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RESUMEN

En este trabgo examinaremos la facultad de traspaso a padre
contemplada en la Ley 20.545 que crea el nuevo permiso postnatal parental,
para determinar si la norma es adecuada 0 no para alcanzar los objetivos

buscados por €l legislador con su creacion.

Analizaremos primero la historia fidedigna de la ley, para extraer
estos objetivos. Luego procederemos a observar la aplicacion préactica para
mas tarde determinar los problemas existentes en la norma y sus
consecuencias. A continuacion estudiaremos la situacion en e Derecho

Comparado. Y, por ultimo, se realizaran las propuestas.

De este modo, se comprobara nuestra hipotesis. que la facultad de
traspaso vigente no es adecuada para cumplir sus objetivos, ofreciéndose

finalmente soluciones para€llo.



INTRODUCCION

La Ley 20.545 crea el Permiso Postnatal Parental, dentro del cual se
incorpora la facultad de traspaso, que consiste en transferir parte del nuevo
permiso a padre, con e fuero y subsidio incluidos, por un maximo de seis

semanas, s e permiso duradoce, o de doce semanas, s dura dieciocho.

Sin duda esta facultad constituye una novedad que permitird a
muchos padres pasar mas tiempo con sus hijos pequefios. Sin embargo, |os

limites que trae aparejados podrian ver disminuida su eficacia.

La facultad de traspaso se cred buscando la concretizacion de
variados ideales, como la igualdad de género, menor discriminacion a la

mujer y corresponsabilidad parental, entre otros. Este trabajo tiene como



objetivo examinar entonces si |as disposiciones relativas a esta facultad son
adecuadas 0 no para cumplir con sus ideales, para asi comprobar o rechazar
nuestra hipétesis que afirma que, dados los limites existentes en la facultad

de traspaso, ellano esidbnea paralograrlos.

Pararealizar este trabajo de investigacion examinaré laLey 20.545 y
su respectiva historia fidedigna, junto con otros documentos, para extraer
los objetivos que se buscaban con dicha norma y analizar su redaccion.
Luego se observara la interpretacion y la aplicacion que se le ha dado en la
practica, y sus consecuencias en relacion alos objetivos. A continuacion se
examinara el Derecho Comparado, rescatando soluciones aplicables en
nuestro pais. Y procederé finalmente a determinar si la facultad de traspaso,
en la forma que esta estipulada en nuestra legisacion, es adecuada para
cumplir los objetivos propuestos para su creacion, y en caso hegativo,

formular |as propuestas.

La razdn que me motivo a escoger este tema fue la importancia de

esta facultad, que reside, entre otras cosas, en servir de contrapeso a la



principal desventgja derivada de aumentar el periodo postnatal, cual es una
mayor discriminacion laboral hacia mujeres en edad fértil. Si esta facultad
no esta inteligentemente regul ada, se limitard su
efectividad. Perjudicando también a los padres, que cada vez desean
involucrarse mas en e cuidado de sus hijos. Y, por ultimo, ralentiza la
evolucion en € terreno de la equidad de los roles de madres y padres. Todo
lo cual produce descontento en la sociedad e impide superar nuestros

niveles de bienestar publico.

En este trabgjo se estudiara entonces un tema que préacticamente no
ha sido tratado por nuestra doctrina, considerando que surge a partir de una
ley relativamente reciente. Ademas, impera en nuestro pais una vision
conservadora que encarga a la madre la crianza de los hijos, no apreciando
la importancia de la participacion paterna en dicha tarea, por 1o cua muy
pocos han cuestionado la necesidad de otorgarle a ellos un permiso
postnatal mas amplio, de modo de posibilitarles un rol activo e igudlitario

en & cuidado de sus hijos.



CAPITULO 1: LA FACULTAD DE TRASPASO EN CHILE

1.1. Lafacultad de traspaso en laLey 20.545

La ley 20.545, del 17 de octubre de 2011, establece & permiso
postnatal parental, aumentando asi € periodo de descanso de las madres

trabgadoras.

Este permiso consiste en un periodo de descanso para los padres
trabajadores que comienza a continuacion del descanso postnatal de doce
semanas. Este puede gjercerse en dos modalidades: a jornada completa o a
media jornada. En la primera modalidad, |a trabajadora puede ausentarse de
sus funciones por doce semanas percibiendo el 100% del subsidio, con tope
de 73,2 UF. En la segunda, € permiso sera de dieciocho semanas en media
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jornada, percibiendo el 50% del subsidio. La decision se deja a la madre
trabajadora, debiendo avisar con treinta dias de anticipacion a su empleador,

estando ambas opciones cubiertas por el fuero maternal.

Una de las novedades que incluye &l permiso postnatal parental esla
facultad de traspaso, que se refiere a la posibilidad que tiene la madre de
transferir parte de su permiso a padre del nifo. Dicha facultad se encuentra
regulada en los incisos octavo y noveno del articulo 197 bis. del Codigo del
Trabajo, e cua fue agregado por € primer articulo de la ley 20.545;

estando consagrada de la siguiente manera:

“Si ambos padres son trabajadores, cualquiera de ellos, a eleccion de
la madre, podra gozar del permiso postnatal parental, a partir de la séptima
semana del mismo, por € numero de semanas que ésta indique. Las
semanas utilizadas por € padre deberan ubicarse en € periodo fina del
permiso y darén derecho a subsidio establecido en este articulo, calculado
en base a sus remuneraciones. Le sera aplicable al trabajador 1o dispuesto

en &l inciso quinto.



En caso de que e padre haga uso del permiso postnatal parental,
deberd dar aviso a su empleador mediante carta certificada enviada, a lo
menos, con diez dias de anticipacion a la fecha en que hara uso del
mencionado permiso, con copia ala Inspeccion del Trabajo. Copia de dicha
comunicacion deberd ser remitida, dentro del mismo plazo, a empleador de
la trabgjadora. A su vez, e empleador del padre debera dar aviso a las
entidades pagadoras del subsidio que correspondan, antes del inicio del

permiso postnatal parental que aqud utilice.”

Esto quiere decir, en primer lugar, que es la madre quien tiene €

poder de decidir usar estafacultad, y es ella quien decide su duracion.

En segundo lugar, la facultad de traspaso tiene un limite temporal.
S6lo puede otorgarse a partir de la séptima semana desde que ha comenzado
el permiso postnatal parental, y debe necesariamente ubicarse a fina de
dicho periodo, sin poder distribuirse de otro modo. Esto implica que el
padre trabajador puede gozar de un maximo de seis semanas si € permiso

es de jornada completa, 0 de doce semanas S es de media jornada



Degjandose asi un minimo de seis semanas para la madre, la que ademas
cuenta con las doce semanas del descanso postnatal, € cual no puede ser

transferido al padre.

Esta facultad permite al padre gozar de los mismos beneficios que la
ley concede a la madre, contando asi con permiso para ausentarse de su
trabgo durante media jornada o jornada completa, con un subsidio
calculado en base a sus propias remuneraciones, y con fuero laboral.
Respecto a este ultimo, sin embargo, la ley o concede con una extension
diferente, segin se puede apreciar en e articulo 201 inciso primero del

Caodigo del Trabgjo:

“Articulo 201.- Durante el periodo de embarazo y hasta un afio
después de expirado e descanso de maternidad, excluido e permiso
postnatal parental establecido en €l articulo 197 bis, la trabajadora gozara de
fuero laboral y estara sujeta alo dispuesto en € articulo 174. En caso de que
el padre haga uso del permiso postnatal parental del articulo 197 bis
también gozara de fuero laboral, por un periodo equivalente a doble de la

duracion de su permiso, a contar de los diez dias anteriores al comienzo del



uso del mismo. Con todo, este fuero del padre no podra exceder de tres

meses.”

Como puede observarse en € articulo anterior, el fuero en € caso de
la madre comienza con la concepcion del cigoto, y dura hasta un afio de
expirado el descanso postnatal. O sea, hasta que €l nifio cumpla un afio y
doce semanas. Mientras que en e caso del padre, € fuero comienza diez
dias antes de que empiece a usar € permiso, dado que debe avisar a su
empleador del traspaso con diez dias de anticipacion; durando “el doble de
la duracion de su permiso”. Pero ademas se establece un tope de tres meses
para la duracion total de su fuero, que equivale aproximadamente a la
cantidad méaxima de tiempo que puede traspasarse cuando € permiso es de

media jornada, que son doce semanas.

1.2. Objetivos del legislador. Historiade laley



Ya hemos examinado la ley, y ahora corresponde examinar su
historia, pues de ella podemos extraer |os objetivos que tuvo en mente €
legislador @ momento de dictarla, y, en una etapa posterior, analizar s la

norma estudiada ha cumplido con su propésito.

Partiremos este examen por € mensaje presidencial en el proyecto de

ley, firmado por don Sebastian Pifiera Echenique.

“Ultimamente, se ha destacado también la importancia de la figura
paterna en el desarrollo infantil temprano y existen estudios que muestran
gue el apego seguro materno y paterno se influyen mutuamente y de manera
interdependiente. Adicionalmente, la participacion del padre en e periodo
perinatal se asocia con un mayor nivel de desarrollo cognitivo y social del
nifio, una menor tasa de depresion materna, menor estrés parental y una

mayor participacion del padre en la crianza del hijo durante su vida.”1

! BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2011. Historia de la Ley N°
20.545: Modifica las normas sobre proteccién a la maternidad e incorpora € permiso postnatal
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El presidente aqui hace ver la necesidad de incluir a padre en €
nuevo permiso postnatal parental, desde que una figura paterna méas activa
desde temprana edad ayuda a un mejor desarrollo para el nifio. No debemos
olvidar que € periodo postnatal existe, entre otras razones, para reforzar los
lazos del recién nacido con sus padres, pues es lo que permitird su

desarrollo integral, apuntando asi al bienestar del menor.

Un poco més adelante e mensgje permite extraer un segundo

objetivo:

“Con el ingreso de la mujer al mundo del trabajo y su participacion
en € sustento econdmico del hogar, se debiera esperar un apoyo mas
sistemético de los hombres en las labores domesticas, especiamente

aguellas asociadas al cuidado de los nifios. Chile no alcanzara € verdadero

parental. [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?dNorma=1030936& buscar=20545>
[consulta: 31 de marzo de 2014]. Pég. 7.
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desarrollo social y econdmico si hombres y mujeres no pueden participar
activamente del mundo labora y compartir méas equitativamente las tareas

del hogar y crianza de los hijos.”2

Con esto inserta e principio de corresponsabilidad parental. Es
necesario para € progreso social que exista igualdad en la distribucién de
los deberes del hogar, y en esto tiene principal importancia la equitatividad
en el terreno de la paternidad. Pues de esa forma se fomenta la igualdad
dentro de las familias chilenas, que, como sefida la Constitucion en su

articulo primero, son el nucleo fundamental de la sociedad.

El punto sexto del mensaje pasa a exponer |os objetivos del proyecto,
entre los cuades consagra expresamente e de “aumentar la
corresponsabilidad de padre y madre en €l cuidado de los hijos y facilitar
una mayor conciliacion entre familia 'y trabajo para los hombres y mujeres

en nuestro pais”. Al respecto, sefiala:

’ibid. op. Cit. Pag. 10.
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“Para el buen desarrollo y crianza de los nifios no solo es necesario
gue tengan unarelacion directa frecuente con la madre, sino que también se
reconoce la importancia del padre en la crianza. La legislacion, de a poco,
ha dado reconocimiento a esto, a través del permiso paterna por €l
nacimiento de un hijo o la posibilidad que € padre sea quien gerza €
permiso por enfermedad grave del hijo menor de un ano, entre otros. Sin
embargo, consideramos que la modificacién de nuestra actua legislacion es
la oportunidad de dar una sefial muy clara a pais sobre la importancia de

una mayor participacion de los padres en la crianza y abrir espacios para

ella.”3

Es decir que € legislador no sdlo esté interesado en permitir que el
padre se involucre més en e cuidado de sus hijos, s no que le interesa

ademés incentivar que asi sea. Por o cual sera importante luego determinar

*ibid. op. Cit. Pag. 13.
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s en lalegidlacion existen incentivos para que el padre g erza su derecho al

permiso postnatal parental.

Después € autor hace una breve resefia de todos los objetivos que se

buscan cumplir con € proyecto de ley enviado:

“En definitiva, el proyecto que hoy presentamos reconoce que es
necesario modernizar nuestra actual legidacion de proteccion a la
maternidad para dar un gran salto que nos permita proyectarnos hacia
futuro, mediante e fortalecimiento de estos derechos, e incremento de su
cobertura, la mejora en sus plazos, la superacion de sus rigideces, €
incentivo a la corresponsabilidad, la disminucion de las discriminaciones
contralamujer y lafocalizacion de los recursos del Estado en las familiasy

nifios mas vulnerables de nuestro pais.”4

‘ibid. op. Cit. Pag. 13.
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Entre todos estos objetivos, quisiera destacar € de la disminucion de
las discriminaciones contra la mujer. Hay que tener en cuentaque, si bien el
aumento del postnatal a seis meses beneficia enormemente a las madres
chilenas, quienes de acuerdo con la préctica requerian un mayor periodo
junto a sus hijos que € que les concedia antiguamente la ley; puede también
tratarse de una circunstancia que les produzca perjuicios en e ambito
laboral, pues con ello aumenta el espacio de tiempo durante el cua se
mantienen inactivas mientras conservan aun su puesto de trabgo. Por ello
es necesario que la nueva regulacion contenga mecanismos que ayuden a
atenuar la discriminacion laboral en contra de mujeres en edad fertil, y
podria decirse que la facultad de traspaso a padre puede jugar un rol

esencia en €lo.

Finalmente se da a conocer el proyecto de ley. Siendo la facultad de
traspaso a padre lo que nos compete en este trabajo, me remitiré solo alos

INCiSos que tratan sobre ella
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“Art. 197 bis.- Durante las doce semanas siguientes inmediatas al
término del periodo postnatal, existird un permiso postnatal parental afavor
de la madre; no obstante, a eleccion de aguélla, € padre trabgjador podra
hacer uso de dicho permiso a partir de |a sexta semana del mismo. La mujer
o0 el padre trabajador que se encuentre haciendo uso de este permiso recibira
el subsidio mencionado en e articulo 198. La base de céculo del subsidio
que origine el permiso postnatal parental, no podra exceder a la cantidad
equivaente a 30 unidades de fomento, a valor que tenga ésta a dltimo dia
de cada mes anterior a pago, y en la determinacion de su monto se
consideraran siempre las remuneraciones de la madre, independiente de
quien haga uso del permiso. Este tope sera también aplicable a las
remuneraciones que deban enterarse a los funcionarios de la administracion
del Estado cuando hagan uso del permiso postnatal parental. Este subsidio
se financiara con cargo a Fondo Unico de Prestaciones Familiares del
decreto con fuerza de ley N° 150, de 1981, del Ministerio del Trabgo y

Prevision Social.”
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“Art. 201.- Durante e periodo de embarazo y hasta un afio después
del nacimiento del nifio latrabajadora gozara de fuero labora y estara sujeta
alo dispuesto en €l articulo 174. En caso que € padre haga uso del permiso
postnatal parental del articulo 197 bis, también gozara de fuero laboral por
un periodo equivalente al doble de la duracion de su permiso, a contar de
los diez dias anteriores al comienzo del uso del mismo. En este caso, la
duracion del fuero de la madre sefialado en el inciso anterior, se reducira en

el equivalente al periodo de fuero ejercido por el padre.”

Como puede observarse, la facultad de traspaso en el proyecto de ley
es diferente a la norma actualmente vigente, o que se produjo como
consecuencia de las modificaciones sufridas durante su tramitacion, las que
se fundaron en e cumplimiento de los objetivos contemplados en €
mensgje. Se examinaran las modificaciones relevantes para nuestro estudio

en |as siguientes péginas.

Uno de los documentos mas relevantes que pueden observarse dentro

de la historia de la ley, y que origin0 varias correcciones a proyecto, es el

16



informe de las Comisiones de Trabagjo y Prevision Social, y de Salud,
unidas. Comienza refiriéndose a la regulacion gque existia anteriormente
sobre e descanso posnatal, criticandola desde el punto de vista de la
situacion naciona que existe en lo relativo a la distribucion de los deberes
del hogar, sefidlando la idea de reforzar la corresponsabilidad, y ligandola

también a otro objetivo que no habiamos puntualizado hasta ahora:

“En cuanto a la participacion activa del padre en el cuidado de los
hijos, sefidé que la actual ley no la incentiva, ya que todas las medidas de
proteccion a la maternidad estén fuertemente concentradas en la madre,
determinando que las mujeres, ademés de trabajar, asumen practicamente
solas todas las responsabilidades de la crianza y del hogar. Ta es adi,
agregod, que una encuesta del programa Bicentenario refleja que el 77% de
los padres sostiene que las madres son las principales responsables por el
cuidado y educacién de los hijos, que los segundos responsables son los
abuelos, y que los padres sblo se encuentran en un tercer lugar, lo que

resulta de alguna manera reforzado con nuestra legislacion.
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Indico que los paises que han logrado revertir esta situacion y subir
sus tasas de natalidad a los niveles de recambio generacional, de 2,1 6 2,3
hijos por mujer, son aquellos que lograron generar una mentalidad de
corresponsabilidad de padres y madres en el cuidado de los nifios.
Asimismo, los estudios muestran que en los paises donde un mayor
porcentgje de la poblacién estima que € rol del hombre es ganar dinero y €l
de la mujer cuidar del hogar y la familia, son los que han mantenido muy
bajas y decrecientes tasas de natalidad, y que aquellos que han logrado
generar mayores niveles de corresponsabilidad de padres y madres en €l
cuidado de los hijos y la familia, revierten la situacion de bgja natalidad y
recuperan la tasa por sobre los niveles de recambio generacional,

manteniendo también altos indices de participacion laboral femenina.””

El objetivo entonces se refiere a de mejorar |as tasas de natalidad en
nuestro pais, que actualmente se encuentran en descenso. Como bien sefiala
el informe, |a corresponsabilidad parental es uno de los puntos clave para

lograrlo, desde que una desigual reparticion del cuidado de los hijos implica

*ibid. op. Cit. Pag. 196-197.

18



para las mujeres una enorme dificultad para compatibilizar esta tarea con €l
trabgo, puesto que todo € peso recae en ellas. Esto produce en muchos
casos que €elas tengan que elegir entre maternidad o trabgjo, explicando asi
las bajas en las tasas de natalidad, como también € bago nivel de

participacion labora femenina en Chile.

Lo anterior se reflgja claramente en las estadisticas, y la verdad es
gue los datos, a menos hasta antes de la dictacion de la Ley 20.545 en €

2011, eran alarmantes.

El siguiente gréfico muestra la continua baja de la tasa de natalidad
en Chile, comparandola con las de otros paises de la OCDE, que, s bien
también presentan bajas, no sufren una disminucién tan brusca como la
nuestra, que baja desde los 4 hijos promedio en 1970, hasta los 1,9 para €l

2008.
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1. Tasade natalidad en paises de la OCDE, 1970-2006.

