mujer por el mismo trabajo o por uno de igual valor.

El derecho comunitario, en el articulo 141 CE, apartado 2, dispone
cuando existe igualdad de remuneraciones exenta de toda discriminacion, a
saber, “a) la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por
unidad de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida;
b) que la retribucién establecida para un trabajo remunerado por unidad de

tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo.”

Entonces, se puede concluir que la igualdad de retribucion no se trata de
una mera comparacion entre el salario que recibe un hombre o una mujer por
un mismo trabajo, si no que consiste en un conjunto de procedimientos que
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tienen por finalidad establecer de forma objetiva, los trabajos que tienen el
mismo valor, aun cuando sean de distinta naturaleza, correspondiéndoles una

idéntica retribucion.

3.1.- Razones por las que se discrimina a las mujer es, en cuanto a la

remuneracion: >°

Situaciones que provocan la discriminacion laboral contra las mujeres en

materia de retribucion:

- Asignaciones de roles tradicionales a mujeres y hombres, por cuanto las
primeras han sido madres y cuidadoras y los segundos los sostenedores
de la familia.

- Peor negociacion de la remuneracion.

- Estereotipos relacionados con la menor dedicacion en el trabajo,
producto del ejercicio de la maternidad o el cuidado de los hijos,
enfermos o ancianos.

- El sueldo de las mujeres solo viene a constituir un complemento al
salario del hombre.

- Las mujeres, producto de sus responsabilidades familiares, no pueden

conciliar ciertos trabajos, por ejemplo, cuando un empleo demanda

> INSTITUTO DE LA MUJER Diferencias y Discriminacién Salarial por Razon 8lexo Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2007. p. 236
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jornadas mas largas o flexibilidad horaria, disposicion para viajar, entre

otras.

Como consecuencia de lo anterior, son las mujeres las que asumen los
costos sociales de la discriminacion directa o indirecta que les afecta, por
cuanto, renuncian a no trabajar bajo una remuneracion o una inferior a la que
reciben los hombres o a no trabajar fuera del hogar, con lo que se pierde su
fuerza productiva. Ademas, ante el bajo apoyo para conciliar las obligaciones
familiares, las mujeres se ven obligadas a trabajan menos horas remuneras
(jornadas de tiempo parcial) y a cobrar un menor salario, este ultimo castigado
(ademas de las variables que afectan a todo trabajador) por la discriminacion
exclusivamente por razones de su sexo. Conforme con ello, las mujeres se

empobrecen y asi también sus familias.

Se pueden afadir como causales de discriminacion salarial que afectan a
las mujeres los llamados “trabajos feminizados”, que corresponden a aquellos
gue tradicionalmente ellas han ejercido y que tienen menos valoracion y

ademés contemplan un menor salario.®

80 BRAVO, op. cit. p. 28
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Resultan ilustrativas las conclusiones a las que llega el estudio realizado
por el Instituto de la Mujer de Espafia, denominado “Diferencia y discriminacion

salarial por razén de sexo”.®*

En el trabajo en comento, previamente se realiza una distinciébn entre
desigualdad salarial entre hombres y mujeres y la discriminacion salarial por
sexo. En el primero de los casos se habla de brecha salarial o desigualdad
salarial, siendo la distancia que existe entre la remuneracion masculina y
femenina. En cambio, la discriminacion salarial por razones de sexo, la

diferencia de remuneraciones sélo tiene como fundamento el sexo.

En el estudio en comento, se sefialan las variables determinantes del
salario, que se aplican tanto a los hombres como a las mujeres, pero sus
efectos tienen distinta magnitud. Las variables son la edad, la antigiiedad en la
empresa, la experiencia laboral, el tamafio empresarial, jornada de trabajo,

contrato de caracter indefinido, grado de sindicacion, calificacion, entre otras.

Las variables personales y laborales perjudican en mayor medida a las
mujeres, por cuanto las mujeres en términos generales, tienen menos
experiencia y antigiedad, menos preparacion y perfeccionamiento, no acceden
a puestos de mayor responsabilidad, se desempefia mas en los sectores de

servicios, sector publico y en pequefias empresas, trabajos con menor

SYINSTITUTO DE LA MUJER, op. citp. 226
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especializacion, trabajan mas en empleos de tiempo parcial o temporal, entre

otros.

Del andlisis de las diversas variables, que pueden determinar que una
muijer reciba un sueldo inferior al del hombre, el estudio concluye que tomando
en consideracion todas ellas, existe finalmente una parte de la diferencia
salarial entre los sexos no tiene justificacion, esto es, que solo tiene como

razon, el sexo.

3.2.- Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951  (ndam. 100):

El tratado internacional que regula la igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres, es el Convenio N° 100 de la Organizacion Internacional del

Trabajo, normativa que fue ratificada por Chile el 20 de septiembre de 1971.

3.2.1.- Antecedentes del Convenio N° 100 de la OIT:

El Convenio sobre igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres,
N° 100, data de 1951 y su contexto historico se relaciona con lo sucedido en
materia laboral, durante Segunda Guerra Mundial y una vez terminado dicho
conflicto. Los hombres dejaron sus trabajos para ser parte de los contingentes
de guerra, los que paulatina y necesariamente fueron asumidos por mujeres. Lo
anterior, trajo dos grandes consecuencias: la primera es que se comprobd que
las mujeres pueden ejercer otras ocupaciones distintas a las que hasta esa

época se consideraba que les correspondia o que eran capaces de ejercer. La
60



segunda, que era posible contratar a mujeres o que ellas estaban dispuestas a
trabajar por un salario menor a los que se acostumbraba a pagar a los hombres.
Una vez finalizada la guerra, surgio una compleja y problematica situacion en
relacion al empleo. Por una parte, las mujeres dieron un gran paso en el
reconocimiento de su derecho a trabajar en areas que tradicionalmente eran
excluidas, provocando una competencia con los hombres en el acceso al
empleo. Y por otra, se masifico la discriminacion en la remuneracion de las
mujeres, en el entendido que si el empleo lo asumian ellas, necesariamente se
estaba en presencia de una mano de obra méas barata (menos calificada), como
si se tratara de una categoria inferior, generando con ello, para las mujeres, una

situacion de injusticia y explotacion.

En este contexto, se adopta el Convenio sobre igualdad de remuneracion
entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de

igual valor, de 1951 (nam. 100).

Este Tratado Internacional fundamental, estipula que los Estados que lo
ratifiquen deben garantizar a todos los trabajadores la aplicacion del principio de
igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra

femenina por un trabajo de igual valor.
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3.2.2.- Principales aspectos del Convenio N° 100:

Para la Organizacion Internacional del Trabajo, la igualdad y la no
discriminacién en el empleo y la ocupacién son principios y derechos
fundamentales humanos de todas las mujeres y los hombres, por ello su
defensa y promocion ha sido uno de sus objetivos mas importantes, desde su

creacion.

En la Conferencia Internacional de Trabajo, 1012 reunion de 2012, sobre

el Convenio 100, se desarrollan los principales aspectos de dicha normativa:
3.2.2.1. Ambito de aplicacion del Convenio N° 100:

Todos los trabajadores y trabajadoras. No se admiten exclusiones, por
ello abarca a trabajadores/as nacionales y extranjeros/as, de todos los sectores
de actividad, sector publico y privado y los que se desempefian en la economia

formal e informal.
3.2.2.2.- Objetivos del Convenio:

a) Promocion de la aplicacion del principio de igualdad de remuneracion
entre hombres y mujeres por un trabajo de igual valor.

b) Garantizar su aplicacion a todos los trabajadores.
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3.2.2.3.- Metodologia:

El Convenio ofrece flexibilidad, para elegir el modo de alcanzar los
objetivos antes sefialados. El articulo 2° N° 2 del Convenio, enumera diversos

medios para la aplicacion del principio:

a) La legislacion nacional,

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

c) Contratos colectivos celebrados entre empleadores y trabajadores; o

d) La accién conjunta de estos diversos medios.

3.2.2.4.- Dificultades en la aplicacion del Conveni  o:

Conforme a lo que dispone el tenor del Convenio, este es aplicable a
todos los trabajadores sin distincion. Sin embargo, este principio, al estar
regulado en el marco de la legislacién general en materia de trabajo o empleo,
en los hechos quedan sin control de su aplicacion: los trabajadores domésticos,
agricolas, de zonas francas industriales, ocasionales, de la economia informal,
los extranjeros y los migrantes. Estos trabajadores se caracterizan porque son
en su mayoria mujeres; sus salarios son bajos; no estan incluidos en la
normativa que fija los salarios minimos; no tienen derecho a las prestaciones y
asignaciones que corresponde a otros trabajadores; no se encuentran
organizados en sindicatos, por lo que no participan de la negociacion colectiva.
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3.2.2.5.- Trabajo de igual valor:

Es considerado el nucleo del principio de igualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres. Por lo tanto, no sélo debe determinarse la misma
remuneracion cuando un hombre y una mujer realizan el mismo trabajo, sino
gue es necesario que se abarquen los trabajos que son de distinta naturaleza,

pero del mismo valor.

La justificacion del Convenio para establecer igual remuneracién por
trabajo de igual valor, radica en que histéricamente se ha discriminado y
subvalorado el trabajo que han desarrollado las mujeres, producto de los
estereotipos sexistas, de los cuales se establece que las mujeres trabajan en
determinadas labores y los hombres en otras, siempre en el Ultimo caso, mejor
pagadas, porque se consideran mas importantes o se cree que son de mejor

calidad, porque los hombres tendrian mayor capacidad.

En la practica cada dia mas mujeres participan en trabajos que
ordinariamente ocupaban los hombres, realizando la misma labor, por lo que es
justo que perciban la misma remuneracion. Sin embargo, persisten en el mundo
la situacién de que las mujeres no pueden acceder a determinados puestos de
trabajo, porque son discriminadas por razones de sexo, debiendo perpetuarse
en los denominados trabajos “feminizados”, los que como ya se sefiald, son

infravalorados. La importancia visionaria del Convenio N° 100, radica en que no

64



so6lo busca que si un hombre y una mujer realicen el mismo trabajo reciban igual
remuneracion, sino que los hombres y las mujeres ganen lo mismo, aun
desarrollando trabajos distintos. Lo anterior, se fundamenta, como ya se indico,
en que en muchos casos las mujeres no van a acceder al trabajo que
tradicionalmente realizan los hombres, l0o que trae como consecuencia que
nunca obtendran un mejor sueldo, por lo tanto, si se comparan trabajos
“feminizados” con los realizados por los hombres, se puede establecer, en base
a determinados criterios, que ambos tienen el mismo valor, por lo tanto, deben
ser remunerados de la misma forma. De esta manera, se podria sefialar que el
principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por un
trabajo de igual valor significa que ante el mismo esfuerzo, la misma idoneidad,
preparacion y capacitacion de ambos sexos en la realizacién de un trabajo,

reciban la misma retribucion.

Ahora bien, el Convenio N° 100 no ha definido la palabra “valor”, pero ha
establecido que es necesario utilizar otros paramentos, ademas de las fuerzas
del mercado, ya que estas Ultimas recogen generalmente los perjuicios y la
discriminacién en contra de las mujeres. Se propone que se tomen como
elementos los factores relativos a la calificacion, el esfuerzo, las
responsabilidades, las condiciones de trabajo, los que al compararse, puede
qgue no sean idénticos en cada uno de los factores, pero al sumarlos, al

contemplarlos en su totalidad, se determine que tienen el mismo valor.
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Se estima que para efectos de dar cumplimiento al Convenio, no basta la
promocion de la eliminacion de la discriminacion salarial, sino se contempla que

la remuneracion sea “de igual valor”.

El Convenio no establece un método de comparacion de actividades que
determine qué trabajos corresponden a un mismo valor, por lo que debe tenerse
en consideracion que los paises que ratifican el tratado internacional en
comento, estan condicionados a utilizar las técnicas mas idéneas, para realizar
una comparacion objetiva, teniendo en cuenta los factores de calificacion,

esfuerzo, responsabilidad y condiciones laborales.

El Convenio tampoco establece limites en la evaluacion, en cuanto a los
empleos entre hombres y mujeres a comparar, y se promueve que ello sea lo
mas amplio posible, es decir, que no se trate sélo de una misma empresa o de
un mismo empleador, sino que de otras también, o en distintos lugares. Ello se
sustenta en que en muchos casos puede ocurrir que se comparen actividades
en que generalmente trabajan mujeres, 0 que existe segregacion por razones
de sexo, por lo tanto, al no poder comparar con uno realizado por un hombre,

volveria inaplicable el principio de igualdad de remuneraciones.

En cuanto al método de evaluacion, se recomiendan los analiticos,
puesto que éstos comparan los empleos en atencién a factores objetivos: las

capacidades, calificaciones, el esfuerzo, las responsabilidades, como si
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también, las condiciones de trabajo. Resulta relevante sefialar ademas, que
estos metodos en comento admiten que los factores antes sefialados puedan
dividirse en otros sub factores, con el objeto que los mismos consideren
aspectos asociados exclusivamente a las mujeres. A modo ejemplar, se puede
sefalar el caso del factor esfuerzo, que los sub factores no solo deben
comprender el esfuerzo fisico, sino que ademas, el esfuerzo mental y
emocional. En el caso de la responsabilidad, los sub factores a considerar
serian ademas de la responsabilidad financiera, la responsabilidad por los

recursos humanos.

Finalmente, es necesario que cualquiera que sea el medio empleado, no

se discrimine directa o indirectamente a las mujeres.

Por otra parte, cabe sefalar que la determinacion en la legislacion de la
fijacion del salario minimo, constituye una forma importante de aplicacion del
Convenio, por cuanto importa una disminucion de la brecha en las

remuneraciones entre hombres y mujeres.

3.2.2.6.- Remuneracion:

El concepto de remuneracion establecida en el Convenio N° 100, es
amplio y comprende tanto el salario o sueldo ordinario, basico o minimo, como
cualquier otro emolumento en dinero 0 en especie pagada por el empleador,
directa o indirectamente al trabajador. También se refiere a otros emolumentos,
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con la idea de que sea lo méas vasto en su contenido. La remuneracion a la que
se refiere el Convenio N° 100, incluye las diferencia entre los salarios o los
aumentos de los mismos por antigliedad, asignaciones o gastos de viaje,

asignaciones por matrimonio, subsidio familiares, para la vivienda, entre otros®.
3.2.2.7.- Las causas que subyacen a la desigualdad:

En la Conferencia Internacional del Trabajo N° 101 de 2012, cuyos
principales aspectos se han ido resefiando en este apartado, se pone de
manifiesto que para efectos de dar cumplimiento cabal al Convenio N° 100, es

necesario hacer frente a las causas que subyacen a la discriminacion.

