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OBJETIVO DEL TRABAJO.

1) Planteamiento del problema:

En nuestra legislacion existen una serie de normas que regulan la proteccion
o defensa de la mujer dentro de la labor productiva, en especial los casos en que la
mujer trabajadora se encuentra en periodo de gravidez o puerperio. Dichas normas
han pretendido proteger de forma integral a las mujeres que, sea por necesidad o
por proyeccion personal, se encuentran insertas en las actividades productivas
durante el periodo de embarazo y crianza de sus hijos.

No obstante lo anterior, esta etapa de la mujer, que deberia significar un
periodo de dicha y felicidad, muchas veces se ve opacada por una serie de
problemas que van surgiendo al interior de su ambiente laboral, ocasionados
primordialmente por la posicién ventajosa en que se encuentra el empleador.

Es asi como en muchas ocasiones, la mujer trabajadora se ve enfrentada a
situaciones de arbitrariedad y abusos, que lo que hacen es conculcar sus derechos y
menoscabar su situacion como madre. Ante estos actos la ley permite y otorga a la
mujer trabajadora el derecho de interponer un reclamo ante la inspeccién del
trabajo respectiva, a fin de que se fiscalicen estos hechos.

Sin embargo, y a pesar de este derecho conferido por la legislacién nacional,

el procedimiento fiscalizador de la inspeccién del trabajo no permite tutelar a



cabalidad los derechos de la madre trabajadora, debido a la poca celeridad del

mismo y a la falta de fiscalizadores especializados en este tipo de infracciones.

2) Hipoétesis de trabajo:

Atendido lo expuesto en el punto anterior, el presente trabajo tiene como
objetivo buscar y proponer alternativas de solucioén a esta situaciéon desmedrada,
que impide el cumplimiento cabal de la legislacion vigente y que hace inertes los
esfuerzos realizados por el legislador en el sentido de acrecentar la proteccion de la
mujer trabajadora, especialmente aquellas que se encuentran en etapa de embarazo
y puerperio, y que por tanto, gozan del fuero maternal otorgado y consagrado en
el Codigo del Trabajo y reforzado por diversas leyes especiales en la materia.

Para ello se realizard un anélisis sustantivo y critico de la legislacién vigente
y de la regulaciéon especifica del procedimiento fiscalizador aplicado por la
Inspecciéon del Trabajo, a fin de detectar cuales son los principales problemas u
obstaculos que impiden el ejercicio pleno de los derechos otorgados a la mujer
trabajadora.

Ademas se analizard la legislacion comparada y los procedimientos
aplicados para estos casos por instituciones estatales extranjeras, a fin de poder
determinar posibles soluciones que permitan implementar nuevos procedimientos
o nuevas institucionalidades dentro del proceso fiscalizador para, con ello, dar

total proteccion a la mujer trabajadora que goce de fuero maternal.



INTRODUCCION.

“Las normas sobre proteccion a la maternidad establecen una serie de derechos a
favor de la madre y, en algunas situaciones, en beneficio del padre. En general todas estas
normas responden a una inquietud de la sociedad actual de encontrar formas de
compatibilizar el papel de la mujer en la reproduccion con su creciente participacion en las
actividades productivas”.!

Desde hace mucho tiempo, las mujeres se incorporaron a la labor
productiva, pasando a formar parte de la poblacién trabajadora de nuestra
sociedad. Con ello, se comenzaron a generar una serie de discusiones acerca de las
diferencias que se producian en el campo laboral entre mujeres y hombres, tanto
en los cargos que desempefian en las empresas asi como a las posibilidades de
ascenso dentro de las mismas.

Sin embargo, no cabe duda alguna que una de las principales diferencias
existentes entre el sexo femenino y el sexo masculino es la capacidad natural de la
mujer de encontrarse en estado de gravidez, y la imposibilidad biolégica del
hombre respecto del mismo proceso vital. Asi las cosas y a pesar del creciente

intento de posicionarse en igualdad, se quiera o no, mujer y hombre deben ser

1 GONZALEZ G., X. 2008. Tema de coleccion: Proteccion a la maternidad. En: LEGALPUBLISHING.
(Eds.) Manual de consultas laborales y previsionales. Santiago, Chile. Legal Publishing. pp. 19-52.



tratados de distinta forma respecto de dicha situacién, pues es imposible
desconocer la veracidad de tal divergencia.

Por ello, y debido a la creciente tendencia de que la mujer se iguale al
hombre respecto de sus posibilidades de desarrollo personal y social, es que con el
correr de los tltimos afios, en nuestro pais se ha ido desarrollando un fenémeno
social en relacién con la integracion de la mujer en las actividades productivas,
siendo cada vez mayor la participacion femenina en empleos asalariados y en el
mercado de trabajo. Junto con dicho proceso de integracién femenina se ha ido
demarcando con claridad las funciones que debe cumplir la mujer en la sociedad,
no s6lo como trabajadora, sino también como madre.

Es asi como en el momento en que la mujer comienza a tomar parte en la
vida laboral debe tener siempre presente dicha bifuncionalidad, puesto que el
embarazo va produciendo ciertos cambios hormonales, biolégicos y corporales que
modifican la forma de desarrollo normal, y con ello se impide y limita en algunos
casos la realizacion de ciertas conductas propias de la vida laboral.

Es por lo sefalado anteriormente, que se ha afirmado por algunos autores
que “En el ambito del derecho del trabajo encontramos lo que dice relacion con la
proteccion a la mujer en la estabilidad y condiciones de su empleo, lo que implica un

conjunto de normas juridicas que atienden a la proteccion del trabajo de la mujer



embarazada o puérperas, destinadas a facilitar a la madre el cumplimiento de sus
obligaciones maternales...” .2

Por ello es que nuestro legislador se ha visto en la necesidad de establecer
ciertos derechos a favor de las mujeres trabajadoras, buscando siempre el poder
compatibilizar esta doble funcién de la mujer en la vida familiar y laboral, sin
entorpecer ninguna de ellas, sino més bien velando por el bienestar de la futura
madre y de la vida del nifio que esta por nacer, a fin de poder darles proteccién
ante la posibilidad de que, estando insertas en algtin empleo, se encuentren en
estado de gravidez, con todas las consecuencias y cambios que ello implica.

En esta constante busqueda de nuestro legislador de poder brindar la
proteccion necesaria a la mujer en su condicién de madre y de trabajadora, se ha
desarrollado diversa normativa, estableciendo también fuertes sanciones en
aquellos casos en que se infringen dichas normas, validando con ello el claro
sentido protector de dicha legislacion.

Asi entonces nos encontramos con las disposiciones del Codigo del Trabajo,
comprendidas en el Libro II, Titulo II, articulos 194 a 208, de dicho cuerpo legal, en
donde se establecen claramente las limitaciones al empleador respecto de la
relacién laboral con las trabajadoras durante su periodo de embarazo y post parto.

Asi también podemos ver en diversas Leyes como se amplia el campo de

2 GONZALEZ G., X. 2008. Tema de coleccion: Proteccion a la maternidad. En: LEGALPUBLISHING.
(Eds.) Manual de consultas laborales y previsionales. Santiago, Chile. Legal Publishing. pp. 19-52.



proteccion a las trabajadoras, como por ejemplo la Ley N° 19.505, sobre permisos
especiales a los trabajadores en caso de enfermedad grave de hijo menor de 18
anos; la Ley N° 20.166, sobre la ampliacién del derecho de alimentar al hijo a todas
las mujeres que tengan hijos menores de 2 afios; la Ley N° 20.545, que amplia el
descanso postnatal a 6 meses y amplia los derechos referentes a este descanso,
entre otras disposiciones, que seran tratadas en detalle en el transcurso de este
trabajo.

No obstante lo anterior, de un tiempo a esta parte han surgido en muchos
estratos de la sociedad la duda respecto de si la legislaciéon vigente es suficiente
para cubrir toda la problematica laboral que se suscita para la mujer trabajadora en
su relacion laboral, cuando ésta, por el hecho de estar embarazada, queda acogida
al fuero maternal. Si bien en la teorfa se ha intentado dar completo amparo a la
trabajadora, en la practica dicho amparo no se ajusta estrictamente a legislacién
sobre la materia, puesto que la mujer trabajadora debe enfrentar diversas
situaciones de hecho que no se contemplan dentro de la normativa.

Asi las cosas y para dar cabal cumplimiento a la legislacion vigente, es de
suma importancia el rol que juega en esta proteccion a la maternidad la Direccién
del Trabajo, a través de sus facultades de fiscalizacion. Si bien se han establecido
por dicha entidad sanciones y multas econémicas muy altas para las infracciones
que se refieren a la materia que nos convoca, el problema se presenta en el

momento en que la trabajadora es objeto de alguna arbitrariedad y desea realizar el



reclamo ante la Inspeccién del Trabajo respectiva, puesto que se enfrenta a un
trdmite del todo engorroso, lento y burocratico, que termina por hacer inoficiosa
dicha instancia y agotadora para una mujer en estado de gravidez.

Ante esto, el presente trabajo lo que busca es hacer un anélisis legal critico
de la situacion actual en que se encuentran las trabajadoras acogidas a fuero
maternal, puesto que si bien legalmente estan protegidas y amparadas por diversa
normativa, en la practica se encuentran en gran indefension y desventaja frente a la
posicion mejorada en que se encuentra el empleador.

“En los ultimos arios, la proteccion a la maternidad se ha visto jalonada por los
progresos de la legislacion, la evolucion de la prictica en el lugar de trabajo y el aumento de
las expectativas sociales en relacion con los derechos de las trabajadoras durante sus arios de
crianza. Pero las ventajas que se han ido obteniendo no han conseguido resolver el problema
fundamental que experimentan la mayoria de las mujeres trabajadoras (sino todas) en
algiin momento de sus vidas profesionales: la desigualdad de trato en el empleo a causa de
su funcion procreadora”3

Ahora bien, no se puede dejar de mencionar que existen ciertas
oportunidades en que los empleadores atienden de forma correcta las necesidades
y respetan debidamente los derechos de las mujeres trabajadoras, cuando estas se
encuentran en estado de puerperio, pero se debe indicar que estos son los casos

minoritarios, pues la mayoria de las veces, nos encontramos con las practicas de

$ MELIS V., C. y SAEZ C., F. 2000. Derecho del Trabajo. Santiago, Chile. Editorial Juridica Conosur Ltda.
TOMO IlI.
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hostigamiento y desigualdades de parte de las empresas y empleadores, quienes
ven més como un problema el hecho de que una trabajadora sea madre.

Frente a todo esto, nuestra legislacion no ha tenido respuestas concretas ni
tampoco ha podido mejorar la situacién ya mencionada, dejando a su propia
ventura a las trabajadoras en estado de gravidez o puerperio. Si bien se han dado
algunos atisbos de ciertas soluciones y se han propuesto nuevas regulaciones que
buscan mejorar la condicién de la mujer trabajadora amparada por el fuero
maternal, todas con la finalidad de favorecer y permitir un mayor desarrollo a la
mujer en su condicion de madre, estas se van diluyendo en el debate nacional.

En este trabajo se intentaran dar ciertas bases de mejoramiento ante esta
situacion de completa injusticia e indefension préctica, en que se encuentran
nuestras trabajadoras y madres en Chile. Para ello se analizard en concreto la
reglamentacion chilena sobre la materia, se analizard también la proteccion a la
maternidad en el derecho comparado, para luego intentar esbozar soluciones
précticas y legales que pueden ser aplicadas en nuestro pais para poder dar una

solucién veraz y concreta a la problematica planteada.

11



CAPITULOI:

“EL FUERO MATERNAL EN LA LEGISLACION CHILENA”

1.1.- Concepto de fuero maternal: anéalisis del concepto en doctrina, legislacién v

jurisprudencia.

Para comenzar este trabajo de andlisis respecto de la institucién del Fuero
Maternal, es conveniente comenzar por la revision del concepto en un ambito
doctrinario, para luego pasar a revisar su conceptualizacién y los alcances que esta
tiene en nuestra legislacion.

Asi las cosas, para el diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua, la palabra fuero proviene del vocablo latin FORUM, palabra que significa
Tribunal, refiriéndose ademas al poder o jurisdiccion que tiene una persona. También
se define el término fuero como aquel de que gozan unas personas para llevar sus causas
a ciertos Tribunales por privilegio del cuerpo de que son individuos.*

De lo anterior se puede desprender que el término fuero se refiere, en
primer lugar, a la protecciéon especial que les entrega la legislaciéon a ciertas
personas, en atencién a su funcién o cargo que desempefian o a una distinta

situacion en que se encuentren, dentro del &mbito del trabajo que realizan.

4 Diccionario de la Real Academia 22°Edicion niimeros, encontramos otras acepciones: nro. 7. m. Der.
Competencia a la que legalmente estan sometidas las partes y que por derecho les corresponde y nro. 8. m.
Der. Competencia jurisdiccional especial que corresponde a ciertas personas por razon de su cargo. Fuero
parlamentario.

12



Podemos ver que la definicion de fuero, refiriéndose a una especial
proteccion legal, puede tener distintas fuentes o ambitos segtin la situacion
particular o cargo que desempefia la persona que requiere de esta proteccion. Asi
podemos ver que existen distintos tipos de fuero, militar, sindical, eclesiastico,
militar, maternal, entre otros.

Ahora bien, atendida la inclusién en el concepto de fuero de la palabra
jurisdiccion y Tribunales, es posible también, en segundo lugar, definir que el
término fuero se refiere a la forma en que deben conocerse los juicios o
procedimientos en que se encuentren involucradas personas que gozan de
proteccién especial atendida su situaciéon personal o cargo que desempefian.