1970 1974 1978 1982 1986 1990 1994 1998 2002 2006

e Dinamarca *==|tglia Noruega Espafia Suecia === Chile ‘

Fuente: MINISTERIO DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL. 2011.
<http://www.mds.cl/pdf/Presentacion_Postnatal Delia Escorza.pdf>

A continuacion tenemos un segundo grafico que muestra las tasas en
porcentaje de participacion laboral en distintos paises, por género, y gque
ubica a Chile por debajo del promedio de la OCDE, e incluso de América
Latina, evidenciando una gran diferencia entre ambos géneros. Lo que se
explicaba, entre otras razones, por €l hecho de que la normativa existente en
ese entonces protegia casi exclusivamente a la maternidad, teniendo una

escualidaregulacion afavor de la paternidad.

20



2. Participacién laboral por género en Latinoamérica.

90

80 -
70 1
60 -
50 1
40
30
20
10

Cuba

Chile

Latinoamérica Peru Suecia Dinamarca Promedio
OCDE
Mujeres

OHombres @ Mujeres

Fuente: MINISTERIO DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL. 2011.
<http://www.mds.cl/pdf/Presentacion_Postnatal Delia Escorza.pdf>

Finalmente, la siguiente tabla evidencia la estrecha relacion entre

falta de corresponsabilidad parental y la baja participacion laboral femenina

en Chile, a mostrar las principales razones que impiden alas mujeres salir a

trabgjar:
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3. Razones que impiden alas mujeres salir atrabajar en Chile.

Cuida a algun familiar enfermo o no valente |

Tiene algun impedimento fisico o psiquico |

A su pareja no le gusta que trabaje |

Le gusta la libertad de la vida en casa |

No tiene quien le haga las labores del hogar |

No me conviene, ganaria muy poco |

No tiene quien le cuide a sus hijos |

Las posibilidades de encontrar trabajo son bajas |

No quiere dejar a sus hijos al cuidado de otro |

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%

Fuente: MINISTERIO DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL. 2011.
<http://www.mds.cl/pdf/Presentacion_Postnatal Delia Escorza.pdf>

Con todo esto no podemos mas que concluir que la
corresponsabilidad parental es un elemento fundamental a la hora de
promover una mayor insercion laboral de la mujer, como también para

mejorar nuestros niveles de natalidad y con ello de recambio generacional.
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Por todos estos motivos es que es esencia incentivar e uso del
permiso postnatal parental por parte del padre, més que limitarse a
permitirlo. Las Comisiones Unidas destacan también que existe un
mayoritario interés en nuestra sociedad en que asi sea, visuaizandose una

gran posibilidad de cambio cultural que no puede ser desaprovechada:

“Asi, ante la consulta efectuada a los hombres en cuanto a s estarian
dispuestos a aceptar algunas semanas de postnatal sl la madre de su hijo o
hija quisiese pasarselas a ellos, |a respuesta fue positivaen un 71,7%, lo que
revela que se esta generando un cambio en el discurso de la masculinidad,
ya que los hombres no rechazan de plano la poshbilidad de cuidar
personalmente a los hijos y eso es, sin duda, un progreso. En ese sentido,
agrego, es necesario aentar que la legislacion se redacte de tal manera que
genere un marco que efectivamente incentive a los hombres a hacer uso de
estos beneficios y gjercer los derechos derivados de su paternidad. Recalcd

gque esta encuesta refleja una nueva realidad de nuestra comunidad, y
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diversas organizaciones de la sociedad civil -como, por gemplo, Amor de

Papé’-, estdn permanentemente preocupadas de esta materia

Analizada la encuesta por segmento de la poblacion, continud,
porcentgje mayoritario de respuesta afirmativa a la sefialada consulta, esta
en € grupo C2 de la poblacién, con un 82%. En tanto, por tramo de edad
son los mas jévenes quienes estdn demandando un marco juridico que les
permita gercer su paternidad, ya que un 78,3% de los hombres entre 18 y

29 anos de edad contesto si aigua pregunta

En cuanto alas mujeres, consultadas acerca de si estarian dispuestas a
pasar algunas semanas de postnatal a padre de su hijo o hija, un 54,4%

respondio afirmativamente, en tanto que, € segmento ABC1 registré €

®N. del A.: Amor de Papé es una organizacion creada para proteger los derechos de los hijos con
sus padres, especificamente ante Tribunales de Familia, y paraimpedir e desarrollo del
sindrome de alienacion parental .
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porcentaje mayor en respuestas positivas, con un 61,2%, a igua que el

tramo més joven, con un 58,8%, entre los 18y l0s 29 afios de edad.”’

Si se observa € proyecto de ley original, notaremos la existencia de
un grave desincentivo para €l gercicio de la facultad de traspaso a padre,
ubicado en el articulo 197 bis: “La base de cllculo ddl subsidio que origine
el permiso postnatal parental, no podra exceder a la cantidad equivalente a
30 unidades de fomento, al vaor que tenga ésta a ultimo dia de cada mes
anterior a pago, y en la determinacién de su monto se consideraran siempre
las remuneraciones de la madre, independiente de quien haga uso del
permiso.” Asi, el subsidio ligado al postnatal se calculaba siempre en base a
las remuneraciones de lamadre. Y, teniendo en mente la realidad de nuestro
pais, en la que las mujeres tienden a recibir sueldos inferiores, e uso del
postnatal por parte del padre implicaria paralafamilia una reduccién de sus
ingresos totales a intercambiar su remuneracion por un subsidio

equivalente ala delamadre.

’ibid. op. Cit. Pag. 263.
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Este problema fue objeto de discusion parlamentaria en la Camara de
Senadores. Al respecto me gustaria destacar la intervencién de don Fulvio
Rossi, que da cuenta de la gravedad de la situacién, justificando € rechazo

en un principio del proyecto de ley:

“Sigo insistiendo, sefior Presidente: llegar a un acuerdo implicaba
gue un economista tuviera mas importancia que un pediatra a la hora de
determinar qué enfermedades pueden ser objeto del derecho de la madre o

del padre a estar con su hijo o hijaen caso de enfermedad.

iEso significaba el acuerdo!

¢Saben lo que implicaba ademas? Que € traspaso de una parte de la
extension del posnatal de la madre a padre -todos |0 compartiamos, porque
el cuidado de los hijos debe ser de a dos: la corresponsabilidad es muy

relevante- se hiciera sobre la base del salario de la mujer, € cual en Chile,
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lamentablemente -queremos cambiar esta situacion-, es hoy 30 por ciento

mas bajo que el del hombre.”s

Respecto al mismo tema, se pronuncian también las
Comisiones de Trabajo y Previsién Socid, y de Salud, unidas, dentro de su
informe, recalcando nuevamente la necesidad de incentivar e uso del
permiso postnatal parental por parte del padre, por sobre la de evitar malos

usos del beneficio estatal:

“Similar preocupacion, en el sentido de desincentivar la utilizacién de
los beneficios que laley contempla, manifestd respecto de la utilizacion del
permiso parental por parte del padre, pues a ofrecerle un subsidio en base a
la remuneracion de la madre, é no optara por asumir € cuidado del hijo,
toda vez que es un hecho reconocido que las mujeres hoy presentan un
menor nivel de ingresos que € de los hombres. No siempre las personas

quieren abusar o aprovecharse del sistema y, por tanto, si bien hay que

®ibid. op. Cit. Pag. 70.
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precaver su mal uso, también hay que considerar que a momento de
incrementarse los miembros de la familia, no es facil para los progenitores
asumir una abrupta disminucion del presupuesto familiar, y menos aln,

cuando mas necesitan mantener su situacion econdomica.”9

La Asociacion Nacional de Empleados Fiscales (ANEF) destaco
también todas las violaciones a tratados internacionales suscritos por Chile
gue implicaria € haber aprobado € proyecto de ley en dichos términos,
argumentando que fijar el subsidio siempre en base a las remuneraciones de
la madre jugaria en la préactica como una barrera que impediria a los
trabajadores hombres hacer uso del postnatal, vulnerando asi los derechos

consagrados en diversas normas internacionales:

“La aprobacion legislativa importaria, al mismo tiempo, severas
transgresiones a diversas cartas politicas. A la Congtitucion Politica de la

Republica, desde luego, a violentar la iguadad ante la ley de las

*ibid. op. Cit. Pag. 205.
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trabajadoras por sus diferencias remuneracionales; a la Convencién de los
Derechos del Nifio, al someter las posibilidades de cuidado del recién
nacido a los mayores 0 menores ingresos de sus progenitores, a la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Discriminacion de la Mujer,
a castigar remuneracionamente, dentro del mismo lugar de trabgo, a la
mujer que asume la maternidad; y a Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabao, sobre Trabgadores con Responsabilidades
Familiares, al obstaculizar que los hombres trabajadores puedan ejercer su
derecho a la participacion en la crianza de sus hijos desde la primera

infancia.”*°

Todas estas criticas finamente contribuyen a que la ley actua fije
como base de calculo las remuneraciones del padre que esté haciendo uso
del postnatal en ese momento, y no exclusivamente las de la madre,
eliminandose entonces una de las barreras que funcionaban como fuerte

desincentivo para el gercicio de lafacultad de traspaso.

Yibid. op. Cit. Pag. 307.
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Dejando ahora de lado € subsidio, existia en e proyecto de ley otro
desincentivo a considerar. Pues el articulo 201 sefidaba que € uso del
postnatal por el padre implicaba para la madre la reduccion de su fuero: “En
este caso, la duracion del fuero de lamadre sefialado en el inciso anterior, se

reducira en el equivalente al periodo de fuero ejercido por el padre.”

Al respecto, puntualiza € problema la sefiora Directora de Estudios

de Comunidad Mujer, dentro del informe de las Comisiones Unidas:

“Ademas, segun el proyecto, s € hombre ejerciese € permiso
parental, € fuero de la madre se reduciria por debajo del afo desde el
nacimiento, lo cua es otro elemento que desincentiva € uso del permiso

»ll

por parte del padre.

También e sefior Secretario General de la Central Autonoma de
Trabajadores visualiza € problema y lo ubica como un obstaculo a la

facultad de traspaso, rechazando este punto del proyecto:

“ibid. op. Cit. Pag. 263.
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“En cuanto a la posibilidad de establecer una corresponsabilidad del
padre y la madre en € cuidado de los hijos, indico que ello representa un
gran salto para estrechar |os lazos familiares. Asimismo, afiadio, entregar a
lavoluntad de la madre la decisién en cuanto a que sea el padre quien ocupe
0 no las Ultimas sei's semanas en este permiso, es una opcidn correcta, por
cuanto no todos los hombres estan preparados para desempefiar dicho rol.
Sin embargo, advirtié, no comparten la propuesta de reducir el fuero
maternal, como lo hace e articulo 201 en proyecto, cuando sea € padre
quien haga uso € periodo postnatal parental. De aprobarse esta
modificacion, subrayd, se estaria debilitando uno de los objetivos del
proyecto, esto es, establecer caminos para la integracion del padre en el

cuidado de los hijos.”

Este punto en el articulo 201 se encuentra ahora suprimido, y de este
modo, si & padre hace uso del postnatal ya no afectara a fuero de la madre,
la que puede encontrarse en una situacion vulnerable respecto a su puesto
de trabajo aun después de haber traspasado el beneficio a padre, por lo que

es importante que su fuero se mantenga.
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Fuera de estos problemas puntuales, que fueron corregidos ya en la
ley aprobada actualmente, persiste alin un problema de disefio en este nuevo
permiso postnatal parental. Resultado de la vision cultural que aln impera
en nuestro pais y en muchos otros, consistente en concebir este permiso
como una proteccion a la maternidad, dejando la paternidad en un segundo
plano. Comunidad Mujer nuevamente visuaizé e asunto y lo expuso de

forma precisa

“En relacion a la incorporacién del padre en el cuidado de los hijos,
sefial6 gue Comunidad Mujer reconoce €l permiso postnatal parental como
un paso simbolico hacia la corresponsabilidad. Sin embargo, afadio,
cuestionan el disefio propuesto, esto es, que, en lugar de ser un derecho del
padre —aungue sea solo en algunas semanas-, se conciba como un derecho
de la madre que ella puede ceder a padre con pago de un subsidio también
asociado a los ingresos de la mujer. Enfatizd que esta propuesta amerita

mayor andisis y muchas organizaciones, sindicatos, la misma
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representacion empresarial, y los propios parlamentarios, coinciden en la

necesidad de discutir este disefio.”*?

Asimismo, la Asociacion Nacional de Empleados Fiscales se refirio
a tema, sugiriendo establecer e permiso posnatal parental como un derecho
de ambos padres, como € nombre da a entender, incluyéndose aqui €
fuero, e cual se ve limitado en la regulacion actual. Propone entonces
“otorgar también a los padres la titularidad del derecho a postnatal parental,

extendiendo su fuero hasta que el hijo cumpla un afio de edad.”*?

Finalmente me gustaria destacar dentro del informe, la dltima
intervencion de Comunidad Mujer, en la cual sefidla una serie de propuestas
para modificar el proyecto de ley en examinacion. A continuacién se citan

las que son relevantes para nuestro tema en estudio:

“ - Reemplazar la denominacion del Titulo Il del Libro 11 del Cédigo

del Trabajo, actualmente llamado “De la Proteccion a la maternidad”, para

2ibid. op. Cit. Pag. 262.

“ibid. op. Cit. Pag. 308.
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denominarlo “De la proteccidn de los trabajadores y las trabajadoras con
responsabilidades familiares”, modificando, ademas, los articulos 195 a 199

y 200 a 201.

- En cuanto a articulo 197 bis propuesto, requiere modificaciones para

verdaderamente avanzar en corresponsabilidad.

Al efecto, sugieren la creacion de dos permisos, “parental” y “paternal”, con
las consiguientes enmiendas que ello importaria en las restantes
disposiciones del proyecto, especiamente respecto alos articulos 198 y 201
del Cdédigo del Trabago, y los relativos a los clculos del subsidio
contenidos en e decreto con fuerza de ley N° 44. Esto es importante,
subrayd, desde la perspectiva de generar un cambio cultural en este ambito,
el que, como tal, no esinmediato ni sencillo, sino que, muy por el contrario,

es lento y complejo.”**

Mas adelante, en la historia de la ley 20.545, se interpone un

requerimiento ante e Tribunal Constitucional para que examine la

“ibid. op. Cit. Pag. 264-265.
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constitucionalidad de la actuacién del Senado a aprobar € articulo 197 bis.
En relacidén con la facultad de traspaso a padre, se denuncian severas

transgresiones ala Carta Fundamental contenidas en el proyecto de ley:

“La disposicion en comento consagra el otorgamiento de un nuevo
permiso, denominado permiso postnatal parental, que permitiria a la mujer
trabgjadora extender en 12 semanas adicionales el actual periodo postnatal,
y lafacultaria para elegir que el padre pueda hacer uso del permiso a partir

de la séptima semana.

Este permiso es discriminatorio, en cuanto se confiere a las
trabajadoras, y sdlo de manera excepcional a los padres, contraviniendo lo
dispuesto en € articulo 19 N° 2 de la Carta Fundamental, que asegura a
todas las personas. "La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni
grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y € que pise su territorio
queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni

autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias’.
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La forma en que e Ejecutivo ha planteado el permiso postnata
parental discrimina a padre trabajador porque no 1o hace titular de ningin
derecho como persona, sino que solo establece la posibilidad de que la
madre lo faculte para hacer uso de dicho permiso a partir de la séptima
semana y discrimina a las mujeres porgque distribuye desigualmente la

responsabilidad en el cuidado de log/as hijog/as.”*

Sobre este punto, podria argumentarse que el hecho de que la madre
sea la principal titular de este permiso se justifica por su misma naturaleza,
por ser ellala que en definitiva gesta a su hijo. Sin embargo, como bien se
destaca en € requerimiento, nadatiene que ver €l permiso postnatal parental
con este hecho bioldgico, pues para eso ya existen el descanso pre y

postnatal :

“Si bien es evidente que el permiso prenatal y postnatal, con la
correspondiente garantia estatal la mantencion de sus ingresos, es un

derecho que corresponde sdlo a las trabagjadoras por razones de embarazo,

“ibid. op. Cit . Pag. 528.
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parto y lactancia; no resulta 16gico que sean las trabajadoras las Unicas
titulares del derecho a permiso postnatal parental, como tampoco d
derecho a sala cuna, alimentacion y licencia médica por enfermedad grave
del/a hijo/a menor de un afo. Ello s0lo se sustenta en una desigual
distribucion de derechos y responsabilidades entre hombres y mujeres en
base a estereotipos de género que atribuyen exclusivamente a las mujeres €
cuidado y crianza de los/as hijos/as, manteniendo a los varones al margen

de ello.”®

Junto con € articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la
Republica, se estima que € proyecto en comento vulnera también la
Convencion Para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion

Contrala Mujer, tratado internacional ratificado por nuestro pais.

“El permiso postnatal parental propuesto no s6lo contraviene la
Constitucion Politica de la Republica, sino que ademas, incumple lo

dispuesto en la Convencion Para la Eliminacion de todas las formas de

“ibid. op. Cit. Pag. 529.
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Discriminacion Contra la Mujer, especificamente en € articulo 5 letras @) y
b), en cuanto refuerza los tradicionales roles de género, ya que entrega a la
madre la principal responsabilidad por € cuidado de los/as hijos/as y

mantiene al padre en un rol secundario.

El articulo 5 dela CEDAW (vigente en Chile desde su publicacion en
el Diario Oficial, € dia 09 de diciembre de 1989), dispone que: "Los

Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras a alcanzar laeliminacion de los prejuiciosy las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en laidea de
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereoti padas de hombres y mujeres;

b) Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension adecuada
de la maternidad como funcion socia y e reconocimiento de la
responsabilidad comin de hombres y mujeres en cuanto ala educacion y al
desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que € interés de los hijos

constituirala consideracion primordia en todos los casos'.

38



El permiso planteado no sdlo mantiene la desigual distribucién de las
responsabilidades frente a cuidado de log/as hijog/as, sino que refuerza la
idea de que ésta corresponde principa mente a las madres, contraviniéndose
la obligacion recien mencionada, en virtud de la cua € Estado de Chile
debe modificar los patrones socioculturales de conducta de hombre y
mujeres, a fin de eliminar los prejuicios y practicas basados en funciones

estereotipadas de hombres y mujeres.”*’

Maés alin, € contenido del articulo 197 bis constituiria derechamente
una discriminacion en contra de la mujer, a imponer una desigual
distribucion en la responsabilidad de cuidar alos hijos, basada en € género
del progenitor, sin justificacion razonable, impactando estas circunstancias
de forma negativa en sus posibilidades de ingreso, permanencia 'y ascenso
en & mercado laboral, como también en sus remuneraciones. Esto sera

tratado con mayor detalle mas adel ante.

Yibid. op. Cit. Pag. 529-530.
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Para resumir, todo €l andlisis que hemos hecho sobre la historia de la
Ley 20.545, nos permite concluir que los objetivos que se buscaban a crear
la facultad de traspaso a padre del permiso postnatal parental fueron,
primero, la corresponsabilidad, que busca la igualdad en el cuidado de los
hijos, repartiéndose ambos padres de forma equitativa esta tarea; ya que con
la facultad de traspaso se permitiria a padre involucrarse en el cuidado de

sus hijos desde € principio.

Muy ligados a la corresponsabilidad, tenemos los objetivos de
aumento de la participacion laboral de lamujer y €l del aumento de las tasas
de natalidad que, como ya revisamos anteriormente, deben su situacion

actual alapoca corresponsabilidad parental que existe hoy en Chile.