Se establecen como causas que provocan la desigualdad retributiva

entre los hombres y las mujeres las siguientes:

- Segregacion ocupacional horizontal y vertical de las mujeres hacia
empleos u ocupaciones menos remunerados y puestos de nivel inferior
sin posibilidades de ascenso, niveles de educacion, formacion y
capacitacion inferiores, menos adecuados y menos orientados hacia el
empleo, responsabilidades familiares y en el hogar, supuestos costos de

emplear a mujeres y estructuras salariales.

®> OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Estudio General sobre los convenios fundamentadtivos a
los derechos en el trabajo a la luz de la Decladacde la OIT sobre la justicia social para una gtibacion
equitativa, 2008 Informe de la Comision de Expertos en la Aplibacide Convenios y Recomendaciones
Conferencia Internacional del Trabajo, 1012 reun@inebra, 2012, p. 308
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- Estereotipos sociales que consideran que determinadas clases de
trabajos son mas adecuados para los hombres o para las mujeres,
conducen a la desigualdad salarial por razones de sexo por un trabajo de
igual valor.

- Estereotipos fundados en supuestos tradicionales relativos a los roles de
género en el mercado de trabajo y en la sociedad, incluidos los
referentes a las responsabilidades familiares, impulsan a las mujeres y a
los hombres a seguir una educacion y una formaciéon diferentes y por

consiguiente hacia empleos o carreras distintas.

Para hace frente a las causas que subyacen la discriminacién en contra
de las mujeres, también son complementarios los Convenios N° 111 y Convenio

sobre trabajadores con responsabilidades familiares, N° 156.

3.3.3.- Chile y el Convenio N°100 de la OIT:

Para efectos de establecer si Chile da cumplimiento al Convenio N° 100
de la OIT, es necesario conocer la evaluacion que realiza la Comision de
Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, por lo que se
resefara cada una de las solicitudes y observaciones que éstos han formulados

desde 1990 al 2013.

Solicitudes directas (CEACR) afio 1990, en relacion con la entrada en
vigencia del nuevo Cadigo del Trabajo, la Comision solicita al Gobierno que

69



explique la forma en que se asegura la aplicacion del principio de igualdad de
remuneraciones entre hombre y mujeres, puesto que ya no existe norma
expresa en la legislacion chilena que haga referencia a la misma. Asi también
observa que la definicion de remuneracion establecida en el Codigo de Trabajo,
es mas restringida que la establecida en el Convenio N° 100. En respuesta, el
Gobierno informa que en Chile no existe discriminacién entre hombres y
mujeres en materia de remuneraciones, a lo que razonablemente replica la
Comision, que para poder afirmar aquello, es necesario contar con una

medicion y técnicas objetivas, de las cuales a esa época Chile carecia.

Solicitudes directas (CEACR), afio 1992, la Comisidon solicita que se
establezca la forma en que se garantizara en Chile la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres. Al respecto, el Gobierno argumenta
gue ello esta contemplado en el articulo 19 N° 16 de la Constitucion y el articulo
2° del Cédigo del Trabajo. Sin embargo, la Comision destaca que lo anterior es
s6lo una consideracién del principio de igualdad de trato, por lo tanto, solicita
ejemplos de jurisprudencia en que se reconozca el principio del Convenio N°
100. Por otra parte, el Gobierno informa a la Comisién que en Chile rige el
principio de libertad contractual, por lo tanto, las remuneraciones mayores al
minimo son fijadas de forma individual o colectiva. En relacion a este ultimo
punto, la Comisién va a solicitar que se remitan los convenios colectivos que

fijen niveles de salarios de diversas actividades productivas, con la

70



especificacion de la situacion de los hombres y las mujeres. El Gobierno
también informa en ese afio, el sistema de fijacion de sueldos en los cargos
publicos, (escala Unica de remuneraciones) Decreto con Fuerza del Ley 90 del
Ministerio de Hacienda, lo que es requerido por la Comisién y solicita la
especificacion del porcentaje de hombres y mujeres que pertenecen a los

diferentes niveles.

Solicitudes directas (CEACR), afio 1994, ante la falta de jurisprudencia
gue diera cuenta de la aplicacion del principio sustentado en el Convenio N°
100, la Comisidon solicito al Gobierno que tomara las medidas necesarias
tendientes a dar cuenta de la aplicacion de dicho Tratado. Se reitera la solicitud
de la presentacion de los convenios colectivos, y del Decreto con Fuerza de Ley
90 del Ministerio de Hacienda. La Comision requiere al Gobierno que informe
datos estadisticos sobre las tasas de salarios percibidos por hombres y
mujeres, disgregados por profesion, rama de produccién, antigliedad, nivel de
calificacion, indicando en cada uno, el porcentaje que corresponde a las

mujeres.

Solicitudes directas (CEACR), afio 1997, es la primera vez que el
Gobierno presenta ante la Comision un estudio estadistico, el que es efectuado
por el Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM), que da cuenta de la brecha
existente en las remuneraciones que percibe los hombres en relacion al de las

mujeres. Esta muestra describe que las mujeres reciben una remuneracion
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menor en casi todas las ramas de la actividad economica y en el caso de la
industria y finanzas sélo supera el 50% del ingreso masculino, siendo estéas las
ramas en que habia crecido mas el empleo femenino. Este informe denominado
“Diferencias de ingresos de mujeres y hombres en Chile: 1992-1993", en sus
conclusiones muestra la misma situacion que acontece en el mundo: por una
parte existe una marcada diferencia de remuneraciones entre hombres y
mujeres y por otra, que ello se basa en causas subyacentes que en general son

meramente discriminatorias.

Solicitudes directas (CEACR), afio 1998, se confirma la constante
mundial respecto a la discriminacion por razones de sexo en la retribucion:
existiendo diferencias entre los ingresos de los hombres y las mujeres en Chile;
gue ellas ganan menos que los hombres, y la brecha es mayor cuando la edad
de la trabajadora es mayor. En el caso de los cargos técnicos y profesionales,
cargos directivos o de supervision, las mujeres ganaban la mitad o incluso
menos, en porcentaje que un hombre en dichos cargos. Por otra parte, se
observa que la jurisprudencia presentada por el Gobierno, no hace referencia al
principio que instaura el Convenio N° 100, sino que al de Igualdad ante la ley.
Como consecuencia de lo anterior, la Comision sefala la necesidad de que se

prescriba legalmente el principio inspirador del Convenio.

Solicitudes directas (CEACR), afio 2001, se analizan los datos

estadisticos que el Gobierno ha presentado, que dan cuenta que es mayor el
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porcentaje de mujeres que ganan entre uno y dos salarios minimos. Se destaca
la labor del SERNAM en esta etapa, por cuanto es dicho organismo el que
solicita al Instituto Nacional de Estadisticas (INE), que desglose la encuesta de
remuneraciones y el costo de la mano de obra por sexo. En la medida que los
estudios arrojan cifras que hacen cada vez méas patente la desigualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, la Comision solicita al Gobierno
informar las medidas que ha adoptado para promover el Convenio N° 100,
debiendo especificar aquellas que tienen por objeto reducir la disparidad y las
gue aseguren que las mujeres accedan a puestos de trabajo de mayor
responsabilidad, decisién y remuneracién. Por otra parte, se solicita al Gobierno
que informe las medidas destinadas a evitar que las mujeres en Chile sélo
continden trabajando en las areas que tradicionalmente se han desempefiado,
en el entendido que no acceden a otras, por discriminacion. Finalmente, se
insta por la regulacion legal del principio, por la instauracion de medidas de
promocion y de las que lo garanticen, incluyendo la difusion de informacion

sobre los derechos de los trabajadores.

Solicitudes directas (CEACR), afios 2003 y 2005, se actualizan los
datos respecto de la brecha que se mantiene entre las remuneraciones
obtenidas por los hombres y las mujeres. La Comision indica que la
modificacion del Codigo del Trabajo de los articulos 2° y 5°, introducida por la

Ley 19.759 de 2001, se vincula mas al Convenio N° 111, sobre la
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discriminacion en el empleo y la ocupacién, y se considera que solo
indirectamente contribuye a la aplicacion de igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres, por lo que no seria suficiente. La Comision, reitera la
solicitud de informacion de los medios que garantizan que los convenios
colectivos recojan el principio del Convenio N° 100 y el envio de informacién
acerca de la colaboracion de las organizaciones de empleadores y trabajadores

en la difusion del principio en comento.

Solicitudes directas (CEACR), afio 2006, la Comision insta a que se
contemple en la legislacion derechamente el principio de igualdad de
remuneraciones, a lo cual el Gobierno se compromete a tomar las medidas
necesarias para su inclusion en la legislacion chilena. Por otra parte, se
requiere que el Gobierno y las organizaciones de trabajadores y empleadores
promuevan y desarrollen métodos de evaluacion objetiva de los trabajos para
gue se aplique el principio de igual remuneracién entre hombres y mujeres por

trabajos de igual valor.

Solicitudes directas (CEACR), afio 2008, mediante el estudio “Perfil de
las Trabajadoras en Chile” de 2007, se da cuenta de un mayor crecimiento en el
ingreso de las mujeres, en promedio en relacidén a los hombres, obteniendo una
disminucion de la brecha salarial en general. Sin embargo, si las personas
tienen mayor nivel de educacion, son los hombres los que reciben mayor

salario. Respecto a este Ultimo caso la Comision solicita informacion de las
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medidas adoptadas para superar la brecha. El Gobierno presenta el Codigo de
Buenas Préacticas Laborales y No Discriminacién para la Administracion del
Estado y la Guia de Buenas Practicas Laborales sobre no Discriminacion en la
Empresa, las que tienen aplicacion en el sector publico y privado
respectivamente. La Comision sefiala que en dichas guias, si bien no se
contempla expresamente el principio del Convenio N° 100, promueve su
cumplimiento, por lo que se solicita que se evalué su impacto en el pais.
También se presenta el proyecto de ley que modifica el Codigo del Trabajo, en
el articulo 2°, con el objeto de que se resguarde el derecho a la igualdad de las

remuneraciones entre hombres y mujeres.

Observacion (CEACR), afio 2010, el Gobierno da conocer la
modificacion que introduce la Ley 20.348, al Cddigo del Trabajo, agregando el
articulo 62 bis, que regula el principio de igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres que realicen el mismo trabajo. La Comision observa que la
modificacion legal, no se refiere a trabajos “igual valor”, sino que “del mismo
trabajo”, por lo tanto, insta a que se adopten las medidas para que se dé

cumplimiento en el sentido previsto en el Convenio N° 100.

Solicitudes directas (CEACR), afio 2010, la Comision hace presente
gue los estudios estadisticos del INE no han hecho la diferenciacion por sexo.
Asimismo, que la brecha mayor respecto a las remuneraciones, se encuentra

entre los 25 y 54 afos respecto a las mujeres. Se solicita que se elabore
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informacion mas amplia sobre los indicadores relativos al nivel de empleabilidad

de las mujeres y a la calidad de los trabajos.

Observacion (CEACR), afio 2011, la Comisidn insiste que el articulo 62
bis agregado al Cddigo del Trabajo, al contemplar “igual trabajo” y no trabajo de
“igual valor”, no esta dando cuenta del contenido del Convenio N° 100, por lo
gue el Gobierno justifica que ello se debe a que en Chile, el mercado laboral
esta fuertemente segregado por sexo, y que en la discusion parlamentaria no
hubo consenso en aplicar la terminologia “igual valor” por cuanto su significado
no es claro. Al respecto, la Comision sefalé enfaticamente que la norma con
esa redaccién, no solo no cumple con el estandar previsto por el Convenio, sino
gue con ello facilita el incremento de la segregacion ocupacional por razones de
sexo y que la brecha se mantenga, por cuanto afianza la existencia de trabajos
“feminizados”, los que son subvalorados. Con la estimacion del trabajo de “igual
valor”, se busca tener un amplio marco de comparacién. En consecuencia, la
Comision solicita al Gobierno la revision del articulo 62 bis del Cédigo del
Trabajo, con el objeto de que garantice la igualdad de remuneraciones entre

hombres y mujeres no solo por el mismo trabajo, sino por uno de igual valor.

Solicitudes directas (CEACR), afio 2011, el Gobierno informa la
actualizacion del sistema de monitoreo que tiene por objeto dar cuenta, entre
otros aspectos, del seguimiento de los salarios promedios y del salario minimo.

Asi también, se informa sobre el programa IGUALA, aplicado al sector minero,
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con el objeto de eliminar los estereotipos sexistas que subyacen en dicho rubro,
promoviendo la integracion de las mujeres y que ellas también ocupen cargos
de responsabilidad. Por otra parte, se informé respecto del contenido del
Dictamen 1187/018 de 2010, de la Direccion del Trabajo, el que define lo que
debe entenderse por “caracteristicas técnicas esenciales de los cargos” previsto
en la Ley 20.348. Al respecto, la Comision solicita que se indique la forma en
gue se garantizara que la descripcion de los cargos sera objetivo y exento de

consideraciones sexistas.

Solicitudes directas (CEACR), afo 2012, el Gobierno informa la
aplicacion del Programa de Buenas Practicas Laborales con Equidad de
Género, cuyo objetivo es la promocion de las buenas practicas laborales, la
participacion femenina en el trabajo, la conciliacion de la vida familiar con la
laboral. También informa que ha celebrado convenios con las mas importantes
organizaciones gremiales de empleadores, empresarios y comerciantes,
respecto a la aplicacion del programa ya apuntado. También informa que se ha
creado una norma de certificacion NC3262-2012, la que tiene por objeto la
entrega del sello IGUALA-CONCILIACION a las empresas que cumplan con los
estandares de equidad de género, conciliacion de la vida laboral y familiar, y
respeto a la igualdad de remuneraciones. En cuanto a la evaluacion de los
empleos, la Comision insta a que se informe de las medidas que, en

colaboracion con las organizaciones de trabajadores y de empleadores, se
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realicen mediciones objetivas de los empleos aun cuando se trate de empresas

con menos de 200 trabajadores.