En doctrina el término fuero es definido en forma genérica en el sentido de
tratarse de un una especial forma de protecciéon que establece la ley para ciertos
trabajadores y trabajadoras que se encuentran en un especial estado de
vulnerabilidad y que consiste fundamentalmente en que aquéllos no podran ser
despedidos, sino previa autorizacionjudicial por alguna de las causales que
dispone la ley.

Entonces, especificando el término de fuero en relaciéon a la condicion
personal del embarazo, nos podemos centrar en buscar la definiciéon de “fuero
maternal”, el cual se puede definir como “aquel privilegio o protecciéon que se le
entrega a la mujer trabajadora que se encuentra embarazada, a fin de darle

estabilidad y permanencia a su relacion laboral durante su periodo de

13



vulnerabilidad”?, proteccion que se extiende al desarrollo de su trabajo, asi como a
su permanencia en el mismo.

Pasando ahora a la conceptualizacién legal, podemos partir analizando el
articulo 174 del Cédigo del Trabajo, en el cual se hace referencia al fuero laboral,
disponiendo que “...el empleador no podri poner término al contrato sino con
autorizacion previa del juez competente...”, lo cual nos sefiala que, aquella especial
proteccidn a que se refiere el fuero, parte por la restriccion que tiene el empleador
de poner término al contrato de trabajo sin autorizacion judicial previa.

Luego, el articulo 201 del mismo cuerpo legal, especifica esta proteccion
especial referida a la mujer embarazada y al tiempo en que se encuentra protegida
por el fuero. Dicha disposicién legal dispone que durante el periodo de embarazo
y hasta un afio después de expirado el descanso de maternidad, la trabajadora
embarazada estard sujeta a lo dispuesto en el articulo 174, que trata segin vimos, la
prohibicion del empleador de poner término al contrato de trabajo sin autorizacién
judicial previa.

Asi también nos encontramos con una serie de dictimenes de la Direccion
del Trabajo, en los cuales se busca establecer la aplicacién casuistica de la
normativa referida al fuero, en todos sus dmbitos, por ejemplo, el dictamen de la

Direccion del Trabajo N° 3483/139 del 24 de junio de 1996, sobre la caducidad del

tuero sindical; el dictamen de la Direccion del Trabajo N°4777/221 del 14 de

5> Gaceta Juridica N° 202, del afio 1997, pag. 181.-

14



diciembre de 2001, relativo a la forma de comunicar el inicio del fuero sindical; el

dictamen de la Direccién del Trabajo N°® 4535/209 del 05 de agosto de 1994, sobre

la continuidad del fuero maternal de un trabajo a otro, entre otros.

Luego al buscar el concepto en la jurisprudencia de nuestros Tribunales de
Justicia, nos encontramos con sentencias uniformes de la Corte de Apelaciones de
Santiago, las cuales se han referido constantemente a que el fuero es mas bien una
garantia que impide el despido sin autorizacién judicial, la cual se otorgara sélo en
determinados casos debidamente establecidos en nuestra legislacion.

Asi también la Excelentisima Corte Suprema, ha indicado que el fuero
maternal es aquel privilegio que se extiende hasta por un afio después de expirado
el descanso maternal, de lo que resulta que la relacion laboral se mantiene durante
dicho periodo, siendo por ello del todo procedente mantener la remuneracién por
tal tiempo. ¢

Con todo lo anteriormente expuesto, podemos ahora con mayor
consistencia, entrar en la definicién propia de lo que es el FUERO MATERNAL, el
cual debe entenderse como aquel privilegio consistente en la proteccion especial
concedida a la mujer trabajadora que se encuentre en situaciéon de embarazo, que
busca mantener su estabilidad laboral con la prohibicién del empleador de poner
término a la relacion laboral desde el inicio del embarazo, y hasta un afio después

de terminado el descanso maternal.

® Libro de Sentencias Laborales, correspondiente al mes de Marzo de 1999.
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Asi podemos ver que, esta proteccion especial otorgada a la trabajadora, se
produce especificamente por su condiciéon de gravidez, y por ello el legislador ha
mostrado su interés de proteger no solamente a la mujer trabajadora, sino que la
finalidad de dicho fuero es permitir el debido cuidado del hijo desde el momento
de su concepcion.

Con ello, vemos que el bien juridico protegido por el fuero maternal es,
tanto la estabilidad laboral de la trabajadora asi como también la maternidad, como
un acontecimiento de la naturaleza humana. Estos dos aspectos son igualmente
relevantes dentro de la institucién, toda vez que lo que se busca es que la mujer
trabajadora durante su periodo de embarazo, tenga tranquilidad, y no sufra el
temor de perder su fuente laboral, brinddndole la seguridad juridica de que
durante su embarazo y hasta un afio después del descanso maternal contara con
los recursos necesarios para satisfacer las necesidades bésicas propias y las de su
hijo.

En términos generales, podemos decir que el fuero maternal participa de las
mismas caracteristicas que cualquier otra instituciéon comprendida en el derecho
del trabajo, pero como institucién independiente ademas posee algunas que le son
propias en razén de su naturaleza protectora, puesto que el fuero maternal es una
institucién en constante evolucién, caracteristica por lo demas inherente al derecho

del trabajo en general.

16



El fuero maternal se sittia dentro de una proteccién integral a la maternidad,
la cual tiene una consagracién positiva tanto a nivel nacional como internacional;
esto se traduce en las disposiciones contenidas en los diferentes cuerpos legales, en
especial el Codigo del Trabajo y en los mdltiples tratados y convenciones

aprobados y ratificados por nuestro pais respectivamente.”

ANALISIS HISTORICO:
El fuero maternal como privilegio de la mujer embarazada, se enmarca

dentro del dambito de la protecciéon a la maternidad, proteccion que con el

transcurso del tiempo ha ido experimentando una serie de variaciones tanto formal
como conceptualmente, siempre en respuesta a las diversas necesidades sociales y
econémicas que cambian con el paso de la historia.

Los primeros indicios de evolucién se manifiestan en los primeros afios del
siglo XIX, época en que existia una casi nulo consideracién al estado de gravidez
de la mujer, cuando esta se encontraba desempefiando algtn tipo de trabajo, pero
fue una época en que inici6 la preocupacién por los cuidados y precauciones que
debia tener la madre durante su periodo de embarazo.

Luego en el siglo XX se fue manifestando de forma mds explicita la

proteccion que se pretendia dar a la mujer trabajadora que se encontrara en estado

" CAAMANO ROJO, Eduardo. Los efectos de la proteccion a la maternidad para la concrecion de la igualdad
de trato entre hombres y mujeres en el trabajo. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso 2009, n.33 pp. 175-214.
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puerperal, partiendo con la primera conferencia de la O.I.T., realizada en la ciudad
de Washington en el afio 1919 en la cual se aprob6 el Convenio N° 3, sobre
“Proteccion de la Maternidad”, tanto en su aspecto laboral como previsional, a
partir del cual se pudo comenzar a considerar la maternidad como un “estado”
merecedor de proteccion formal.

Luego en la Declaracién de Filadelfia se especifica que uno de los objetivos
de proteccion por parte de la O.LT. es precisamente la maternidad y la infancia,
asamblea en la cual se aprob6 el Convenio N ° 103, en el afio 1952, que revisa el
anterior Convenio N° 3, dedicando un titulo especial “De la Protecciéon de la
Maternidad”.®

Ahora bien, la protecciéon a la maternidad se fue consagrando también en
otras instancias, pudiendo encontrar recomendaciones de ello en la “Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre” de 1948, también en la “Carta
Internacional de Garantias Sociales” de 1948 (Bogotd), y ademads en las diversas
“Conferencias del Trabajo de la O.LT” realizadas en Santiago en 1936, en La
Habana en 1939, y en Montevideo en 1949.

Asimismo, podemos encontrar también en el “Convenio Sobre Ila

Terminacion de la Relaciéon de Trabajo” N° 158 del afio 1982, que se establece el

8 Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 1919 (ndm. 3), Convenio relativo al empleo de las mujeres
antes y después del parto (Entrada en vigor: 13 junio 1921) Adopcion: Washington, 12 reunién CIT (29
noviembre 1919) - Estatus: Instrumento en situacion provisoria (Convenios Técnicos). En Chile dicho
convenio fue aprobado el 15 de septiembre de 1925.-

® Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (ndm. 103) Convenio relativo a la
proteccion de la maternidad (revisado en 1952) (Entrada en vigor: 07 septiembre 1955) Adopcién: Ginebra,
35% reunion CIT (28 junio 1952) - Estatus: Instrumento que ha sido superado (Convenios Técnicos).
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resguardo de la relacién de trabajo, recomendando la prohibicién de poner término
a la relaciéon laboral por motivo de embarazo o ausencia del trabajo durante la
licencia de maternidad.

A partir del ano 2000, en la convencion celebrada en Ginebra, en la cual se
aprob6 el Convenio N° 183, que revisaba el anterior Convenio N° 103, el que tomé
una real importancia, por cuanto con ello se sentarian las bases para el nuevo
milenio, en lo que a protecciéon de la maternidad se refiere.

Con lo anterior, se ha llegado en la actualidad a considerar a la maternidad
como un estado de preocupacién que debe enfrentar la sociedad en su conjunto y
no solamente la madre. Ello cobra especial importancia si consideramos que la
poblacion femenina mundial envejece cada dia, privilegiando la estabilidad laboral
y postergando la posibilidad de ser madre, sobre todo en paises de la Unién
Europea, también en economias emergentes, y en paises latinoamericanos con
economias dindamicas como la de Chile, donde, que si bien se han establecido
sistemas adecuados de proteccién a la maternidad, atin son insuficientes.

En Chile la evolucién de la proteccion de la maternidad, y la institucién del
fuero maternal que la acompafia, han ido desarrollandose en paralelo con las
convenciones y recomendaciones de organizaciones como la O.LT. y de otros
organismos internacionales, que van orientando a los estados respecto de la bases

de esta institucion de proteccion.
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Luego de la Independencia de nuestra nacion, y durante la vigencia de
normativas, como la “novisima recopilacién”, no existian normas de caracter
uniforme que se refirieran a la proteccion de la maternidad y en especial al fuero
maternal. Fue en el Gobierno de don Arturo Alessandri Palma que se comenzo a
dar a los trabajadores una proteccion mads integral, en especial a las mujeres
embarazadas y otros trabajadores que se encontraran en alguna situacién especial.

Una de las primeras leyes con tintes sociales fue la ley N° 3.18519, en la cual
se hacia expresa mencién a la protecciéon a la mujer, refiriéndose a la obligacién de
mantener salas cunas a los establecimientos o empresas con mas de 50
trabajadoras. A partir de ello, el trabajo legislativo comenzé a incrementarse en
torno a la proteccion laboral, sobre todo desde la adhesiéon de Chile a la O.LT,,
luego de los cambios sociales que experimento el mapa mundial, en razén del
término de la I guerra mundial, en el afio 1919.

Luego, en el afio 1924, se dicta la Ley N° 4.053, 11 la cual establece de forma
preliminar el descanso de la mujer embarazada con motivo de dicha condicién, en

la cual se hace referencia al trabajo obrero, prohibiendo el trabajo de la mujer

1013 de Enero de 1917, Sobre Dictacion de Reglamentos necesarios para la esplotacion(explotacion) de los
servicios de agua potable i(y) saneamiento; i dispone que con las utilidades que se obtengan se instalaran
nuevos servicios (y)i se mejoraran los existentes de acuerdo con el plan que se indica.

11 Fecha Publicacion: 29-Septiembre de1924; Fecha Promulgacion: 08 septiembre de 1924. Posteriormente el
N° 4 del Art. 574 del DFL 178, Bienestar Social, publicado el 28 de mayo de 1931, que refundié en un solo
texto la presente ley con las demas leyes referentes al trabajo, derog6 esta norma. EIl Art. 576 dispone que
dicho texto refundido regira 6 meses después de su publicacion.
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embarazada durante los 40 dias anteriores al parto y los 20 dias siguientes,
debiendo el patrén reservarle su puesto.

En la misma época, se dicté6 la Ley N° 4.054, en la cual se establecia la
obligaciéon de mantener un seguro de enfermedad para el sector laboral obrero, el
cual debia incluir también la cobertura a las prestaciones médicas que deriven el
estado de maternidad y del parto. Con la dictacién del D.L. N° 442 en el afio 1925,
la proteccion a la maternidad fue regulada de manera mas especifica en la clase
obrera, estableciendo la obligacion de salas cuna y el deber del patrén de pagar un
subsidio del 50% de su remuneracién y reservarle el puesto a la mujer embarazada
durante su descanso prenatal.

En el afio 1931 en nuestro pais se dict6 el Cédigo del Trabajo, el cual vino a
concentrar y unificar todas las normas que regulaban la proteccion a la
maternidad, especificamente se estableci6 en el titulo III del libro II el conjunto de
normas que buscaban proteger a la mujer embarazada en el trabajo. A partir de él
se han ido introduciendo modificaciones a este titulo tendientes a mejorar la
situacion de la mujer trabajadora, siempre en miras de la evolucién de esta
institucién en el &mbito internacional y de las recomendaciones y avances de la

O.L.T. en la materia.