Ademas, y siendo de suma importancia, tenemos €l fin de aumentar €
apego de los recién nacidos con sus padres para un mejor desarrollo integral
de los primeros, asi como el derecho de los padres a pasar mas tiempo con

sus bebés.
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Finalmente rescatamos € objetivo de la disminucion de la
discriminacion a las mujeres, particularmente de aguellas en edad fértil,
siendo esencial en una ley que puede perjudicarlas en diversos ambitos,
especialmente en lo relativo a la contratacion laboral, ala estabilidad dentro
de sus trabgjos, a sus posibilidades de ascenso y a sus remuneraciones, entre

otros.

1.3. Interpretacion de la norma

Ahora gue tenemos claros los objetivos de la ley, nuestro siguiente
paso es estudiar la interpretacion gque se le ha dado a texto de la norma,
pues, independientemente de la historia de la ley, la interpretacion que le

den los organismos publicos, como consecuencia de la técnica legidativa,
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serd la que determinara en gran medida sus consecuencias practicas, que

seran analizadas en el siguiente capitulo.

Comenzaremos nuestro estudio con un dictamen emitido por la
Contraloria General de la Republica del afio 2012, que se pronuncia ante €l
reclamo de un padre a que se le ha negado € uso del permiso postnatal

parental:

“Se ha dirigido a esta Contraloria General don Javier Enrique
Cancino Aguilar, servidor contratado a honorarios por la Subsecretaria de
Transportes, reclamando contra esa entidad por no otorgarle el beneficio
contemplado en € articulo 197 bis de Codigo del Trabajo, relativo al

traspaso parcial del permiso postnatal parental.

Sobre la materia, cabe sefidar, en primer término, que e audido
articulo 197 bis -incorporado por la ley N° 20.545-, otorga a las

trabgadoras el derecho a un permiso postnatal parental de doce semanas a
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continuaciéon del periodo postnatal, € que podra extenderse hasta las
dieciocho semanas en € evento que la mujer se reincorpore a sus labores

por la mitad de su jornada

Luego, el inciso octavo de dicho articulo dispone que “Si ambos
padres son trabajadores, cualquiera de ellos, a eleccion de la madre, podra
gozar del permiso postnatal parental, a partir de la séptima semana del
mismo, por e nimero de semanas que ésta indique. Las semanas utilizadas
por el padre deberan ubicarse en € periodo fina del permiso y dardn
derecho al subsidio establecido en este articulo, calculado en base a sus

remuneraciones.”

A su turno, € inciso primero del articulo 12 del decreto N° 1.433, de
2011, dd Ministerio de Hacienda, que aprueba e Reglamento para la
Aplicacion del Derecho a Permiso Postnatal Parental establecido en la ley
N° 20.545 para e Sector Publico, preceptia que “Si ambos padres son
trabajadores, y uno de ellos o ambos son empleados del sector publico,

cuaquiera de €ellos, a eleccion de la madre, podra gozar del permiso
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postnatal parental, a partir de la séptima semana del mismo, por €l namero
de semanas que ésta indique y con la misma modalidad de jornada que
aquélla se encuentre haciendo uso del mencionado permiso, segun lo
establecido en los incisos primero y segundo del articulo 1° de este

reglamento.”.

Precisado |o anterior, cabe manifestar que esta Entidad Fiscalizadora,
a través de sus dictamenes N°s. 66.642, de 2010 y 2.930, de 2011, entre
otros, ha sefialado, que las personas contratadas a honorarios no invisten la
calidad de funcionarios publicos, por lo que carecen de las prerrogativas de
gque gozan dichos empleados, como son las normas de proteccion a la
maternidad establecidas en el Codigo del Trabajo, entre las que se encuentra
el permiso postnatal parental, a menos que tales beneficios se hayan
estipulado expresamente en |a respectiva convencion, en concordancia con
lo dispuesto en € articulo 11, inciso tercero, de la ley N° 18.834, sobre
Estatuto Administrativo, en virtud del cual tales prestadores de servicios se
rigen por las reglas que establezca € pacto de voluntades suscrito y no les

son aplicables |as disposiciones contenidas en el mencionado cuerpo legal.
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De lo anterior se desprende, que en & caso de la especie, € recurrente
tendra derecho a gjercer |la prerrogativa en comento en la medida en que se
haya consagrado el gercicio del mismo en su contrato de honorarios. De
otro modo, no corresponde que opere € traspaso parcia del permiso
postnatal parental, previsto en € inciso octavo del articulo 197 bis del

Cadigo Laboral.

Ramiro Mendoza Zufiga

Contralor General de la Republica.”18

Este dictamen merece una reflexion. Uno de los puntos importantes
de laley 20.525 era la extension en su cobertura, amparando a todos los
trabajadores, incluyendo alos independientes. Asi, € articulo 4 delaley en

comento, que modifica el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 de 2005 del

'8 Dictamen N° 4743, de 25 de enero de 2012. Contraloria General de la Republica
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Ministerio de Salud, dispone que los trabajadores independientes tendran
también derecho a permiso postnatal parental de la misma forma que uno

dependiente.

A su vez, € articulo 194 del Cdodigo del Trabajo sefida que las
normas de proteccion a la maternidad en dicho cuerpo legal se aplicaran a
los servicios de la administracion publica, a los semifiscales, de

administracion auténoma, municipalidades, entre otros.

Sin embargo, pese a la vigencia de estas normas, la entidad
fiscalizadora ha resuelto ya en numerosas oportunidades que debe primar €l
articulo 11 de laLey 18.834 que fija e Estatuto Administrativo, que sefiaa
gue los trabajadores contratados a honorarios se rigen por las reglas de sus
contratos, y no por dicho estatuto. Y, si bien es cierto que este articulo
puede resultar contradictorio respecto a los ya vistos anteriormente, serian
aplicables en este caso los criterios de especialidad y de temporalidad.
Conforme al primer criterio, la norma especial deroga a la generd, y s

consideramos que €l articulo 11 ddl Estatuto Administrativo se refiere sin
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mayor detalle a los trabajadores a honorarios, mientras gque los articulos ya
mencionados de la Ley 20.525 se refiere a una materia especifica, como lo
es e permiso postnatal parental, y que ademas sefida expresamente su
aplicacion a trabajadores independientes, y a los de la administracion
publica; no cabria mas que concluir que en este caso la norma especial que
debe primar serialareferida a la proteccion ala maternidad. Y conforme al
segundo criterio, de temporalidad, llegamos a la misma conclusién,
entendiéndose que laley nueva deroga tacitamente ala vieja en todo lo que
la contradiga, desde gque las normas relativas al permiso postnatal parental
son posteriores a las del Estatuto Administrativo, y que la voluntad del
legislador es clara en cuanto a que se desea proteger con este beneficio a

todos | os trabajadores, dependientes o no, del sector publico o privado.

A pesar de todo esto, la practica jurisprudencial ha tendido a
prescindir de estos criterios, dejando desprotegidos a los trabgadores a
honorarios y con ello, impidiendo que opere la facultad de traspaso objeto

de nuestro estudio, mostrandose reacios a cumplir con la voluntad soberana.
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Luego, tenemos un segundo dictamen de la Contraloria Regional de
Aysén, del afio 2012, que merece ser examinado. En é comparece una
trabajadora reclamando que, luego de haber dado aviso de la fecha en que
se redlizaria € traspaso del permiso postnatal a padre, envia una nueva
comunicacion por la que desea adelantar el momento del traspaso y que, sin

embargo, no fue acogida esta modificacion:

“La Contraloria Regional de Aysén del General Carlos Ibafiez del
Campo haremitido una presentacion de dofia Mirna Avilés Gaaz,
funcionaria del Hospital de Puerto Aysén, dependiente del Servicio de
Salud Aysén, para reclamar que no se le ha dado curso a su comunicacion
por la que modificod la fecha en la que € padre de su hijo gozaria del
permiso postnatal parental, y tampoco a su peticion de feriado, e que

pretendia gjercer luego del término de su periodo de permiso.

Requerido de informe, el audido Servicio de Salud se refirié a lo

consultado y acompafio la documentacion del caso.
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Al respecto, cabe anotar que, seguin se desprende de |os antecedentes
aportados por la interesada y por su servicio empleador, el dia 18 de enero
del afo encurso, la sefiora Avilés Galaz comunicé a este Ultimo que
gjerceria su derecho al permiso postnatal parental en modalidad de jornada
completa, a contar del dia 24 de ese mes, y que las Ultimas dos semanas

corresponderian a padre de su hijo, a partir del 1 de abril de 2012.

Luego, € dia 24 de febrero, esto es, durante e goce del beneficio en
examen, la peticionaria dio un nuevo aviso a su empleador, para informar
que adelantaria la data en la que e padre comenzaria a disfrutar del
permiso, a dia 6 de marzo, y en e mismo acto, solicitd e otorgamiento de
feriado legal, a contar de ese mismo dia 6. Esta Ultima peticion fue
autorizada mediante la resolucion exenta N° 285, de 27 de febrero de 2012,
del mencionado Servicio de Salud, acto que posteriormente habria sido

dejado sin efecto, siéndole comunicada esta decision € dia 14 de marzo.

A consecuencia de esto ultimo, durante e mes de marzo del presente
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ano larecurrente percibié el subsidio derivado del gercicio del referido

permiso, y no el monto correspondiente a sus remuneraciones.

Sobre la materia, es menester sefidlar que conforme con lo dispuesto
en los articulos 197 bis, inciso primero, del Codigo del Trabajo y 6° de la
ley N° 20.545, las y los funcionarios del sector publico a que se refiere €
inciso primero del articulo 194 del citado Cddigo, tendran derecho a un
permiso postnatal parental de doce semanas a continuacion del periodo
postnatal, durante €l cua recibiran el subsidio a que se adude en la primera

de esas disposiciones.

Enseguida, e inciso octavo del articulo 197 bis establece que s
ambos padres son trabajadores, cualquiera de ellos, a eleccion de la madre,
podra gozar del permiso postnatal parental, a partir de la séptima semana
del mismo, por e nimero de semanas que esta indique, y agrega que las
semanas utilizadas por e padre deberdn ubicarse en e periodo final del

permiso y daran derecho al mencionado subsidio.
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Debe hacerse presente que e inciso cuarto del mismo precepto
dispone, en lo pertinente, que para gercer e derecho consagrado en €
aludido inciso octavo, la trabagjadora debera dar aviso a su empleador
mediante carta certificada, enviada con, a lo menos, treinta dias de
anticipacion a término del periodo postnatal. De no efectuar esta
comunicacion, la trabajadora debera gjercer su permiso postnatal parental

de acuerdo con |o establecido en € inciso primero de ese precepto.

Asi entonces, como puede advertirse de la normativa transcrita, la
ley establece un plazo de treinta dias antes del inicio del permiso postnatal
parental para que la funcionaria que haga uso de su derecho a dicho
permiso traspasando semanas a padre, informe a su empleador esta

decision.

En la especie, se puede apreciar que la interesada manifesto
validamente en la primera comunicacion entregada a su servicio empleador

su voluntad en orden aejercer el beneficio de forma completa por un lapso
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de diez semanas y que, luego de ese periodo, le cederia las dos semanas

finales del permiso a padre del menor.

De este modo, aparece que e aviso enviado por la funcionaria
durante el goce del derecho en cuestion fue extemporaneo, toda vez que la
normativa en andisis no prevé la posibilidad de modificar la modalidad de

gjercicio del permiso unavez que este se hainiciado.

En consecuencia, es dable concluir que, por una parte, la referida
resolucion exenta N° 285, de 2012, del Servicio de Saud Aysén, no se
ajustdé a derecho, por cuanto autorizd € feriado de la interesada por un
periodo que estaba amparado por €l permiso postnatal parental que estaba
gozando, razon por lacua debe dejarse sin efecto formalmente dicho acto
administrativo; y por otra la comunicacion que esa servidora dio para
dterar la modalidad de gerciciodel permiso no pudo producir efecto
alguno, de lo que se sigue que el pago del subsidio que aguel organismo le
efectud se sujetd a lo dispuesto en losarticulos 197 bis del Cbdigo del

Trabgjo, 6° de laley N° 20.545, y 7° del reglamento de este Ultimo cuerpo
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legal, aprobado por € decreto N° 1.433, de201l, del Ministerio de

Hacienda

Ramiro Mendoza Zufiga

Contralor General de la Republica.”19

Como puede entenderse, en este caso € reclamo es rechazado, ya que
la segunda comunicacién por la cual la madre decide adelantar la fecha del
traspaso del permiso postnatal al padre, se efectud cuando ya se encontraba
gozando del beneficio, mientras que laley prevé que dicha comunicacion se
haga treinta dias antes de que éste empiece. Esto permite evidenciar una de
las rigideces que contempla laley respecto a la facultad de traspaso, que no
dgjaalaparga modificar laforma en que se distribuiran e permiso unavez
éste esté operando, en circunstancias que pueden surgirles imprevistos que

podrian hacer necesario efectuar cambios.

'* Dictamen N° 60.736, de 2 de octubre de 2012. Contraloria Regional de Aysén del General
Carlos Ibéfiez del Campo.
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Finalmente tenemos un oficio de la Direccién del Trabao, e N°
4052/083 emitido € mismo 17 de octubre de 2011, por €l cual se detallala
forma en que e padre debe hacer uso del permiso postnatal parental. Al

respecto, me gustaria centrar su atencion en las siguientes disposiciones:

“Es necesario hacer presente que el derecho de opcién entre una u
otra aternativa de gjercicio del permiso postnatal parental corresponde a la
madre trabajadora, |0 que implica que si ésta hubiere optado por la primera
de ellas, € padre estara obligado a hacer uso del beneficio en el periodo de
doce semanas inmediatas al descanso postnatal que comprende en tal caso

el referido permiso.

Acorde a lo precedentemente expuesto, si la madre hubiere optado

por la segunda aternativa e padre deberd hacer uso del permiso en
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conformidad a ésta, laborando media jornada, previo cumplimiento de los

requisitos legales.”20

Evidenciamos entonces una nueva falta de flexibilidad relativa a la
facultad de traspaso: el padre debe, necesariamente, hacer uso del permiso
en la misma modalidad que la madre. No podria, conforme con la
disposicion de la Direccion del Trabgjo, gercer el permiso en mediajornada
si lamadre lo hizo en jornada completa, o viceversa. Lo que es a su vez una
consecuencia de que nuestra legislacion concibe a permiso postnatal
parental como un derecho de la madre, y no de ambos como su nombre
pretenderia informar, siendo la facultad de traspaso una mera delegacion

gue hace latitular del derecho originariahaciae padre.

2% Ordenanza N° 4052/083, de 17 de octubre de 2011. Direccién del Trabagjo.
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CAPITULO 2: ANALISISDE LA SITUACION NACIONAL

2.1. Aplicacion préacticade lanorma.

Habiendo finalizado el examen de la legislacion y de sus objetivos,
debemos adentrarnos ahora en € uso que se le ha dado a nuestro beneficio

en estudio, y alos resultados que ha producido.

Para esto es interesante primero observar |os traspasos del permiso a

padre que efectivamente se han hecho en nuestro paisalo largo del tiempo.

De acuerdo con las estadisticas obtenidas por la Direccion del

Trabajo, para noviembre de 2011, a un mes de la implementacion del
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permiso postnatal parental, el uso del beneficio llegd alos 17.739. De todos
ellos, sdlo en 76 casos existié algun traspaso al padre, correspondiendo a un
0,4%°'. Posteriormente, a seis meses de |la entrada en vigencia del permiso,
49.337 familias se vieron beneficiadas, sin embargo, los usos por € padre

se redujeron aun 0,2%:

“En los primeros seis meses, solo 107 madres traspasaron parte de su
permiso a los papés, que pueden optar a seis 0 12 semanas, dependiendo si

el posnatal es completo o parcial.”*

Finalmente, tenemos que para e 2013 los traspasos llegaron a un

0,3% del total de permisos utilizados desde octubre de 2011

>’ MINISTERIO DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL. 2011. Un nuevo postnatal de clase
mundial: Moderno y flexible. [en lineal
<http://www.mds.cl/pdf/Presentacion_Postnatal_Delia Escorza.pdf> [consulta: 1 de abril de
2014]

22 SANDOVAL PAEZ, GABRIELA. 2012. Seis meses del nuevo posnatal: e 96% de las
mujeres prefirio modalidad completa. [en lineal
<http://diario.latercera.com/2012/06/03/01/contenido/pai §/31-110347-9-sei s-meses-del -nuevo-
posnatal-el-96-de-las-muj eres-prefirio-modal i dad-compl eta.shtml > [consulta: 4 de noviembre de
2014]
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“Entre noviembre de 2011 hasta julio de 2013, sélo se han realizado
465 traspasos del beneficio al padre, 1o que corresponde a 0,3% del total de
permisos maternales otorgados en ese periodo. De esos traspasos 448 se

hicieron parajornadas completasy 17 para medias jornadas.”*

Todas estas cifras nos permiten observar que, desde la
implementacion del permiso postnatal parental hasta la fecha, €l uso de la
facultad de traspaso al padre ha sido minima. Pero no extraeremos
conclusiones por adelantado sin antes observar cud ha sido la préctica

jurisprudencial respecto a este permiso.