En consecuencia, se puede apreciar que la aplicacion del principio de
igualdad de remuneraciones en Chile ha ido desarrolldndose, en una primera
etapa, visualizando la problemética, puesto que al comienzo, al no contar con
los estudios y datos estadisticos sobre los ingresos por sexo, se creia que no
existia tal discriminacion. Luego, en la actualidad, Chile reconoce la existencia
de la brecha en la remuneracion entre hombres y mujeres y adopta, entre otras
medidas destinadas su eliminacion, la dictacion de la Ley 20.348. Sin embargo,
la modificacion introducida por la ley en comento al Cédigo del Trabajo, no
prescribe con exactitud lo previsto en el Convenio N° 100, segun lo evaluado
por la Comision, por cuanto no establece igualdad de remuneraciones por un
trabajo de “igual valor”, sino que por un “igual trabajo”. Cabe destacar que ésta
observacion realizada por la Comision no es menor, puesto que, como se indicé
al desarrollar los alcances del tratado de la OIT, la igualdad de remuneraciones
por un trabajo del “mismo valor” es uno de sus fundamentos. Con todo, para
efectos de dar cumplimiento al Convenio N° 100, no solo es necesario prescribir
el derecho a la igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por un
trabajo de igual valor, sino que se deben implementar mas medidas de
promocion y que garanticen su respeto, atacando, por ejemplo, las causas que

subyacen a dicha discriminacion, mediante politicas publicas efectivas.
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4.- DERECHO COMPARADO:

Se analizaran la legislacion de Espafa y Francia, en relacion al principio
de igualdad de remuneraciones, por cuanto han sido las referidas y
consideradas en la discusion de Ley 20.348, segun da cuenta la historia

fidedigna de su establecimiento®.
4.1.- Espana:

En el afio 2007, entr6 en vigencia la “Ley Orgéanica 3/2007, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres”. Dicho texto normativo regula una
serie de materias en que se producen diferencias de trato entre los sexos:

salud, educacion, trabajo, vida familiar, entre otros.
4.1.1.- Ley Organica 3/2007, en materia laboral:

En el ambito laboral, la Ley Organica N° 3/2007, se hace cargo del
conflicto entre la libertad contractual y la proteccion del derecho fundamental a
la igualdad entre hombres y mujeres, estableciendo en el articulo 5°, el &mbito
de aplicacion del principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres, el que corresponde tanto al empleo privado como al
publico. Asi también, garantiza los derechos que derivan de dichos principios:

en el acceso al empleo, abarcando el trabajo por cuenta propia, y en todo el iter

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL “Historia de la Ley N° 20.348 Resguarda el dereeha Igualdad
en las remuneraciones 19 de junio, 2008 linea] www.bcn.cl. [18 de julio de 2013]
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contractual, es decir, en la formacion y promocion profesional, en las
condiciones de trabajo, con inclusion de las retributivas y las de despido, y en la
afiliacion y participacion en las organizaciones sindicales y empresariales, o en
cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan una profesion concreta,

incluidas las prestaciones concedidas por las mismas.

a) Conductas discriminatorias:

En la misma ley, se sefialan las conductas que se consideran
discriminatorias, prescribiendo los conceptos de discriminacion directa e
indirecta, los que se plasman de forma genérica, con el objeto de abarcar la
mayor cantidad de situaciones de discriminacién. Asimismo, refuerza dicho
contenido, prescribiendo un catdlogo de situaciones abiertamente
discriminatorias, como sucede cuando se fundamenta en el hecho del

embarazo y maternidad.

b) Efectos y fiscalizacion de los actos discriminat orios:

En cuanto a los efectos que proceden de las clausulas o actos
discriminatorios por razones de sexo, el articulo 10 de la Ley, prescribe que “se
consideran nulos y sin efecto, y daran lugar a responsabilidad a través de un

sistema de reparaciones o indemnizaciones”.
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En cuanto a su fiscalizacion, la ley establece que el control del
cumplimiento de la normativa en comento, corresponde a la Inspeccion del

Trabajo y Seguridad Social.

c) Garantias procesales:

Para efectos de dar proteccion debida a los derechos regulados por la
Ley Organica, se modifican varios cuerpos normativos, como lo son la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ley sobre la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa y la
Ley Procesal Laboral, en las que se introducen garantias procesales, siendo las

mas importantes las siguientes:

- Titulares de la accién de tutela del derecho a la igualdad entre hombres y
mujeres: no solo al trabajador, no sélo durante la vigencia del contrato de
trabajo, sino también, son titulares: los sindicatos y asociaciones
constituidas para la defensa de la igualdad de trato, que tienen derecho
de accion respecto a sus representados, los organismos publicos que
tengan competencia en la defensa de interés difuso. También se puede
hacer valer las acciones una vez terminado el contrato de trabajo.

- Se invierte la carga de la prueba: por cuanto es el demandado el que
debe probar la ausencia de discriminacion en las medidas que fueron

adoptadas y acreditar su proporcionalidad.
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d) Normas relativas al sector privado:

El articulo 45 de la Ley Organica prescribe que las empresas tienen
como obligacién el respeto a la igualdad de trato y de oportunidades en el
ambito laboral y, para ello deberan adoptar medidas tendientes a evitar
cualquier tipo de discriminacién laboral entre mujeres y hombres, “medidas que
deberan negociar, y en su caso, acordar, con los representantes legales de los
trabajadores en la forma que se determine en la legislacion laboral”. Asi

también prescribe el llamado “Plan de Igualdad”.

Los planes de igualdad, estan definidos en la propia ley, en el articulo 46,
y se pueden describir como un conjunto de medidas que debe adoptar el
empleador, luego de realizar una evaluacién de la situacién existente en la
empresa, con el objeto de que en ella se alcance la igualdad de trato y de
oportunidades entre ambos sexos, como la eliminacion de toda discriminacion

en ese sentido.

La normativa, hace exigible estos planes de igualdad, en los casos en
gue las empresas cuenten con mas de 250 trabajadores, cuando el convenio
colectivo establezca esa obligacion o se haya sustituido la aplicacion de una
sancion accesoria, por la autoridad competente, a una empresa por la

elaboracion de estos planes.
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La Ley Organica, también prescribe una serie de incentivos para su
aplicacion siendo estos: el otorgamiento de un distintivo a las empresas que se
destaquen en la promocion y proteccion de las politicas de igualdad de trato;

accesos a subvenciones y contratos con la Administracion del Estado.

En cuanto a las sanciones a las infracciones a la Ley en comento, se
destacan la nulidad del despido motivado por alguna de las causales de
discriminacién prohibidas por la Constitucion o las leyes. Por otra parte, se
puede solicitar via judicial, la correspondiente indemnizacion de los perjuicios
derivados del acto discriminatorio. Se afiaden como sanciones, la pérdida o
exclusion por seis meses, para el empresario, de beneficios otorgados por el

Estado derivados de programas de empleo.

e) Normativa relativa al sector publico:

El articulo 51 de la Ley Organica, prescribe los criterios de actuacion de
la Administracion Pdblica, estableciendo que debe contemplar medidas
efectivas para eliminar cualquier discriminacion retributiva, directa o indirecta
por razén de sexo, obligando a los organizamos publicos a que anualmente
remitan informacion a los Ministerios del Trabajo y Asuntos Sociales y
Administraciones Publicas, sobre la forma en que efectivamente estan

aplicando los principios de igualdad, segregados por sexo.
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El plan de Igualdad, para el sector publico es obligatorio y es el Gobierno
el 6érgano que debe aprobarlo, y se elabora en la negociacion con el sector de
trabajadores, el que debe contener las medidas y estrategias para alcanzar la
igualdad de trato y el cumplimiento de dicho plan es calificado por el Consejo de

Ministros.

f)  Promocidn institucional del principio de igualda d:

La misma Ley Organica, crea una serie de organos publicos destinados a
velar por el cumplimiento de la ésta, a saber, Comisidn Interministerial de
Igualdad entre Hombres y Mujeres, Unidades de Igualdad y Consejo de

participacion de la mujer.

g) Sobre el principio de Igualdad de remuneraciones entre hombres y

mujeres por un trabajo de igual valor:

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 28 del Estatuto de
los Trabajadores que prescribe la igualdad de remuneracion por razén de sexo
y dispone que el empresario esta obligado a pagar por la prestacion de un
trabajo de igual valor la misma retribucion, satisfecha directa o indirectamente,
sin distincion de la naturaleza de la misma, salarial o extra salarial, “sin que
pueda producirse discriminacion alguna por razon de sexo en ninguno de los
elementos o condiciones de aquélla.” Por lo tanto, en Espafia se encuentra
regulado expresamente y en los términos expresados en el Convenio N° 100, el
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principio de igualdad de remuneraciones entre mujeres y hombres y la Ley
Organica 3/2007, es una forma que incluye su promocion y establece

mecanismos de proteccidn de ese principio, conjuntamente con otros.

4.2 .- Francia:

En el afio 2006, en Francia se aprueba la Ley de Igualdad Salarial, la que

introduce una serie de modificaciones al Cédigo del Trabajado de ese pais.

En el articulo L. 122-45, se regula expresamente el principio de igualdad
de remuneraciones entre mujeres y hombres al prescribir que el empleador
debe garantizar la igualdad de remuneraciones entre los trabajadores que se

encuentren en una situacion idéntica.

a) Importancia de la negociacién colectiva en el cu  mplimiento del

principio.

La regulacién francesa, establece la obligacion de negociar sobre
salarios efectivos y la programaciéon de las medidas que tengan por objeto
eliminar las diferencias en las remuneraciones entre hombres y mujeres, la que
se informa a la autoridad administrativa, mediante un instrumento que tiene la

obligacion de confeccionar el empleador.
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Asimismo, se establece que si el empresario en el plazo de un afo
contado desde la promulgacion de la ley, no da inicio a las negociaciones

colectivas, seran los sindicatos los que la podran iniciar.

También la Ley de Igualdad Salarial, prescribe la sancion de la
imposibilidad del depdsito ante la autoridad administrativa de los acuerdos
colectivos de la empresa en materia salarial, si no se ha recogido las
propuestas de las partes referidas a las diferencias de salarios entre hombres y

mujeres.

Ademés, la Ley de Igualdad francesa, estableci6 como objetivo
obligatorio la supresion de toda diferencia retributiva en la negociacién

colectiva, estableciendo el plazo de cinco afos, para que ello se regularizara.

De la revision de los principales aspecto de la regulacién en el derecho
comparado del principio de igualdad de remuneraciones, cabe sefalar que en
las legislaciones citadas existe una mayor conciencia de la situacion
discriminatoria que sufren las mujeres en los diversos ambitos, como en el
laboral, por lo que no establecen obstaculos para introducir el Convenio N° 100,

en sus mismos términos.

En Espafa, se abordan todas las situaciones en que la mujer sufre
discriminaciéon y se establece mecanismos de conciliacion respecto a la
maternidad y el cuidado de los hijos, haciéndose cargo también, de las causas
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gue subyacen a la discriminacién. En el caso franceés, incluso se establece un
plazo para regularizar todas las diferencias en las retribuciones entre hombres y
mujeres, con lo que se demuestra un abierto reconocimiento a que la igualdad

salarial entre hombres y mujeres.
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CAPITULO Ill: SOBRE LA LEY 20.348 QUE RESGUARDA EL DERECHO A
LA IGUALDAD EN LAS REMUNERACIONES ENTRE HOMBRES Y

MUJERES POR EL MISMO TRABAJO.

En este capitulo se desarrollardn los &mbitos mas importantes de la Ley
20.348, que modifico el Cbdigo del Trabajo, introduciendo el principio de
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por un mismo trabajo,
comprendiendo aspectos relevantes de la historia fidedigna de su
establecimiento, las consecuencias practicas de su aplicacion, las
obligaciones de los empleadores previstas en la ley y los incentivos para su
cumplimiento, incluyendo un analisis critico de dichas modificaciones, para

finalmente, referirse a la aplicacion de la misma en el sector publico.
1.- ANALISIS DE LA LEY 20.348.
1.1.- Antecedentes que dan origen a la necesidad de  legislar:

Se pueden considerar como presupuestos que contribuyeron a la
necesidad de aprobar la Ley 20.348, sobre igualdad de remuneraciones entre

hombres y mujeres por igual trabajo, los siguientes:

a) La existencia y mantenimiento de la brecha salarial entre hombres y

mujeres.
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De los datos aportados de la Encueta CASEN® de los afios 1990 al
2003, que analizaron, entre otras, la proporcion relativa del ingreso mensual
promedio de la ocupacion principal de las mujeres respecto a los hombres:

seqgun quintil de ingreso, lo que se obtuvo es que las mujeres con mayor

nivel de educacion formal ganan el 49,8% del ingreso masculino. Segun

nivel educacional, las mujeres con 13 o mas afios de educacion obtienen

sélo el 54% del sueldo de los hombres. Segun la ocupacion, se confirma la

tendencia de que las mujeres ganan menos que los hombres, puesto que
ellas perciben el 39,6% del sueldo masculino. De lo anterior, resulta
evidente la existencia de una brecha de los ingresos del trabajo entre
hombres y mujeres significativa: “Mientras la proporcion del ingreso por
hora promedio de la ocupacién principal de las mujeres llegé en el afio 2003
a un 80,5% del ingreso de los hombres, si consideramos el ingreso
promedio mensual, la cifra desciende a un 67,4%."®> También puede
sostenerse que cuando es mayor el nivel de ingreso familiar, aumenta la
brecha entre las remuneraciones de los hombres y las mujeres. Ademas, se
explica que el menor ingreso femenino esta relacionado también con la
duracion de la jornada de trabajo, siendo las mujeres mas pobres, las que

no pueden acceder a empleos de jornada completa. Asimismo, en el caso

%4 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL “Historia de la Ley N° 20.348 Resguarda el dereeha Igualdad
en las remuneraciones 19 de junio, 2006 linea] www.bcn.cl. [18 de julio de 2013]

% Ibid.
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de los trabajadores que ocupan posiciones de mayor prestigio social, la

retribucion también es mayor para los hombres.

b) Que la modificacion al articulo 2° del Cddigo del Trabajo, resulté

insuficiente para resguardar el derecho a la igualdad retributiva.

El reconocimiento de la prohibicidon de discriminacién en materia laboral,
prevista en el articulo 2° del Codigo del Trabajo, no resulté ser suficiente para
entender garantizado el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres
y mujeres. Asimismo, no se regulé un procedimiento administrativo ni judicial
especifico por el cual las trabajadoras pudieran alegar la desigualdad, lo que

trae como consecuencia, la carencia de una eficaz proteccion de dicho derecho.

c) Necesidad de dar cumplimiento al Convenio N° 100 de la Organizacion

Internacional del Trabajo.