1.2.- Proteccién a la maternidad:
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En la actualidad la protecciéon a la maternidad en nuestro pais ha tenido
progresos considerables, extendiendo los &mbitos en los cuales debe darse dicha
proteccién, consagrandose ciertas normas que de manera expresa regulan el deber
de proteger a la mujer embarazada. Estd consagracion se ha hecho a nivel
constitucional, con lo cual se ha irradiado su aplicacién a otras fuentes normativas,
a fin de dar una proteccién completa a la mujer trabajadora que se encuentre en
periodo de embarazo. Ha continuacion veremos donde y de qué manera

encontramos desarrollada la proteccion de la maternidad en nuestra legislacion.

A) Constitucion Politica de la Reptublica.

En la Constitucion Politica de la Reptblica de 1980 contiene las primeras
normas referidas a la proteccién a la maternidad, pero como referencia genérica a
la proteccion de la vida. De forma preliminar se establece en el inciso segundo del
articulo 1° de nuestra carta magna, la cual al asentar las bases de la
institucionalidad, como orden principal, dispone de forma expresa que la familia
es el nticleo fundamental de la sociedad.

Luego nuestra Constituciéon, al momento de establecer los derechos

fundamentales, en su articulo 19, numeral 1, inciso segundo, establece que “La ley
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protege la vida del que estd por nacer”,> debiendo entenderse con ello el resguardo del
proceso de gestacion que se da durante el embarazo. Mas adelante y de forma
genérica, el numeral 16 del mismo articulo, sefiala que nuestra constitucion
garantiza la libertad de trabajo y su proteccion, lo cual permite entender que dicha
protecciéon esta precisamente destinada a evitar la discriminacién y abusos
laborales por encontrarse en condiciones particulares, como es en este caso el
estado de gravidez.

Por ultimo, en el articulo 19 numeral 16 de nuestra Constitucién Politica de
la Reptiblica, se reconoce el derecho a la libertad de trabajo y, con ello
expresamente se ordena la protecciéon al mismo, sea cual sea el trabajo que se
desempena.

Ahora bien cabe mencionar que nuestra Carta Fundamental reconoce el
sometimiento de nuestra legislacion y soberania a los derechos esenciales
emanados de los tratados internacionales ratificados por nuestro pais, dentro de
los cuales se deberan considerar una serie de normas sobre esta materia, lo cual

esta expresado por la via del articulo 5° de la Constitucién Politica de la Reptblica.

B) Codigo del Trabajo.

12 Figueroa Garcia-Huidobro, Rodolfo. (2007). Concepto De Persona, Titularidad Del Derecho A La Vida Y
Aborto. Revista de derecho (Valdivia), 20(2), paginas 95-130.
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El Cédigo del Trabajo es la normativa que contiene en mayor medida y de
forma especifica la proteccion a los trabajadores. Asi en el Libro II de este cuerpo
legal, cuyo titulo es “DE LA PROTECCION A LOS TRABAJADORES”. En este libro
se entregan las condiciones generales acerca de la proteccion que se debe entregar
a los trabajadores en el desempefio de sus labores.

Asi, en el Titulo II del Libro II, se entregan las normas especificas acerca “De
la Proteccion a la Maternidad”. En este capitulo nos encontramos no sélo con las
disposiciones relativas al fuero que asiste a la trabajadora en estado de embarazo,
sino también hace referencia a las formas en que se les da la proteccion referida, las
cuales se pasardn a detallar en el capitulo siguiente, tales como el derecho a
descanso pre natal y post natal, derecho a servicio de sala cuna, permiso para
alimentar al hijo o permiso por enfermedad grave del hijo, entre otros.

De forma preliminar en el articulo 174 se establece la imposibilidad para el
empleador de poner término al contrato de trabajo de ciertos trabajadores que se
encuentran en circunstancias o condiciones especiales. Asi en el articulo 201 del
Codigo del Trabajo, se le concede este derecho a la trabajadora durante el periodo
de embarazo y hasta un afio después de expirado el descanso de maternidad, el
descanso post natal en este caso, periodo durante el cual la trabajadora se

encontrard amparada por lo dispuesto en el articulo referido.?

13 Incluso se extiende beneficio a trabajadoras con contrato de aprendizaje, conforme ORD.: N° 0537/07 Las
trabajadoras sujetas a contrato de aprendizaje contemplado en el Capitulo I, Titulo Il del Libro I del Cédigo
del Trabajo, son beneficiarias de las normas sobre proteccion a la maternidad y en tal caracter se encuentran
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En el articulo 194 del Cédigo del Trabajo, en su inciso cuarto, se establece el
derecho a la no discriminacién con motivo de existencia o ausencia de embarazo, y
la prohibicién al empleador de exigir algan certificado o examen para verificar el
estado de gravidez de la trabajadora, sea para su contratacién, permanencia o
movilidad en el lugar de trabajo.!4

Asi también en el articulo 195 del mismo cuerpo legal se establece el derecho
a descanso por maternidad, antes y después del parto, determinando con ello el
derecho legal al pre y post natal, descanso que tltimamente ha sido regulado por
nueva legislacién, especificindose sus condiciones particulares y la forma de
hacerlo efectivo.

En general el Cédigo del Trabajo contiene la regulacién del fuero laboral, y
dentro de ésta el fuero maternal, para detallar luego cada uno de los derechos que
evidencian la proteccion que el legislador pretende entregarle a la mujer
trabajadora en estado de gravidez, derechos que luego serian regulados,

especificados o modificados por nuevas leyes.

C) Regulacion en otras leyes.

amparadas por el fuero maternal, Santiago, 06.02.2014 De : Maria Cecilia Sdnchez Toro, Abogada, Directora
Del Trabajo

14 El Dictamen N° 3.342/048, 1.09.14, fija sentido y alcance de los articulos 194 y 207 bis, del Cédigo del
Trabajo en su texto fijado por la ley N° 20.764 “Estas disposiciones beneficiaran a todos los trabajadores que
dependan de cualquier empleador, comprendidos aquellos que trabajan en su domicilio y, en general, a todos
los que estén acogidos a alglin sistema previsional.".-Del nuevo texto del inciso 1° del precepto legal
transcrito se desprende, que las normas del articulo 194 y siguientes del Codigo del Trabajo buscan proteger
la maternidad, la paternidad y la vida familiar.
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Tal como se sefialara en el punto anterior, para poder dar cobertura legal a
todas las situaciones que se plantean respecto del fuero maternal, se hace necesaria
la creacion de nuevas leyes que puedan contener la regulacion especifica y la
aplicacién practica de los derechos establecidos en el Cédigo del Trabajo, para las
mujeres amparadas por el fuero maternal.

En este sentido, nos encontramos con una serie de leyes que han sido
dictadas por nuestros legisladores que, ademés de promover la protecciéon a la
maternidad, introducen modificaciones y reformas a la legislacion vigente en
nuestro pais.

Asi, en primer término, podemos encontrar la Ley N° 19.250,'> en la cual se
establecen una serie de permisos y subsidios propios de la maternidad, pero esta
vez en favor del padre. Por ejemplo, que en caso de fallecer la madre, los permisos
y subsidios del periodo postnatal corresponden al padre; y el permiso para cuidar
al hijo enfermo de hasta un afio de edad, puede ser otorgado al padre.

Estas disposiciones son, sin duda, un avance, en cuanto se modifica la
concepcién tradicional de la maternidad como una responsabilidad exclusiva de
las mujeres. Es importante considerar que estos derechos se otorgan al padre

cualquiera sea la calidad - natural o legitima -, del hijo.

15 ey 19.250.- Fecha Publicacion: 30 de septiembre de 1993, Fecha Promulgacion 23 de septiembre de
1993, Modifica Libros I, I y V Del Cédigo Del Trabajo, Articulo 2472 Del Cédigo Civil Y Otros Textos
Legales.
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Asi también, nos encontramos con la Ley N° 19.591,1¢ que incorporé un
conjunto de nuevos derechos para la mujer trabajadora. Esta ley constituye un
nuevo avance en el logro de igualdad de condiciones para que la mujer acceda al
mundo del trabajo y sean reconocidos en plenitud su dignidad y derechos.

Se destacan como las principales reformas de esta ley: a) Prohibiciéon de
discriminar a la mujer por estado de gravidez; b) Fuero maternal para la
trabajadora de casa particular; c) Extensiéon del derecho de sala cuna,
reemplazando el concepto de establecimiento por el de empresa.

Como se verd a través del presente documento, la mujer que trabaja tiene un
conjunto de derechos, que se generan por el s6lo hecho de la maternidad, sin que
se requiera de una autorizacion previa u otra formalidad. La tinica exigencia que la
ley establece es el certificado de un facultativo que acredite el estado de embarazo
y los trdmites propios de una licencia médica para el pago de los periodos de
permiso que la ley otorga.

Tenemos también la Ley N° 20.166,7 en la cual se extiende el derecho de las
madres trabajadoras para poder amamantar a sus hijos, ain cuando en el
establecimiento de trabajo no exista sala cuna. Asi establece que el permiso de

amamantamiento, que es de 1 hora legal, se podra ejercer en la establecimiento

16 Fecha Publicacion: 09 de noviembre de 1998; Fecha Promulgacidon: 30 de octubre de 1998, Modifica El
cddigo Del Trabajo En Materia De Proteccién A La Maternidad

17 Fecha Publicacién: 12 Febrero de 2007; Fecha Promulgacién: 31 de enero de 2007, Extiende El Derecho
De Las Madres Trabajadoras A Amamantar A Sus Hijos Aun Cuando No Exista Sala Cuna.
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“sala cuna” o en el lugar en que se encuentre el hijo, considerando este tiempo
como trabajado.

Por dltimo, y como norma de mucha importancia, encontramos la Ley N°
20.54518, ]la cual introduce una serie de reformas y modificaciones a la legislacion
vigente en materia de fuero maternal. En esta Ley se aumentan y complementan
los derechos ya establecidos, principalmente los siguientes:

- Hace extensible el permiso por nacimiento de un hijo, al padre que se
encuentre en proceso de adopcién, a diferencia de la norma anterior que
otorgaba el derecho a quien ya se le hubiese concedido la adopcién.

- Se incorpora como beneficiario del descanso postnatal o del resto de él,
en caso de fallecimiento de la madre, a la persona a quien fuere otorgada
la custodia del nifio, en caso que el padre no tuviere el cuidado personal.

- El padre que haya sido privado del cuidado personal del menor, por
sentencia judicial, perdera el derecho a subsidio y fuero, haciendo esto
aplicable también a quien tenga el cuidado personal en caso de no ser el
padre.

- Se dispone que, a las mujeres embarazadas y puérperas, deberd
conservarseles sus puestos de trabajo durante los periodos de descanso,

incluido el permiso postnatal parental.

18 Fecha Publicacion: 17de octubre de 2011 Fecha Promulgacion: 06 de octubre de 2011; Modifica Las
Normas Sobre Proteccion A La Maternidad E Incorpora El Permiso Postnatal Parental
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La situacién actual en que se encuentra el fuero maternal en Chile es bueno
en términos generales, si bien es cierto estd consagrado expresamente el fuero
maternal para la mujer trabajadora, atn existen muchos resquicios legales
utilizados por los empleadores para discriminar a la trabajadora embarazada y no
respetar su fuero; atin mas, existe la tendencia preconizada por el empresariado
chileno'® a presionar para disminuir los plazos de descanso pre y posnatal,
revelando una posible “flexibilidad” en la proteccién a la maternidad. Es por ello
que la proteccién del convenio N° 103 y N° 183 de la O.I.T. nos daran las pautas a

seguir en esta materia para los afios venideros.

19 Observaciones De La Confederacién De La Produccién Y Del Comercio Al Proyecto De Ley En Materia
De Duracidon Del Descanso De Maternidad (Boletin 7526-13)
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CAPITULO II:

“DERECHOS QUE LE ASISTEN A LA MUJER TRABAJADORA AMPARADA

POR EL FUERO MATERNAL”

Tal y como se desarrollara en el capitulo precedente, el fuero maternal es el
principal derecho establecido por nuestro legislador para poder brindar protecciéon
a la mujer trabajadora que se encuentra embarazada y en el tiempo
inmediatamente posterior al parto. Sin embargo éste derecho o régimen especial de
proteccién, si bien es el primero y mdas importante, no es el dnico derecho
establecido a favor de la mujer trabajadora durante su periodo de maternidad.

La proteccién a la maternidad, se encuentra regulada en el Libro II Titulo II
del Cédigo del Trabajo, al referirse en término generales sobre la proteccion a los
trabajadores, y en términos especificos, estd regulada entre los articulos 194 y 208
del cuerpo legal antes citado, en los cuales se establecen los derechos a favor de la
mujer trabajadora en su condicién de madre.

En este sentido, es preciso sefalar que los derechos contenidos en las
normas legales referidas, tienen su origen inmediato el s6lo hecho de encontrarse
una trabajadora en estado de embarazo, no siendo necesaria autorizacién previa
alguna u otra formalidad, més que la de acreditarse el estado de gravidez por parte
de la trabajadora.

Ahora bien, y sin perjuicio de encontrarse regulados estos derechos en el
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Codigo del Trabajo, este principio de protecciéon a la mujer trabajadora que se
encuentre en estado de embarazo, tiende a universalizarse, pues estas
disposiciones han sido establecidas con el fin de beneficiar a todas las trabajadoras
que dependan de cualquier empleador, incluso aquellas que trabajen desde su
propio domicilio y, en general, todas las mujeres que estén acogidas a algtn
sistema previsional, constituyéndose asi en normas de aplicacién amplisima.20

En esta misma linea, y considerando el sentido de universalidad de las
disposiciones que brindan proteccién a la maternidad, normas de caracter general
e indiscriminatorio, nuestro legislador se preocupé de resguardar la observancia
de estas normas mediante el establecimiento expreso de la irrenunciabilidad de los
derechos establecidos a favor de la trabajadora.