Destacando los casos mas importantes, comenzaremos viendo una

accion de proteccion deducida ante la Corte de Apelaciones de Santiago en

2 TORO, PIA. 2013. A dos afios del postnatal parental, sélo un 0,3% han sido traspasos a los
padres. [en linea] Pulso - Economia. 7 de octubre, 2013.
<http://www.pul so.cl/noti cia/economia/economia/2013/10/7-31042-9-a-dos-anos-del -post-natal -
parental -sol 0-un-03-han-sido-traspasos-a-padres.shtml> [consulta: 4 de noviembre de 2014]
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2012, por la cua unafuncionaria del Poder Judicial denuncia vulneraciones
a derecho de propiedad del art. 19 N° 24 de la Carta Fundamental cuando,
por medio de un oficio, se le comunica que durante el goce de su permiso
postnatal parental percibira un subsidio equivalente a sus remuneraciones,
con un tope de 66 UF, reduciéndose considerablemente su patrimonio. La
Corte rechaza la accién, indicando que €l acto impugnado no hace més que
informar lo que dispone la ley 20.545, fundamentando a su vez que ese
limite legal esta basado en la necesidad de optimizar los recursos estatales
centrdndose principalmente en madres trabajadoras cuyos ingresos sean mas

bajos, expresandol o de la siguiente manera:

“Que, previo a resolver el fondo de la presente accidn, es necesario
mencionar que en e mensaje enviado por e Presidente de la Republica al
Congreso Nacional con el cua se inicia € proyecto de ley que amplia €l
post natal, hoy Ley N° 20.545, se establecié que durante € nuevo permiso
post natal parental la madre recibiria un subsidio equivalente a su
remuneracién, con un tope de 30 UF, agregando que, si bien, ‘el ideal es

gue este nuevo subsidio financie completamente las remuneraciones de
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todas las mujeres trabajadoras, en la practica ello no es posible puesto que
hay recursos escasos y que deben ser distribuidos de la megjor forma posible,
evitando que la entrega de este nuevo subsidio incremente aln mas la
regresividad de los subsidios maternales. Debemos utilizar los recursos de
todos los chilenos de la meor forma posible, focalizandol os en aquellos que
mas lo necesitan.” Posteriormente, durante la discusion parlamentaria, el
tope se amplioé a 66 UF, sin perjuicio que la sefiora ministra del SERNAM
explicitara durante la tramitacion del proyecto en la Camara de Diputados,
gue ese monto (las 30 UF) cubriria a 83% de las madres trabajadoras del
pais. En consecuencia, € espiritu de esta nueva ley queda de manifiesto en
el parrafo transcrito, pues se cristaliza la motivacion y el fundamento de la
aplicacion de esta nueva politica publica impulsada por el Poder Ejecutivo,
la cual obedece a una politica econdmica de focalizacion de recursos

plblicos para aquellas mujeres que més lo necesitan.”?*

* CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 2012. Rol 2169-2012, 4 de abril de 2012. [en
linea] <http://www.poderjudicial.cl/> [consulta: 26 de marzo de 2015].
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En segundo lugar tenemos otra accién de proteccion deducida ante la
Corte de Apelaciones de Santiago por la cua funcionarias del Poder
Judicial denuncian a la institucion por fata de pago integro de sus
remuneraciones dentro de su permiso postnatal parental, cuando por norma
especial para los empleados de la administracion publica se establecio que
éstos mantendrian €l total de sus remuneraciones incluso durante sus
descansos pre y postnatal. Sin embargo, la Corte rechaza la accion toda vez
gue la norma contempla una excepcion respecto del permiso postnatal

parental, fijando un tope de 76,4 UF:

“En consecuencia, los descansos post natal y postnatal parental, como
ha quedado explicado, tienen naturaleza juridica distinta y, a la vez, en
cuanto al monto del pago del subsidio que genera, para las trabajadoras del
sector publico, como o son las actoras que cumplen labores en € poder
judicial, puede haber diferencia; en efecto, en cuanto a descanso posnata
ellas tienen derecho a que € subsidio contenga el pago integro de su
remuneracion, por norma especial que asi lo determind —articulo 153 del

D.F.L. N° 1° de 2005 del Ministerio de Salud-, en cambio para €
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descanso postnatal parental, también gozan de este beneficio, siempre y
cuando no perciban un ingreso o sueldo superior a enero del afio en curso a
76,4 unidades de fomento, ya gque en estos casos quedan limitados a tal

tope.”%

En una accién de proteccion apelada ante la Corte Suprema se
denuncié € acto por e cua se puso término a vinculo laboral con una
trabajadora de la administracion publica, mientras ella se encontraba alin
gozando del fuero maternal luego de su permiso postnatal parental. La
contraparte argumenta que su contrato es un convenio de honorarios, por o
tanto no se le aplican las normas de proteccién a la maternidad. El tribunal
de alzada, sin embargo, acoge la accion sefiadlando que, pese a haberse
nombrado como un convenio de honorarios, sus estipulaciones
corresponden a las de las contratas, debiendo aplicarse las normas de

proteccion ala maternidad:

» CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 2012. Rol 5051-2012, 7 dejunio de 2012. [en
linea] <http://www.poderjudicial.cl/> [consulta: 26 de marzo de 2015].
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“Que, en estas condiciones, independiente a como se haya
denominado € acto juridico que vincula a las partes, las estipulaciones de
los mismos, la periodicidad y la prolongacion a lo largo de los afios del
vinculo juridico que une a las partes, no es posible considerarlo como un
contrato de honorarios, puesto que sus caracteristicas corresponden a las
contratas reguladas en € articulo 10 del Estatuto Administrativo, debiendo
asimilarse en sus obligaciones, beneficios y derechos a los empleados
publicosy, en consecuencia, latrabajadoratiene derecho ala proteccion ala
maternidad prevista en los articulos 194 y siguientes del Codigo del

Trabgjo.”®

Nuevamente tenemos una apelacion en accion de proteccion ante la
Corte Suprema, deducida por una ex funcionaria del Poder Judicial que
actia contrael COMPIN al haberle rechazado sus licencias para otorgar 1os
subsidios correspondientes a sus periodos de descanso por maternidad

debido a su situacion de desempleo. El tribunal acogié el recurso,

* CORTE SUPREMA.. 2012. Rol 4822-2012, 8 de octubre de 2012. [en lined]
<http://www.poderjudicial .cl/> [consulta: 26 de marzo de 2015].
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revocando la sentencia apelada, fundado en que la ley 20.545 permite a las
trabajadoras sin empleo gozar también del subsidio, cuando cumplan con
ciertos requisitos, los cuales la actora cumplia en su totalidad,

produci éndose una discriminacion arbitraria en su contra:

“Que las normas sobre proteccion ala maternidad del Cédigo Laboral
y de la Ley N° 20.545 forman parte del régimen juridico del personal del
Poder Judicial, y en ese sentido laley en su articulo 3° inciso 1° establece:
"A contar del 1° de enero de 2013 tendran derecho a percibir el subsidio
establecido en este articulo las mujeres que, a la sexta semana anterior a
parto, no tengan un contrato de trabago vigente, slempre que cumplan con

los siguientes requisitos copul ativos:

‘a) Registrar doce 0 méas meses de afiliacion, con anterioridad al inicio del

embarazo.’

‘b) Registrar ocho 0 mas cotizaciones, continuas o discontinuas, en calidad
de trabajadora dependiente, dentro de los Ultimos veinticuatro meses

calendario inmediatamente anteriores al inicio del embarazo.’
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‘c) Que la dltima cotizacion mas cercana al mes anterior al embarazo se
haya registrado en virtud de cualquier tipo de contrato de trabajo a plazo

fijo, 0 por obra, servicio o faena determinada’.”’

Ante la Corte de Apelaciones de Santiago se dedujo en € afio 2013
accion de proteccion por una funcionaria del Poder Judicial en contra de la
Corporacion Administrativa, toda vez que ésta le habria negado los bonos
de gestion de 2012 a haber hecho uso de su permiso postnatal parental. Al
respecto, € tribuna rechaza la accion argumentando que los dias del
permiso no pueden considerarse dias trabajados para efectos del bono, y que
el permiso postnatal parental seria un derecho renunciable, al contrario delo

gue sefidala actora, desde que mira solo a interés individual:

“Que, de los preceptos legales que se han citado y lo reglamentado
por la Excma. Corte Suprema sobre |la materia resulta claro e indiscutible

gue para los efectos que se reclaman, € computo de los dias como

2 CORTE SUPREMA. 2013. Rol 5266-2013, 30 de septiembre de 2013. [en lined]
<http://www.poderjudicial.cl/> [consulta: 26 de marzo de 2015].
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trabgados excluye como tales los correspondientes a permiso
postnatal parental contemplado en € articulo 197 bis del Codigo del
Trabajo, pues éste no se encuentra contemplado como una de las
excepciones gque permitiria considerarlo. [...] Que a lo ya expresado cabe
agregar finamente y a mayor abundamiento, que e permiso
postnatal parental no constituye un derecho irrenunciable, como afirma la
recurrente; sino a contrario, es perfectamente renunciable, pues se trata de

un beneficio especial que miraal interés privado de la empleada.”?®

En una apelacion en accion de proteccion ante la Corte Suprema, por
la cual tres funcionarias de la Corporacion Administrativa del Poder
Judicial reclaman que se les faculte para gercer su permiso postnatal
parental, recibiendo e subsidio correspondiente. Sin embargo, € tribunal de
alzada confirma la sentencia apel ada rechazando |a accion, toda vez que las
funcionarias habrian renunciado al permiso recibiendo integramente su

remuneracion, no existiendo medidas de cautela o proteccion que pueda

*® CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 2013. Rol 36657-2013, 3 de octubre de 2013.
[en linea] <http://www.poderjudicial.cl/> [consulta: 26 de marzo de 2015].
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adoptar € tribuna afavor de ellas, lo cual constituye requisito especial del

recurso:

“Que en las circunstancias expuestas, habiéndose renunciado por las
recurrentes a permiso postnatal parental y habiendo percibido éstas
integramente su remuneracion por tal periodo de tiempo, esta Corte no se
encuentra actualmente en condiciones de adoptar las providencias que se
han impetrado como necesarias para restablecer € imperio del derecho y
asegurar la debida proteccion de las afectadas en los términos que se

contemplan en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica.”?

Finalmente tenemos un fallo de proteccion apelado ante la Corte
Suprema en el 2013, iniciado por accién en la que se denuncia vulneracion
ala garantia de igualdad ante la ley del articulo 19 N° 2 de la Constitucion
Politica de la Republica, por parte de una trabajadora del Poder Judicial en

contra de la Corporacién Administrativa de éste, al negarle los bonos de

* CORTE SUPREMA.. 2013. Rol 5265-2013, 18 de noviembre de 2013. [en lined]
<http://www.poderjudicial .cl/> [consulta: 26 de marzo de 2015].
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desempefio a haber hecho uso de su permiso postnatal parental ese afio. La
contraparte recurrente argumenta que € requisito para obtener los bonos es
haber trabajado a menos seis meses dentro del afo anterior a del incentivo,
existiendo como excepcion los periodos del descanso pre y postnatal, que
son justa causa de ausencia, pero sin contemplar como excepcion €l permiso
postnatal parental. La Corte confirma la sentencia apelada acogiendo la
accion, dictando asi una sentencia totalmente opuesta a la de la Corte de
Apelaciones de Santiago en causa Rol 36657-2013, citada con anterioridad,
por la cual sefialaba que €l permiso postnatal parental se encontraba fuera
de las causales de excepcion de la norma y que se trataba incluso de un
derecho de caracter renunciable; sefialando esta Corte que la norma no
contempla € permiso postnatal parental como excepcion Unicamente por
ser anterior a la promulgacion de dicho permiso, pero que claramente el
espiritu de la ley lo incluye a ser también técnicamente un descanso por
maternidad, y que ademas se trataria de un derecho irrenunciable en virtud
de los bienes juridicos protegidos, atentando € acto impugnado contra la

garantia de igualdad ante laley:
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“Que a negar la recurrida e acceso a bono por desempefio
institucional y bono por desempefio colectivo de quien acciona de
proteccion, por haber hecho uso del permiso postnatal parental de 85 dias,
superando con €ello el computo maximo de ausencias que contempla €
articulo 4° delaLey N° 19.531, ha efectuado una distincién sin justificacion
razonable y objetiva entre quienes gozan del permiso postnatal parenta y
quienes acceden a permiso de pre y postnatal, siendo todos permisos por
maternidad que se encuentran dentro de la excepcién del articulo 4° inciso
quinto de la Ley N° 19.531, y son de naturaleza irrenunciable en razén de
los bienes juridicos que protegen, resultando discriminatoria la actuacion de
la recurrida respecto de quienes acceden a permiso por maternidad

establecido en € articulo 197 bisdel Codigo del Trabajo.”*

Observando todas las sentencias encontradas podemos percatarnos de
gue no existe accion de proteccion, ni ninguna accion judicia en general,

intentada por parte de un padre que desee hacer uso de su permiso postnatal

¥ CORTE SUPREMA. 2014. Rol 13716-2013, 20 de febrero de 2014. [en lined]
<http://www.poderjudicial .cl/> [consulta: 26 de marzo de 2015].
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parental a través de la facultad de traspaso. Son las madres Unicamente las
gue han luchado por sus derechos de maternidad, mientras gque los padres,
ya sea por desconocimiento o por presiones culturales, no hacen uso de
ellos o, de haber enfrentado dificultades, no han demandado por privilegiar
sus empleos. Todo esto deriva de las bajas tasas de traspasos realizados
hasta la fecha, desperdiciando de esta manera una novedosa herramienta
gue acercaria alos padres con sus nifios y promoveriala corresponsabilidad,
entre otros asuntos y, a no aprovecharse, |os objetivos que se buscaban con
esta facultad no se concretaran. Este fenOmeno puede tener diversas
explicaciones, desde los patrones culturales existentes en nuestra sociedad
hasta |a técnica legislativa en esta materia. En este trabao nos avocaremos
al estudio de aguellas causas que digan relacion con laregulacion en la Ley

20.545.

2.2. Problemas en la legislacion actual y consecuencias.
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En este punto nos detendremos a analizar los motivos que llevan a

que lafacultad de traspaso a padre tenga una aplicacién tan baja.

Primero, resulta importante recordar la encuesta citada por las
Comisiones Unidas dentro de la historia de la Ley 20.545, en la que se
determind que un 71,7% de los hombres encuestados estaria dispuesto a
aceptar algunas semanas del postnatal si la madre quisiera pasarselas. Esta
cifra pareciera verse contradicha con e porcentge de traspasos
ef ectivamente realizados pues, si la mayoria de los padres quieren gozar del
postnatal, ¢por qué tan pocos lo han hecho? Esta interrogante tiene una

respuesta, que sera desarrollada alo largo de estas paginas.

Si observamos la proteccion a la parentalidad desde un comienzo,
veremos que ya se divisaba un numero considerable de progenitores
masculinos que no aprovechaban, ni aprovechan actuamente, estos
beneficios legales, 1o cua puede encontrar explicacion en los tradicionales
roles de género dentro de este ambito, tema que ha sido tratado por la

OficinaInternacional del Trabajo:
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“No todos los hombres aprovechan la licencia de paternidad, incluso
pudiendo solicitarla. Las familias suelen resistirse a sacrificar ingresos sl la
licencia de paternidad no es remunerada o esta mal pagada. Aun tratandose
de una licencia remunerada, algunos hombres renuncian a ese derecho s
estiman que en € trabagjo se les podria tachar de falta de responsabilidad
laboral. También puede ocurrir que los estereotipos predominantes en
cuanto a los rasgos de masculinidad se contrgpongan a los roles de

prestacion de cuidados y condicionen su decision.”

Si bien agui se hace referencia alalicencia de paternidad, los motivos
detras de su falta de uso pueden ser facilmente extrapolables a los que se
encuentran detrés de la bagja tasa de traspasos. Obviamente debemos
exceptuar el primer motivo, referido alafalta de remuneracion del permiso,
todavez que el permiso postnatal parental va acompanado de un subsidio en
base a las remuneraciones del progenitor que esté haciendo uso de d. Y aln

teniendo un tope maximo de 73,2 UF, dificilmente esta circunstancia va a

*> OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 2008. Proteger e futuro: Maternidad,
paternidad y trabajo. Campafia Laigualdad de género en el corazdn del trabajo decente. Ginebra,
OIT. 8p. Pag. 5.
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implicar una disuasion importante, si consideramos gue es muy bajo el
porcentgje de trabajadores que reciben una remuneracion superior a ese

tope.

Tenemos que destacar entonces los motivos referidos a la
discriminacion en €l trabajo y alos estereotipos asociados a la parentalidad,
estando ambos fuertemente ligados pues, en una sociedad en la que se mira
el cuidado y apego del recién nacido como una labor exclusiva de la madre,
es coherente que dentro del trabajo no se comprenda ni acepte que un padre
haga uso de un beneficio legal para cumplir con ese rol que culturamente
no le corresponde, dando pie a cuestionamiento de sus intenciones y a una
discriminacion posterior por parte de sus compafieros y empleadores,

situaciones que van a provocar un justificado temor alos padres:

“Las politicas de Estado para promover el ejercicio de la parentalidad
por parte de los varones chocan con la realidad del mercado laboral que
sittia a los hombres que g ercen sus derechos como padres ante el riesgo de
afrontar e rechazo en su puesto de trabajo y debilitar su trayectoria

profesional. Las negociaciones familiares en torno a trabajo remunerado y
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no remunerado tienen lugar en un mercado laboral y una estructura salarial
discriminatorios desde la perspectiva de género. Diversos estudios muestran
gue los hombres que gercitan sus derechos como padres sufren una
penalizacion mayor incluso que las mujeres en su carrera profesional

(OECD, 2005).7%

Es asi como |os estereotipos de género juegan en contra de los padres
gue desean participar mas activamente en su parentalidad. Mientras que
para las madres es esperable que hagan uso de su permiso postnatal, un
padre serd mirado con menosprecio y sospecha, preguntandose por gqué
querria hacerse cargo de un rol tradicionalmente femenino dejando de lado
lo que deberia ser mas importante para €, que es su carrera profesional,
produciendo este pensamiento e reproche de sus comparieros y jefes,
mermando el ambiente laboral del padre y pudiendo incluso poner en riesgo

su empl eo.

2 OIT, PNUD. 2013. Trabgjo decente y cuidado compartido: Hacia una propuesta de
parentalidad. Santiago, OIT y PNUD. 190p. P&g. 86-87.

74



Respecto a esto Ultimo, es importante destacar, fuera de las medidas
en laley, las politicas que se han implementado para incentivar a los padres
a gercer su paternidad de forma mas activa, enfrentando asi los roles
tradicionales de género dentro de una familia. Entre €ellas resulta notable la
campafia “Empdpate”, lanzada por Chile Crece Contigo y la Municipalidad

de Talcahuano en € 2011:

“El “Empapate” busca que € padre acomparie la gestacion y el

nacimiento de su hija o hijo, gue disfrute del periodo post natal de cinco

dias, que acompafie a su hijo a los controles de salud, que comparta las
tareas del hogar y la crianza, que apoye a la mamay a su hijo durante la
lactancia, ya que la figura paterna presente y carifiosa permitird que €l
menor tenga un mejor desempefio escolar, enfrentara de mejor manera las

adversidades de la vida, tendréd una autoestima altay soliday cuando adulto
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tenderd a repetir con sus hijos € modelo de padre presente a afectivo que

vio en el suyo.”®

A su vez tenemos la Campana de Paternidad MenCare en América
Latina, la cual es coordinada en Chile por EME — CulturaSalud, y que busca
promover la participacion de los hombres en su paternidad y como
cuidadores con equidad de género y sin violencia, aportando a las politicas
y programas relacionados con la paternidad de diversos paises para

involucrar mas alos hombres como cuidadores.

Finalmente, en marzo del afo 2015 Chile Crece Contigo, en conjunto
con UNICEF y la Fundacion CulturaSalud, lanzaron la Guia para Padres de
Paternidad Activa 'y Corresponsabilidad en la Crianza, junto con una guia

de bolsillo:

¥ MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL. 2011. Talcahuano promueve la paternidad
activa y responsable. [en linea] <http://www.crececontigo.gob.cl/2011/novedades/tal cahuano-
promueve-la-paternidad-activa-y-responsable/> [consulta: 9 de marzo de 2015].
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“Este material educativo ha sido elaborado para promover la
participacion de los padres en € cuidado y crianza de sus hijos e hijas,
entendiendo como padres a quienes son papas biol 6gicos, padres adoptivos,
padrastros o a quienes, por diversos motivos, han asumido € rol de padres,

vivan o no con sus hijos e hijas.”*

Asi, estas guias buscan promover la paternidad activa para todo tipo
de padres, através de consgjos, informacion relevante, orientacion y, siendo
de importancia mayor para nuestro objeto de estudio, se explican a los

padres sus derechos laborales y se lesinstaa usar su postnatal.