Si bien, la adopcion del Convenio N° 100 de la OIT, no prescribe la
obligacion de los Estados contratantes de regular, mediante una norma
expresa, la proteccion del principio de igualdad de las remuneraciones entre
hombres y mujeres, como ya se sefalé en el capitulo anterior, a Chile en
reiteradas ocasiones, la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT, ha formulado solicitudes y observaciones con la
finalidad que nuestro pais acredite la forma en que promueve y aplica dicho
Convenio.
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1.2.- Comentarios de la historia fidedigna del esta  blecimiento de la Ley

20.348.

La mocion parlamentaria de la Ley 20.348, correspondid a los
diputados/as Pedro Araya G., Gabriel Ascencio M., Eduardo Diaz D., Jaime
Mulet M., Sergio Ojeda U., Carlos Olivares Z., Jorge Sabag V., Alejandra
Sepulveda O., Mario Venegas C. y Patricio Walter P., de fecha 19 de julio,
2006, la que consistié sélo en agregar el nuevo articulo 62 bis al Cadigo del

Trabajo en los siguientes términos:

“Articulo 62 bis.- En materia de remuneraciones debera aplicarse el
principio de igualdad entre el trabajo masculino y femenino por un servicio de

igual valor.

Para estos efectos, todo empleador con cinco o mas trabajadores debera
mantener un registro escrito que consigne los diversos cargos o funciones
ejercidos por sus trabajadores, designando el niumero de personas que los
desempefian y sefialando los nombres de quienes actualmente los ejercen.
Este registro estard a disposicidn de cualquiera de sus trabajadores y del

inspector del trabajo competente.”®®

Si se toma en consideracion lo ya sefialado sobre los requerimientos del

Convenio N° 100 de la OIT, la mocioén se referia efectivamente al derecho a la

*° BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, op. citp. 5
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igualdad de las remuneraciones entre hombres y mujeres por un trabajo de

igual valor.

Por otra parte, la introducciéon del registro de cargos y funciones se
justifica en el sentido que puede ser de conocimiento, tanto de los trabajadores
como del 6rgano fiscalizador, con lo que es posible asegurar la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres por una labor de igual valor, puesto
gue las trabajadoras tienen acceso a esa informacion, sin obstaculos y pueden

reclamar en el caso de contravencion.

Asimismo, como la normativa tenia por objeto ser aplicada a los
empleadores que tuvieran 5 0 mas trabajadores, comprenderia gran parte de

las empresas que existen en Chile.

Sin embargo, el proyecto de ley quedd redactado en otros términos,

justificandose ello, por los siguientes argumentos:

a) Se reconoce el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres, pero por igual trabajo y no por el mismo valor. En la discusion
parlamentaria se determind que el contenido de los términos “igual valor”
no es claro y por lo mismo de dificil aplicacion, por lo que se acordo la
férmula “mismo trabajo”.

b) Se complementa la norma estableciendo los casos en que se pueden
discriminar en la retribucion no siendo arbitrario, ello fundado en la
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capacidad, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad,
acorde con la CPR y el Codigo del Trabajo, referidos a la discriminacion
arbitraria.

c) Se entiende como una carga mas que deberian soportar los pequefos y
medianos empresarios, la obligacién de realizar un registro de cargos y
funciones, por cuanto, “limitara considerablemente la utilizacion del

recurso humano”®’

ya que sus empleados generalmente realizan multiples
tareas. Ademas, el hecho de clasificarlos en ciertas labores implicaria que
los mismos trabajadores podrian oponerse a realizar otras actividades
necesarias en la empresa, lo que conllevaria a conflictos e incumplimiento
de otras normas laborales. Por lo antes indicado, se determind que la
obligaciébn de registro de cargos y funciones corresponde sélo a
empresas en que se desempafian 200 o mas trabajadores.

d) Se establece que para el resguardo efectivo del derecho a la igualdad en
comento, se prescriban instancias de reclamacion en la misma empresa,
en sede administrativa y en los Tribunales laborales mediante el
procedimiento de tutela laboral, insertandolo en la nueva justicia laboral.

e) Se cred un incentivo para los empleadores que acojan el principio de

igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, el que consiste en

* BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, op. citp. 49
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la rebaja de un 10% adicional de las multas que les aplique la Direccion

del Trabajo.
1.3.- Ambito de aplicacién de Ley 20.348:

La normativa que regula la igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres, modifica tanto el Codigo del Trabajo, como el Estatuto Administrativo,

por lo tanto su ambito de proteccién corresponde a:

a) Trabajadoras y trabajadores regidos por el Codigo del Trabajo.
b) Funcionarios y funcionarias a contrata regidos por el Estatuto

Administrativo.
2.- CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA APLICACION DE LA LEY 20.348.

2.1.- Estipulacién del principio de igualdad de las remuneraciones y la

aplicacion del procedimiento de tutela laboral.

Del andlisis de las disposiciones de la Ley 20.348, que modifican el
Caddigo del Trabajo, podemos sefialar que su mayor importancia se encuentra

en:

a) Reconocimiento del principio de igualdad de remu neraciones entre

hombres y mujeres.

El articulo 1°, N° 1 de la Ley 20.348, establece que se agrega el articulo

62 bis al Cdadigo del Trabajo, que prescribe en su inciso primero “El empleador
94



deberd dar cumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo consideradas
arbitrarias las diferencias objetivas en las remuneraciones que se funden, entre
otras razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o

productividad.”

Con ello, se da un reconocimiento legal y expreso al principio de igualdad
de remuneraciones entre hombres y mujeres por igual trabajo. Sin embrago,
como se aprecio en la discusion parlamentaria, no hubo consenso en que su
redaccion se estipulara en los términos el Convenio N° 100 de la OIT, respecto

al empleo de “igual valor”.

También se establece que no seran consideradas como discriminatorias
0 un atentado a este principio cuando la diferencia de remuneraciones entre
hombres y mujeres, tenga como fundamento consideraciones objetivas basadas
en la capacidad (aptitud, talento o la cualidad que dispone a alguien para el
buen ejercicio de algo)®®, calificaciones (apreciar o determinar las cualidades o

circunstancias de alguien o algo)®®, idoneidad (adecuado y apropiado para

% REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA. “Diccionario Espafiol”. [En linea]lwww.rae.eqconsulta 5 de
noviembre de 2013]

69 ¢
Idem.
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algo),” responsabilidad (que pone cuidado y atencién en lo que hace o

decide) o productividad (que es (til y provechoso). "
b) Aplicacién del procedimiento de tutela laboral:

En el nuevo articulo 62 bis que la Ley introduce, en su inciso segundo
establece, que “Las denuncias que se realicen invocando el presente articulo,
se sustanciaran en conformidad al Parrafo 6° del Capitulo 1l del Titulo | del Libro
V de este Cadigo, una vez que se encuentre concluido el procedimiento de
reclamacion previsto para estos efectos en el reglamento interno de la
empresa.” En virtud a lo antes expuesto, el sometimiento al procedimiento de
tutela laboral ante la vulneracibn de dicho principio, reconoce que su
caracteristica de derecho fundamental y queda amparado por las garantias que

se establecen en dicho procedimiento.
2.2.- Obligaciones de los empleadores establecidas por la Ley 20.348:

La Ley 20.348, con el objeto de que los empleadores den cumplimiento al
derecho a la igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, ha

establecido las siguientes obligaciones: a) Incorporacién en el Reglamento

70 REAL ACADEMIA, op. cit. p. 94
idem
2jdem
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Interno de Higiene y Seguridad un procedimiento de reclamo por desigualdad, y

b) Registro de cargos y funciones, los que se expondran a continuacion.

2.2.1.- Incorporacion en el Reglamento Interno de H igiene y Seguridad un

procedimiento de reclamo por desigualdad:

El nuevo N° 13 del articulo 154 del Codigo del Trabajo, fue incorporado
por la Ley 20.348, estableciendo que “El procedimiento a que se someteran los
reclamos que se deduzcan por infraccién al articulo 62 bis. En todo caso, el
reclamo y la respuesta del empleador deberan constar por escrito y estar
debidamente fundados. La respuesta del empleador deberd ser entregada
dentro de un plazo no mayor a treinta dias de efectuado el reclamo por parte del

trabajador”.

Por lo tanto, en las empresas de 10 o mas trabajadores deben incorporar
a su Reglamento Interno de Higiene y Seguridad un procedimiento para la
interposicion de reclamos de sus trabajadores cuando exista vulneracién del

principio de igualdad de remuneraciones.

2.2.2.- Registro de cargos y funciones:

Otra de las obligaciones impuestas por la Ley 20.348, se refiere a que en
las empresas que empleen a 200 o mas trabajadores, deben incluir un registro
gue consigne los diversos cargos o funciones en la empresa y sus

caracteristicas técnicas esenciales.
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Al respecto, cabe sefialar que el Dictamen de la Direccion del Trabajo,
ORD. N° 1187/018 de 10 de marzo de 2010, establecio el sentido y alcance de
las expresiones “caracteristicas técnicas esenciales”, sefialando que son
“aquellos distintivos que son propios, exclusivos, permanentes e invariables del
cargo o funciébn a realizar y permiten diferenciarlo de otras tareas que
corresponda ejecutar en la empresa”, por lo tanto, la descripcion no deberia
tener un caracter genérico o uno tan exacto que no permita la comparacion con

otro.

En virtud a lo previsto en la historia fidedigna del establecimiento de la
Ley 20.348, consta en el debate que esta norma persigue generar un parametro
MAas 0 menos objetivo para evaluar las caracteristicas de los distintos cargos y

funciones que se desempefian en las empresas.

2.3.- Incentivos en la aplicacion o cumplimiento de | principio de igualdad

de las remuneraciones (actualmente derogado):

En el articulo 1° N° 3 de la Ley 20.348, prescribié agregar al articulo 511
del Codigo del Trabajo - hoy modificado por la Ley 20.416 - un inciso final que
disponia "Los empleadores que no presenten diferencias arbitrarias de
remuneraciones entre trabajadores que desempefien cargos Yy
responsabilidades similares, podran solicitar la rebaja del 10% de las multas

adicionalmente a lo que se resuelva por aplicacién de los incisos precedentes,
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en tanto las multas cursadas no se funden en practicas antisindicales o

infraccion a los derechos fundamentales".

El incentivo que habia sido incorporado por la Ley 20.348, tenia como
finalidad reconocer las buenas practicas laborales y permitir una rebaja
adicional de un 10% del monto de las multas impuestas al empleador, cuando
no se presenten diferencias arbitrarias en las remuneraciones entre hombres y
mujeres. Dicho beneficio, en todo caso, no podria ser solicitado por el
empleador cuando la materia por la cual se le sanciona corresponde a practicas

antisindicales o por la infraccion los derechos fundamentales.

Sin embargo, el articulo 511 del Cédigo del Trabajo, entre otros, fue
modificado por la Ley 20.416, la que entré en vigencia el 3 de marzo de 2010,

gue fija normas especiales para las empresas de menor tamafo.

Es necesario tener presente que el incentivo que plateaba la Ley 20.348,
no fue considerado en la discusion parlamentaria de la Ley 20.416, por cuanto
al establecer el nuevo contenido del articulo 511, no se deliber6 en el sentido de
advertir que con ello se estaba eliminando el precepto agregado por la ley que
resguarda el derecho a la igualdad de remuneraciones entre hombres y

mujeres.

Esta situacion conlleva dos importantes consecuencias: la primera dice
relacion con el hecho de que al modificar el articulo 511 del Codigo del Trabajo
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y no trasladar el contenido que fue afadido por la Ley 20.348 a otro precepto
legal, dicha disposicion ha quedado derogada tacitamente. En segundo lugar, el
derecho a la igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres reconocido
en la ley en comento, carece hoy del incentivo que el Poder Ejecutivo tuvo en

consideracion como una forma de su promocion para el logro de la misma.

2.4.- Andlisis critico de las modificaciones introd ucidas por la Ley 20.348

al Cadigo del Trabajo:

En el presente capitulo se ha analizado la modificacion a la Ley 20.438,
abordonando los fundamentos de la mocion parlamentaria y las consecuencias
practicas de su aplicacion. Corresponde, por lo tanto, detenerse mas que en la
evaluacién que se ha formulado™ a la ley, en un anélisis critico de estas

disposiciones.

a) lgualdad de remuneraciones entre hombres y mujer es por igual

trabajo, como derecho fundamental y su exigibilidad

Una de las misiones que tuvo el hecho de legislar sobre la materia en
analisis fue la de reforzar el principio de no discriminacion por razones de sexo,

prevista en el articulo 2° del Codigo del Trabajo. Por lo tanto, si se prescribe

"*Véase: DEPARTAMENTO DE EVALUACION DE LA LEY CAMARADE DIPUTADOS DE CHILE,
“Evaluacion de la Ley N° 20.348, Resguarda el Darea la Igualdad de Remuneracione€amara de Diputados de
Chile, Chile, Junio 2013.
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como derecho fundamental la igualdad de remuneracion entre hombres y
mujeres por el mismo trabajo y los estudios estadisticos dan cuenta de que la
desigualdad retributiva es una realidad en Chile, la normativa debié contemplar
una férmula de regularizacion de la infraccién, por ejemplo, ordenando que
todas las empresas evaluaran su situacién, concediendo un plazo para que
procedieran a la igualacion en los casos en que no se observara el principio
retributivo y estableciendo sanciones, en el caso de incumplimiento. Lo antes
sefialado, se justifica en la medida que la modificacion legal sélo contempla un
control ex post via reclamacion, por lo que el empleador siempre podra eludir su

cumplimiento.

b) Acceso a la informacion de la remuneracion de lo s demas

trabajadores.

Resulta paradojico que una normativa establecida en favor de la
eliminacion de la discriminacion en contra de las mujeres, haya previsto un
sistema de reclamacion por desigualdad salarial que contiene barreras para su
alegacion, desde su inicio. Justamente, el elemento basico que permite la
reclamacion por infraccion al principio de igualdad de remuneraciones sera el
conocimiento de ser victima de la discriminacion en la retribucion. Por lo tanto,
el problema surge cuando no existen medios que permitan a la trabajadora
acceder a conocer el monto de la remuneracién de otros trabajadores que

desempefian la misma labor. Esta situacion, estaba solo en parte resuelta en la
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redaccion original del articulo 62 bis, por cuanto imponian al empleador
confeccionar un registro de cargos y funciones que incorporaba el nombre de
los empleados que se desempefian en cada uno, teniendo acceso a ese
instrumento tanto a los trabajadores como a la Direccién del Trabajo, con lo que
por lo menos permitia a la trabajadora saber qué empleados realizan la misma
labor. Sin embargo, no establecia un mecanismo para conocer el monto del

sueldo del trabajador y constatar la existencia de la desigualdad.