Dicho lo anterior, corresponde estudiar en el presente capitulo los derechos
especificos que le asisten a la trabajadora durante el periodo de embarazo,
realizando su analisis de forma particular, a fin de obtener una visién global de la
legislacién vigente sobre la materia.

2.1.- DERECHO A DESCANSO POR MATERNIDAD.

Este derecho se encuentra consagrado en el articulo 195 de nuestro Cédigo
del trabajo, el cual consagra expresamente el derecho irrenunciable de la
trabajadora para ausentarse por un periodo determinado de tiempo, antes y

después del parto, recibiendo como subsidio el equivalente a su remuneracién

2 HUMERES NOGUER, Héctor. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tomo I. Décimo Octava
Edicion, 2009, pp. 255-256.
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habitual y garantizandole el legislador la inamovilidad de su fuente laboral.!

En este sentido, podemos ver que el descanso de maternidad se divide en un
descanso durante el periodo de embarazo y anterior al parto, y un descanso
durante el periodo de puerperio, una vez haya tenido acaecimiento el nacimiento
del hijo, descanso prenatal y descanso postnatal, respectivamente.

Con ello podemos ver que los objetivos claros de este derecho a descanso
son el producto de la concepcion, la salud de la madre durante el periodo de
embarazo y el bienestar del hijo recién nacido, y hasta un periodo determinado.
Para ello se establece la prohibicién de las embarazadas y puérperas de trabajar
durante los periodos de descanso maternal, la irrenunciabilidad de los descansos
de maternidad, y la garantia de conservacion de los empleos durante los periodos
de descanso.

A) Descanso pre natal.

Tal como se refiriera en parrafos anteriores, este descanso se encuentra
consagrado en el articulo 195 del Cédigo del Trabajo, el cual dispone expresamente
que “Las trabajadoras tendran derecho a un descanso de maternidad de seis semanas antes
del parto...”, tijando con ello el tiempo de duracién del descanso pre natal.

Cabe tener presente que, sefial inequivoca de encontrarse una mujer
embarazada es el hecho tangible de la ocurrencia nacimiento del hijo. En

consecuencia, la maternidad es determinada por este hecho biolégico que es el

2L Articulo 195 inciso 1° Cédigo del Trabajo: “Las trabajadoras tendrén derecho a un descanso de
maternidad de seis semanas antes del parto y doce después de él”.
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parto. En este sentido el legislador quiso abarcar mas all4 del concepto mismo de
maternidad, estableciendo este descanso previo al parto o nacimiento del hijo.

Es de toda l6gica que este descanso tiene por objetivo el cuidado de la salud
de la trabajadora embarazada, puesto que el parto pone fin al periodo de embarazo
y con ello, pone fin también a este periodo de descanso. Ahora bien, sin perjuicio
que el embarazo tiene una duracién mucho mayor, nuestra legislacién laboral
limit6 este descanso s6lo a una fracciéon del embarazo, que son 6 semanas antes del
parto.

En este sentido, y tal como para acreditar el estado de embarazo la
trabajadora debera presentar un certificado extendido por un médico o matrona
competentes, para poder gozar del descanso pre natal, la trabajadora debera
acreditar con un certificado similar que el embarazo ha llegado al periodo
establecido, esto es, 6 semanas antes de la fecha estimada de parto.22

i) Permiso pre natal suplementario.

Sin perjuicio de encontrarse claramente establecido y delimitado el periodo
de descanso a que tiene derecho la trabajadora con motivo de su embarazo,
nuestro legislador establecié un permiso suplementario al pre natal propiamente
tal, el cual tiene por objetivo cuidar la salud de la madre que sufra alguna

enfermedad que sea consecuencia directa del periodo de gestacion.

22 Articulo 197 Codigo del Trabajo: “Para que la trabajadora pueda solicitar este beneficio deberd presentar
ante el jefe de establecimiento, empresa, servicio o empleador, un certificado médico o de matrona que
acredite que el estado de embarazo a llegado al periodo fijado para obtenerlo”.
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En este sentido, se estableci6 el denominado descanso pre natal
suplementario, el cual no tiene establecido o delimitado un periodo exacto de
duracién, toda vez que su extensiéon dependerd de cada caso en particular, en
atencion a la complejidad de la enfermedad que sufra la madre con motivo del
embarazo, y serd determinado por los profesionales responsables de las atenciones
médicas preventivas y curativas.

La enfermedad que sufra la trabajadora debera acreditarse con certificado
médico y, supone como requisito sine qua non, que la enfermedad se produzca
como consecuencia directa del embarazo, de manera que una enfermedad
relacionada, pero ajena a éste estado, no confiere el derecho a este descanso
suplementario.

if) Permiso pre natal prorrogado.

Tal como se senalara, el descanso pre natal tiene su inicio 6 semanas antes
de la fecha probable de parto, por lo que para determinar el comienzo de este
descanso serd necesario que el médico o matrona fijen cual es esa fecha probable.

Sin embargo, como lo dice el mismo término, esta es una fecha probable o
estimativa, por cuanto el momento en que se produzca el alumbramiento o
nacimiento del hijo, no tiene una fecha cierta y especifica. De tal manera, se puede
dar la situacién de que, una vez que hayan transcurrido las 6 semanas establecidas
como descanso pre natal, atn no haya acaecido el parto, sin que existan

complicaciones médicas para ello.
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Este es el supuesto que contempla el descanso pre natal prorrogado, el cual
tendrd lugar siempre que el parto o nacimiento del hijo se produzca con
posterioridad a las 6 semanas de duraciéon del descanso pre natal, y su duracién
estard determinada hasta el acaecimiento del alumbramiento y por todo el tiempo

que exceda de las 6 semanas previamente sefialadas.

B) Descanso post natal.

De la misma forma como se reseflara anteriormente, este descanso se
encuentra consagrado en el articulo 195 del Cédigo del Trabajo, el cual dispone
expresamente que “Las trabajadoras tendrdn derecho a un descanso de maternidad ... y
doce después de él”, con lo cual se fija y determina de manera especifica la duracién
del descanso post natal propiamente tal.

Como se puede ver, este descanso es mas amplio que el descanso pre natal,
toda vez que el propésito que tuvo el legislador para establecer este derecho fue la
madre se ocupe directamente del cuidado del hijo, siendo el doble objeto de la
proteccion tanto el bienestar de la madre como el del hijo recién nacido.

Para poder tener derecho a gozar de este descanso, serd menester acreditar a
través de un certificado médico o de matrona, el hecho de haberse producido el
nacimiento del hijo, con lo cual se ha puesto fin al estado de embarazo, pasando la
madre al estado puerperal en el cual debera cuidar del recién nacido.

Ahora bien, sin perjuicio de estar establecidas por regla general las 12
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semanas de descanso para la madre una vez ocurrido el nacimiento, nuestro
legislador se preocupé de regular las complejidades que pudiere tener el parto, al
tratarse de un hecho natural, a través de la dictacién de la Ley N° 20.545, publicada
el 17 de Octubre de 2011, introduciendo modificaciones al Cédigo del Trabajo en lo
que se refiere a la proteccion a la maternidad.

En primer lugar, se establecié un aumento del descanso post natal para el
caso de los nacimiento prematuros, es decir cuando el parto tuviere acaecimiento
antes de la trigésimo tercera semana de gestacion, o cuando el nifio al nacer pesare
menos de 1500 gramos. En estos casos se estableci6 por el legislador que el
descanso posta natal propiamente tal se incremente de 12 a 18 semanas. En este
caso lo que se busca proteger es el especial cuidado y protecciéon que requiere un
hijo cuando se encuentra en esta situacién.??

Asi también, mediante la dictacién de la Ley N° 20.545, se introdujo una
modificaciéon a nuestro Cédigo del Trabajo, en el sentido de contemplarse un
aumento o adicién al descanso post natal propiamente tal, en los casos en que al
acaecimiento del parto se produzcan el nacimiento de mas de un hijo, es decir, en
los casos de partos multiples. En este sentido, el legislador otorgé un aumento del
descanso post natal de 7 dias corridos, por cada uno de los hijos nacidos a partir

del segundo. Asi por ejemplo, el nacimiento de trillizos significara un aumento de

23 Articulo 196 inciso 4° Codigo del Trabajo: “Cuando el parto se produjere antes de iniciada la trigésimo
tercera semana de gestacion, o si el nifio al nacer pesare menos de 1.500 gramos, el descanso postnatal del
inciso primero del articulo 195 sera de dieciocho semanas”.
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14 dias corridos a las 12 semanas ya establecidas.?*

Ahora bien, en los casos en que se produzcan simultdineamente al momento
del parto las dos situaciones referidas en los parrafos anteriores, es decir, si se
produjere un parto maltiple antes de que se inicie la trigésimo tercera semana de
gestacion o si, existiendo un parto maltiple alguno de los recién nacidos pasara
menos de 1.500 gramos, nuestro legislador estableci6 la aplicacién de la regla que
signifique un mayor aumento al descanso post natal.

i) Situaciones particulares.

En el caso del descanso post natal, también se dan algunas situaciones
particulares, producto mismo de ser el nacimiento o parto un hecho natural,
situaciones tales como la interrupciéon del embarazo, el nacimiento de un hijo
muerto o la muerte del recién nacido. Nos detendremos a realizar un somero
analisis acerca de estas circunstancias.

En este sentido, es preciso sefialar que para que proceda el descanso post
natal es necesario y como condiciéon esencial, el acaecimiento de un parto o
alumbramiento. No se exige en ningtin caso como requisito que el hijo nazca vivo o
que se mantenga vivo durante el periodo de descanso. Asi las cosas, existiendo
parto procede que a la trabajadora se le otorgue el descanso post natal, pues uno

de los objetos de este descanso es la salud de la madre.

24 Articulo 196 inciso 5° Cddigo del Trabajo: “En caso de partos de dos o mas nifios, el periodo de descanso
postnatal establecido en el inciso primero del articulo 195 se incrementara en siete dias corridos por cada

”

nifio nacido a partir del segundo”.
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Por ello, si la trabajadora que haya dado a luz, acreditando dicha
circunstancia con el certificado médico correspondiente, tendrad derecho al
descanso post natal de 12 semanas, atin cuando pesarosamente haya nacido un hijo
muerto, el recién nacido haya muerto durante el parto o éste fallezca durante el
periodo de descanso.

Ahora bien, en el caso de que se produzca la interrupcién del embarazo o
aborto, se da la situacion de que el periodo de gestacion no llegara a término y por
ello no se producira parto. Al no producirse el parto, no habra derecho para gozar
del beneficio al descanso post natal, sin perjuicio de que a la trabajadora se le
otorgue licencia médica comdn para su recuperaciéon o del uso del permiso de 3
dias hébiles que le asiste por la muerte de un hijo en gestacién, consagrado en el
articulo 66 inciso segundo del Cédigo del Trabajo.

if) Descanso post natal prolongado.

La ampliacién del descanso post natal de 12 semanas, establecido por regla
general, tiene lugar toda vez que a la madre le sobrevenga alguna enfermedad que
se producida como consecuencia directa del parto, enfermedad que la inhabilite
para trabajar por un periodo de tiempo que exceda al periodo de descanso post
natal de 12 semanas.

Esta situacion de enfermedad debera ser acreditada por certificado médico
que debe ser expedido por el servicio encargado de la atencién médica preventiva

o curativa. En dicho certificado se establecera el tiempo por el cual sera necesario
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ampliar el descanso puerperal, subsistiendo esta prolongacion mientras dure la
enfermedad.

Cabe sefialar que, es bastante comun que aquellas mujeres que sufren
enfermedades con motivo del embarazo estén mas propensas a sufrir
enfermedades como consecuencia del alumbramiento, por lo que se verd ampliado
el periodo de descanso pre natal y prolongado el periodo de descanso post natal,
traduciéndose ello en que el descanso total por maternidad serd bastante extenso,

segln se determine por parte de los médicos a cargo.

C) Descanso post natal parental.

Este descanso fue introducido dentro de nuestro Coédigo del Trabajo,
mediante las modificaciones efectuadas con la dictacion de la Ley N° 20.545, sobre
proteccién a la maternidad, agregando el articulo 197 bis al cuerpo legal ya citado.
En este sentido, se establecié por esta normativa legal un descanso adicional de
otras 12 semanas, que comienzan a correr una vez finalizado el post natal
propiamente tal de 12 semanas después del parto.

Durante este descanso post natal parental, la trabajadora tendra derecho a
percibir un subsidio, el cual se debera calcular por la entidad pagadora del mismo,
de la misma forma que se calcula el subsidio por descanso pre natal y post natal
establecido en el articulo 195 del Cédigo del Trabajo.

Ahora bien, este descanso post natal parental se podra ejercer de dos
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modalidades distintas:

a)

b)

c)

Descanso post natal parental a tiempo completo: Este se produce cuando

la trabajadora hace uso del permiso durante toda la jornada laboral, por
el total de las 12 semanas de descanso, periodo durante el cual recibira
un subsidio igual al que recibia durante el pre natal y post natal. Para
ello no serd necesario realizar gestiéon alguna, toda vez que ésta es la
situacion normal y es un beneficio que nace de pleno derecho.