Aunque bien encaminadas, estas escasas politicas publicas se van a

mostrar poco eficientes, especialmente s tienen una difusion tan baa

* MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL. 2015. Nueva guia de paternidad activa y
corresponsabilidad en la crianza. [en linea)
<http://www.crececontigo.gob.cl/2015/novedades/nueva-gui a-de-paternidad-activa-y-
corresponsabilidad-en-la-crianza/> [consulta: 9 de marzo de 2015].
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Ninguna de €ellas ha llegado a la mayor parte de la poblacion, no existe
distribucion a empresas ni difusiéon a través de la television o radio, por lo
gue los destinatarios de estas medidas, que son principalmente los padres,
no las han recibido. Por otro lado, de nada van a servir estas politicas s es
gue la posibilidad de los padres de utilizar €l postnatal se da en condiciones
poco atractivas y seguras para elos, como hemos analizado. Por estas
consideraciones es que es esencial que el permiso postnatal parental
contemple incentivos para que los hombres lo utilicen, teniendo en cuenta
gue en condiciones ideales un gran porcentaje de padres quisieran participar
de este permiso; asunto que fue parcialmente mencionado en el primer
capitulo de este trabgjo. Alli vimos como en la historia de la Ley 20.545 se
evidenciaron algunas falencias relativas a incentivar la facultad de traspaso.
Primero, y la mas importante, es que € permiso postnatal parental esta
regulado como un derecho de la madre, gue solo excepcionalmente puede
decidir cederlo a padre. La misma legislacion comienza sefialando que

dicho permiso es de “las trabgjadoras”:
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"Articulo 197 bis.- Las trabajadoras tendran derecho a un permiso
postnatal parental de doce semanas a continuacion del periodo postnatal,
durante el cual recibiran un subsidio cuya base de calculo serala misma del
subsidio por descanso de maternidad a que se refiere € inciso primero del

articulo 195.”

Consecuencia de esto es que laley hayafijado que seala madre quien
decida s € padre podra hacer uso del beneficio, y por cuanto tiempo. Lo
gue podria implicar en muchos casos que, a pesar de que € padre quisiera
gozar del postnatal, la madre pudiese negéarselo sin necesidad de
justificaciones, evento que puede ser frecuente si |os padres no estan en una
relacion. Por otro lado, aunque la madre quisiera traspasarle € permiso, €l

articulo 197 bislalimita a una cantidad de semanas;

“Si ambos padres son trabajadores, cualquiera de ellos, a elecciéon de
la madre, podra gozar del permiso postnatal parental, a partir de la séptima
semana del mismo, por € numero de semanas que ésta indique. Las
semanas utilizadas por € padre deberdn ubicarse en el periodo fina del

permiso y darén derecho a subsidio establecido en este articulo, calculado
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en base a sus remuneraciones. Le sera aplicable al trabajador 1o dispuesto

en el inciso quinto.”

De esta forma, la facultad de traspaso solo se puede utilizar desde la
septima semana, y necesariamente debe ubicarse a final de todo e permiso,
quitando flexibilidad a su uso, sin dejar que los padres decidan libremente
la extension y el momento en & que quieran hacer € traspaso. Por otro lado,
la limitacion de las semanas de las que puede gozar € padre no tiene otra
explicacion que la vision conservadora de gque la presencia materna es mas
importante que la paterna en los primeros meses de vida del bebé, teniendo
en cuenta gque las madres gozan ademas en forma exclusiva del descanso
postnatal de doce semanas, que viene a resguardar la recuperacion fisica de
éstas y la lactancia; constituyendo este limite una discriminacion arbitraria
en base al género atribuyendo la labor de los cuidados principalmente a la

madre y, solo de forma accesoria, a padre.

Respecto a este punto se ha pronunciado la OIT también,
reconociendo que la distribucion del permiso tiene una estrecha relacion

con laigualdad de género:
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“Al introducir laigualdad de oportunidades para que tanto las madres
como los padres puedan acceder a un tiempo de descanso compensatorio
para la crianza de los nifios, |os sistemas de permisos parentales pueden ser
también un instrumento eficaz para fomentar laigualdad entre los sexos. En
efecto, conviene distinguir entre las exigencias fisiologicas del embarazo y
del parto, que solo conciernen alamujer, y el cuidado y alimentacion de los
nifios, que pueden ser compartidos por hombres y mujeres. Como se
advierte en un informe de un sindicato africano, ‘si bien la naturaleza dicta
gue solo las mujeres puedan tener hijos, no hay nada natural en el hecho de
gue, en muchas sociedades, se espera que las mujeres asuman €llas solas la
responsabilidad de educar a los hijos. En concreto, las mujeres que gercen
un trabgjo remunerado se enfrentan a la dificil tarea de cumplir la doble

funcion de madres y de trabajadoras.”

Existe ademés otro grave desincentivo en la regulacion, referido al

fuero del padre:

* QOIT. 1999. CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO 872 REUNION. Informe
V: Laproteccion de lamaternidad en el trabgjo. Ginebra, OIT. s.p.
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“Articulo 201.- Durante el periodo de embarazo y hasta un afio
después de expirado € descanso de maternidad, excluido € permiso
postnatal parental establecido en €l articulo 197 bis, latrabajadora gozara de
fuero laboral y estara sujeta alo dispuesto en € articulo 174. En caso de que
el padre haga uso del permiso postnatal parental del articulo 197 bis
también gozara de fuero laboral, por un periodo equivaente a doble de la
duracion de su permiso, a contar de los diez dias anteriores al comienzo del
uso del mismo. Con todo, este fuero del padre no podra exceder de tres

meses.”

Es decir que € fuero del padre es considerablemente menor a de la
madre, contando luego con una menor proteccion a su puesto de trabgjo. Si
los traspasos fueran mas frecuentes, € empleo de los padres peligraria
desde e momento en que la madre quedara embarazada, pues e empleador
consideraria la probabilidad de que € padre tomara e permiso, en
circunstancias que el fuero de éste comienzarecién a contar de los diez dias
anteriores a que dé aviso a su empleador. Junto con esto tenemos que su

fuero durard el doble del periodo de permiso que tome, con un tope ademas
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de tres meses, periodo que coincide con € maximo que puede utilizar €
padre si tiene un permiso de media jornada, pudiendo ser despedido apenas
termine; lo que contrasta con el extenso fuero de la madre, que expira
después de un afio del parto. Dejando de esta forma vulnerable a los padres

gue hayan querido pasar mas tiempo con su hijo recién nacido.

Finalmente, en € capitulo anterior vimos también que, conforme ala
interpretacion de la Direccidon del Trabgjo, €l padre debe hacer uso del
permiso postnatal parental en la misma modalidad que la madre, lo que
implicaque si ellaeligié gercerlo en jornada completa, @ no pueda hacerlo
en mediajornada, y viceversa. Sumandose entonces a los puntos que quitan
flexibilidad ala facultad de traspaso, poniendo dificultades a los padres que

por necesidad requieran de una modalidad diferente alade lamadre.

Como otro punto referido a la flexibilidad, cabe hacer mencién de
qgue la ley 20.545 no se refirio a la problematica de gercer e permiso
postnatal parental en media jornada respecto a los trabgadores que,
conforme al inciso segundo del articulo 22 del Cbdigo del Trabajo, estan

exceptuados del control de jornada, tales como los gerentes,
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administradores y todo aquél que trabaje sin supervision directa, ademas de
otro tipo de trabajadores que no gercen sus funciones en e local del
establecimiento, siendo imposible controlar la cantidad de tiempo trabajado
respecto de ellos. Asi, solo la Direccion del Trabajo se ha pronunciado, muy

brevemente:

“Con todo, la trabajadora podra reincorporarse a sus labores una vez
terminado e permiso postnatal, por la mitad de su jornada, en cuyo caso €
permiso postnatal parental se extendera a dieciocho semanas. En este caso
percibird € cincuenta por ciento del subsidio que le hubiere correspondido
conforme al inciso anterior y, a lo menos, el cincuenta por ciento de los
estipendios fijos establecidos en €l contrato de trabgo, sin perjuicio de las

demés remuneraciones de caracter variable a que tenga derecho.

L as trabajadoras exentas del limite de jornada de trabajo, de conformidad a

lo establecido en € inciso segundo del articulo 22, podran eercer €
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derecho establecido en €l inciso anterior, en los términos de dicho precepto

y conforme a lo acordado con su empleador.”®

De este modo, la Direccién del Trabgjo dgja al acuerdo de las partes
la forma de gercer el permiso postnatal parental a media jornada. Sin
embargo, como sabemos, en sede laboral no existe igual poder negociador
entre las partes y, a no establecerse mayores resguardos ni una norma
supletoria, se esta poniendo una nueva traba respecto de estos trabajadores
gue deseen hacer uso del permiso en media jornada, viéndose presionados a
aceptar condiciones poco favorables para ellos impuestas por su empleador
0, en & peor de los casos, viéndose forzados a optar por gercer el permiso a
jornada completa, con todos los perjuicios que les puedan ocasionar.
Sirviendo entonces como otro desincentivo para padres que se encuentren
en esta situacion pues, teniendo en cuenta el tope legal del subsidio y el
deseo generalizado de no perder contacto total con sus trabajos, el permiso

amedia jornada es una opcién de suma importancia para ellos.

% Ordenanza N° 4052/083, de 17 de octubre de 2011. Direccién del Trabajo.
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Ya anaizados todos estos puntos, s contrastamos la cantidad de
padres en la encuesta que presumiblemente querrian hacer uso del postnatal,
versus la cantidad de los que efectivamente lo hicieron, podemos concluir
gue la facultad de traspaso no ha sido suficientemente incentivada, o que
incluso existen desincentivos que han actuado de fuertes disuasores,
relacionados principalmente con e ambito laboral. De este modo, |a escasa
aplicacion de esta facultad implica que los objetivos que identificamos en
un principio no se veran concretizados. Debemos recordar que la facultad
de traspaso es un factor importante que actla como contrapeso a todas las
consecuencias negativas que provienen de la fuerte proteccion a la
maternidad existente actualmente, desde que pretende repartir la cargade la

parentalidad entre ambos progenitores.

Como sefldlamos en € primer capitulo, una proteccion a la
parentalidad centrada casi exclusivamente en la madre provoca una fuerte
discriminacion laboral en contra de las mujeres en edad fértil,
dificultandoles encontrar trabajo, mantenerlo, y tener posibilidades de

ascenso, repercutiendo también en sus sueldos.
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4. Tasas de desempleo por género, afio 20009.
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Fuente: CEPAL. Base de estadisticas. 2011.

Este gréfico nos muestra las tasas de desempleo en cada pais para €l
ano 2009, dividido por género. Salta a la vista que en todos los paises la
tasa de desempleo femenina es mayor, siendo especialmente pronunciada la
diferencia en Brasil, pais que en esa fecha tenia € periodo postnatal méas

extenso en Sudamérica

Muchas personas conocen ya el hecho de que las mujeres casadas en

edad fértil tienen mayores dificultades para conseguir trabajo que una
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soltera. Este hecho se evidencia en las estadisticas recogidas por la

Direccion del Trabajo, en este caso para el sector financiero:

5. Estado civil por género, en empleados del sector bancario, afio 2009-2010.

Estado civil Hombre Mujer Total
Casado(a) 74.5% 9,9% 43,7%
Conviviente 12,3% 14,7% 13,5%
Separado(a) judicialmente 0,0% 1,0% 0,5%
Separado(a) legal mente 0,0% 5,8% 2,8%
Viudo(a) 0,0% 3,1% 1,5%
Soltero(a) 12,9% 65,4% 38,0%
Divorciado(a) 0,3% 0,0% 0,1%
Total 100% 100% 100%

Fuente: Enets 2009-2010.

Es interesante agqui observar que el mayor porcentaje de hombres
contratados son casados, llegando a 74,5% del total, mientras que las

mujeres casadas apenas llegan a 9,9%. La situacion se invierte cuando

88



hablamos de solteros, habiendo solo un 12,9% de hombres en esa situacion,
mientras que la mayoria de las mujeres contratadas, €l 65,4%, pertenecen a
este estado civil. Demostrando entonces una reticencia a contratar mujeres
casadas, que para la mayoria de los empleadores significarian méas
probabilidades de que planeen tener hijos. Al respecto, una eecutiva del

sector financiero comenta su experiencia

“Y 0 entré en una etapa de mi vida [en la] que ya no iba a tener mas
hijos. Y o creo que & banco consider6 eso. Yo entré alos 40 afios, hace diez
anos. El banco penso, ‘no va a tener mas guaguas, tiene una hija de 13 afios,
se ve mas joven de la edad que tiene, tiene un buen pasar...”. Eso lo supe
después, me 1o cont6 la persona que me entrevistd cuando postulé a este

trabajo.”®

Ahora, incluso cuando una mujer en edad fértil logra ser contratada, y

aln encontrandose protegida por € fuero maternal, su situacion dentro de su

3’ RIQUELME GIAGNONI, VERONICA. 2013. Actuaciones y politicas de género en empresas
del sector bancario. Santiago, Direccion del Trabgjo. 125p. Pag. 94.
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trabajo puede ser frégil. Esto, debido a estrategias utilizadas a margen de la
ley conocidas como “mobbing” o acoso laboral que frecuentemente afecta a
trabgadoras embarazadas, pretendiendo sus empleadores obtener su
renuncia al someterlas a tareas tediosas 0 cambiar sus lugares de trabajo

repetidamente para agotarlas, entre otras tacticas. Asi o relata unatestigo:

“A las embarazadas, como que las castigan. Cuando vuelven de
postnatal no regresan a la misma oficina, te ponen a hacer reemplazos en
distintas partes... para que te aburras. Cuando yo estuve con licencia
meédica, llegd una nifia a reemplazarme que habia regresado de su postnatal,
ella venia de cuatro oficinas... Habia estado un mes en cada una, en
distintos puntos de Santiago. El banco no tenia puesto para €ella, [Yy]
mientras no le asignen un puesto anda de un lado para otro. Ademas, como
se van media hora antes del horario de salida, para e banco son un

problema.”*®

*ibid. op. Cit. Pag. 92.
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Ademas del desempleo y e acoso laboral, la proteccion a la
maternidad trae consecuencias negativas en relacion a las remuneraciones,
existiendo hasta e dia de hoy una brecha salarial entre hombres y mujeres,
lo cual normamente es justificado por €l hecho de que las madres
trabajarian menos horas a fin de cuentas, debido a los permisos asociados a

la proteccién de la maternidad:

“En mi empresa se discrimina a las mujeres. Por ejemplo, €l caso de
la jefa de ingenieria, actuamente es una mujer, la que recibe un menor
salario que su antecesor que era hombre. El gerente de Recursos Humanos
lo justifica por la gran cantidad de hijos que ella tiene, continuas licencias

maternales, lo cual implica que no se ha dedicado del todo a su trabajo.”*

Incluso con la Ley de Igualdad Salarial, lo que finalmente reciben
hombres y mujeres va a ser distinto Si se toman en cuenta otros beneficios,

como por ejemplo, los bonos pagados a los trabajadores:

* HENRIQUEZ RIQUELME, HELIA y RIQUELME GIAGNONI, VERONICA. 2011. El
derecho a ganar o mismo. Ley 20.348: Igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres.
Santiago, Departamento de Estudios de la Direccion del Trabajo. 38p. Pég. 30.
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“[Respecto de la maternidad] claro hay una cierta sancion o castigo,
aungue lo que recibe mes a mes una mujer sea igual que € hombre. La
verdad que todavia sigue planteandose como opcion, o la carrera
profesional o la maternidad. Lamentablemente o que me ha tocado apreciar
es que las dos no van de la mano, aun cuando la mujer haga uso
estrictamente solo de lo que laley le da (no hablemos que presente licencia
meédica por enfermedad del hijo menor) eso le significa perder
practicamente un trimestre de un afio en que tiene que cumplir metas
anuales, s ademas hace uso de sus vacaciones, tiene tres semanas menos, 0
sea tendria un tercio del afio en € cua no compitio. En consecuencia, casi
por una cosa matemética: si trabajo 8 de los 12 meses el bono no va hacer
mismo... y el empleador le va a decir: ‘mira, estuviste afuera cuatro meses,
no te puedo tratar de la misma forma que a tus comparieros gecutivos que

estuvieron todo € afio.”*

Hasta el afio pasado al menos, la brecha salarial existente en nuestro

pais, conforme a los datos recogidos por la Superintendencia de AFPs,

“ibid. op. Cit. Pag. 32.
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implicaba que las mujeres estaban recibiendo en promedio un 22% menos
gue los hombres por el mismo tipo de trabajo. Respecto a este fendmeno,

muchos expertos |o atribuyen alalegislacion laboral:

“Si bien la brecha salarial es consecuencia de una multiplicidad de
factores, resulta indudable que la legislacion laboral es uno de ellos y no
precisamente uno de carécter secundario. En efecto, como se ha puesto de
manifiesto en otro estudio, € Cbdigo de Trabgjo (CdT) adolece de un
“pecado original” que consiste en la marginacion de la mujer del ambito
laboral, al haber asumido desde sus origenes en la normativa el modelo de
hombre proveedor y mujer cuidadora. Este modelo permanece incolume
hasta la fecha, siendo su mayor expresion e sistema de proteccion a la
maternidad, € cua entrega casi en Unica medida a las mujeres la
responsabilidad por € cuidado de los hijos. Es mas, puede sostenerse que
Chile ha vivido una involucién, pues sin desconocer las ventgjas de la ley

gue cred € postnatal parental, esta reforma solo reconoce derechos a las
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mujeres, entendiendo asi que € cuidado es unatarea propiay primordia de

ellas.”*

Por otro lado, e hecho de asumir y reforzar através de lalegislacion
laboral que € cuidado de los hijos corresponde a la mujer, impacta también
a las madres a la hora de buscar trabgjo, prefiriendo empleos flexibles para
poder conciliarlos con la crianza de menores, que normal mente seran peor
remunerados y més desprotegidos normativamente, 1o que ocurre mas
frecuentemente entre mujeres de menores ingresos que no pueden costear

servicios de cuidado:

“Para muchas mujeres de estos grupos, la falta de servicios de
cuidado es la principal razon por la cual no estan trabajando o por la que se
emplean en trabagjos informales y mal remunerados. Un gjemplo elocuente:
el 40% de las madres que trabgan en e sector informal en Ciudad de

Guatemala citan la “falta de servicios de cuidado infantil” como la principal

* COMUNIDADMUJER. 2013. Mujer y trabajo: Brecha saarial que no retrocede. Serie
ComunidadMujer. (24). Pag. 11.
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razon para no laborar en la economia formal (Cassirer y Addati, 2007). La
presencia de medidas conciliatorias es una herramienta importante para
mejorar la insercion laboral de las mujeres pobres y asi incrementar €l
ingreso de sus hogares y la retenciéon de nifios/as y jovenes en € sistema
educativo. La mayoria de las madres trabajadoras que recurren a servicios
de sala cuna del Sistema de Proteccion a la Primera Infancia “Chile Crece
Contigo”, manifiestan que, de no contar con este apoyo, se verian forzadas

a dejar sus trabajos o estudios (MIDEPLAN, 2008).”*

Debido a la carga que nuestra sociedad pone en las madres,
haciéndolas Unicas responsables del cuidado de los menores, muchas
intentan conciliar este rol con sus empleos siendo una tarea tan dificil que
finalmente se traduce en optar por una o por otra. De este modo, un gran
nimero de madres deciden no trabajar, o0 buscar un trabajo flexible, y otro
porcentaje decide optar por un mejor trabajo y no tener hijos. Consecuencia
de esto Ultimo es que las tasas de fecundidad y natalidad han disminuido

drasticamente en nuestro pais, como apreciamos en € primer capitulo. Cabe

2 OIT, PNUD. 2009. Trabgo y familia= Hacia nuevas formas de conciliacion con
corresponsabilidad socia. 22 ed. Santiago, OIT, PNUD. 162p. P&g. 111.
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destacar también que las mujeres que logran de alguna manera conciliar
mejores trabgos con la crianza de sus hijos muchas veces se ven
sobrecargadas si no cuentan con e apoyo del padre, pues utilizan €l poco
tiempo libre que les queda en esta labor, viéendose muchas colapsadas por la
tensidon que les genera, sufriendo constantemente de estrés y en Ultima

Instancia, abandonando sus empleos.