La Ley 20.348, expresa la necesidad de fundar el reclamo por
desigualdad en la retribucion, sin embargo ello esta dificultado por la siguiente

situacion:

Primero, formalmente las trabajadoras no pueden saber qué personas
cumplen las mismas funciones que ellas, por cuanto por una parte,
generalmente no cuentan con acceso a la némina de trabajadores y por otra,
tampoco es obligacion que ese listado se encuentre asociado a una funcién o
cargo. Por lo tanto, la informacion no se encuentra a disposicion de los
trabajadores, quedando solo la alternativa de que la misma sea solicitada al
empleador, que seré el Unico que puede proporcionarla y teniendo el caracter
de fidedigna. No obstante, el empleador no se encuentra obligado a poner en
conocimiento de la trabajadora la informacion sobre las personas que

desempefian el mismo cargo que ella, por lo que ni siquiera tendria acceso a
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conocer si se vulnera su derecho a igual remuneracion, porque no sabe con

guién comparar su remuneracion.

Segundo, en el caso que la trabajadora sepa que su par masculino
realiza la misma funcién que le ha sido asignada, necesitard saber si €l recibe
un sueldo superior al de ella sin una causa que lo justifique. Nuevamente no
podra conocer esa informacion en términos formales, sino es solicitandosela a
su empleador, él que puede negarla por cuanto la ley no le ha impuesto esa
exigencia. Con todo, la trabajadora podria indagar con sus pares, el monto del
sueldo de los trabajadores de la empresa, pero dicha informacion no seria
fidedigna, o a lo menos, no oficial, lo que trae como consecuencia no poder

fundar su reclamacién por desigualdad.

Tercero, a mayor abundamiento, la necesidad de comparacién que
requiere la reclamacion, indirectamente puede afectar al trabajador con el que
se realizara la igualacion, generando una situacion conflictiva, por lo que éste

no estara dispuesto a proporcionar dicha informacion.

De lo anterior, se puede concluir que la trabajadora solo puede “creer”
afectado su derecho a la igualdad de remuneraciones y si realiza su
reclamacion, ésta sera en base a supuestos que ni siquiera podrian ser

considerados indicios, lo que trae como consecuencia, no sélo la privacion de
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un medio de prueba, sino que la accion de reclamacion sea declarada

inadmisible por carecer del antecedente fundante.

Conforme a la dificultad ya expuesta, si no resulta obligatorio para las
empresas poner en conocimiento de sus empleados los cargos que
desempefiarian los trabajadores y las remuneraciones que pagan en forma total
0 soélo respecto de ciertos trabajadores, en la mayor parte de los casos, no

podria fundarse la accion de reclamacion por desigualdad.

Por ello, se propone una formula mas sencilla, esto es, que antes de
iniciar cualquier procedimiento de reclamacion, la ley establezca una instancia
de consulta al interior de la empresa. Esto es, que la supuesta afectada por la
discriminacién salarial, formule una consulta a su empleador respecto a si
obtiene una remuneracion mayor, menor o igual a la que reciben los
trabajadores que realizan las mismas funciones, sin la necesidad de que ella
deba indicar el trabajador que supuestamente debe compararse (porque seria
la empresa la que debe mantener el registro de cargos y funciones), debiendo
solo verificar con la nGmina respectiva, si existen trabajadores que realizan la
misma funcion y su remuneracion. La respuesta del empresario deberia ser por
escrito, pudiendo sefalar que la trabajadora gana lo mismo que los trabajadores
gue realizan la misma labor. También podria sefialar que, si bien realiza el
mismo trabajo que su par masculino, éste Ultimo recibe una mayor retribucion

justificando en las caracteristicas que la ley no considera discriminatorias
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(capacidad, idoneidad, etc.) y ello debidamente fundado. Otra respuesta que el
empleador podria ofrecer seria la de argumentar la diferencia en otros
elementos no admitidos o meramente discriminatorio. Finalmente, podria ocurrir
gue no diera respuesta a la consulta. En el caso que el empleador se situase en
los dos ultimos supuestos, 0 que sefialando que justifica la diferenciacion de
retribucion en las causales legales, ello no fuera efectivo o a lo menos
discutible, procederia dar inicio a cualquiera de los procedimientos de
reclamacion establecidos por la Ley 20.348, por cuanto existiria un documento
gue serviria de fundamento para su reclamacion, o constituiria a o menos un

indicio.

c) Sobre el registro de cargos y funciones:

Inicialmente el registro de cargos y funciones tenia como objetivo que se
catalogaran las distintas funciones que se realizan al interior de la empresa.
Junto con ello, se debia sefialar los nombres de las personas que se
encontrarian ocupando dichos cargos. Al contar con dicho instrumento, la
trabajadora podria saber qué trabajadores realizaban el mismo trabajo y por lo

tanto reclamar de desigualdad si ese fuera el caso.

Sin embargo, la norma que fue aprobada por el Congreso contempla sélo
la obligacién del registro de cargos y funciones. Si se toma en cuenta lo que la

Direccion del Trabajo establecié como “caracteristicas técnicas esenciales”, da
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la impresion que obedece mas a la configuracién del concepto de trabajo de
igual valor (que contemplaba el texto original del proyecto de ley), puesto que
no se entiende la pertinencia del registro, si no se sabe qué trabajador cumple
tal o cual funcion. Por lo tanto, la necesidad de contar con un registro de cargos
y funciones, que no sea tan general, ni muy especifico, podria entenderse como
un resabio de la idea inicial que se tuvo en cuenta al legislar sobre el principio
fundamental de la igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, esto
es, establecer trabajos de igual valor. Lo anterior, podria sentar las bases para
gue la ley prescriba en lo futuro el principio segun el Convenio N° 100, puesto
gue las empresas ya contarian con un instrumento que les permita determinar

cuales son los trabajos que representan el mismo valor.

3.- APLICACION DE LA LEY 20.348, EN EL SECTOR PUBLI CO:

La Ley 20.348, en su articulo 2°, establecido que en el articulo 10 del
Decreto con Fuerza de Ley N° 29, del Ministerio de Hacienda, de 2005, que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.834 siendo este
el Estatuto Administrativo, agrega el siguiente inciso cuarto "En los empleos a
contrata la asignacién a un grado serd de acuerdo con la importancia de la
funcion que se desempefie y con la capacidad, calificacion e idoneidad personal
de quien sirva dicho cargo y, en consecuencia, les correspondera el sueldo y
demas remuneraciones de ese grado, excluyendo toda discriminacion que

pueda alterar el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.”
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Por lo tanto, en la Administracion del Estado, debe aplicarse el principio
de igualdad de en la retribucion, cada vez que se realice la asignacion a un
grado en los empleos a contrata, en los sueldos y las demas remuneraciones

gue reciban los empleados publicos.

Respecto a los trabajadores a contrata, para efectos de determinar la
asignacion a un grado, se deben considerar como factores: la importancia de la
funcion que se desempefie, capacidad de la persona que sirva dicho cargo,

calificacion e idoneidad personal.

El érgano competente para conocer de los reclamos por infraccion a la
Ley 20.348 N° 2, referido a los funcionarios regidos por el Estatuto
Administrativo, es la Contraloria General de la Republica, que resuelve

mediante los respectivos dictAmenes.

3.1. Reclamacion de desigualdad en el sector pablic  o:

Los reclamos especificamente en esta materia que conocid y resolvio la

Contraloria son los siguientes:

- Dictamen N° 14292, de 17-03-2010, en que una funcionaria reclama
desigualdad de remuneraciones, puesto que otro funcionario que se
desempena al igual que ella como encargado de bodega, se encuentra en un
grado superior. Al respecto, se establece que “no se advierte que exista una

actuacion discriminatoria e ilegal de la autoridad en contra de la recurrente,
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puesto que la diferencia de grado entre ésta y el otro funcionario con el cual se
compara, obedece a que dichos servidores desarrollan funciones distintas.” Por
lo tanto, aun cuando se desempefian ambos como encargados de bodega, los
lugares de trabajo y la naturaleza de la labor son diferentes, por lo que se

requieren condiciones y experiencia determinadas para cada caso.

- Dictamen N° 14046, de 08-03-2011: que establece justificada la diferencia en
la remuneracion, entre una funcionaria y su par masculino, aun cuando realizan
las mismas tareas, por cuanto se ha considerado la experiencia laboral del

funcionario.

De lo antes descrito, se puede concluir que en el sector puablico resultan
escasas las denuncias por desigualdad y que aun no existe un Dictamen de la
Contraloria que haya estimado que la reclamacion formulada por una

funcionaria se encuentre justificada.
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CAPITULO IV: RECLAMACION DE DESIGUALDAD SALARIAL.

La Ley 20.348, que resguarda el derecho a la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, establece en materia laboral tres

posibles instancias en que puede reclamarse la vulneracion a este principio.

La primera de ella, se verifica ante el mismo empleador, la que es
obligatoria en las empresas que cuenten con 10 o mas trabajadores, debiendo
contemplar un procedimiento en el Reglamento Interno de Higiene y Seguridad.
La segunda, es la que se produce en el caso que no sea obligatorio para el
empleador establecer un procedimiento interno, o cuando habiéndose realizado,
no se obtuvo una respuesta satisfactoria. En ese supuesto, se debe interponer
una denuncia ante la Direccion del Trabajo respectiva, érgano que inicia el
procedimiento administrativo pertinente. Finalmente, se puede acudir a los
Tribunales Laborales, presentando una demanda por infraccion al principio de
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, en que se aplica el

procedimiento de tutela laboral.

Conforme con lo anterior, en este capitulo se desarrollardn los
procedimientos de reclamacion interna en la empresa, cuando es obligatorio, el
procedimiento administrativo ante la Direccion del Trabajo y el procedimiento de

tutela laboral, ante los Tribunales Laborales.
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1.- PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION DENTRO DE LA EMPRE SA:

El articulo 154 N° 13, del Cédigo del Trabajo, impone a las empresas que
empleen a 10 o mas trabajadores, contemplar en el Reglamento Interno de
Higiene y Seguridad, un procedimiento interno para conocer de la reclamacion
por desigualdad salarial entre hombres y mujeres. Si bien, dicho articulo no
establece un procedimiento especifico, prescribe las normas basicas a las
cuales deberd sujetarse el procedimiento de reclamacion, prescribiendo las
formalidades minimas que aquel debera contener, siendo estas: que el reclamo
sea por escrito y fundado, es decir, no resulta suficiente la sola alegacion de
desigualdad sino que ademas, la misma debe contener los hechos vy
circunstancias necesarias que la justifican. En cuanto a la respuesta del
empleador, también debe constar por escrito, sefialando las circunstancias en
gue se funda. Como ya se dijo en el capitulo anterior, surge la pregunta sobre
cémo la trabajadora se entera de la remuneracion que otro trabajador percibe

por el mismo trabajo.

La Direccion del Trabajo, mediante el Dictamen de 2010, ORD. N°
1187/18, determiné el sentido y alcance del nuevo N° 13 del articulo 154, que
fue incorporado por la Ley 20.348, al Cddigo del Trabajo, respecto a las

reclamaciones que se deben conocer en la empresas, sefialando que:
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- Deben realizarse por escrito, tanto el reclamo como la respuesta del
empleador.

- Deben ser debidamente fundados.

- El empleador cuenta con un plazo de treinta dias para responder a la
trabajadora, el que se cuenta desde la interposicion del reclamo.

- También se establece que las empresas que no estan obligadas a contar
con el Reglamento Interno, pueden prescribir un procedimiento interno,

pero ello no es obligatorio.

Conforme con lo anterior, las empresas deben incorporar un
procedimiento especial para que la misma conozca y resuelva los eventuales
reclamos que se generen por la situacion de desigualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres por un mismo trabajo, sin fundamentos objetivos que

lo autoricen.

A modo ejemplar, se puede comentar un Reglamento Interno de Higiene
y Seguridad de una empresa, que reguld el procedimiento interno, en los

siguientes términos:

a) Establece que la presentacion debe ser por escrito, individualizando a la
reclamante, cargo y jefatura. También debe individualizar a los

trabajadores, sus cargos y jefatura, de quienes posiblemente se
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presume la desigualdad. Ademas, debe indicar las razones concretas en
que se funda y ser suscrita por la afectada.

b) Luego de recepcionado el reclamo, la empresa ha previsto determinar la
designacién a un trabajador apto para investigar y resolver, concediendo
el plazo de 30 dias corridos, para dar una respuesta a la reclamante.

c) La respuesta de la empresa serd fundada, escrita y entregada a la
trabajadora a través del gerente de recursos humanos.

d) Prescribe la confidencialidad del procedimiento hasta su término.

Al respecto, se puede analizar que el procedimiento antes indicado,
cumple con los parametros establecidos en la Ley 20.348 y con el Dictamen de
la Direccion del Trabajo. Sin embargo, cabe resaltar que la reclamante, al
formular su presentacion, debe indicar que tiene conocimiento de los hombres,
cargos y jefaturas de los trabajadores que ganarian un sueldo superior al que
recibe ella por el mismo trabajo, puesto que se han establecido como requisitos
en el procedimiento y no existen los mecanismos por los cuales ella pueda

acceder a esa informacion.

2.- PROCEDIMIENTO ANTE LA DIRECCION DEL TRABAJO Y E N LOS

TRIBUNALES LABORALES:

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.087, que sustituyo el capitulo

II del Titulo I, del Libro V del Cdédigo del Trabajo, prescribiendo un nuevo
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procedimiento laboral, cuyo objetivo es la defensa de los derechos
fundamentales del trabajador. Dicho procedimiento se denomina de Tutela

Laboral.

Esta reforma en la legislacion laboral tuvo como objetivo dar respuesta a
la necesidad de que la ley no sélo estipule una serie de derechos que se
reconocen a los trabajadores, sino que también establezca los mecanismos

efectivos para su defensa y reparacion.

Esta ley, también entrega nuevas facultades a la Direccion del Trabajo,
para conocer de las vulneraciones a los derechos fundamentales que podria

afectar a los trabajadores.