Descanso post natal parental parcial: Al momento de terminar el

descanso post natal propiamente tal, y con ello iniciarse el descanso post
natal parental, la trabajadora tendra la posibilidad de reintegrarse a su
trabajo, cumpliendo sus labores habituales durante la mitad de la
jornada laboral, aumentandose en este caso el descanso post natal
parental a 18 semanas. En este caso la trabajadora tendra derecho a
percibir el 50% del subsidio recibido durante el descanso pre natal y post
natal, ademas de percibir por parte de su empleador, al menos el 50% de
las rentas fijas establecidas en el contrato de trabajo, y demaés
remuneraciones variables a que tenga derecho. Para poder hacer uso del
post natal parental parcial, la trabajadora debera enviar carta certificada
a su empleador, con copia a la Inspeccién del Trabajo, con una antelacion
de 30 dias al comienzo de éste descanso.

Descanso post natal parental del padre: La ley N° 20.545, ademas de
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incorporar el permiso post natal parental, innové al permitir a la madre
poder transferir al padre una parte de éste descanso. En esta caso debera
la madre manifestarlos de forma explicita y formal, por las vias legales
establecidas, pasando con ello el padre a ser el titular de este derecho por
el periodo traspasado, y gozando con ello de fuero laboral, por un
periodo equivalente al doble de la duracién de su permiso a contar de los
10 dias anteriores al comienzo del uso del mismo, sin que exceda en total
el lapso de 3 meses. Asi se exigira para que el padre pueda hacer uso de

este traspaso, lo siguiente:

. Que se trate de un padre trabajador afecto al sistema
previsional.
. Que el padre haga uso del permiso bajo la misma modalidad

elegida por la madre.
J Que el traspaso se efecttie a partir de la séptima semana del
permiso Postnatal Parental.
. Que el traspaso se verifique en las tultimas semanas del
permiso Postnatal Parental.
En este sentido, el padre tendra la opcion de gozar de un maximo de seis
semanas, en el caso de que la mujer opte por tomarse doce semanas a jornada
completa, y de doce semanas, si la mujer opta por tomarse dieciocho semanas a

media jornada. Las semanas utilizadas por el padre deberan ubicarse siempre al
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final del permiso.

Asi como para hacer uso del permiso a jornada parcial, la mujer debe
notificar a su empleador, para que el padre pueda hacer uso del descanso post
natal parental deberd avisar, por carta certificada enviada con al menos diez dias
de anticipaciéon al comienzo del permiso, a su empleador, al empleador de la

madre y a la Inspeccion del Trabajo.

2.2.- DERECHO A SERVICIO DE SALA CUNA.%»

En nuestro ordenamiento juridico, ante la evidente preocupacién de nuestro
legislador por aquellas trabajadoras que se convierten en madres, y con la finalidad
de permitir que la mujer pueda reincorporarse a su trabajo y seguir prestando
servicios de forma normal, sin tener que descuidar la atencién y debido cuidado de
su hijo, estableci6 esta obligacién para las empresas, de mantener salas donde las
trabajadoras puedan mantener a sus hijos durante la jornada laboral.

Para que una empresa se vea obligada a asistir en este servicio, es requisito
primordial que ésta cuente con al menos 20 trabajadoras, independiente de su edad
o estado civil, atin cuando no se encuentren embarazadas o no tengan hijos.

Es decir, toda empresa que tenga 20 o mds trabajadoras debera contar con

un servicio de sala cuna en el cual las madres puedan alimentar a sus hijos y

25 Articulo 203 del Codigo del Trabajo “Las empresas que ocupan 20 o0 mas trabajadoras, de cualquier edad
0 estado civil, deberén tener salas anexas e independientes del local de trabajo, en donde las mujeres puedan
dar alimento a sus hijos menores de 2 afios y dejarlos mientras estdan en el trabajo..”.
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dejarlos al cuidado mientras desarrollan su labores, el cual debera estar habilitado
en prevision de que las trabajadoras queden embarazadas o se produzca el
alumbramiento.

Ahora bien, el legislador ha establecido que esta obligaciéon de prestar el
servicio de sala cuna, pueda desarrollarse de 3 alternativas distintas, a saber:

e Creando, habilitando y manteniendo una sala cuna anexa e independiente
de los lugares de trabajo, pero que sea supervisada y dotada por la empresa
misma. En este sentido, los costos de habilitacién del recinto asi como de la
contrataciéon de personal capacitado para el cuidado de nifios, debera ser
cubierto directamente por el empleador.

e Habilitar y mantener servicios de sala cuna, comunes a distintas empresas o
establecimiento, que se encuentren en una misma darea geografica. Los
recintos deberan contar con el informe favorable de la Junta Nacional de
Jardines Infantiles, respecto del cumplimiento de las condiciones necesarias
para el servicio que se presta. Ademas los planos deberan ser sometidos a
aprobacion de la comision técnica del Ministerio de Educacion.

e También se permitird a las empresas que paguen directamente a otros
establecimientos o salas cuna, a los cuales las trabajadoras lleven a sus hijos
menores de 2 afios, debiendo reembolsar o pagar a la trabajadora el valor de

los pasajes que deba utilizar la madre para el traslado del menor y para su
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alimentacion. En este caso el empleador deberd designar un establecimiento

que cuente con la autorizacién de la Junta Nacional de Jardines Infantiles.

Tanto en el caso de habilitarse servicios comunes de salas cuna para varios
establecimientos, o en el caso de que el empleador pague directamente los gastos
de sala cuna al establecimiento que la madre lleve a sus hijo menor de 2 afios, el
tiempo que se le concede a la madre establecido en el articulo 206 del Cédigo del
Trabajo?, se ampliara en el tiempo necesario para el viaje de ida y vuelta que
realice la madre para poder alimentar a sus hijos.

Cabe tener presente que la finalidad con que el legislador estableci6 esta
obligacién de mantener salas cuna, es que se permita a las madres poder alimentar
a sus hijos y procurar la buena asistencia de la madre hacia el hijo menor de 2 afios,
en lugares especialmente habilitados y adecuados para dichos fines. Cesara este
derecho cuando el hijo cumpla los 2 afios de edad, por entenderse que a partir de
dicha edad ya estan en condicione de alimentarse por si mismos.

Es posible entonces concluir que nuestra legislacion ha puesto de cargo de
las empresas el cuidado de los hijos menores de dos afios, cuando las trabajadoras
estdn desempenando sus labores. Pero esto no es respecto de todas las empresas,

sino solo respecto de los empleadores de mujeres, por cuanto la consagracién de

26 Articulo 206 del Codigo del Trabajo “Las madres tendran derecho a disponer, para dar alimento a sus
hijos, de dos porciones de tiempo que en conjunto no excedan de una hora al dia, las que se consideraran
como trabajadas efectivamente para los efectos del pago de sueldo, cualquiera que sea el sistema de
remuneracion”.
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este derecho se produjo en épocas en que el cuidado de los hijos se asociaba de

forma privativa a las mujeres y no a la familia en su conjunto.

2.3.- PERMISO PARA ALIMENTAR AL HIJO O HIJA.

Existe una gran cantidad de estudios referidos a la importancia de la
lactancia materna en las primeras etapas de desarrollo de los nifios, sefialando de
forma clara como la lactancia influye en un mejor desarrollo psicomotor, el
aumento de las defensas y, en definitiva, a mantener en forma 6ptima la salud
fisica y mental del nifio.

En atencién a ello, nuestro legislador estableci6 este derecho que le asiste a
la madre para poder salir del recinto laboral a dar alimentacién a su hijo menor de
dos afios, permitiendo asi que los hijos de madres trabajadoras puedan gozar de
los innumerables beneficios que reporta el ser alimentado con leche materna
durante los primeros periodos de desarrollo, asi como del contacto directo con su
madre.

Ahora bien, este derecho no solamente se estableci6 para el
amamantamiento de los menores, puesto que atin cuando en un comienzo se pensé
solo en este sentido, luego se extendi¢ este derecho para poder “alimentar” al hijo
y no solo para amamantar, por cuanto nuestro legislador estimé que atin cuando
acabe la lactancia materna, es de vital importancia el mantener el contacto de la

madre con el hijo durante los primeros afios de vida.

45



Esto fue plenamente recogido por el articulo 206 de nuestro Cédigo del
Trabajo, en el cual se estableci6 el derecho para las madres trabajadoras de
disponer de, al menos 1 hora al dia, durante su jornada laboral, para poder dar
alimento a su hijo menor de dos afios. Este tiempo debera ser considerado como
tiempo efectivamente trabajado para efectos de la remuneracién y no tendran
relacion alguna con el periodo de colacién de la madre.

Sin perjuicio de tratarse este derecho de un beneficio independiente y
particular, antiguamente la practica y el uso del mismo fue condicionandolo de
cierta forma al uso del derecho de sala cuna, supeditindolo a este ultimo. Asi
también lo ha entendido la direccién del trabajo a través de su jurisprudencia
administrativa?’, en la cual se ha hecho referencia a la conexién existente entre
ambos derechos y su ejercicio.

Sin embargo, mediante modificaciones recientes introducidas por la Ley N°
20.166, se dej6 expresamente establecido que éste derecho le sera aplicable a toda
trabajadora que tenga hijos menores de 2 afios, atin cuando no goce del derecho a
sala cuna, por no estar obligado el empleador en los términos del articulo 203 del
Codigo del Trabajo. Asi las cosas, podemos ver que el tnico requisito para gozar

de este derecho es que la trabajadora tenga hijos menores de 2 afios.?

27 Dictamen ordinario N° 7486/171 de 1990, Direccion del Trabajo. “...Se desprende que el propio legislador
ha vinculado el derecho de la madre de dar alimento a sus hijos, previsto en el articulo 206 del Codigo
citado, a la obligacién que impone la Ley a los empleadores que ocupan veinte o mds trabajadoras, ... de
mantener salas anexas e independientes del local”.

28 Dictamen ordinario N° 3413/055 de 2014, Direccion del Trabajo. “...toda madre trabajadora tiene derecho
a disponer de una hora al dia, a lo menos, para dar alimento a sus hijos menores de dos afios, con
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Este derecho o permiso para alimentar al hijo menor de 2 afios, podré ser
ejercido por la trabajadora en 3 modalidades distintas, previo acuerdo con el
empleador, a saber:

a) En cualquier momento durante la jornada de trabajo.

b) Dividiéndolo, a solicitud de la trabajadora, en dos porciones de tiempo.

¢) Retrasando o adelantando en media hora o en una hora, el inicio o el

término de la jornada de trabajo.

La Direccion del Trabajo a través de su jurisprudencia administrativa
vigente y uniforme, contenida entre otros en el dictamen N° 2248 /047 del afio 2007,
a tendido a establecer que ante desacuerdo entre el empleador y la trabajadora,
respecto de la forma en se ejercera el derecho de alimentacién del hijo menor de 2
afos, prevalecerd la opcién por la cual la madre hubiere optado.

Aun cuando se pueda entender que es la madre la titular del derecho a
alimentar al hijo menor de dos afios, en la actualidad éste beneficio podra ser
traspasado al padre, en los casos en que tanto la madre como el padre sean
trabajadores, previo acuerdo entre ambos. Para ello sera necesario que den aviso a
sus empleadores por escrito, con copia a la Inspeccién del Trabajo correspondiente
al lugar donde presten servicios, con una antelacién de 30 dias a la fecha en la que
se hard uso del derecho por el padre. Asimismo debera ocurrir ante cualquier

modificaciéon que decidan los padres respecto de este acuerdo.

prescindencia de si el o los hijos asisten o0 no a la sala cuna y de la cantidad de mujeres que prestan servicios
para el empleador...” .
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Asi también se ha establecido que, en los casos en que el padre tenga a su
cargo el cuidado personal del hijo menor de dos afios, por sentencia ejecutoriada,
por fallecimiento de la madre o por cualquier causa que haga imposible el uso del
derecho de alimentaciéon por parte de la madre, el padre sera el titular de este
derecho. Asi también ocurrird con la trabajadora o el trabajador a los cuales se les
haya conferido el cuidado personal o la tuicién de un menor de dos afios que no
sea su hijo biologico, extendiéndose éste derecho también a su cényuge, en los

términos expresados en los parrafos anteriores.

2.4.- PERMISO POR ENFERMEDAD GRAVE DEL HIJO O HIJA.%

Este derecho fue establecido por nuestro legislador con el fin de brindar
protecciéon a los hijos cuando a éstos les afecten enfermedades serias o de
gravedad, permitiendo a sus padres poder brindarle al menor la atencion
necesaria. Como lo sefialara el profesor Héctor Himeres Noguer, esta proteccion
podemos entenderla de 3 maneras distintas, proteccion del recién nacido3,
protecciéon al menor de hasta seis meses de edad cuando su tuicién o cuidado

personal quede en manos de un tercero® y proteccién al menor de 18 afios32.

2 HUMERES NOGUER, Héctor. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tomo I. Décimo Octava
Edicidn, 2009, pp. 258-259.

30 Articulo 199 del Codigo del Trabajo “Cuando la salud de un nifio menor de un afio requiera la atencion en
el hogar con motivo de enfermedad grave, ... la madre trabajadora tendra derecho al permiso y subsidio que
establece el articulo anterior por el periodo que el respectivo servicio determine.”

31 Articulo 200 del Cdédigo del Trabajo “La trabajadora o trabajador que tenga a su cuidado un menor de
edad, por habérsele otorgado judicialmente la tuicion o cuidado personal,... tendra derecho al permiso
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En este sentido, podemos analizar este derecho o beneficio por cada uno de
los articulos que lo regulan:

A) Articulo 199 del Cédigo del Trabajo: Nuestro legislador establecido

éste derecho en favor de los hijos cuando sea necesaria la atencién y cuidado
por parte de sus padres, por lo cual tendrd derecho a este permiso y
subsidio aquel trabajador o trabajadora cuyo hijo menor de un afio sufra de
alguna enfermedad grave, de tal manera que requiera que la atencién
personal y permanente de sus padres de desarrolle en el hogar.