Ahora, si nos centramos exclusivamente en |los efectos concretos de
la ley 20.545, existen cifras oficides que indican que la participacion
laboral femenina de mujeres en edad fértil efectivamente ha sufrido
disminuciones desde la implementacion del permiso postnatal parental,
mientras que la de mujeres que han pasado ese rango de edad ha aumentado
levemente. Comprobando entonces la discriminacién gue genera en los

empleadores:

“Tomando en cuenta las estadisticas del INE, desde que se
implementd €l post natal alafecha, la participacion laboral femenina se ha

mantenido en |os mismos rangos. (---)
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De hecho, durante la edad fértil la participacion de la mujer en €
mercado laboral ha disminuido, s se compara € mismo periodo,

anteriormente mencionado.

De esta manera, las mujeres entre 20 y 24 afios han pasado de una
participacion de un 48,6% a un 46,5%; en €l caso de las mujeres entre 25 y
29 aios este indicador se ha reducido de un 68,2% a un 66%; y en las
mujeres entre 30 y 34 afios el porcentgje pasd de 70,5% a 69,2%. Solo entre
los 35y 39 afios esta participacion laboral se ha elevado, pero levemente, de

un 66,9% a un 67,3%.”*

Asi, cuando laley 20.545 cred € permiso postnatal parental como un
derecho de la madre (que solo excepcional mente puede ceder a padre), lo
gue hizo finalmente fue condenar a las mujeres en edad fértil a una mayor

discriminacion laboral a concederles un permiso mas extenso que €l

“ TORO, PIA. 2013. A dos afios del postnatal parental, solo un 0,3% han sido traspasos alos
padres. [en linea] Pulso — Economia. 7 de octubre, 2013.

<http://www.pul so.cl/noti cia/economi a/economi a/2013/10/7-31042-9-a-dos-anos-del -post-natal -
parental -sol 0-un-03-han-si do-traspasos-a-padres.shtml > [consulta: 31 de marzo de 2014]
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anterior, sin tomar medidas suficientes para contrarrestar la discriminacion

de género.

Ahora bien, las consecuencias negativas de la ley en estudio no sélo

alcanzan alas mujeres, si no que ala sociedad como un todo:

“Pero también la falta de una distribucion equilibrada del trabajo
reproductivo genera efectos negativos para las familias —en especia para
quienes requieren de cuidados (nifios y nifas, adultos mayores y personas
con discapacidad)—; para los hombres que desean participar activamente de
la crianza de sus hijos e hijas y del cuidado de sus familiares;, para €
funcionamiento de los mercados laborales; para la productividad de las
empresas; y parad desarrollo econdmico de |os paises.

Ademas, refuerzan las desigual dades socioecondémicas y de género: quienes
tienen mayores recursos disponen de un mayor acceso a Servicios de apoyo
y cuidados de calidad y, por ende, a mejores oportunidades de desarrollo.
Asi, se concluye que no es posible enfrentar la excluson socid, la

desigualdad y la pobreza si no se aborda a mismo tiempo, y con la misma
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intensidad, la sobrecarga de trabgo de las mujeres y la fata de

oportunidades ocupacionales para ellas.”*

Por ultimo, una de las consecuencias mas impactantes esta referida a
cuidado del recién nacido. Si bien esta nueva ley contempla una facultad de
traspaso gque la antigua no tenia, parte de la base de que lafigura materna es
mas importante que la paterna, ala cua le asigna solo unas pocas semanas,
sin incentivo aguno. Sin embargo, son conocidos los beneficios de
gjercicio compartido de la parentalidad, tanto para los nifios como para los

mismos padres:

“Adicionalmente, se ha desarrollado una mayor conciencia sobre la
trascendencia de la paternidad activa o comprometida en el destino y
desarrollo personal de los hijos/as como en los sentimientos de satisfaccion
o de fracaso de los propios varones. La paternidad presente y responsable
mejora el desarrollo de la estructura psiquica y emocional de los hijos e

hijas, favorece lainsercion y desarrollo laboral de las mujeres y beneficiaa

“ LUPICA, CARINA. 2010. Trabgjo decente y corresponsabilidad de los cuidados en
Argentina. Buenos Aires, OIT. 190p. Pag. 153-154.
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los propios varones, para quienes la relacion filial es una esencial fuente de

bienestar y felicidad (Barker, 2008).”*

Luego de todo este andlisiss, hemos recogido numerosas
consecuencias negativas que provienen de la mala técnica legidativa en la
ley 20.545, que no han podido ser contrarrestadas de manera efectiva con la
facultad de traspaso a no incentivarla debidamente. La discriminacion
laboral hacia las trabajadoras, la desigualdad salarial, |a baja participacion
laboral femenina, la disminucién de las tasas de fecundidad y natalidad, la
discriminacion hacia los hombres que desean gercer activamente su
paternidad, y el escaso vinculo paterno en e desarrollo de los nifios; son
problemas que podrian verse contrarrestados con una facultad de traspaso
amplia, sin los limites que establece e legislador, y que sea reamente
incentivada. Pues, como ya vimos, estos problemas residen esencial mente

en e hecho de que laley refuerce laidea de que & cuidado de los hijos es

“ OIT, PNUD. 2013. Trabgjo decente y cuidado compartido: Hacia una propuesta de
parentalidad. Santiago, OIT y PNUD. 190p. Pag. 26.
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una tarea exclusiva de la madre, los cuales para su solucién requeririan de

estrategias que refuercen la corresponsabilidad parental.
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CAPITULO 3: SOLUCIONES DEL DERECHO COMPARADO

3.1. Conveniosy tratados internacionales

Luego de analizados los problemas que existen en la regulacion de la
facultad de traspaso y las consecuencias negativas que €ello trae, es
necesario ahora observar como ha sido tratado el tema en e Derecho
extranjero, partiendo por los tratados internacionales que se refieren a esta

materia.

Comenzaremos con la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, conocida como CEDAW, que

fue ratificada por nuestro pais en 1989. En dicha convencion los Estados
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Partes se someten a una serie de obligaciones referidas a la toma de
medidas con el objeto de disminuir paulatinamente la discriminacion en
contra de la mujer en diversos &mbitos. En este caso se citaran los articulos

gue nos interesan de acuerdo a nuestro objeto en estudio:

“Articulo 3: Los Estados Partes tomaran en todas las esferas, y en
particular en las esferas politica, social, econémica y cultural, todas las
medidas apropiadas, incluso de caracter legidativo, para asegurar € pleno
desarrollo y adelanto de la mujer, con € objeto de garantizarle € gercicioy
el goce de los derechos humanosy las libertades fundamental es en igualdad

de condiciones con el hombre.”*

“Articulo 5: Los Estados Partes tomaran todas | as medidas apropiadas

para

4% NACIONES UNIDAS. 1979. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contrala mujer. 18 de diciembre de 1979.
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a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras aalcanzar laeliminacién de los prejuiciosy las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en laidea de
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones

estereoti padas de hombres y mujeres;

b) Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension adecuada
de la maternidad como funcion socia y e reconocimiento de la
responsabilidad comin de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al
desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que € interés de los hijos

constituiréla consideracion primordia en todos |os casos.”™’

“Articulo 11: 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del
empleo a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y

mujeres, |os mismos derechos, en particular:

a El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

* |bid. op. Cit.
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b. El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la
aplicacion de los mismos criterios de sel eccion de cuestiones de empl eo;

C. El derecho a elegir libremente profesion y empleo, e derecho al
ascenso, a la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras
condiciones de servicio, y el derecho a acceso alaformacion profesional y
al readiestramiento, incluido € aprendizaje, la formacion profesiona y e
adiestramiento periodico;

d. El derecho aigual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad
de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de

trato con respecto ala evaluacion dela calidad de trabgjo; (---)”*

Como vemos en los articulos citados, la convencion obliga a los
Estados Partes a tomar medidas tendientes a permitir a las mujeres el goce
de sus derechos en igualdad de condiciones con los hombres, modificando
los patrones socioculturales de conducta de cada género e impulsando

también la corresponsabilidad parental. Respecto a mercado laboral, sefida

*® |bid. op. Cit.
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el deber de asegurar igualdad de oportunidades para su acceso, para €l
ascenso, parala estabilidad en el empleo y € derecho aigual remuneracion,

principal mente.

El siguiente tratado que debemos mencionar es € Convenio N° 111
sobre la Discriminacion en materia de empleo y ocupacion, ratificado por
Chile en 1971. Esta norma internacional también impone la obligacién asus
suscriptores de llevar a cabo politicas tendientes a erradicar la
discriminacion arbitraria en materia de empleo, comenzando en su articulo

primero por una definicion de lo que debe entenderse por discriminacion:

“Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o adterar laigualdad de oportunidades o

detrato en el empleo y la ocupacion;”®

“ ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 1958. Convenio 111: Convenio
sobre la discriminacion (empleo y ocupacion). Junio 1958. Art. 1.
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“Articulo 2: Todo Miembro para € cua este Convenio se halle en
vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que
promueva, por meétodos adecuados a las condiciones y a la practica
nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacion, con objeto de diminar cualquier discriminacion a este

respecto.”

Luego, la Recomendacion del Convenio N° 111 establece en su
segundo capitulo que la igualdad de oportunidades se debe propender en
temas como las posbilidades de ascenso, la remuneracidn, y las

condiciones de trabgjo, entre otras.

A continuacién tenemos el Convenio N° 156 sobre los Trabajadores
con Responsabilidades Familiares, ratificado por Chile en 1994, que obliga

a sus suscriptores a tomar medidas para que estos trabajadores puedan

*%|bid. op. Cit. Art. 2.
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compatibilizar dichas responsabilidades con su empleo sin tener que
abandonarlo, y asegurando también que no sean discriminados por €lo;
destacandose la forma en que e convenio se refiere genéricamente a los
trabgadores con responsabilidades familiares, sin asignarle este rol de
forma predominante a las mujeres, como se ha hecho tradicionalmente en

nuestro pais:

“Articulo 3: Con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades
y de trato entre trabajadores y trabagjadoras, cada Miembro debera incluir
entre los objetivos de su politica nacional € de permitir que las personas
con responsabilidades familiares que desempefien o deseen desempefiar un
empleo gerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminacion y, en
la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares

y profesionales. ()"

>l ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 1981. Convenio 156: Convenio
sobre los trabajadores con responsabilidades familiares. Junio 1981.
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“Articulo 6: Las autoridades y organismos competentes de cada pais
deberan adoptar medidas apropiadas para promover mediante la
informacion y la educacion una mejor comprension por parte del publico
del principio de laigualdad de oportunidades y de trato entre trabgadores y
trabgadoras y acerca de los problemas de los trabgadores con
responsabilidades familiares, asi como una corriente de opinién favorable a

la solucién de esos problemas.”*

Similares deberes establece la Recomendacién 150 sobre Desarrollo
de los Recursos Humanos, que posee un apartado especial sobre la
promocion de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,

destacandose la recomendacion en su punto 54:

“(a) Convencer a la opinién publica, y en especia a los padres,
maestros, personal de orientacion y formacién profesionales, personal de

los servicios del empleo y otros servicios sociales, empleadores y

>? |bid. op. Cit.
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trabgadores, de la necesidad de que hombres y mujeres participen en pie de
igualdad en la sociedad y en la economiay de la necesidad de modificar las
actitudes tradicionales respecto del trabgo de mujeres y hombres en €

hogar y en lavida profesiona ;">

Finalmente tenemos el Convenio 183 sobre la Proteccion de la
Maternidad que no ha sido ratificado por Chile, sin embargo en este
capitulo sobre Derecho Comparado es esencial mencionarlo, desde que
reconoce que la maternidad puede constituir una desventga para las

trabajadoras, y llama alos Estados atomar accion sobre ello:

“Articulo 9: Todo Miembro debe adoptar medidas apropiadas para

garantizar que la maternidad no constituya una causa de discriminacion en

% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 1975. Recomendacién 150:
Recomendaci 6n sobre desarrollo de los recursos humanos. Junio 1975.

110



el empleo, con inclusion del acceso a empleo, y ello no obstante el parrafo

1 ddl articulo 2.7

En la normativa internacional analizada podemos encontrar, adn
tratados desde diversos enfoques, deberes referidos a disminuir la
discriminacion de género especialmente en materias de maternidad y
empleo, y a obtener de este modo igualdad de oportunidades Reforzandose
de esta forma los objetivos ya estudiados que encontramos en la historia de
laLey 20.545, asociados a la facultad de traspaso al padre. De esta forma es
gue laley en comento, al no ser efectiva para cumplir con estos objetivos e
incluso jugando en contra de €ellos, estaria no solo traicionando las razones
para la creacion de la facultad de traspaso, sino que ademés estaria
transgrediendo |os tratados internacionales citados al contribuir a una mayor

discriminacion de género en materias de trabajo y parentalidad.

> ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 2000. Convenio 183: Convenio
sobre la proteccién de la maternidad. Junio 2000.
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3.2. Situacién general anivel mundial

Para estudiar e Derecho Comparado es necesario primero echar un
vistazo a panorama genera en relacion a la proteccion de la parentalidad.

Comenzaremos estudiando la licencia de paternidad arededor del mundo.

Conforme a los informes de la Organizacion Internaciona del
Trabajo en lo relativo a la proteccidn de la maternidad, en la mayoria de los
paises se contempla una licencia por paternidad que permite a padre pasar
un tiempo con su hijo recién nacido, y normal mente solo se concede por un
par de dias. En otros paises en los que no se contempla este beneficio,
gueda de todas maneras cubierto bajo otras licencias para fines més
amplios, como en varias naciones africanas en las que existe una licencia
para fines familiares. En otros casos, se logra obtener este derecho a través

de convenios colectivos de trabajo, dejandose a criterio de |os empleadores.
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Respecto a las licencias parentales, estas normalmente se regulan
como un beneficio que puede usar la madre o el padre, sin poder usarse por
ambos progenitores a la vez. Por otro lado existen paises en los que incluso
puede solicitarse por un familiar distinto a los padres, como Armenia y
Azerbaiyan, y otros en los que sOlo puede usarla la madre.
L amentablemente la experiencia a nivel mundial es que las madres sean las

gue soliciten lalicenciaen su totalidad:

“En generd, las tasas de solicitud de los hombres son bajas. Los
estudios realizados en Alemania, Dinamarca, Finlandia 'y Noruega indican
gue menos de un 5 por ciento de los padres gque tienen derecho a obtener
una licencia parental la solicitan **. Aunque en Suecia, alrededor de un 24,5
por ciento de los hombres con derecho a obtener una licencia parental
gjercieron este derecho en 1987, solo tomaron, como promedio, 26 dias de
permiso ** . En Francia, un estudio redizado en 1992 por encargo de la
Caisse nationale d'Allocations familiales en lugares de trabajo publicos y

privados estimo que un 99 por ciento de los padres que obtuvieron licencias
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parentales eran mujeres ™. En Austria, hasta enero de 1997, 75.912 de los

solicitantes de licencias parentales eran mujeres y solo 485 eran hombres.”>

Como los padres alrededor del mundo no suelen tomar licencias
parentales, es importante observar la tendencia respecto a cuotas exclusivas
para los padres. Los siguientes graficos muestran la situacion en algunos

paises desarrollados:

* QOIT. 1999. CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO 872 REUNION. Informe
V: Laproteccion delamaternidad en el trabgjo. Ginebra, OIT. s.p.
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6. Permiso pagado y no pagado paralas madres (en semanas)
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Fuente: GORNICK, JANET C., y otros. 2008. Parental |eave policiesin 21 countries.
7. Permiso pagado y no pagado paralos padres (en semanas)
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Fuente: GORNICK, JANET C., y otros. 2008. Parental leave policiesin 21 countries.
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Estos graficos comparan € maximo tiempo de permisos pagados y no
pagados que puede tomar la madre (incluyendo la cuota que puede tomar
cuaquierade los dos), versus el minimo gue puede tomar €l padre (referido
alas cuotas exclusivas del padre), ya que lo que ha ocurrido a nivel mundial
es que normalmente éste sOlo toma las cuotas exclusivas, debido
principalmente a presiones laborales y sociales. Impacta rapidamente |la
diferencia entre ambos, y especialmente la pequefia cantidad de semanas a

nivel mundial que son exclusivas del padrey alavez remuneradas.

Pero ademas de las cuotas exclusivas o intransferibles, existen otras

técnicas para que los padres hagan uso del permiso:

“(---) Finland alows two additional weeks of parental leave if the
father takes at least two weeks. Germany has instituted recent reforms that
dramatically shifted their parental leave policy toward gender equality; their
current policy allows two additional months if they are taken by the father.
Portugal offers full payment during the first two weeks of parental leave,

but only if they are taken by the father. Sweden has long had a policy of
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“daddy days,” which reserve a portion of parental benefits for fathers, and
has recently instituted financial benefits for families who share parental

leave, which took effect in July 2008. (---)56" 57

Como indica €& autor, muchos paises desarrollados recurren a
incentivos para gque los padres voluntariamente tomen mas tiempo de
permiso que el que es exclusivo de ellos. En Finlandia y Alemania, se
otorgan semanas adicionales de permiso cuando las vaya a tomar el padre.
Y en e caso de Portuga y Suecia, se otorgan beneficios econdmicos
adicionales (como aumentar €l subsidio), si es que el padre toma sobre una

cierta cantidad de tiempo.

*® Traducido al espafiol: “(---) Finlandia permite dos semanas adicionales de permiso parental si
el padre toma al menos dos semanas. Alemania ha instaurado reformas recientes que cambiaron
dramaticamente sus politicas de permiso parental hacia laigualdad de género; la politica actual
otorga dos meses adicionales si son tomados por € padre. Portugal ofrece un pago integro
durante las primeras dos semanas del permiso parental, pero solo si son tomadas por e padre.
Suecia ha tenido hace mucho tiempo una politica de “dias de papa”, la cual reserva una porcion
de los beneficios parentales para los padres, y ha instaurado recientemente beneficios
econdmicos para las familias que compartan e permiso parental, o que tomo efecto en julio de
2008 (---)”.

> GORNICK, JANET C., RAY, REBECCA y SCHMITT, JOHN. 2008. Parental leave policies

in 21 countries. Assessing generosity and gender equality. Washington D.C., Center for
economic and policy research. 22p. Pég. 13.
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Ya andlizada la situacién a nivel mundia y en los paises mas
desarrollados, es pertinente también observar la situacion de nuestros
vecinos en América Latinay el Caribe, para lo cual podemos remitirnos a

informe regional dela OIT:

“El Convenio sobre |os trabajadores con responsabilidades familiares,
1981 (num. 156) ha sido ratificado por 11 paises de la region, y algunos
estan adoptando iniciativas pioneras que incorporan € concepto de
trabgjador de ambos sexos con responsabilidades familiares. Sin embargo,
la mayoria de las medidas existentes estan todavia dirigidas solo ala mujer
trabajadora, reforzando asi su papel como principal responsable del cuidado

delafamilia. (---)

Los dos unicos paises de la region que garantizan una licencia

parental durante el periodo inmediatamente posterior a la licencia de

maternidad son Chile y Cuba.” *®

% CEPAL, FAO, OIT, ONU MUJERES, PNUD. 2013. Informe regional. Trabao decente e
igualdad de género. Politicas para mejorar el acceso y la calidad del empleo de las mujeres en
América Latinay e Caribe. 12 ed. Santiago, CEPAL, FAO, OIT, ONU MUJERES, PNUD.
234p. Pag. 115, 119.
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Asi, vemos que en nuestra region predomina una tendencia a otorgar
proteccion solo alamadre trabajadora, sin que ésta pueda transferir parte de
su permiso a padre, salvo en Cuba y Chile. Ello, sin perjuicio de la
existencia de licencias por paternidad, que normalmente se conceden por

unos pocos dias inmediatamente después del parto:

“En € resto de los paises, |os permisos contemplados para los recién
estrenados -y normamente también agotados- papés oscilan entre los
simbdlicos dos dias en Argentina hasta los 14 en Venezuela, pasando por
tres en Paraguay y Uruguay, cinco en Brasil -10 para empleados publicos-,
ocho en Colombia y los 10 que ofrece la ley ecuatoriana. (---) Los
mexicanos pueden asistir a su mujer y su nuevo hijo la primera semana
Gnicamente si son funcionarios federales, beneficio que han conquistado
mediante reivindicaciones sindicales. Cuba, en cambio, permite que el
padre opte por cuidar a crio cuando a la madre se le agota su licencia

posparto, y devengar € la prestacion por hijo -60% del salario- hasta que
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cumple un afio de edad, previa comunicacion ala administracion del centro

|aboral.