Mediante la Orden de Servicio N° 09 de 31 de diciembre de 2008, la
Direccion del Trabajo establece el procedimiento administrativo de investigacion
y denuncia de aquellos actos que constituyen una vulneracién a los derechos

fundamentales del trabajador.

Los derechos garantizados por el procedimiento de tutela laboral son los

siguientes:

a) Derecho a la vida, a la integridad fisica y siquica del trabajador, siempre
qgue su vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos en la

relacion laboral (articulo 19 N°1);
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b)

d)

f)

9)

El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su
familia (articulo 19 N° 4);

La inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada (articulo 19
namero cinco);

La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el
ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, las
buenas costumbres y al orden publico (articulo 19 N 6, inciso 1);

La libertad de trabajo y su libre eleccién en lo relativo a que ninguna
clase de trabajo puede ser prohibida, salvo excepciones de la
Constitucion (Articulo 19, nimero 16, inicios 1° y 4°);

Derecho a la no discriminacion, por los actos a que se refiere el articulo
2 del Codigo del Trabajo con excepcion de su inciso 6. Segun este
articulo “Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional
u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”;

Derechos a no ser objeto de represalias en el ambito laboral, por el
ejercicio de acciones administrativas o judiciales (garantia de

indemnidad; articulo 485 inciso 3°, Codigo del Trabajo);

114



h) Préacticas antisindicales o desleales en la negociacidn colectiva (articulo
289, 290, 291, 387 y 388);

i) Derecho a la lgualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por
el mismo trabajo. (Ley 20.348).
2.1.- Garantia de Indemnidad:

Resulta necesario garantizar la indemnidad del trabajador/a que ha
iniciado una denuncia o entablado una accion judicial, puesto que
generalmente, el ejercicio de dichos derechos, evidencia al empleador como un
infractor de la ley laboral, lo que puede traer como consecuencia la posibilidad

de represalias, siendo la maxima de ellas, el despido.

Con el objeto de garantizar que con motivo del temor a perder el trabajo,
las victimas de vulneracion de los derechos fundamentales no formulen una
denuncia a la inspeccidn del trabajo, es que la ley laboral estipula, que de existir
represalias por parte del empleador, esta situacion serd puesta en conocimiento

del Tribunal Laboral respectivo.

2.1.2.- Requisitos para considerar que una conducta es vulneradora de los

derechos fundamentales:

Hay que tener en cuenta que el ejercicio de los derechos fundamentales

de las personas no es absoluto, sino que contemplan legitimas limitaciones.
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Estas estan dadas por la moral, el orden publico, el bien comun, el ejercicio de

los demés derechos humanos: del trabajador, del empleador y de terceros.

El articulo 485 del CdAdigo del Trabajo, conforme a la Ley 20.087,
prescribe que el procedimiento de tutela laboral procede cuando en la relacion
laboral, por el ejercicio de las facultades del empleador, en aplicacion de las
normas laborales, se vean lesionados los derechos fundamentales del

trabajador.

Por lo tanto, el empleador puede limitar el ejercicio de los derechos
fundamentales, siempre y cuando esto no tenga una justificacion suficiente, o

arbitraria, desproporcionada o sin respeto al denominado contenido esencial.

El contenido esencial, esta referido a que en todos los derechos
humanos se reconoce un nucleo, o una parte minima, que no puede ser
limitada, que no puede renunciarse. Por lo tanto, los limites que el empleador
puede imponer, no pueden desconocer el contenido minimo de los derechos

fundamentales.

Para poder establecer si la limitacion a un derecho fundamental, se
encuentra justificada, no deja indemne al derecho, o lo hace impracticable, la
doctrina ha indicado el principio de proporcionalidad  como un mecanismo de

resolucion de los conflictos, el que se clasifica en los siguientes sub principios:
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a) La adecuacién o idoneidad: estableciendo que “el medio empleado
debe ser apto o idéneo para la consecucién del fin propuesto”.”*Esto es
que si con la limitacion al derecho no se termina perjudicando los demas

derechos fundamentales en conflicto.

b) La necesidad: se sefiala que “la medida limitativa del empresario debe
corresponder a la Unica capaz de obtener el fin perseguido.”” De lo
anterior, se desprende que cumplira el requisito en comento, cuando la
limitacion al derecho fundamental, sea la Unica alternativa posible.

c) La proporcionalidad: es decir, que la limitacion al derecho sea razonable
en consideracion al derecho que se pretende proteger, que ha entrado en
conflicto.

2.1.3.- Derechos fundamentales del empleador:

En cuanto al empleador, las facultades que ejerce sobre sus trabajadores
se traducen en atribuciones de organizacion, disciplina y de mando. Sus
derechos se encuentran amparados a nivel constitucional, ya que emanan de la
libertad de empresa y del derecho de propiedad (articulo 19 nimeros 21 y 24
CPR). Conforme con lo anterior, y en relacién al procedimiento de tutela laboral,

se debe ponderar el ejercicio legitimo de los derechos del empleador, con la

 cAAMANO ROJO, Eduardola eficacia de los derechos fundamentales en ld@cimnes laborales y su
reconocimiento por la Direccién del Trabajen, Revista de Derecho la Pontificia Universidaddizd de Valparaiso,
27 (2006), p.24.

" DIRECCION DEL TRABAJO, Orden de Servicio N° 09 8te de diciembre de 2008, p. 20.
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limitacion que puede realizar sobre los derechos de los trabajadores, no

pudiendo, los primeros, corresponder al ejercicio abusivo de dichos derechos.

2.1.4.-Sujeto obligado a respetar los derechos fund  amentales:

Corresponde al empleador, segun lo establecido en el articulo 3° letra a)

y 4° inciso 1° del Cédigo del Trabajo.

2.1.5.- Fiscalizacion y denuncia de los derechos fu ndamentales por las

Inspecciones del Trabajo.

El articulo 486 inciso 1° al 5° del Cddigo del Trabajo, dispone quienes
son los sujetos activos para denunciar la infraccion a los derechos
fundamentales previstos en el Cddigo del Trabajo, a saber: el trabajador
afectado, la organizacion sindical a la que pertenece el trabajador y ademas
dicha norma prescribe la competencia de las Inspecciones del Trabajo,
sefialando que a requerimiento del Tribunal, éstas deberan emitir un informe
acerca de los hechos denunciados, pudiéndose hacer parte en el proceso.
Ademas, si las Inspecciones del Trabajo, actuando en el ambito de sus
atribuciones y facultades, conocen de una vulneracion de los derechos
fundamentales, tiene la obligacion de denunciar los hechos al Tribunal
respectivo, pudiendo ser parte del procedimiento que se substancia a razén de

ello.
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3.- EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

Como ya se indico, para hacer efectiva la reclamacion por infraccion al
principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por el mismo
trabajo, la Ley 20.348, establecié la posibilidad de efectuar la denuncia ante la
Direccion del Trabajo, por ello se analizara el procedimiento administrativo que

regula esta materia.

3.1.- Criterios formativos de las actuaciones admin istrativas:

La Orden de Servicio N° 09 de 31 de diciembre de 2008, de la Direccion
del Trabajo, establece los “criterios orientadores de las actuaciones

administrativas”, a saber:

a) Principio de Celeridad: en atencién a que toda denuncia que tenga
como fundamento la vulneracibn de los derechos fundamentales,
deberan ser atendidas y tramitadas con especial diligencia y rapidez,
teniendo preferencia para su asignacion y resolucion. Este principio no
s6lo debe estar presente en la recepcion de la denuncia, sino cuando el
Servicio realice la fiscalizacion de la infraccién legal comunicada, en la
mediacion y en la denuncia a los Juzgados del Trabajo respectivos. Es
necesario que este principio se cumpla, por cuanto, la demora en la
tramitacion de las denuncias podria tener como consecuencia la
caducidad de las acciones judiciales que la ley contempla. Por otra parte,
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b)

el articulo 486 del Cddigo del Trabajo, en relacion a la denuncia de la
violacibn a los derechos fundamentales, dispone que ésta debera
interponerse dentro de sesenta dias contados desde que se produzca el
hecho alegado, suspendiéndose dicho plazo en la forma prevista en el
articulo 168 de la ley laboral en comento.

Principio de bilateralidad (informacion a las parte S): se manifiesta en
el sentido que a los denunciantes se les debe dar a conocer de las
actuaciones y resoluciones que emanen del procedimiento. Asi también,
la persona denunciante debe ser informada oportunamente del rechazo o
desestimacion de su presentacién, para que pueda recurrir a
directamente a los Tribunales, derecho que también debe ser
comunicado al afectado. Por su parte, al denunciado debe comunicarsele
tanto del inicio del procedimiento de investigacion por la vulneracion de
los derechos fundamentales, iniciado por la Direccion del Trabajo, como
su finalizacion, cuando se establezca que existen hachos que puedan
vulnerar los derechos fundamentales, que serdn denunciados
judicialmente, antes de la mediacion, prevista en el articulo 486 del
Caodigo del Trabajo.

Trabajo en equipo bajo la direccion del profesional de la institucion:

La Fiscalia se integra por a lo menos tres funcionarios, y la direccion de
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la investigacion es asumida por un/a abogado/a, responsable de las

actuaciones del fiscalizador y la participacion del mediador.
3.2.- Etapas del procedimiento administrativo:

En virtud a lo establecido por la Orden De Servicio N° 09, ya indicado, de
la Direccion del Trabajo, las etapas del procedimiento administrativo por la
denuncia por desigualdad salarial entre hombres y mujeres, como por la
vulneracion de los deméas derechos fundamentales, se resefian a continuacion.

3.2.1.- Recepcion de la denuncia administrativa:

a) Sujetos activos para efectuar la denuncia por vu Ineracién a los
derechos fundamentales:
(i) A peticion de los trabajadores/as que han sido afectados o por la

organizacion sindical a la que pertenecen.

(i) De oficio, por la Inspeccion del Trabajo, cuando en la realizacion de las
actuaciones que la ley le atribuye, tomen conocimiento de hechos que
pueden ser considerados vulneratorios de los derechos fundamentales
reconocido en la ley.

(iii) A requerimiento del Tribunal: cuando solicite un informe de fiscalizacion.

b) Recepcién y admisibilidad de la denuncia:
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La recepcion de la denuncia se realiza por los abogados de la
Inspeccion, y a falta de estos, por la jefatura de dicho Servicio, y ademas son

guienes deben evaluar y declarar la admisibilidad de la denuncia.

Para determinar la admisibilidad de la denuncia debera efectuarse
inmediatamente 0 a mas tardar el dia habil siguiente una entrevista al
denunciante y aplicar los “criterios para el trdmite de admisibilidad”,
establecidos por la Orden de Servicio N° 09, ya indicado, de la Direccidén del

Trabajo, que consisten en:

- Establecer que los hechos puestos en conocimiento de la Inspeccion del
Trabajo, constituyan un indicio de una posible vulneracion a los derechos

fundamentales;

- Que la denuncia sea interpuesta encontrandose vigente el plazo para

interponer las acciones judiciales pertinentes;

- Que se trate de la vulneracion de los derechos protegidos por el

procedimiento en comento;

- Que no se encuentre iniciada una reclamacion en sede judicial, sea por
la interposicion de un recurso de protecciéon u otro juicio, por los mismos

hechos.
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En el caso de la denuncia por desigualdad de remuneraciones, se podria
sostener que la respuesta otorgada por el empleador (en los casos en que es
obligatorio el procedimiento interno de la empresa) negando la infraccion en
cuestion, o estableciendo la existencia de diferencias de retribucion basadas en
criterios no admitidos por la ley, o a lo menos poco claros, deberian constituir
indicios suficientes para acoger a tramitacion la denuncia. Ahora bien, en el
caso de las empresas que no estan obligadas a ello, resulta mas complejo el
fundar incluso como indicio, la forma en que la trabajadora podria reclamar, en
la medida que no tiene acceso formal al conocimiento de las remuneraciones de

los deméas empleados.

c) Ingreso de la denuncia:

Si la denuncia ha sido admitida a tramitacion, se procede a su ingreso en
la plataforma informatica del Servicio, poniendo en conocimiento al denunciante
el procedimiento al que se someterd su denuncia, plazo para su ejercicio y la
jurisdiccion competente.

3.2.2.- Investigacion efectuada por la Fiscalia:
Corresponde la direccion, responsabilidad y conclusion del procedimiento

al abogado/a que se ha asignado, que integra la Fiscalia.

a) Constituciéon de la Fiscalia:
La Fiscalia se constituye una vez declarada la admisibilidad de la

denuncia por vulneracion de los derechos fundamentales, y la componen un
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abogado/o de la inspeccion respectiva, y el fiscalizador que asigne la jefatura de
la Unidad de Fiscalizacion o Unidad de Fiscalia Regional de Derechos

Fundamentales.

b) Plan de investigacion:
La Fiscalia debe realizar todas las diligencias necesarias y Utiles
destinadas a establecer si los hechos denunciados constituyen vulneracion de

los derechos fundamentales.

Por ello, la Fiscalia deber realizar una planificacion de la forma en que se
va a llevar a efecto la fiscalizacion, teniendo en consideracion y definiendo el
objeto de la investigacion: los hechos a constatar, las personas que es
necesario entrevistar, qué documentos seran necesario revisar, los lugares de
trabajo que se inspeccionaran, el tiempo en que deben realizarse todas las

gestiones y diligencias.

Se debe disefiar una pauta de investigacion, la que tiene por objeto
indicar las actividades y diligencias que se van a efectuar con motivo de la

fiscalizacidn, con el objeto de organizarla y dirigirla.

c) Realizacion de visita inspectiva:
La visita inspectiva es realizada por los integrantes de la Fiscalia y
pueden efectuarse todas las veces que sea necesario, debiendo en ellas,
constar los hechos denunciados mediante la observacion, formular entrevistas,
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la revision de documentos, inspeccion del lugar de trabajo y su entorno, entre

otras medidas.

d) Las entrevistas:

Corresponde la realizacion de entrevistas a los trabajadores y al
empleador. En el primer caso, se realiza una seleccion imparcial y/o
determinadas de trabajadores segun sean las necesidades previstas en la
investigacion. En el segundo caso, la entrevista al empleador denunciado es un
tramite esencial del proceso fiscalizatorio, la que deberia realizarse al final de
las inspecciones y entrevistas a los trabajadores, en la medida que el
fiscalizador tenga conocimiento de los antecedentes y pueda formular una
interrogacion mas acuciosa y mas efectiva. La entrevista al empleador, debera
constar por escrito y ser suscrita por éste. Si se opone a declarar, deberéa

quedar constancia de dicha situacion, debiendo ser suscrita por el empleador.