Se otorga también este derecho a la trabajadora o al trabajador al cual
se le otorgue la tuicién o el cuidado personal del menor de un afio, por via
judicial como medida de protecciéon. Se entenderd que este derecho se
extiende también al conyuge del trabajador referido.

Asi también se establece que en caso que la madre haya fallecido o la
tuicion del menor le haya sido concedida al padre mediante sentencia
judicial, éste sera el titular del derecho en estudio. En el caso en que tanto la
madre como el padre sean trabajadores, cualquiera de ellos, a eleccién de la
madre, podré gozar del permiso y del subsidio establecido.

Para poder ejercer éste derecho, serd necesario que el trabajador o

postnatal parental... Ademads, cuando el menor tuviere menos de seis meses, previamente tendra derecho a un
permiso y subsidio por doce semanas”

32 Articulo 199 bis del Codigo del Trabajo “Cuando la salud de un menor de 18 afios requiera la atencion
personal de sus padres con motivo de un accidente grave o de una enfermedad terminal... la madre
trabajadora tendra derecho a un permiso para ausentarse de su trabajo por el nimero de horas equivalentes
a diez jornadas ordinarias de trabajo al afio...”
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trabajadora acrediten que el nifio menor de un afio, ya sea su hijo o el menor
cuyo cuidado se le ha entregado, se encuentre afectado por una enfermedad
grave, entendiéndose por tal aquella que pone en riesgo su vida o es de gran
importancia. Para ello debera exhibirse al empleador un certificado
extendido o ratificado por los servicios médicos que atiendan a los menores,
quienes ademds determinaran el tiempo de duraciéon del permiso, el cual
necesariamente se extenderd por el periodo en que el menor se encuentre
enfermo.

B) Articulo 200 del Codigo del Trabajo: Asi también, se establece en el

articulo 200 del Cédigo del Trabajo que, cuando la tuiciéon o el cuidado
personal de un menor de edad le sea otorgada mediante resolucién judicial,
ya sea con motivo de una medida de proteccién o por haberse realizado el
procedimiento de adopcién, a una trabajadora o trabajador, éste tendrd
derecho al descanso post natal parental, ya estudiado, en los términos
establecidos en el articulo 197 bis del mismo cuerpo legal citado.

Ahora bien, en el caso que el menor cuya tuicion o cuidado personal
fuere entregado por sentencia judicial o medida de proteccion, tuviere
menos de seis meses de edad, el trabajador o trabajadora al cual se le
entregue el cuidado, tendrd derecho a un permiso y subsidio de doce
semanas, previo al permiso referido en el péarrafo anterior.

Con todo, la trabajadora que desee hacer uso de este beneficio, debera
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acreditar el encontrarse en situacion de ello, a través de una declaracion
jurada en la cual se declare tener bajo su cuidado personal o tuicién al
menor de edad, y ademds deberd exhibirse un certificado o copia del
Tribunal que haya concedido la tuicién o cuidado personal, expresando el
motivo de ello.

@) Articulo 199 bis del Cédigo del Trabajo: Este articulo establece un

permiso para la madre trabajadora, permitiéndole ausentarse de su trabajo
por el nimero equivalente a diez jornadas ordinarias de trabajo al afio, en
los casos en que su hijo menor de 18 afios requiera de la atencién de sus
padres, de forma personal, por encontrarse padeciendo alguna enfermedad
grave y aguda que ponga en riesgo su vida, o una enfermedad terminal que
se encuentre en su fase final, o por algtin accidente grave.

Este permiso podra distribuirse a eleccion de la trabajadora en
parcialidades o en jornadas completas, o combinando ambas modalidades,
considerandose estas horas como efectivamente trabajadas para todos los
efectos legales. El accidente o enfermedad debera ser acreditado mediante
certificado médico extendido por el médico tratante del menor de edad.

Asi también se establece que en caso que la madre haya fallecido o la
tuiciéon del menor le haya sido concedida al padre mediante sentencia
judicial, éste sera el titular del derecho en estudio. En el caso en que tanto la

madre como el padre sean trabajadores, cualquiera de ellos, a eleccién de la
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madre, podré gozar del permiso y del subsidio establecido.

Si bien este permiso para poder cuidar al hijo menor de un afio cuando
presente enfermedades de carécter grave, en un comienzo fue pensado de forma
exclusiva para la madre, en una actitud del todo vanguardista nuestro legislador
incluy6é como beneficiario de este derecho al padre, en los casos estudiados, y a
otras personas cuando se les entrega el cuidado de un menor.

Asi también, el beneficio de cuidar a un hijo menor de 18 afios por
enfermedades o accidentes graves, no es propiamente tal un derecho que se
enmarque dentro de la proteccion a la maternidad, pero es un beneficio que nace
directamente del hecho de ser madre, por lo cual se considera por nuestro
legislador dentro del mismo marco regulatorio.

Como podemos ver, estos beneficios de permisos por enfermedad de los
hijos, han sido establecidos con un fuerte contenido de igualdad entre padre y
madre, orientado también hacia la necesidad familiar y afectiva de los trabajadores,
por cuanto en situaciones como las descritas no podran realizar sus labores de

forma normal.

25.- DERECHO A NO REALIZAR LABORES INCOMPATIBLES CON EL

ESTADO DE GRAVIDEZ.33

33 Articulo 202 del Cédigo del Trabajo “Durante el periodo de embarazo la trabajadora que esté ocupada
habitualmente en trabajos considerados por la autoridad como perjudiciales para la salud, deberd ser
trasladada, sin reduccién de sus remuneraciones, a otro trabajo que no sea perjudicial para su estado...”
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Se establece en nuestro Cédigo del Trabajo la norma del articulo 202 del
Cédigo del Trabajo, que tiende a brindar protecciéon a la mujer embarazada, pero
también dicha proteccion se extiende a la salud del hijo que esta por nacer,
relevando con ello a la trabajadora de aquellas labores que sean consideradas por
la autoridad administrativa como perjudiciales para la salud, perjuicio que debera
ser considerado de forma general.

Ahora bien, nuestro legislador quiso aportar ciertos casos en que siempre se
considerardn como perjudiciales para la salud de la trabajadora asi como para la
salud de su hijo, a saber:

A) Labores en los cuales se le obligue a la trabajadora a levantar, empujar o

arrastrar grandes pesos.

B) Todo trabajo en el cual la trabajadora deba realizar esfuerzos fisicos,
incluso el hecho de tener que mantenerse de pie por largos periodos de
tiempo.

C) Aquellas labores que deben desarrollarse en horario nocturno.

D) Trabajos que deban realizarse fuera de la jornada normal, es decir,
durante horas extraordinarias.

E) Aquellos trabajos que las autoridades declaren inconvenientes para el
estado de gravidez de la trabajadora.

Podemos ver de los casos aqui resefiados, que en todo momento el

legislador ha pretendido proteger a la mujer embarazada, pero siempre teniendo
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como horizonte el bienestar de su labor reproductora, por lo cual este especial
cuidado involucra necesariamente al hijo. Lo anterior concuerda plenamente con
las normas constitucionales referidas a la salud del que estd por nacer y su debida
proteccion.

Ahora bien, como se expresa en el articulo 202 del Cédigo del Trabajo, se
refiere a las trabajadoras que “habitualmente” estén ocupadas en labores
consideradas peligrosas o perjudiciales, con lo cual surge la razonable duda de lo
que ocurre con aquellos casos en que la realizacién de labores perjudiciales es de
caracter “ocasional”

La OIT3* se ha pronunciado en el sentido de considerar que el legislador se
refiri6 expresamente a la habitualidad no con la intencién de permitir la ocupaciéon
ocasional en los trabajos perjudiciales, sino que la habitualidad “se exige porque Ia
norma dispone el cambio de labores de la trabajadora y sus labores habituales son las
concordadas en el contrato de trabajo; acuerdo que quedard sin efecto por disposicion legal”.
En este sentido, el empleador no podrd en ningtn caso exigir a la trabajadora
embarazada la realizacion de trabajos peligrosos para su estado, ya sean
ocasionales o habituales, si no por aplicacién estricta de la norma en comento, seré
por el deber general de protecciéon que tienen los empleadores respecto de sus

trabajadoras.

3 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Trabajo y Maternidad. Las Normas que Protegen la
Salud de las Trabajadoras Embarazadas”. Ponencias presentadas en el seminario organizado conjuntamente
por la OIT y la Direccion del Trabajo de Chile. Afio 1998. Capitulo 111, La Perspectiva legal.
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La Oficina Internacional del Trabajo considera la etapa de embarazo, el
parto y el periodo puerperal como tres etapas distintas de la vida procreadora de la
mujer, pero en los cuales serd necesario brindarles proteccion a las trabajadoras por
traer consigo peligros particulares para su salud3>. Nuestro articulo 202 en estudio
viene a cumplir con esta recomendacion, por la cual se persigue reducir al minimo
la fatiga, el estrés fisico y mental y, ademas, evitar que las mujeres trabajadores
realicen trabajos peligrosos e insalubres.

Este derecho a ser trasladada de sus funciones por considerarse perniciosas
para el estado de gravidez, sélo regird durante el periodo de embarazo y una vez
acreditado este, y siempre que los trabajos que se desarrollen por la trabajadora
sean de aquellos considerados perjudiciales. Dicho traslado o transferencia no
podra significar una reduccién en sus remuneraciones, sin perjuicio de la que
trabajadora deje de percibir aquellos estipendios que se encuentran condiciones al
tipo de trabajo realizado, como por ejemplo los bonos por trabajo nocturno, o el

pago de horas extras trabajadas.

2.6 OBLIGACION DEL PROCEDIMIENTO DE DESAFUERO.

Tal como se sefialara en el Capitulo I del presente trabajo, uno de los

principales derechos de que goza la trabajadora durante su periodo de embarazo

% OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, “Revista Trabajo”. Afio 1998.
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es el fuero maternal, establecido en el articulo 201 del Cédigo del Trabajo3¢, y que
viene a brindar una especial proteccién a la mujer en estado de embarazo

En esta sentido la trabajadora embarazada gozara de fuero laboral durante
todo el periodo de embarazo y hasta un afio después de terminado el descanso
post natal propiamente tal, sin considerar el permiso post natal parental. Es decir,
el periodo de un afio de duracién del fuero maternal comenzard a regir a una vez
transcurridas 12 semanas desde el parto.

El alcance de esta proteccién establecida por el legislador, es la prohibicion
del empleador de poner término al contrato de trabajo de la trabajadora
embarazada, sin que previamente se de cumplimiento a lo establecido en el
articulo 174 del Cédigo del Trabajo, esto es, solicitar autorizacion judicial para el
despido.

Entendido de esta forma, podemos ver que el fuero maternal no consiste en
una inamovilidad absoluta de la trabajadora respecto de su trabajo, sino méas bien
se trata de una inamovilidad relativa, en cuanto se le impone al empleador la
obligacién de que, al querer despedir a esta especial clase de trabajadores, ello sélo
sea posible si se ha solicitado previamente la autorizacién al juez competente para
concretarlo.

Pues bien, como se senalara, el articulo 174 de la normativa referida,

36 Articulo 201 del Cadigo del Trabajo “Durante el periodo de embarazo y hasta un afio después de expirado
el descanso de maternidad, excluido el permiso postnatal parental establecido en el articulo 197 bis, la
trabajadora gozara de fuero laboral y estara sujeta a lo dispuesto en el articulo 174...”
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establece que para poner término al contrato de trabajo de una trabajador con fuero
laboral, siempre serd necesaria la autorizacion del Juez competente, pero éste solo
podré otorgar esta autorizacion cuando se aleguen como motivos del despido las
causales establecidas en los numerales 4 y 5 del articulo 159% y las causales del
articulo 160%, ambos del Cédigo del Trabajo.

Asi las cosas, cuando un empleador tenga la intencién de poner término al
contrato de trabajo de una persona que goce de fuero laboral, tendrd que iniciar un
procedimiento de “Desafuero”, el cual es un procedimiento judicial mediante el

cual el empleador obtiene la autorizacién para despedir a un trabajador que

37 Articulo 159 del Cddigo del Trabajo “El contrato de trabajo terminara en los siguientes casos:
4. Vencimiento del plazo convenido en el contrato. La duracion del contrato de plazo fijo no podra exceder
de un afio.
5. Conclusion del trabajo o servicio que dio origen al contrato.’
38 Articulo 160 del Cddigo del Trabajo “El contrato de trabajo termina sin derecho a indemnizacién alguna
cuando el empleador le ponga término invocando una o mas de las siguientes causales:

1. Alguna de las conductas indebidas de caracter grave, debidamente comprobadas, que a

continuacion se sefialan:

a) Falta de probidad del trabajador en el desempefio de sus funciones;
b) Conductas de acoso sexual;
c) Vias de hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador o de cualquier trabajador que se
desempefie en la misma empresa;
d) Injurias proferidas por el trabajador al empleador;
e) Conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se desempefia, y
f) Conductas de acoso laboral.
2. Negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro del negocio y que hubieren sido prohibidas por
escrito en el respectivo contrato por el empleador.
3. No concurrencia del trabajador a sus labores sin causa justificada durante dos dias seguidos, dos lunes en
el mes o un total de tres dias durante igual periodo de tiempo; asimismo, la falta injustificada, o sin aviso
previo de parte del trabajador que tuviere a su cargo una actividad, faena o maquina cuyo abandono o
paralizacion signifique una perturbacién grave en la marcha de la obra.
4. Abandono del trabajo por parte del trabajador, entendiéndose por tal:
a) la salida intempestiva e injustificada del trabajador del sitio de la faena y durante las horas de trabajo, sin
permiso del empleador o de quien lo represente, y
b) la negativa a trabajar sin causa justificada en las faenas convenidas en el contrato.
5. Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al funcionamiento del
establecimiento, a la seguridad o a la actividad de los trabajadores, o a la salud de éstos.
6. El perjuicio material causado intencionalmente en las instalaciones, maquinarias, herramientas, Gtiles de
trabajo, productos o mercaderias.
7. Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato.”
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protegido con el fuero laboral. La finalidad de dicho procedimiento es obtener la
autorizacion por parte del Juez competente para poner fin a la relacién laboral.