Laley de ningun pais centroamericano permite alos hombres faltar al

trabajo por el nacimiento de un hijo.” *°

Ahora, incluso con lo breves que son estas licencias, los padres
latinoamericanos no suelen tomarse todos los dias, y uniendo este fendmeno
con el hecho de que sblo dos paises contemplen una licencia parental que
pueda ser usada por ambos progenitores, se hace evidente gque en
Latinoamérica y € Caribe aln predomina una vison muy conservadora

acercade los roles de género.

* NAVARRETE, CAMILA. 2011. Chile es € pais con la méas generosa ley de postnatal en
América Latina [en linea] BioBioChile - Sociedad. 7 de octubre, 2011. <
http://www.biobiochile.cl/2011/10/07/chile-es-el -pai s-con-la-mas-generosa-l ey-de-postnatal -en-
america-latina.shtml > [consulta: 3 de abril de 2014]
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3.3. Situacion concreta en algunos paises

3.3.1. El caso de Cuba

Como ya vimos, Cuba es € Unico pais aparte del nuestro en esta
region que concede una licencia parental a ambos progenitores. Esto esta
muy ligado con la vision de género que toma su legislacion, la cua hace
suyos los principios de igualdad de género y corresponsabilidad parental

gue se muestran especiamente fuertes en el Codigo de Familia:

“Articulo 26. Ambos conyuges estan obligados a cuidar la familia
gue han creado y a cooperar €l uno con el otro en la educacion, formacion y
guia de los hijos conforme a los principios de la mora socialista

Igualmente, en la medida de las capacidades o posibilidades de cada uno,
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deben participar en € gobierno del hogar y cooperar a mejor

desenvolvimiento del mismo.” &

“Articulo 28. Ambos cOnyuges tienen derecho a egercer sus
profesiones u oficios y estdn en € deber de prestarse reciprocamente
cooperacion y ayuda para €lo, asi como para emprender estudios o
perfeccionar sus conocimientos, pero cuidaran en todo caso de organizar la
vida en € hogar de modo que tales actividades se coordinen con €

cumplimiento de |as obligaciones que este Cadigo lesimpone.” *

De este modo, a ser el cuidado de los hijos, como también el derecho
a trabgo, deberes y beneficios de mujeres y hombres por igud, la
normativa de la proteccion ala maternidad permite también a padre gjercer

sus derechos:

% CUBA. Consgjo de Ministros. 1975. Ley 1.289: Cédigo de familia. 14 de febrero de 1975.

*! Ibid. op. Cit.
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“Articulo 15: A partir de vencimiento de la licencia postnata la
madre trabajadora puede optar por incorporarse a trabajo o por cuidar a
hijo o hija, devengando una prestacion socia ascendente a 60% de la base
de calculo de lalicenciaretribuida por maternidad. Esta prestacion se abona
a las trabgjadoras que cumplan los requisitos establecidos para obtener |a
prestacion econdémica por maternidad, hasta que € hijo o hija arribe a su
primer afo de vida o antes de esa fecha si la madre se incorpora a trabajo,
sin perjuicio de su derecho a acogerse nuevamente a su disfrute, sempre

que el nifio o nifiano haya cumplido & primer afio de vida.” ®

“Articulo 16: Una vez concluida la licencia postnatal, asi como la
etapa de lactancia materna que debe garantizarse para propiciar el mejor
desarrollo de nifios y nifias, lamadre y €l padre pueden decidir cud de ellos
cuidara a hijo o hija, la forma en que se distribuirdn dicha responsabilidad

hasta €l primer afio de vida y quién devengard la prestacion social que se

%2 CUBA. Consgjo de Estado. 2003. Decreto-Ley N° 234: De la maternidad de la trabajadora. 13
de agosto de 2003.
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establece en € Articulo anterior, debiendo comunicar la decision por escrito

alaadministracion del centro de trabajo de cadauno de ellos.”

El articulo 16 del Decreto-Ley 234 permite entonces que € padre o la
madre indistintamente hagan uso de un permiso parental, posterior a la
licencia postnatal materna, el cua trae aparejado un subsidio equivaente al
60% del sueldo, y que se extiende hasta que el bebé cumpla un afio de edad,
sin limitarse la cantidad de tiempo que puede tomar € padre como se hace

en nuestra legisacion.

3.3.2. El caso de Espaiia

% |pbid. op. Cit.

124



Gran parte de nuestra legidacion esta historicamente influenciada por
el Derecho espafiol, por 1o que también resulta necesario ver cOmo este pais

ha decidido regular nuestra materia en estudio.

Al igua que en Chile, Espana otorga una licencia por paternidad
pagada, ademas de una “suspension por maternidad” que puede ser usada
por la madre y el padre. La licencia por paternidad tiene una duracion de
trece dias, pudiendo ser usada en conjunto con la licencia por maternidad o
a continuacion de ésta. La suspension por maternidad tiene una duracion
minima de 16 semanas desde €l parto que puede ser usada a jornada
completa o parcid; y puede ser usada por € padre, lamadre, o ambos, salvo
por un periodo de 6 semanas obligatorio para la madre que busca permitir

Su recuperacion:

“No obstante lo anterior, y sin perjuicio de las sds semanas
Inmediatamente posteriores a parto de descanso obligatorio para la madre,
en e caso de que ambos progenitores trabgen, la madre, a iniciarse €

periodo de descanso por maternidad, podra optar por que €l otro progenitor
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disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso
posterior a parto bien de forma simultéanea o sucesiva con el de la madre.
El otro progenitor podra seguir haciendo uso del periodo de suspension por
maternidad inicialmente cedido, aunque en el momento previsto para la
reincorporacion de la madre a trabgjo ésta se encuentre en situacion de

incapacidad temporal.

En el caso de que la madre no tuviese derecho a suspender su
actividad profesiona con derecho a prestaciones de acuerdo con las normas
gue regulen dicha actividad, € otro progenitor tendra derecho a suspender
su contrato de trabajo por € periodo que hubiera correspondido a la madre,
lo que sera compatible con € gercicio del derecho reconocido en el articulo

siguiente.” *

Resulta interesante que, pese a que las primeras seis semanas no

puedan ser gozadas por € padre, se le da la posibilidad de utilizar €

® ESPANA. Jefatura del Estado. 2007. Ley orgénica 3/2007, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. 22 de marzo de 2007. Disposicion adicional décimo primeraN° 10.
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beneficio de modo simultdneo con la madre inmediatamente después del
parto, permitiendo mayor flexibilidad. Ademas, se establece que si lamadre
no tuviese derecho a la licencia pero e padre si, podra este ultimo

aprovecharlaen su totalidad.

Finalmente, cabe destacar la amplissima cobertura que permitio la

reformalegal de 2007, incluyendo alos trabajadores por cuenta propia:

“Con la ultima reforma de marzo de 2007 estas prestaciones y
permisos son para todos los trabgjadores, tanto por cuenta propia como

ajena de todos los regimenes de la Seguridad Social.” ®

3.3.3. El caso de Noruega

® VIC, OLGA. 2007. Permiso de maternidad y paternidad. [en lined]
<http://www.muj eractual.com/familia/rel aciones/permisos.html> [consulta: 8 de abril de 2014]
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Noruega es una de las naciones mas reconocidas por su fuerte politica
de igualdad de género, lo que se reflgja plenamente en su regulacion sobre

proteccion ala parentalidad.

Padres y madres tienen derecho a un permiso de 42 semanas pagadas
al 100% de sus ingresos, 0 de 52 semanas con compensacion del 80%. A su
vez, pueden utilizar € permiso en modalidad de jornada completa o jornada
parcial, pudiendo trabgjar desde un 50% hasta un 90% de la jornada,
recibiendo la compensacion correspondiente a lo que falte para compl etarla.
Existiendo de esta forma amplia flexibilidad, dando facilidades a padres y

madres que no quieran abandonar del todo sus trabgj os.

Los progenitores pueden optar por compartir el permiso, usandolo
primero la madre de forma ininterrumpida, y luego € padre. Sin embargo,

existen cuotas exclusivas para cada uno: 6 semanas después del parto para
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la madre, y 4 semanas obligatorias del padre, llamadas estas Ultimas |la

“cuota de paternidad”.

La cuota de paternidad se implementé en 1993 como un incentivo
para que los padres desempefien un rol mas activo durante €l primer afio de
vida de sus hijos, y si no las aprovechan se pierden, pues no pueden ser

usadas por la madre.

Ademas, existe otro mecanismo de incentivo consistente en otorgar
una semana adicional de permiso pagado, bajo la condicion de que sea €l

padre quien la use.

Gracias a estos mecanismos, la cuota de paternidad, la semana
adiciona y laflexibilidad en |a jornada, ha aumentado el niUmero de padres

gue se han tomado el permiso:
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“Desde 1978, cuando se introdujo, hasta 1994, muy pocos padres han sacado
partido al periodo de bagja parental. Sin embargo, la oficina del Defensor de los Derechos
en Materia de Igualdad de Género informd en 1997 que més del 70% de padres varones
con derecho a permiso remunerado lo utilizaron ese afo, o que representa un enorme
aumento respecto al 2,4% registrado en 1992. Desde entonces, la cuota, 0 porcentgje, de
utilizacion de la cuota de paternidad por los progenitores varones se ha mantenido en un

nivel elevado. ()" %

3.3.4. El caso de Suecia

Suecia es reconocida por sus atos niveles de bienestar y por sus
tremendos beneficios sociales y, a igua que Noruega, ha tendido a una

fuerte politica en materia de igualdad de género.

® DCOMM. 2005. Papad moderno. La politica progresista de Noruega sobre permiso de
paternidad. Revista Trabajo. (52) Pag. 13.
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Este pais tiene un periodo de permiso parental altamente extenso:

“In Sweden, parents are entitled to 480 days of parental |leave when a
child is born or adopted. This leave can be taken by the month, week, day or

even by the hour.

(---) Sixty days of leave are alocated specifically to each parent, and cannot

be transferred to the other.6™ %

De este modo, Suecia otorga a ambos padres un periodo comin de
480 dias de permiso remunerado, € cua puede usarse fraccionado ya sea
por mes, semana, dia u hora, teniendo amplia flexibilidad; aunque no

pueden usarlo ambos padres de forma simultanea. Ademas, establ ece cuotas

% Traducido al espafiol: “En Suecia, a los padres se les otorgan 480 dias de permiso parental
cuando un nifio nace o es adoptado. Este permiso puede ser tomado por €l mes, semana, dia o
incluso por hora.

(---) Sesenta dias de permiso estan asignados especificamente a cada padre, y no puede
ser transferido al otro.”

% SWEDEN INSTITUTE. 2013. Gender equdity in Sweden. [en lined]
<http://sweden.se/soci ety/gender-equality-in-sweden/> [consulta: 8 de abril de 2014]
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exclusivas de 60 dias obligatorios para cada progenitor. Junto con esto,
existe un interesante incentivo econdmico consistente en otorgar un bono
diario a los padres que compartan € permiso parenta en partes iguales,

durante un maximo de 270 dias.

Otro incentivo importante ha consistido en atacar la raiz del
problema, referido a los patrones culturales que fijan los roles de género en
el cuidado de los hijos, implementandose en Suecia una serie de camparias

con el objetivo de persuadir alos padres hacia un rol mas activo:

“(---) Desde & gobierno se desarroll6 una politica activa de
reeducacion y sociaizacion para animar a los hombres a ser padres
comprometidos con los cuidados. A finales de los afnos 60 y principios de
los 70 se encargd a una serie de expertos la tarea de rehacer la identidad de
los hombres como padres cuidadores. De ahi que desde esa época se
orguestan campafas en los medios de comunicacion: mientras €l énfasis en
los afios 70 eran las imagenes de padres tiernos y cuidadores, en los 90 se

urgié a los hombres (en especia a los padres que trabajaban en oficinas) a
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desempefiar un papel mas activo en €l cuidado de sus hijos e hijas, con la

utilizacion del eslogan ‘pap4, ven a casa’ (Hobson B., 2008).”%°

Todos estos esfuerzos han dado sus frutos, lograndose de este modo
un importante aumento en e uso de los padres varones del permiso

parental, el cual sigue observandose hastalafecha:

“Si se observa el ejemplo de Suecia, se puede decir que el uso de la
baja parental por parte de los hombres ha aumentado a un ritmo constante:
desde principios de los afios 80, su tasa de uso subioé de menos del 20% a
mas del 50% después de la promulgacién en el Parlamento del “mes de
papa”, en 1994. Asimismo, la proporcién de dias utilizados por los padres
tuvo un crecimiento gradual: en 1994, un afio antes de la reforma del mes
del papa, la participacion media de los padres en la bgja parenta era del
11,4% del tiempo; en 1999, cinco afios después, hubo un ligero aumento en

la proporcién de los dias tomados por los padres (11,6%), llegando esta

® OIT, PNUD. 2013. Trabgjo decente y cuidado compartido: Hacia una propuesta de
parentalidad. Santiago, OIT y PNUD. 190p. Pé4g. 81.
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proporcion en 2003 a 17% y en 2005 al 19,5% (Hobson B., 2008: 132;

Martinez Herrero, M. J., 2008: 7).”™

Es decir que hasta la fecha el uso del permiso parental por parte de
los padres ha aumentado un 30% més, llegando ahora a la mitad de los
padres con derecho a permiso; y que adicionalmente ha aumentado el
periodo de tiempo que se han tomado, hasta un 19,5% del tiempo total en el
2005, y posteriormente, hasta un 24% de éste para e 2012. Todo lo cual
pasa a reflgar la eficiencia de las medidas implementadas por este

gobierno.

" pid. op. Cit. P4g. 82.
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CAPITULO 4: PROPUESTAS

4.1. Factibilidad de incorporar elementos del Derecho Comparado en Chile

Ahora que ya hemos estudiado la situacion en otros paises, nos
corresponde analizar |la viabilidad de adoptar 0os mecanismos ya vistos en
nuestro sistema juridico con el objeto de incentivar la facultad de traspaso,

y con ello masificar su uso por los padres.

4.1.1. Cuotasintransferibles y progresivas paralos padres:

Uno de los mecanismos mas eficientes es la creacion de cuotas

intransferibles 0 exclusivas para e padre, y lo es por varias razones.
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Primero, porque culturaimente se espera que los hombres sean mas
dedicados a su trabajo, y menos a cuidado de los hijos, por o que existen
presiones sociadles que disuaden a los padres de gercer sus derechos en
relacion a permiso postnatal ain cuando, conforme ya vimos con
anterioridad, existen muchos interesados en hacerlo; lo cua finamente
lleva a que degjen todo e permiso para la madre. Por otro lado, vimos
también que la facultad de traspaso queda entregada totalmente a la
decision de la madre, por lo que, s ésta quiere usar e maximo tiempo
posible para estar con su hijo -fendmeno bastante frecuente debido a los
patrones culturales en nuestra sociedad-, €l padre no podra hacer uso del

permiso por mucho que lo desee.

De este modo, paises como Suecia, Noruega, Bélgica, Dinamarca y
Grecia, entre otros, han fijado un periodo exclusivo para el padre que, a no
poder transferirse a la madre, se pierde s no se usa. Lo cua permite
contraatacar las presiones sociales que llevan a los padres a no utilizar €

permiso postnatal, pues ambos progenitores van a estar interesados en que
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el recién nacido esté en contacto con ellos el mayor tiempo posible, en vez

de dgjarlo a cuidado de un tercero.

Notable es la experiencia de Idandia, nacion en la que, a partir del
ano 2000, se fue implementando gradualmente un periodo postnatal
parental en e que, de a poco, se fue aumentando la cuota intransferible de
cada padre, hasta llegar a 3 meses para cada uno, ademas de otros tres
meses que pueden ser compartidos como deseen; medida que ha dado

considerables resultados:

“(---) En los tres afios posteriores a inicio de la reforma la cantidad
de hombres que disfrutaron parte de la licencia parental se increment6 (de
ocho de cada diez hombres en 2001 a nueve de cada diez en 2003), mientras
gue e nimero medio de dias de licencia usados por los hombres se ha méas

que doblado: de 39 dias promedio en 2001 a 97 en 2003.”"™

' OIT, PNUD. 2013. Trabgjo decente y cuidado compartido: Hacia una propuesta de
parentalidad. Santiago, OIT y PNUD. 190p. P&g. 84.
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L as encuestas también han reflejado que en su mayoria los hombres
prefieren usar la licencia en modalidad de jornada parcia, y que, desde la
entrada en vigencia de la reforma, se ha ido reduciendo paulatinamente la
brecha salaria entre géneros. Sin embargo, los padres varones siguen

usando exclusivamente la parte intransferible del permiso hastalafecha

Sin duda e sistema de cuotas intransferibles seria beneficioso en
nuestro pais, pues refuerza la igualdad de género y la corresponsabilidad
parental. Por otro lado, los padres podrian sentirse mas plenos a tener una
participacion activa reconocida por la ley que no quede a sdlo capricho de
la madre, y las trabagjadoras pasarian menos tiempo fuera de sus empleos,
disminuyendo las consecuencias negativas relacionadas a la discriminacion

gue reciben.

4.1.2. Obligatoriedad de la cuota paterna:
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También podria bargjarse la posibilidad de que el tiempo de permiso
exclusivo para el padre sea obligatorio, de forma que las presiones sociales
y en su lugar de trabajo no lo lleve a botar esos dias. Sin embargo, esa
opcion podria ser méas adecuada en un momento en que los padres en
nuestro pais se concienticen de laimportancia de gercer un papel activo; de

lo contrario pasaraa ser unaimposicion que podria perjudicar al bebé.