En el caso de la denuncia por desigualdad de retribucion, correspondera
a los inspectores requerir los antecedentes que establezcan las funciones que
realiza la denunciante y las que corresponden a otros trabajadores que efectien

el mismo trabajo, y el detalle de sus remuneraciones.

3.2.3.- Contenido del informe de fiscalizacion:

El informe de fiscalizacibn debe contener los resultados de la
fiscalizacion, identificando claramente el contenido de la denuncia, del hecho
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denunciado y cual es el derecho fundamental vulnerado, individualizacion de la
empresa, junto con el nimero de trabajadores, si en ella existe algun sindicato.

Asimismo, el informe debe indicar la metodologia utilizada en la fiscalizacion.

Debe describir los hechos, considerados como indicios de la vulneracion
de derechos fiscalizada, si estos se constatan, debe sefalar la forma de
verificacion de ellos. Asi también se debe sefialar los hechos que, tras el
procedimiento fiscalizatorio, no se constataron o no fue posible su verificacion

por falta de prueba.

Por otra parte, el informe también debe contener los descargos
formulados por el empleador. Como conclusion, el informe debe establecer si se

acreditaron o no los hechos denunciados.

3.2.4.- Conclusiones juridicas y visacion de coordi nador/a juridico/a.

Una vez que ha sido elaborado el informe de fiscalizacion, el abogado/a,
gue estd a cargo de la respectiva Fiscalia, debe analizar el resultado de la
investigacion, que mediante una minuta fundada debera expresar si hay o no
indicios 0 hechos que se estimen suficientes para establecer la existencia de

vulneracién de derechos fundamentales.

Como exigencia posterior, tanto el informe de investigacion como la
minuta de conclusiones juridicas deben ser visados por el Coordinador/a

juridico/a o por el abogado/a de la jefatura de la Unidad de Fiscalia Regional de
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Derechos Fundamentales. Estos funcionarios, pueden aprobar las conclusiones
de la Fiscalia o pueden rechazar el informe de fiscalizacion o la minuta, incluso
ambos, cuando contengan vicios formales, o de calificacion juridica de los

hechos, los que deben ser subsanados por sus autores.

3.2.5.- La mediacion.

En el caso de que la investigacion concluya que los hechos denunciados
vulneran derechos fundamentales y que corresponde a la Inspeccion del
Trabajo formular la denuncia, debe realizar la mediacion prevista en el articulo

486 inciso sexto, del Codigo del Trabajo que prescribe:

“No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, la Inspeccion del Trabajo
deberd llevar a cabo, en forma previa a la denuncia, una mediacion entre las
partes a fin de agotar las posibilidades de correccion de las infracciones

constatadas”.

La mediacion en este procedimiento administrativo es de caracter
obligatorio y debe efectuarse antes de realizar la denuncia en los Tribunales

laborales.

a) Objetivos de la mediacion:
El objetivo de la mediacion es el de agotar las posibilidades de correccion

de las infracciones constatas, esto es que el acuerdo a que lleguen las partes
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debe tener como contenido y finalidad el restablecimiento integro del derecho

fundamental conculcado.

b) Medidas reparatorias:
Tienen por objeto facilitar el restablecimiento integro y efectivo de los
derechos afectados por la conducta del empleador, obedeciendo a diversos

criterios, segun cual de los derechos fundamentales ha sido vulnerado.

En el caso de la trasgresion al principio de igualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres, corresponderia que el empleador llegue a un acuerdo

de aumento de la remuneracion respectiva.

c) Tramites de la mediacion:
El empleador denunciado y el denunciante deben ser citados y

notificados del dia y hora en que se celebrard la reunion de mediacion.

La inasistencia a la audiencia no tiene sancion de multa. El mediador,
con acuerdo de abogado de la Fiscalia pueden otorgar una segunda fecha para
la audiencia de mediacion, por la inasistencia de una o ambas partes, segun las
pertinencia de las justificaciones prestadas por los ausentes. En el caso en que
no proceda el segundo llamado o si otorgandose, no se celebra la audiencia por

alguna inasistencia, concluye el tramite de mediacién, “sin acuerdo”.
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d) Proceso de mediacion:
La persona encargada de realizar la mediacion debe conocer el informe,
la minuta de la fiscalizacién y reunirse con el abogado/a responsable para

recibir instrucciones.

Pueden patrticipar en la audiencia de mediacion, no solo el empleador
denunciado, los trabajadores y la organizacién sindical respectiva, sino que

también pueden asistir abogados/as u otros asesores.

Resulta necesaria la participacion del abogado a cargo de la denuncia,
en la redaccion del contenido acta de acuerdo, por cuanto dicho profesional
debe constatar que no queden indemnes las conductas que resulten ser lesivas

hacia el trabajador de sus derechos fundamentales.

e) Plazo para la realizacion de la mediacion:

El plazo para que se realice el tramite de mediacion comprende como
maximo cinco dias habiles, contados desde el dia siguiente de efectuada la
dltima citacion a la reunion inicial de mediacion. Este plazo es ampliable
excepcionalmente hasta por tres dias méas, debiendo ser autorizado

previamente por la Fiscalia.

f) Procedimiento de mediacion:
La mediacion se inicia con la realizacion de reuniones con los
intervinientes en el proceso, de forma separada, en las que se debe informar
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sobre la constatacion de la vulneracion de derechos fundamentales expresados
en el informe de investigacion y en las conclusiones juridicas. Asimismo, el
mediador debe explicar los efectos juridicos que produce tanto el hecho de que
las partes lleguen a un acuerdo, como en el caso que el mismo no sea posible,
siendo necesario, en este Ultimo caso, poner en conocimiento de las partes los
objetivos, alcances y pretensiones que contendria la denuncia judicial que
podria formular la Inspeccion del Trabajo, en su funcion de defensa de los
derechos de los trabajadores. Ademas, se debe informar a los participantes, el

objetivo de la mediacion como medio alternativo de resolucion de conflictos.

El mediador debe promover las reuniones en que participen las partes, e
incentivar la comprension y aceptacion de la infraccidon cometida, instando a
gue sea encontrada una forma de reparacion de las mismas. Se hace presente
gue, si en empleador continda realizando actuaciones que conduzcan a
establecer que la vulneracion a los derechos fundamentales persiste, el
mediador debe dar por finalizado el proceso, por la ausencia de la intencion de

reparacion del dafio causado o del respeto a los derechos afectados.

El mediador debe proceder al registro de todas las reuniones de

mediacion, indicando el resultado de ésta.
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g) Acta de mediacion:
En el acta en que consta el acuerdo entre el empleador y el trabajador

afectado, debe contener:

a) La identificacion de la denuncia administrativa; b) La individualizacion
del mediador y de los asistentes; c) La referencia a las Conclusiones Juridicas;
d) La referencia a las reuniones conjuntas y separadas que se efectuaron; e)
Los acuerdos a que las partes llegaron y las medidas reparatorias; f) Forma,
plazo y responsable del cumplimiento del acuerdo; g) Los efectos del
incumplimiento; h) Que indique el mérito ejecutivo del acuerdo previsto en dicha
acta. El acta de mediacion debe ser visada por el abogado/a que participd en la
fiscalia y/o apoyo el proceso de mediacion. En el caso en que la mediacion no
se llegue a acuerdo, dicha circunstancia debera quedar constancia en el acta
final. El acta de mediacién o el acta final deben ser registradas en el sistema

informatico.

h) Registro de los tramites del proceso de mediaci6  n:

Los distintos tramites realizados en el proceso de mediacion, asi como el
acta de la misma, en el caso en que se produjo el acuerdo, o el acta final, si ello
no sucedid, deben quedar registrados en el sistema computacional denominado

SIRELA, inmediatamente de que se hubieran producido.
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i) Incumplimiento de los acuerdos:

El incumplimiento del empleador de los acuerdos consignados en el acta
de mediacion, y en el caso que se encuentre pendiente el plazo de caducidad
previsto en el articulo 486 inciso final del Cédigo del Trabajo, el abogado/a de la
Inspeccion del Trabajo respectivo, procederd a formular la denuncia judicial,
para que sea conocido por los Tribunales Laborales, conforme al procedimiento
de tutela laboral. En el caso, que hubiese trascurrido el plazo de caducidad
antes indicado, se informara a la persona que genero la denuncia que puede
perseguir el cumplimiento del acuerdo de la mediacion, ya sea por via ordinaria

0 ejecutiva.

3.2.6.- Término del procedimiento administrativo:

Una vez concluida la etapa de mediacion y siendo recepcionada el acta
final de la misma, el abogado/a que integra la Fiscalia a cargo del
procedimiento, revisara los documentos y comprobard el cumplimiento del

cronograma de trabajo.

En el caso en que la mediacion hubiese llegado a acuerdo, el
procedimiento administrativo, y la labor de la Fiscalia finaliza, con el registro de

dicha mediacion en el sistema informatico, destinado para esos efectos.

Si la mediacion no llega a acuerdo, dicha situacion debe registrarse en el

sistema computacional, y finaliza el procedimiento administrativo con la
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formulacion de la denuncia correspondiente que debe ser ingresada al Tribunal

competente.

4.- PROCEDIMIENTO DE TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTAL ES:

Con la dictacion de la Ley 20.087, Chile fue escenario de una profunda
reforma a la justicia laboral, puesto que establecio un sistema de amparo de los
derechos fundamentales, cuando su lesion proviene del empleador en el
ejercicio de sus facultades, ya que hasta ese momento soélo cabia la

interposicién del recurso de proteccion.

Esta reforma también pretende llenar los vacios que el recurso de
proteccién provocaba, por cuanto esta accion no permitia asegurar, por una
parte, todas las garantia constitucionales referidas al trabajador, por cuanto se
excluye la discriminacién laboral y por otra, no consideraba una de las
perspectivas claves del derecho laboral, que consiste en el desequilibrio entre

los derechos y facultades del empleador respecto al trabajador.

Con la Ley 20.087 y sus modificaciones posteriores, se sustituyo el libro
V del Cdédigo del Trabajo, que se refiere a la jurisdiccion laboral y a los
procedimientos de los juicios del trabajo, estableciendo en el parrafo 6° en los

articulos 485 a 495 inclusive, el denominado “Procedimiento de Tutela Laboral”.
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4.1.- Caracteristicas:

Se pueden sefialar como caracteristicas del procedimiento de tutela

laboral, los siguientes:

a) Es un procedimiento especial y excepcional por cuanto sélo procede
respecto de la tutela de los derechos fundamentales previstos en el
Cadigo del Trabajo.

b) Por la interposicion de la accidn de proteccion previsto en el articulo 20
de la Constitucion Politica de la Republica, precluye el derecho a iniciar
el procedimiento de tutela laboral, en virtud a lo establecido en el articulo
485 inciso 4° del Cédigo del Trabajo.

c) Su tramitacion goza de preferencia respecto a las causas que se tramiten

ante el mismo Tribunal.

4.2.- Principios formativos del procedimiento labor al:

Los principios que rigen al procedimiento de tutela laboral, son de
aplicacion general, segun los términos del articulo 425 del Cédigo del Trabajo,

siendo estos:

a) Oralidad : significa que todas las actuaciones judiciales deben ser orales,
salva las excepciones que establece la ley: la demanda y su contestacion

ya que deben realizarse por escrito.
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b)

d)

Pulblico: todas las actuaciones orales y escritas deben tener la debida
publicidad.

Concentracién: que se realicen la mayor cantidad de actos procesales
en el menor tiempo, que ello se verifigue en una misma audiencia. En
este sentido, en el procedimiento laboral se contemplan una audiencia de
conciliacion y juicio y una segunda de juicio propiamente tal, las que
deben bastar para sustanciar el procedimiento.

Inmediacion : consiste en que todas las audiencias deben efectuarse
ante el juez, no pudiendo éste delegar sus funciones. En caso de
contravencion, no autorizada por la ley, la sancion es la nulidad de las
actuaciones respectivas.

Principio de Impulso procesal de oficio : se encuentra consagrado en
el articulo 429 del Cddigo del Trabajo, el que implica que reclamada su
intervencion en forma legal, deberd actuar de oficio, y que en materia
probatoria puede decretar las pruebas que estime necesarias y que no
hubieren sido ofrecidas por las partes. Otra manifestacion de este
principio se encuentra en que puede adoptar las medidas tendientes a
evitar la paralizacion del proceso, su dilatacién indebida o las que eviten

la declaracion de nulidad del procedimiento.
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f) Celeridad: consiste en que todos los trdmites del procedimiento deben
efectuarse en plazos breves y que no debe dilatarse el procedimiento sin
justificacion o indebidamente.

g) Buena fe: este principio se encuentra contemplado en el articulo 453 N°
4 inciso final del Cdédigo del Trabajo, y se refiere a que los actos
procesales deben ejecutarse de buena fe. Asimismo, la ley faculta al juez
para adoptar las medidas necesarias que impidan el fraude y la colusion,
el abuso de derecho y las acciones dilatorias.

h) Gratuidad: todos los tramites que se realicen en razén del procedimiento

son gratuitos para las partes.

4.3.- Tramitacion del procedimiento de tutela:

El principal cimiento que autoriza la aplicacion de un procedimiento de
tutela de los derechos fundamentales es reconocimiento en nuestro pais de la
doctrina sobre la eficacia horizontal y directa de los derechos fundamentales

laborales, que se explico en el capitulo I, del presente trabajo.

4.3.1.- Requisitos de procedencia:

Conforme a lo prescrito en el articulo 485 del Cddigo del Trabajo, el

hecho fundante de la accion de tutela debe reunir los siguientes requisitos:

a) Debe haber acontecido durante la relacion laboral.
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b)

Derivar de la aplicacion de la ley laboral.
Que haya afectado los derechos fundamentales indicados en el articulo
485 y conforme al articulo 62 bis, se afiade el principio de igualdad de

remuneraciones entre hombres y mujeres por el mismo trabajo.

4.3.2.-Titulares de la accion:

En el articulo 486 del Codigo del Trabajo, se establece la legitimacion

activa en el procedimiento de tutela, a saber:

a)

b)

El trabajador o trabajadora : cuyos sus derechos fundamentales sean
lesionados, dentro de la relacion laboral.