Atendiendo a las causales por las cuales el Juez podra conceder el desafuero,
podemos ver que se trata de causales preestablecidas (término del plazo del
contrato o de la faena) o aquellas en las cuales el trabajador incurra en un hecho de
caracter grave. En este sentido durante el procedimiento de desafuero, se tendra
que discutir la concurrencia de dichas circunstancias y, una vez acreditadas podra
el Juez acceder a la peticion del empleador.

Ahora bien, en el caso que estando la trabajadora embarazada o
habiéndosele otorgado el cuidado o tuicién de un menor, el empleador por
ignorancia de las situaciones referidas, pusiere término a la relaciéon laboral en
contravencion a lo dispuesto en el articulo 174 del Cédigo del Trabajo, quedara sin
efecto dicha medida, debiendo la trabajadora reintegrarse a sus labores, teniendo
derecho a la remuneraciéon devengada en el periodo en que estuvo separada de su
trabajo.

Para ello bastara que la trabajadora acredite su estado de gravidez mediante
certificado emitido por el médico o matrona tratante, o acredite mediante la
exhibicion de sentencia judicial, que se le ha concedido la tuicién o el cuidado de
un menor por resolucién judicial. La reincorporacién en estos casos debera
solicitarla la trabajadora en el plazo de 60 dias hébiles contados desde que se

produce el despido.
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Podemos ver entonces que nuestro legislador otorga una especial protecciéon
a favor de la trabajadora embarazada y del hijo que est4 por nacer o recién nacido,
a través del fuero maternal. Pero dicho derecho tiene como contrapartida la
prohibicion de poner término a la relacion laboral durante la vigencia del fuero, lo
que reviste especial importancia ya que posibilita el ejercicio de todos los demas
derechos consagrados en favor de la maternidad y paternidad, constituyéndose en
una garantia para el ejercicio efectivo de éstos.

De esta forma, y con el objeto de resguardar la estabilidad en el empleo de la
trabajadora, es decir, su continuidad y permanencia, y el desarrollo normal de su
embarazo, se establece la prohibicion para el empleador de poner término a su
relacién laboral, atendido los diversos bienes juridicos que se encuentran en juego,
a saber: la mantencién de la fuente de ingresos, la salud y vida de la trabajadora
embarazada, junto con la salud, vida y desarrollo del hijo/a que esta por nacer o

recién nacido.?®

39 VARAS MARCHANT, Karla. Proteccion a la Maternidad, una cuestion de fondo. Escuela Sindical. Afio
2014.
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CAPITULO III:

“CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA LEGAL VIGENTE”

Tal como fuera analizado en los capitulos anteriores, nuestro legislador
laboral se ha preocupado de otorgar proteccion a aquellos trabajadores que se
encuentren en alguna situacion que requiera un tratamiento distinto por parte del
empleador, a través del establecimiento del fuero laboral. Dentro de él, se ha dado
especial proteccion a la mujer trabajadora que se encuentre en estado de embarazo
y por un periodo determinado después del parto.

Hemos podido analizar el contenido del término “fuero maternal”,
estudiando ademas los alcances que éste tiene para la trabajadora y los textos
legales que le dan regulacién, tanto a nivel Constitucional como legal. Ademas
hemos podido estudiar en detalle cada uno de los derechos que le ha conferido el
legislador a la mujer trabajadora, tanto en el periodo de embarazo como en la etapa
del puerperio.

Sin embargo, y a pesar del esfuerzo realizado por nuestra legislacion para
establecer en detalle una serie de garantias establecidas con el afan de proteger
tanto a la madre como al hijo, cuando la primera se encuentre desarrollando
labores productivas, toda garantia requiere de cierto margen de cumplimiento para

poder hacerse efectiva y no quedar solamente en un mero texto legal.
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En este sentido podemos ver que el empleador jugard un rol de suma
importancia en cuanto a su deber irrestricto de cumplir con las normas referidas a
la proteccion a la maternidad, presentes en nuestro Coédigo del Trabajo,
independiente de cémo se desarrolle la relacion laboral. Asi lo refiere el dictamen
N°1514/0134, de la Direccién del Trabajo, en cuanto establece que dichas normas
son inherentes al contrato de trabajo mismo.

No obstante lo referido en el parrafo anterior, dicho cumplimiento irrestricto
que refiere el 6rgano administrativo competente no es tal, toda vez que en
reiteradas ocasiones el empleador evade su obligacion y responsabilidad ante
situaciones infraccionales, con lo cual en la practica las garantias establecidas a
favor de la mujer embarazada y puérpera, no son totalmente efectivas para otorgar
la proteccién que se persigue.

En estas circunstancias, podremos ver que la ilusién garantista de nuestro
legislador no siempre permitird a la trabajadora poder gozar plenamente de los
derechos establecidos en la ley laboral, por cuanto para ello deberan darse una
serie de condiciones y situaciones que sean aptas para brindar la proteccién

buscada, para que en la préctica la madre pueda dedicarse al cuidado de su hijo en

40 El Dictamen N° 1514/013, 28.04.14, establece la obligacién del empleador de cumplir con las normas
sobre proteccién a la maternidad, sin importar el estado de la relacion laboral: “Armonizando lo expuesto en
acapites que anteceden, posible es convenir que, en la especie, el empleador se encuentra obligado al
cumplimiento de las normas contenidas en el Titulo Il del Cddigo del Trabajo, de la proteccién a la
maternidad, toda vez que se trata de normas inherentes al contrato de trabajo, a cuyo cumplimiento, por
consecuencia, el empleador se encuentra compelido segln el transcrito y comentado articulo 17 del Cédigo
del Trabajo, no obstante que la relacion laboral se encuentre suspendida, mas aun en circunstancias que el
bien juridico protegido es la maternidad.”
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los mismos término establecidos en la ley, condiciones que en la practica no
siempre seran cumplidas.

Dicho lo anterior, corresponde en este capitulo pasar a revisar cual es el
ideal o expectativa de cumplimiento que podria esperar la trabajadora en atencién
a su condicién maternal, asi como también la situaciéon en que se encuentra el
empleador ante la obligacion de cumplir con las normas referentes a la proteccion
de la trabajadora en etapa maternal, establecidas en el Titulo II del Codigo del
Trabajo, la forma en que puede dar cumplimiento a dichos mandatos legales,
terminando con revisar las condiciones que permitirian dar efectivamente a la

madre y su hijo la proteccion buscada por nuestra legislacion.

3.1.- Expectativa de garantia de la trabajadora.

Nuestra legislaciéon laboral, desde un comienzo se ha preocupado de
establecer derechos a favor de los trabajadores, que les garanticen proteccion frente
a las facultades que tiene el empleador dentro de la relacién laboral. En este
sentido el Coédigo del Trabajo establece como limite de las facultades del
empleador, el respeto de los derechos consagrados en la Constitucion Politica de la
Reptblica, sobre todo cuando se refieran a derechos relacionados con la intimidad,

la vida privada y la honra del trabajador.4!

41 Articulo 5 Cddigo del Trabajo: “El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene
como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos. ”
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En este mismo sentido se pronuncia nuestro legislador al establecer como
irrenunciables los derechos establecidos en las leyes laborales, irrenunciabilidad
que impide al trabajador de privarse voluntariamente de las garantias que le
otorga la legislacion laboral, aunque sea para beneficio propio. Es asi entonces
como nuestro legislador ha querido proteger a los trabajadores atin de sus propios
actos, en caso que por coaccién de terceros o por mero desconocimiento, pretendan
renunciar a los derechos y beneficios que por mandato constitucional y legal le
corresponden.

Atn cuando la norma méaxima de nuestra legislacién, por la cual se
establecen derechos fundamentales de las personas es la Constitucién politica de la
Reptblica, en el ambito laboral también se consagran ciertos derechos que
garantizan al trabajador el ser tratado dignamente y en igualdad de condiciones
durante el periodo en que se desarrolle la relacion laboral. Estos derechos se
refieren a “otros derechos constitucionales de caricter general y por ello, no
especificamente laborales, que pueden ser ejercidos sin embargo por los sujetos de las
relaciones de trabajo (trabajadores en particular) en el dmbito de las mismas”42.

En concordancia con lo antes expresado, y frente al establecimiento de una
fuerte legislaciéon garantista, es evidente entonces que los trabajadores puedan

esperar por parte del empleador un fiel respeto a la normativa vigente, y por ello

42 Palomeque, M.C., en Ugarte, J.L., “La tutela de derechos fundamentales y el derecho del trabajo: de erizo a
zorro”. En Revista de Derecho. Vol. XX N°2. Diciembre de 2007. pag.51.
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esperar razonablemente que sus derechos no sean conculcados durante la relaciéon
laboral.

Pues bien, avocandonos de forma mas especifica al tema que nos convoca,
podemos ver que para la mujer trabajadora, por su condiciéon de tal y su
posibilidad maternal, existen ciertos derechos que se encuentran mas propensos a
ser vulnerados durante la relaciéon laboral: en primer lugar el derecho a la no
discriminacién, y en segundo lugar el derecho a la intimidad. Consciente de ello es
que nuestro legislador se ha esforzado continuamente por reafirmar la
preeminencia y supremacia de estas garantias por sobre las facultades del
empleador.

Asi también lo ha entendido la Direccién del Trabajo al sefialar que “los
derechos fundamentales encuentran en los valores superiores de la dignidad humana, la
libertad y la igualdad sus pardmetros modeladores y conformadores, de forma tal, que los
mismos deben mnecesariamente explicarse, interpretarse y aplicarse a partir de dicho
reconocimiento. Los derechos fundamentales constituyen entonces, la expresion juridica
mds tangible y manifiesta de la dignidad de la persona humana y de los valores de libertad e
igualdad. Siendo su categorizacion de ‘fundamentales’ una manifestacion del contenido
axiologico y una postura valorativa concreta respecto de la dignidad inherente a toda

persona. Los derechos fundamentales se constituyen asi, en verdaderos derechos subjetivos,
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en tanto amparan y tutelan los espacios de libertad de los ciudadanos, garantizando un
verdadero ‘status juridico” para los mismos, irrenunciable e irreductible”43.

Ante todo esto, resulta de toda l6gica que la mujer centre sus proyecciones
en poder realizarse de forma conjunta tanto en el &mbito laboral como en el ambito
de desarrollo de su condicion de madre. La trabajadora verd en la legislacion la
mayor proteccion que se ha pretendido para garantizar su bienestar en estos dos
ambitos y por ello intentara insertarse en la vida del trabajo sin descuidar su
condicién de madre y el bienestar de su hijo.

Asi también, en nuestra legislaciéon se ha establecido al empleador en su
cardcter cuidador y responsable de las condiciones de vida y salud de la
trabajadora durante la relacion laboral, estableciendo los derechos que garantizan
la protecciéon a la maternidad como derechos inherentes al contrato de trabajo vy,
por ello prevalentes durante el desarrollo de la relacién laboral.

Sin embargo, y a pesar de este esfuerzo legislativo, como se desarrollara en
el acdpite siguiente, el empleador no siempre cumplird con este rol que le ha
entregado el legislador, quedando en muchos casos la mujer trabajadora en un
limbo de indefension y desigualdad que raya en la ilegalidad. Si bien se le entregan
ciertas herramientas para recurrir a organismos estatales superiores que deben
contribuir a restablecer la situaciéon de indemnidad, estos mecanismos no siempre

tendran el efecto esperado.

43 Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 2856/162 de agosto de 2002, pag.2.

65



De todo lo antes sefialado, podemos analizar en el presente trabajo que
nuestro legislador se ha esmerado en otorgar gran proteccion a la mujer
trabajadora, cuando ésta se encuentra en estado de gravidez y puerperio,
estableciendo una serie de normas legales tendientes a garantizar la salud tanto de
la madre como del hijo que estd por nacer, y una vez acaecido el nacimiento,
normas a las que se les otorga una importancia por sobre lo estipulado dentro de la
relacién laboral.

Sin embargo podemos ver que las normas sobre proteccién a la maternidad,
han servido como vehiculo para poder proteger el embarazo, la infancia, la vida en
familia y el bien comun de la sociedad toda, pero no han logrado garantizar a la
mujer en cuanto sujeto de proteccién como ciudadana, toda vez que en la practica
se hace muy dificil lograr compatibilizar las labores de madre con la insercién en
las labores productivas.

Mas atn, y como se explicard en detalle en el capitulo siguiente, el
mecanismo de restablecimiento del orden juridico, vulnerado dentro de la relaciéon
laboral, el bastante engorroso y burocratico, lo que impide que en la practica la
trabajadora pueda obtener un resultado o respuesta propicia y exitosa, sino que
muy por el contrario, sélo contribuye a dejar en ella una sensacién de indefension

que debiera ser inaceptable.
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3.2.- Perspectiva de cumplimiento del empleador. Discriminacién contra la mujer

embarazada.