4.1.3. Flexibilidad del permiso:

Otro incentivo va relacionado con la flexibilidad del permiso,
referido a la posibilidad de tomarlo en forma fraccionada, y no de modo
absol utamente continuo como esta regulado en Chile, puesto que esto puede
generar inconvenientes para e padre como también para la madre que por
distintos motivos no deseen abandonar sus empleos por tanto tiempo.
Ademas, s se establece un rango de tiempo mayor durante e cual se
pudiese usar € permiso fraccionado, las familias podrian decidir megjor en
gué periodos usarlo s es que, por g emplo, existieran momentos en los que

puedan dejar a nino a cuidado de un tercero, mientras que en otros no. En
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otros paises se ha dispuesto € fraccionamiento por meses, semanas, dias e
incluso por horas, |0 que ha dado resultados positivos en su utilizacion por

|os varones:

“En algunos paises, la licencia parental se prolonga durante un
periodo de tiempo que se especifica inmediatamente después de la licencia
de maternidad. En otros (Alemania, Estados Unidos, Grecia, Polonia,
Rumaniay Suecia) los padres tienen la posibilidad de fraccionar € periodo
de licencia en lugar de tomarlo todo seguido. Estas disposiciones pueden
fomentar que los padres --que suelen preferir pedir permisos cuando sus
hijos son ya algo mayores-- soliciten la licencia parental. Entre los padres
suecos que se acogieron a la licencia parental en 1989-1990, € 21 por
ciento lo hizo para cuidar a un nifio menor de seis meses, el 35 por ciento
para cuidar aun nifio entre 9y 11 meses, y € 50 por ciento para cuidar aun

nifio de més de 14 meses.”"?

2 OIT. 1999. CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO 872 REUNION. Informe
V: Laproteccion delamaternidad en el trabajo. Ginebra, OIT. s.p.
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Otro recurso muy relacionado con el anterior esla posibilidad de usar
la licencia en jornada parcial, como vimos en e caso de Noruega,
trabgjando desde un 50% hasta un 90% de la jornada completa, recibiendo
el subsidio correspondiente a la parte no trabagjada. Sin embargo, esta
herramienta de flexibilidad no parece ser muy Util en el caso de nuestro pais
desde que va enfocada principalmente a padres que no desean perder tantos
ingresos y, como ya vimos, € subsidio en €l permiso postnatal parental
reemplaza en un 100% la remuneracion del progenitor que o usa, teniendo
un tope de 73,2 UF, cifra que un muy pequefio porcentagje de la poblacion
percibe. Pese a €lo, podria mostrar alguna utilidad eventuamente para

aguellos que por otros motivos deseen trabajar mas horas.

4.1.4. Posibilidad de gjercer el permiso en distintas modalidades:

Ahora, 1o realmente destacable de este recurso en & caso de Chile
seria la posibilidad de que padres y madres pudiesen gjercer el permiso en

distintas modalidades, y que a su vez elos pudiesen decidir cambiar la
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modalidad de jornada en que lo estan gjerciendo, sin quedar atados a su

decisién original.

4.1.5. Reforzamientos positivos a uso de la cuota paterna:

Tal vez e megjor incentivo podria ser el de premiar alos progenitores
varones gue hagan uso de cierta cantidad de semanas del postnatal, pues

constituye un reforzamiento positivo directo a su paternalidad.

Asi vimos cdmo en e caso de Noruega se otorga una semana
adicional s ésta es tomada por €l padre, situacion que se da en otros paises

también, como en Finlandia:

“Finland guarantees fathers four full weeks of paternity leave.

Finnish fathers also have an added incentive to take parental leave: if they
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take the last two weeks to which they are entitled, they receive an extra two

weeks thereafter, paid at a higher wage-replacement rate.”” ™

Finlandia entonces tiene un doble incentivo: por un lado concede dos
semanas extras a los padres que se hayan tomado a menos dos del permiso
y, por otro, reciben un subsidio mayor durante ese periodo adicional.

Mostrandose asi un segundo tipo de recompensa de caracter econdmico.

El estimulo econébmico fue mencionado con anterioridad cuando
estudiamos la situacion de Suecia, en €l que se otorga a las familias un bono
diario en dinero cuando ambos progenitores utilizan € periodo parental
equitativamente. Y en otros paises, como Finlandia, en vez de un bono se

aumenta el porcentgje de compensacion por pérdida de ingresos.

”® Traducido a espafiol: “Finlandia garantiza a los padres cuatro semanas completas de permiso
parental. Los padres finlandeses ademas tienen un incentivo extra para tomar el permiso
parentd: si toman las Ultimas dos semanas que les estan asignadas, reciben dos semanas extra a
continuacion, pagadas con un mayor porcentgje de subsidio.”

" GORNICK, JANET C., RAY, REBECCA y SCHMITT, JOHN. 2008. Parental leave policies
in 21 countries. Assessing generosity and gender equality. Washington D.C., Center for
economic and policy research. 22p. Pég. 19.
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Ambos recursos parecen ser facilmente incorporables en nuestra
legislacion, y con grandes beneficios. Conceder semanas extra de permiso
puede ser una recompensa altamente atractiva especialmente para aquellas
familias que tengan dificultades para degjar a sus hijos a cuidado de
terceros, sea por motivos econdmicos o0 psicolégicos. Y porque finamente

pasar méas tiempo con sus padres siempre vaair en beneficio del menor.

Luego tenemos el incentivo econdmico. La alternativa implementada
por e gobierno finlandés no parece aplicable a la situacion nacional, desde
gue habla de aumentar € porcentge de compensacion por pérdida de
ingresos, y la Ley 20.545 contempla un subsidio que cubre e 100% de las
remuneraciones. Razén por la cual parece preferible la alternativa sueca,
otorgando un bono por la utilizacion equitativa del permiso postnatal;
aunque, st miramos la situacion en Chile donde los padres practicamente no
lo utilizan, mas que un bono por € uso equitativo corresponderia mas bien
uno gue premie a los padres que tomen una cierta cantidad de semanas. Sin

gue sea necesario explicar por qué un bono seria una persuasion importante
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en Chile, bastara con mencionar los atos gastos que implican ocuparse de

un bebé.

Todas las herramientas que hemos visto anteriormente deben ir
acompafadas de un proceso de reeducacién que incentive a los padres a un
rol mas activo, de modo que estos mecanismos sean Vistos como una
oportunidad y no como una imposicién para ellos y, a su vez, como un bien
para las madres y no como un menosprecio a su rol. Procesos que se han
visto en paises como Suecia, a proposito de la campafia “papa, ven a casa”,
gue ha ayudado a sensibilizar a los padres acerca de la necesidad que tienen
los hijos de contar con un papa mas presente. Constituyendo este tipo de
campafas otro instrumento persuasivo que vendria a ser beneficioso, y
sobre todo imprescindible, s realmente queremos que |os padres comiencen

aparticipar en e permiso postnatal parental.

Esto dltimo se ha intentado en Chile a través de las campafias y
politicas que vimos anteriormente, como las campafias Empapate,

Paternidad MenCare Ameérica Latina y las nuevas guias de paternidad
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activa de 2015, que buscan llamar a la corresponsabilidad y reeducar a la
poblacion. Medidas que lamentablemente han tenido muy baja difusion,
desaprovechando su potencial, desde que son de real importancia pues,
como ya vimos, gran parte de estos problemas se deben a los patrones
culturales de nuestra sociedad, que de ninguna manera van a cambiar
solamente con la implementacion de normas positivas, ya gque éstas seran
insuficientes mientras la mentalidad imperante en nuestra sociedad se

mantengainalterada.

4.2. Otras propuestas

Fuera de las medidas utilizadas en el Derecho Comparado, existen
otros cambios que podemos hacer en nuestra legislacion que se traducen
principalmente en eliminar los desincentivos que observamos respecto a la

facultad de traspaso. Para ello resulta interesante primero detenernos en los
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factores que pueden incidir en que los hombres utilicen en mayor o menor

medida sus derechos en un permiso postnatal.

4.2.1. Factores previos a considerar:

La Organizacion Internacional del Trabgo confecciond un listado
con estos factores, ordenados por relevancia, colocando en primer lugar la

transferibilidad de los permisos:

“a) La transferibilidad de los permisos. en promedio, los hombres
utilizan la parte intransferible de los permisos, pero practicamente nada de
la parte transferible. Por eiemplo, en Suecia e Islandia, Unicos paises en los
que se elabora € indicador del porcentge de horas de permisos
remunerados disfrutados por |os hombres sobre € total de horas disfrutadas

de permisos remunerados a afo 50, se demuestra que este porcentge es
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ligeramente inferior a que representa la parte intransferible sobre € total. (-

)8

Asi, se refuerza la idea de la necesidad de cuotas exclusivas para €

padre, punto ya analizado en el capitulo anterior.

“b) El nivel de la prestacion: los hombres utilizan més este beneficio
cuanto mayor es el ratio de reemplazo del sadlario, y hacen uso
préacticamente nulo de las licencias no pagadas (OIT 1997, citado en OIT,
20104). En ocasiones, la tasa de utilizacién de la licencia parental es baja
incluso entre las mujeres, sobre todo cuando no se compensa la pérdida de
ingresos durante € periodo de la licencia. La experiencia de los Paises
Bajos subraya la importancia que tiene la compensacion para estimular la
utilizacion de lalicencia parental: | as tasas de esa utilizacion fueron casi dos

veces mas atas en e sector publico (49%), donde dicha licencia se

7 OIT, PNUD. 2013. Trabgjo decente y cuidado compartido: Hacia una propuesta de
parentalidad. Santiago, OIT y PNUD. 190p. Pag. 83.
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remunera a una tasa superior (75%) ala de otros sectores (25%) (European

Industrial Relations Observatory On-line, 2004).”"

En segundo lugar, se destaca la necesidad de que la compensacion
por pérdida de ingresos sea lo mas cercana posible a 100%. Problema que
practicamente no se da en nuestro pais desde que e subsidio tiene una
cobertura total. Y cabe destacar también que se calcula sobre la base del

sueldo del progenitor que esta haciendo uso del permiso en ese momento.

“c) Extension y flexibilidad: los hombres disfrutan mas de este
beneficio cuanto mayor es la posibilidad de fraccionamiento del permiso en
diferentes periodos y cuanto mayor es el espacio de tiempo a partir del
nacimiento durante €l cua pueden disfrutarlo. Ademés, estos permisos se
utilizan mas cuando su duracion no resulta excesiva, ya que asi no

representen un obstéculo en la reincorporacion a puesto de trabgjo.””’

"® |bid. Op. Cit. P4g. 84.
" 1bid. Op. Cit. P4g. 84.
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Tal como se sospechaba, flexibilizar el permiso y posibilitar su
fraccionamiento constituye un fuerte incentivo para los padres, quienes
sienten mayores presiones en sus puestos de trabajo. Por ello, observando
nuestro permiso postnatal parental, surge la necesidad entonces de
implementar la posibilidad de fraccionamiento, eliminando las rigideces
gue exigen que sea tomado de forma continua y “al final del periodo” por
parte del padre. A su vez, es necesaria una mayor flexibilidad desde que,
conforme alos criterios de la Inspeccion del Trabgjo, lafacultad de traspaso
sblo podria usarse en la misma modalidad de jornada que la elegida por la
madre, mientras que los datos de la OIT arrojan que los padres prefieren en
su mayoria usar €l permiso en jornadas parciales, en contraste con las

madres chilenas que normal mente han optado por |a jornada compl eta.

Ademas de estos factores la OI T sefida otros que pueden influir en la
decision de los padres. La cualificacion y actividad laboral de la madre
influye en proporcion directa, 10 que se relaciona principamente con la

posibilidad de pérdida de ingresos. También influye la ideologia en la
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familia, pues s tienen tendencias a una mayor igualdad de género, se vera
reflejado en la disposicion del hombre de asumir un rol mas activo en €
cuidado de sus hijos. A continuacion existe e factor relativo a la
cuaificacion, salario y estabilidad laboral del padre, puesto que mientras
mejor sea la situacion en su trabgo se sentira menos amenazado por
presiones de parte de sus empleadores. Luego, la diferencia de ingresos
entre el hombre y la mujer en € hogar jugara también un papel importante,
desde que un hombre que hace de sustento econdmico principal tendera a
favorecer su empleo por sobre su rol de padre. Finalmente, es importante €
apoyo desde las unidades productivas que preserve la empleabilidad del que
esté haciendo uso de lalicencia, pues ya sabemos que los hombres tienden a
ser mas penalizados en € mercado laboral cuando gercen sus derechos de

paternidad.

Todos estos puntos dejan en evidencia que la mayor preocupacion de
los hombres dice relacion con la estabilidad en sus empleos. Al respecto,

cabe tratar un asunto mencionado en & segundo capitulo y que no ha sido
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nombrado dentro de los mecanismos para incentivar la facultad de traspaso:

el fuero.

4.2.2. Extension del fuero del padre:

Si recordamos correctamente, el fuero del padre es sustanciamente
menor a dela madre, comenzando recién desde los diez dias anteriores ala
fecha en que éste hiciera uso de su facultad de traspaso, y finalizando
cuando transcurriera el doble de tiempo que e que haya durado su permiso,
con un tope de tres meses. El de la madre, en cambio, comienza
inmediatamente con la concepcion, y finaliza luego de pasado un afio desde
gue expire el descanso de maternidad de doce semanas; teniendo un

promedio de dos afios de fuero.

S en verdad queremos promover la corresponsabilidad parental,
como rezan los objetivos contemplados en la facultad de traspaso, no

podemos pretender persuadir a los padres con una proteccion labora tan
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pobre. Una vez los traspasos cobren mayor significancia, € empleo de los
hombres estara en riesgo desde la concepcién de sus hijos, y no solamente
una vez comuniguen la decision de hacer uso de dicha facultad. Por otro
lado, la duracion y tope maximo del fuero también son insuficientes.
Motivos que me llevan a proponer que se establezca un mismo fuero para

ambos progenitores, de modo que exista una plenaigualdad en este terreno.

4.2.3. Resguardo del padre ante la negativa de la madre:

Junto con e fuero mencionamos también & problema que puede
generar € hecho de que la facultad de traspaso quede a decisiéon de la
madre. Si bien se entiende que la disposicion busca evitar conflictos
familiares, podria generar injusticias para €l padre. Dentro de las propuestas
sefialadas, 1as cuotas intransferibles para € padre ayudarian a contrarrestar
este asunto desde que éste tendria una cantidad de dias minimos asegurados.
Otra via podria ser la de establecer una norma supletoria que reparta €

periodo postnatal entre ambos progenitores en caso de desacuerdo, aungue
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teniendo en mente la situacion cultural actual, pareciera ser una idea que

traeria mas problemas que los que solucionaria.

4.2.4. Eliminacion ddl limite temporal de lafacultad de traspaso:

Como hemos mencionado en varias oportunidades, € principal
problema en la forma en que esta regulado actualmente € permiso postnatal
parental consiste en que se concibe esencialmente como un derecho de la
madre, que sdlo excepcionamente puede ser usado por € padre. Asi es
como se establecié un limite a la facultad de traspaso, pudiendo utilizarse
sblo a partir de la séptima semana, concediendo a padre como méaximo seis
semanas de permiso a jornada completa, o doce a media jornada. Como ya
analizamos previamente, éste es un limite carente de justificacion, si se
tiene en cuenta que la madre ya tiene un descanso postnatal exclusivo de
doce semanas que cubre el tiempo de recuperacion fisica y de lactancia;
constituyendo una discriminacién en base a los roles tradicionales de cada
género, que pasa a restringir la libertad de los padres para decidir la

distribucion del permiso para el cuidado de su hijo.
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Por todo esto es que es necesario que se modifique a permiso
postnatal parental como un periodo comin para ambos padres, de modo que
ellos puedan distribuirlo como mejor les acomode, diferenciandose del
tiempo de reposo de la madre que, conforme al consenso médico, es de
aproximadamente unos 45 dias posteriores a parto, para permitir la

recuperacion integra de su cuerpo.
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CONCLUSIONES

La Ley 20.545 que cred € permiso postnatal parental establecié una
innovacién a nivel nacional: la facultad de traspaso a padre. Esta se cred
con la intencidén de alcanzar una serie de objetivos, que son reforzar la
corresponsabilidad parental, fomentar el mejor desarrollo del recién nacido,
disminuir la discriminacion contra la mujer, aumentar las tasas de
participacion laboral femenina y de natalidad, y proteger € derecho del

padre a pasar mas tiempo con su hijo o hija.

A raiz de esta norma surge nuestro objetivo principa en este trabgjo,
gue es examinar sl las disposiciones relativas a esta facultad son adecuadas
0 no para cumplir con sus ideales, para asi comprobar o rechazar nuestra
hipétesis que afirma que, dados los limites existentes en la facultad de

traspaso, ellano esiddnea paralograrlos.
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De este modo, y dando cumplimiento a nuestro objetivo, todo €l
andisis juridico y practico efectuado en este trabajo nos ha permitido llegar
a la conclusion de que la facultad de traspaso, en la forma en que ha sido
regulada, no es idonea para € cumplimiento de sus metas, confirmandose

entonces nuestra hipotesis.

Esta fata de idoneidad se ha comprobado principalmente con la baja
cantidad de traspasos efectuados hasta la fecha, evidenciandose la falta total
de incentivos e incluso la presencia de desincentivos. De esta forma, si la
facultad de traspaso no se usa, dificilmente puede decirse que cumplira con
los objetivos previstos para su creacion. Por otra parte, constatamos que la
participacion laboral de las mujeres en edad fértil ha disminuido desde la
entrada en vigencia de la ley, aumentando la discriminacién laboral hacia

ellas, quedando estos dos objetivos més que insatisfechos.
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Dentro de los problemas detectados en la norma, se sefidlé que laraiz
del asunto reside en que € permiso postnatal parental sea concebido como
un “derecho de la madre”, que solo excepcionalmente pueda ser usado por
el padre, reforzando los roles tradicionales de género. Luego, vemos que la
decision de hacer efectiva la facultad de traspaso se ha dejado enteramente
en manos de la madre, impidiendo a padre usarla s ella no accede.
Ademas, € legislador establece un limite temporal injustificado que implica
que € traspaso solo se puede efectuar desde la séptima semana del mismo,
debiendo ubicarse necesariamente a final del periodo, restando flexibilidad.
Asimismo, conforme a la interpretacion oficial de la Direccion del Trabgjo,
el permiso del padre debe gercerse en la misma modalidad de jornada que
la madre, sumandole rigidez. Por si fuera poco, la legislacion establece un
fuero considerablemente menor para el padre con un tope de tres meses,
cuya insuficiencia deja vulnerables a aquellos que aprovechen el beneficio.
Por ultimo, la norma carece de incentivo alguno para los padres, o que,
sumado a los demés problemas, hace précticamente imposible que los

traspasos superen las pequenas cifras actuales.
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Observando € Derecho Comparado y nuestra situacién nacional se
han elaborado diversas propuestas para revertir esta situacion, como €l
establecimiento de cuotas intransferibles para cada padre, la posibilidad de
usar e permiso de forma fraccionada y en distintas modalidades, vy
reforzamientos positivos para e padre a través de bonos o semanas
adicionales. Finalmente, se propone también eliminar los limites de la
norma, extendiendo €l fuero del padre, resguardandolo frente a la negativa
de la madre de hacer el traspaso, y suprimiendo €l limite tempora de dicha
facultad, dejando al permiso postnatal parental como un periodo comun de

ambos padres para que ellos puedan distribuirlo libremente entre ambos.

La facultad de traspaso tiene un gran potencial para enfrentar la
desigualdad de género, a contribuir a la equiparacion de los roles de
mujeres y hombres en la crianza de los hijos, traduciéndose en la
posibilidad de disminuir la discriminacion laboral hacia las trabgjadoras.
Ademas, permitiria a los hombres gozar de una paternalidad plena a
reconocerles el mismo vaor que a las madres. Y, especialmente, se lograria

un meor desarrollo y bienestar del recién nacido a poder contar con €
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carifio compartido de sus padres. Todos los cuales son motivos mas gue

suficientes para hacer un llamado a no desperdiciar esta oportunidad.
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