Una organizacion sindical, por via principal cuando la entidad sea
lesionada en sus derechos fundamentales o cuando comparece
solicitando la tutela los trabajadores afiliados; por via indirecta, cuando
actua como tercero coadyuvante.

La inspeccion del trabajo : emitiendo un informe requerido por el
Tribunal; haciéndose parte en el proceso o formulando una denuncia
cuando en el cumplimiento de sus funciones tome conocimiento de la
vulneracion de los derechos fundamentales amparados por el
procedimiento en comento, en ese caso debe acompafar el informe de

fiscalizacion.
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4.3.3.- La denuncia en el procedimiento de tutela.

Mediante una denuncia se da inicio al procedimiento de tutela laboral. El
articulo 490 del Codigo del Trabajo: establece los requisitos de la misma
prescribiendo que deben contener la enunciacion clara y precisa de los hechos
constitutivos de la vulneracion alegada y los documentos en que se funde,

ademas de los previstos en el articulo 446 del mismo cuerpo legal.

En el caso que no se acomparfen los documentos fundantes, la Ley
20.260, modificé el articulo 490 del Codigo del Trabajo, concediendo un plazo

de cinco dias para ello.

4.3.4.- Plazo para interponer la denuncia.

En virtud a lo prescrito en el articulo 489 inciso 2° del Cédigo del Trabajo,
el plazo para interponer la denuncia por la vulneracion de derechos
fundamentales es de sesenta dias, contados desde la vulneracion de los
mismos, plazo que se suspendera en la forma a que se refiere el articulo 168

del Cadigo del Trabajo.

Respecto a la infraccién a la igualdad de remuneraciones entre hombre o
mujeres, cabe preguntarse desde cuando comienza el plazo para deducir la
accion. Si corresponde que el plazo se cuente desde el dia en que el empleador
pago las remuneraciones a la trabajadora y al trabajador, que ejerciendo las

mismas labores obtienen un sueldo desigual, situacién que pudiera exceder con
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creces el plazo para su alegacion. O desde que la trabajadora tuvo
conocimiento de la vulneracion de dicho derecho, o en cualquier momento, en
la medida que se trata de una infraccion que se reitera cada vez que la
trabajadora recibe su salario. Al respecto, es posible determinar que la norma
deberia interpretarse en favor de los dos ultimos casos expuestos, debiendo
descartar el primero, puesto que la accién para alegar la discriminacion

retributiva, podria nacer prescrita.

4.3.5. Tramitacion:

La tramitacion de la denuncia por vulneracion de derechos
fundamentales, en virtud del articulo 491 del Codigo del Trabajo, se realiza
segun las reglas de procedimiento laboral de aplicacion general, sujetdndose a

las siguientes reglas especiales:

a) El juez puede decretar tanto la suspension inmediata de los efectos del
acto impugnado o durante la tramitacion del juicio, cuando aparezca de
los antecedentes acompafados al proceso que se trata de lesiones de
especial gravedad o cuando la vulneracion denunciada pueda causar
efectos irreversibles.

b) Respecto a la prueba de los indicios: el articulo 493 del Cddigo del
Trabajo que corresponde al empleador (denunciado) acreditar el

fundamento de las medidas adoptadas y su proporcionalidad, cuando en
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el ejercicio de la ley labora ha producido una vulneracién de derechos

fundamentales.
4.3.6.- La prueba en el procedimiento de tutela:

El articulo 493 del Cddigo del Trabajo prescribe que “cuando de los
antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios suficientes de
gue se ha producido la vulneracion de derechos fundamentales, correspondera
al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su

proporcionalidad”.

Al respecto, Ugarte Cataldo’®, ha sefialado que esta disposicién legal no
significa que la ley laboral haya previsto que se invierte la carga de la prueba,
desde el trabajador al empleador, por cuanto siempre toca a la victima
(trabajador) acreditar la existencia de hechos constitutivos de indicios de una
conducta que lesiona los derechos reclamados. Una vez que el trabajador logra
probar a lo menos la existencia de un indicio, puede acogerse al beneficio
consistente en que el demandado deber probar que su conducta no constituye

una vulneracioén a los derechos fundamentales.

Si se piensa en la situacion que experimentaria una trabajadora que

recibe una menor remuneracion que un trabajador por la misma labor, y ella

"®UGARTE CATALDO, José“Tutela laboral de derechos fundamentales y cargdalprueba’Revista de Derecho,
de la Pontificia Universidad Catélica de ValparatsoXlll (Valparaiso, Chile, 2do Semestre de 2009)[@15 - 228]
[en linea]http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/articleiwvigile/707/666 consulta 25 de octubre 2013]
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acreditara dicha circunstancia, el empleador tendria que probar que la
diferencia se debe a las causales que autoriza la ley (capacidad, idoneidad,

etc.) y que por ello su actuar no es discriminatorio.

4.3.7.- La sentencia del procedimiento de tutela de derechos

fundamentales.

En cuanto a sentencia definitiva de tutela de derechos fundamentales,
también se diferencia a las que provienen de procesos laborales ordinarios,

puesto que debe pronunciarse sobre distintas materias simultaneamente.

El articulo 495 del Cdédigo del Trabajo, en cuanto al contenido de la
sentencia definitiva del procedimiento de tutela laboral dispone que en ella se
deba declarar la existencia o inexistencia de la lesion de derechos
fundamentales denunciada. En el caso que se constate la vulneracion, y esta se
mantenga a la época del fallo, la sentencia ordenara su cese inmediato, bajo el
apercibimiento sefialado en el inciso primero del articulo 492 del Cddigo del
Trabajo. La sentencia definitiva también debe enunciar la indicacion concreta de
las medidas a las que se encuentra obligado el infractor, dirigidas a obtener la
reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos
fundamentales, bajo el apercibimiento sefialado en el inciso primero del articulo
492 del Cédigo del Trabajo, incluidas las indemnizaciones que procedan. Por

ultimo, la sentencia sefnalara la aplicacion de las multas que correspondan.
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En el caso de desigualdad de remuneraciones, cabe preguntarse si la
medida que adoptard el Tribunal sera decretar el aumento del sueldo de la
trabajadora para el mes siguiente al fallo, o deberd enterar lo faltante de los
meses anteriores y cual seria el tope en el tiempo, en el caso que fueran

trabajadores que llevan muchos afios en una empresa y su forma de pago.

En cualquier caso, el juez debera velar para que la situacion se
retrotraiga al estado inmediatamente anterior al que existia antes de producirse
la vulneracién denunciada y se abstendra de autorizar cualquier tipo de acuerdo

gue mantenga indemne la conducta lesiva de derechos fundamentales.

Copia de esta sentencia debera remitirse a la Direccion del Trabajo para

Su registro.

Ademaés la sentencia debe ser pronunciada en la misma audiencia o en
el plazo de diez dias, segun el articulo 494 del Cddigo del Trabajo, plazo que
fue modificado por la Ley 20.260, ya que originalmente se establecia un plazo

de cinco dias.

4.3.8.- Efectos de la sentencia de tutela

Los efectos de la sentencia de tutela van a ser diferentes, por cuanto se
puede estimar acoger la denuncia o rechazarla. Del articulo 489 del Cédigo del

trabajo, se puede extraer las siguientes situaciones:
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a)

b)

El Tribunal acoge la denuncia de tutela de derechos: debera declarar el
cese inmediato de la conducta antijuridica del empleador e indicar las
medidas concretas que debe adoptar el empleador para la reparacion de
las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos, todo esto
bajo el apercibimiento de multas que van desde 50 a 100 UTM.

El Tribunal rechaza la denuncia: en este caso si se ha entablado
subsidiariamente la accion de despido injustificado, indebido o
improcedente, podra fallar sobre ésta, pero la misma no gozara de

preferencia para la dictacién de su sentencia.
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CONCLUSIONES

1.- De la realizacion del presente trabajo, se puede concluir que la
elaboracion y reconocimiento legal de los principios de igualdad y de prohibiciéon
de discriminacion no han sido suficientes para terminar con la desvaloracion

social que histéricamente han sufrido a las mujeres.

2.- También se puede sefalar que a partir de la evolucion de las
concepciones de igualdad y no discriminacion, se observo que en los hechos,
las mujeres reciben permanentemente un trato diferente y perjudicial. En
algunos casos es la misma ley la que discrimina (discriminacion directa), en
otros, la aplicacion de ésta termina provocando la desvaloracion (discriminacion
indirecta). Como consecuencia de lo antes descrito, fue necesario dotar
legalmente de nuevos mecanismos que hicieran patente la discriminacion, su
forma de eliminacién y la promocion de la igualdad de trato, mediante diversos

Tratados Internacionales.

3.- Que en Chile, el tratamiento de la igualdad y la prohibicion de
discriminacién en contra de las mujeres, no ha sido distinta a o que acontece
en los demas paises de occidente: nuestra Constitucion reconoce
expresamente estos principios y ha adoptados los Tratados Internacionales que

prohiben toda forma de discriminacién y concretamente la retributiva, como en
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el Convenio N° 100 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sin embargo,

la discriminacién por razones de sexo no desaparece.

4.- Que del andlisis del contenido del derecho fundamental a no ser
discriminado por razones de sexo, se puede sostener que corresponde al
mandato constitucional de prohibicion de discriminacidén, por una parte y por

otra, a la obligacion de promocién de dicho principio por parte del Estado.

5.- Que en este sentido, en nuestro pais, desde el momento en que se
tuvo conciencia de la brecha en las remuneraciones entre hombres y mujeres,
(puesto que adoptd los mecanismos para realizar los estudios estadisticos
respectivos), ha intentado promover el derecho a la igualdad retributiva, siendo

el modo mas directo hasta hoy, la dictacién de la Ley 20.348.

6.- Es importante sefialar que en la realizacién de este trabajo se pudo
advertir que la discriminacion en contra de las mujeres en materia de
remuneracion como en los demas ambitos laborales, es de orden cultural y la
resistencia a la aplicacion y observancia de la igualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres no resulta solo reprochable a los empleadores, sino
gue incluso a personas que componen organos del Estado, lo que se puede

verificar en la discusion parlamentaria de la Ley 20.348.

7.- Que de los estudios analizados en este trabajo, se puede destacar
gue si se comparan las remuneraciones que recibe un hombre y una muijer,
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igualando todas las variables que podrian determinar diferencias no
discriminatorias (capacitacion, experiencia, edad, entre otras), la circunstancia
gue las mujeres obtengan menos remuneracion se explica solo por el hecho de
serlo. Las mujeres reciben menor retribucion producto de que culturalmente su
trabajo se considera de menor valor o que el mismo trabajo, cuando lo realiza
una trabajadora, se estima que es de menor calidad, debido a la existencia de

los llamados estereotipos, los roles de género y la division sexual del trabajo.

8.- La Ley 20.348, modifico el Codigo del Trabajo, incorporando el
reconocimiento del principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres por el mismo trabajo, estableciendo tres instancias de reclamo de su
infraccion, siendo la méas importante, la aplicacion del procedimiento de tutela

laboral.

9.- La Ley 20.348, prescribi6 como obligaciones de los empleadores, la
incorporacion en el Reglamento Interno de Higiene y Seguridad un
procedimiento de reclamo por desigualdad, en las empresas que tuvieran 10 o
mas trabajadores. También se contemplé como obligacion en las empresas que
contaran con 200 o mas trabajadores, la confeccion de un registro de cargos y
funciones. Para efectos de promover el cumplimiento de la normativa, se
establecié un incentivo, referido a la rebaja en las multas, hasta un 10%, en

determinados casos, lo que sin embargo, actualmente se encuentra derogado.
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10.- Conforme al estudio realizado de la Ley 20.348, en este trabajo se

pueden establecer las siguientes criticas:

a) La principal critica se refiere a aquella que afecta la configuracion del
derecho mismo, puesto que no se ha regulado el derecho a la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres por un trabajo de “igual valor”, como
lo estipula el Convenio N° 100, de la OIT, ratificado por Chile, sino que
prescribe so6lo por un “mismo trabajo”. Cabe sefialar que el Convenio N° 100,
precisamente establece como su contenido nuclear el contemplar el derecho
retributivo por un trabajo de igual valor, ello en vista de la existencia de la
division sexual del trabajo, que también en Chile segmenta a los trabajadores.
Esta problematica dada en materia laboral ha sido uno de los elementos que ha
promovido histéricamente la discriminacion y subvaloracion del trabajo que han
desarrollado las mujeres, producto de los estereotipos sexistas. EI Convenio N°
100, pretende establecer el principio de que aun cuando un hombre y una mujer
realicen trabajos distintos, deben recibir la misma remuneracion, si éstos tienen
el mismo valor. Se hace presente que fue en la discusion parlamentaria en
donde no se aprobé la redaccion propuesta por el Ejecutivo, en los mismos
términos que el Tratado Internacional, teniendo como justificacion, la dificultad
para estimar trabajos de igual valor y por la oposicibn de gremios de los

sectores productivos.
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b) La segunda critica, se encuentra en que la ley no previo la dificultad
gue las trabajadoras tienen para acceder a la informacion que le permita fundar
el reclamo por desigualdad, ya que no es obligatorio para el empleador poner a
disposicién de sus empleados un registro de cargos y funciones que sefiale
qguienes los desempefian, ni menos indicar el monto de la remuneracion, con lo
gue no se puede establecer a priori, si las trabajadoras son victimas de

discriminacién en materia salarial.

c) La tercera critica radica en que se derogo el incentivo que establecia
la ley a quienes cumplian con la igualdad retributiva, con el objeto de reconocer

y valorar las buenas préacticas laborales.

11.- Se puede sostener que la incorporacién del derecho a la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres establecida en la Ley 20.348, a
nuestro ordenamiento juridico ha sido una manifestaciéon de la obligacion del
Estado de promover la igualdad de trato. Asi también puede entenderse como
una primera aproximacion al contenido concreto del derecho a la igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres por un trabajo de igual valor, prevista
en el Convenio N° 100, de la OIT y que viene en complementar toda la
normativa antidiscriminatoria existente a nivel de ley reforzandola en materia

laboral.
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12.- La modificacion al Codigo del Trabajo en materia de igualdad de
retribucion ha hecho posible que se visualice la problematica de discriminacion
gue aun persiste en nuestra sociedad respecto a las mujeres, intentando, a
través de la norma, educar y hacer conciencia de ella, lo que se enmarca en los
principios que inspiran la normativa laboral y que hoy tienen por objeto el
reconocimiento y la proteccion los derechos fundamentales de las personas en

el trabajo.
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