Ahora bien, atn cuando el legislador ha pretendido brindar protecciéon a la
mujer trabajadora en su calidad de tal y en sus quehaceres de madre, quien debe
dar cumplimiento a estas normas garantistas es el empleador, pues es él quien se
encuentra obligado a otorgar beneficios y permisos a la trabajadora cuando se
encuentra en condiciones de embarazo o el hijo tiene menos de un afio.

“Los empleadores tienen el deber de garantizar una buena proteccion de la
maternidad para las trabajadoras. El hecho que las mujeres sean las que tienen los hijos y
sean las que los educan en los primeros arios de su vida, no significa que deban asumir toda
la responsabilidad; en efecto nos parece que la salud de la madre y de los menores va en
interés directo de los empleadores y de la economia de un pais, ya que es la mejor manera
para que puedan contar con una mano de obra fisica e intelectualmente sana en el
futuro.”#

Este afan protector y garantista que ha mostrado nuestro legislador, otorga
una gran responsabilidad al empleador en cuanto al cumplimiento de las normas
referidas al tema en comento. Para entender lo anterior se debe asumir como
premisa la situacion ventajosa en que se encuentra el empleador en la relaciéon
laboral, respecto de la trabajadora que se vea beneficiada por las normas sobre

proteccion a la maternidad por encontrarse en dicho proceso natural.

“ LEIVA VENEGAS, Marcelo y QUILODRAN ZAMORA, Exer. “El fuero maternal como régimen juridico
especial”. 2002, pp. 90.

67



Desde muy antiguo se ha podido evidenciar la gran tensién que existe en la
relacion entre trabajo y maternidad, por cuanto para una mujer se hace demasiado
dificil cumplir a cabalidad con ambas situaciones. Ello debido a que con mucha
habitualidad se ponen trabas a las trabajadoras para que puedan llevar a cabo esta
doble funcién social, ya sea condicionando su trabajo a una eventual maternidad, o
por la escases de servicios sociales que contribuyan a la crianza y cuidado de los
hijos, o por no existir la necesaria flexibilidad que permita compatibilizar trabajo y
familia, entre otros.

Todo lo anterior s6lo logra obstaculizar la incorporacién de la trabajadora al
mundo laboral cuando se ha encontrado con la situacién de ser madre. Lo anterior
ha intentado ser mermado a través de modificaciones legales que, como se ha
dicho, pretenden garantizar a la trabajadora el poder convivir en estos dos &mbitos
sin dificultades.

La exigencia de equidad en el acceso al empleo aparece como un discurso
un poco mas reciente, y se acopla a la exigencia de los mismos derechos que tienen
las mujeres frente a la maternidad para los padres, y otros cuidadores. Este mismo
discurso han recogido las tltimas modificaciones efectuadas a la legislacion laboral
en materias referidas a la proteccion a la maternidad.

Lo referido anteriormente muchas veces produce el encarecimiento de la
mano de obra femenina, y con ello el desincentivo de su contratacién, lo que a la

larga produce un claro desequilibrio a la exigencia de equidad que debe existir en
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el acceso al empleo. La contratacién de una mujer supone para el empleador un
alto riesgo de exponerse a la situaciéon de que la trabajadora quede embarazada vy,
con ello, verse obligado a tener que hacer concesiones que no estaban previstas.

Esto tiene su fundamento en nuestra sociedad, la que durante muchos afos
fue estructurando un modelo de proteccion de la mujer que terminé por
marginarla paulatinamente del mercado de trabajo y, a la vez, fue consolidando un
pacto de produccion y reproduccion a partir del arquetipo de hombre proveedor y
mujer cuidadora.

Podemos ver entonces que el empleador, ain cuando ideolégicamente esté
de acuerdo con la normativa vigente acerca de la proteccion a la maternidad, vera
esta situacion como una carga adicional, que puede estar o no dispuesto a asumir.
Por ejemplo, el permiso para alimentacion del hijo concedido a la madre, implica
como contrapartida para el empleador, ceder ciertas horas de trabajo que no las
podré recuperar por via alguna.

Asi mismo cuando se trate de un permiso por enfermedad del hijo, ello
supondrd la ausencia de la trabajadora de sus labores, lo cual significard una
disminucién de la fuerza laboral, que sera mas o menos grave segtin la cantidad de
trabajadores que exista en la empresa. Lo mismo se da durante los descansos pre y
post natales de la madre, en que la ausencia de la trabajadora a sus quehaceres

productivos se prolonga por meses.
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Se podrd notar entonces como el legislador ha establecido como bienes
superiores merecedores de especial cuidado, a la maternidad y la infancia, por
sobre los intereses particulares de la empresa o el empleador, lo cual obliga a éste
altimo a ceder en beneficio del cumplimiento de la Ley.

Asentado lo expuesto en los parrafos previos, cabe ahora hacer referencia a
una situacion que se produce en la practica, referida a la protecciéon a la
maternidad. Ocurre que, ante la excesiva carga que le significa al empleador el
tener que cumplir con las normas establecidas en beneficio de la mujer trabajadora,
busca constantemente la forma de evadir su cumplimiento sin caer en la ilegalidad
y, beneficidndose del precario sistema de fiscalizaciéon (materia que se vera en el
capitulo siguiente).

Es justamente en esta busqueda de alternativas de evasiéon, que el
empleador cae en la discriminaciéon en contra de la trabajadora, por el motivo de
encontrarse embarazada. La Oficina Internacional del Trabajo, ha sefialado que “a
pesar de la voluminosa legislacion que desde antiguo existe en la materia, la discriminacion
contra la mujer por razones de maternidad es un fendmeno persistente e incluso creciente,
seguin lo comprueban varias comisiones sobre igualdad de género en todo el mundo”.

Destaca la OIT en este mismo informe, que algunos de los casos principales

de discriminacién se producen por despidos durante el periodo de embarazo y

4 OIT. “La igualdad en el trabajo: un objetivo que sigue pendiente de cumplirse. Informe del Director
General.” Informe Global con arreglo al seguimiento de la Declaracién de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo. Conferencia Internacional del Trabajo 100? reunién, 2011. Informe |

(B)
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lactancia, el no pago de subsidios por maternidad, o la dilatacion en el pago de los
mismos, la denegacion de ascensos y promociones durante el fuero maternal y la
denegacién por parte del empleador para que la trabajadora vuelva al mismo
puesto de trabajo que ocupaba antes del embarazo.

En este sentido, el empleador pretende eludir su obligacién de
cumplimiento de las normas sobre protecciéon a la maternidad, utilizando el ardid
discriminatorio previo a la contratacion, o incluso durante ella. Sin embargo estos
casos de abuso por su condicién favorable por parte del empleador, si bien pueden
ser previos al deber de cumplir con las normas que protegen a la madre
trabajadora, adolecen igualmente de atentar contra nuestra legislacién laboral.

Como lo expresa la Direcciéon del Trabajo, “Discriminar es alterar la igualdad,
violar o incumplir los derechos de una persona sobre la base de consideraciones personales.
Con el agravante de que, en el caso de la discriminacion por maternidad, derivan de una
condicion biologica, como es el embarazo. Es una distincion por sexo, ya que solo se realiza
en virtud de la funcion reproductiva de las mujeres. Es reconocido que hay diversas
maneras de discriminar con motivo de la maternidad, las que abarcan todas sus etapas:
gestacion, parto, puerperio, lactancia y responsabilidades familiares.”46

Asi podemos ver que el empleador en algunas ocasiones realiza, de forma
expresa o camuflada, actos de discriminacién en contra de la mujer por causa de su

condicién de maternidad, ya sea de forma abierta cuando el sexo es el elemento

46 DIRECCION DEL TRABAJO, Gobierno de Chile. “;La maternidad castigada? Discriminacién y malos
tratos.” Aporte al debate laboral. 2011. Pp. 21
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explicito que lleva a un trato o a condiciones laborales menos favorables para un
trabajador, frente a uno del otro sexo que estd en una situacion laboral comparable,
o bien de forma mas escondida o encubierta, en aquellos casos en que la medida
discriminatoria esta relacionada con ciertos atributos o cualidades personales que,
exclusivamente o en gran medida, solo pueden ser cubiertos por personas de un
sexo determinado, como es el caso de madre o estar embarazada.4”

Entonces, como se comentara en parrafos anteriores, si bien nuestro
legislador ha realizado grandes esfuerzos en brindar proteccién a la mujer
trabajadora, estableciendo una serie de normas legales garantistas a favor de ellas,
cuando se encuentra en su proceso natural de maternidad, sea por embarazo o por
haber dado ya a luz, éstas no logran su objetivo a cabalidad.

Lo anterior debido a que no se producen las condiciones propicias para esta
proteccion, siendo reiteradas las ocasiones en que hay infracciones a estas normas
por parte del empleador, las que en muchas situaciones seran muy dificiles de
reclamar por el sistema burocratico que existe para ello y por tratarse muchas

veces de infracciones escondidas tras el velo de una supuesta legalidad marginal.

3.3.- Ambiente laboral propicio para el desarrollo normal de la mujer trabajadora

que se encuentre en periodo de gravidez o puerperio.

47 Caamafio, E. “La discriminacion laboral indirecta”. En Revista de Derecho. Vol. 12, N° 2, Valdivia, Chile,
2001.
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Como fuera referido, nuestro legislador se ha esforzado continuamente en
establecer derechos irrenunciables a favor de las trabajadoras que se encuentren en
etapa de maternidad, con el fin de garantizar su desarrollo como madre, como
trabajadora y la igualdad en el trato con sus pares. Sin embargo, y como el general
de las disposiciones legales, estas normas lo que hacen es determinar de forma
abstracta ciertos ideales de conducta por parte del empleador, y de la sociedad
toda.

En este sentido, y atendida la abstraccion de las normas, para poder
cumplirlas a cabalidad y que éstas también puedan cumplir con el objetivo para el
cual fueron establecidas, serd necesario, primero, que exista un ambiente laboral
propicio para el desarrollo de la funcién que cumple la mujer como trabajadora y
madre, siendo necesario que se den las condiciones aptas para que se pueda
desarrollar en estos dos ambitos.

Pero la responsabilidad de crear este ambiente apto, si bien en un primer
término recae en le empresa y el empleador, en un segundo momento se traspasa
esta responsabilidad hacia el Estado, en su rol subsidiario, quien debera también
prestar atenciéon al cumplimiento de los beneficios establecidos para la madre
trabajadora, asi como también debera vigilar que este ambiente propicio se
mantenga en orden.

Asi las cosas, no bastard con la dictacion de mas y nuevas normas que

pretendan garantizar el bienestar de la madre y el hijo, a través de imponer nuevas
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cargas al empleador, sino que serd necesario el establecimiento de un mecanismo
rdpido y concreto que pueda mantener el status quo del ambiente laboral, sea
previniendo mediante incentivos o sancionando el incumplimiento de forma
ejemplar.

De lo anterior, podemos ver entonces que esta carga de crear y mantener un
ambiente laboral o condiciones de trabajo aptas para el potencial desarrollo de la
mujer en su condiciéon de madre, el empleador debera cumplirlo asumiendo el rol
protector que le asigna nuestra legislacion dentro de la relacién laboral. Para ello
debera poner atencién en diversas situaciones.

La necesidad de estas condiciones apropiadas, se podrd apreciar desde el
comienzo de la relacién laboral, en el entendido que el empleador no debe incurrir
en discriminacién o en un trato despectivo hacia la mujer por su condicién o
posible condicion de madre. Asi también deberd propiciarse las facilidades
necesarias para que la trabajadora pueda hacer uso de los beneficios establecidos
en caso de estar embarazada o haber nacido su hijo.

Es posible tender a pensar que, como se desarroll6 en el punto anterior de
este capitulo, el empleador comience a utilizar algunas artimafias con el fin de
hostigar a la trabajadora para que vea tal cantidad de trabas a su desarrollo
maternal, que opte por irse de la empresa y dedicarse exclusivamente a cumplir

con su rol de madre, dejando de lado su desarrollo profesional. Esta situaciéon sélo
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ayudara a promover la disminucion de la fuerza trabajadora femenina, en pos de
atender su labor natural de maternidad.

Es precisamente en estos casos en que la legislaciéon garantista, latamente
explicada en el presente trabajo, s6lo pasard a constituir una buena intencién por
parte de nuestro legislador, puesto que no cumplira con su objetivo. Sélo cuando la
trabajadora logre sentirse parte de la empresa y vea que existen las condiciones
correctas para poder compatibilizar sus labores con el rol de madre, podra ver
como normal su desarrollo en estos dos &mbitos.

Ahora bien, atin cuando la empresa o el empleador cumplan grata y
fielmente con la legislacién laboral que se establece en proteccién de la maternidad,
el Estado pasard a jugar un rol de suma importancia para lograr el objetivo
esperado por nuestro legislador, toda vez que los derechos establecidos en favor
de la trabajadora implican el cumplimiento de un complejo sistema de subsidios
que aportaran tanto en lo econémico como en lo emocional de la madre
trabajadora.

Lo anterior debido a que, como es de publico conocimiento, todo permiso
establecido para la trabajadora, sea por concepto de descanso pre y post natal,
enfermedad del hijo, es subsidiado o supervisado por el estado mediante el sistema
de licencias médicas, las cuales tenderan a reemplazar la remuneracién que dejara

de recibir la trabajadora.
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Pero cabe preguntarse ;qué ocurrira si el pago del subsidio establecido no es
oportuno?, ;tendra el efecto querido por nuestro legislador al establecer los
subsidios, que el pago de estos sea retardado por semanas o por meses?, ;coOmo
podria la madre que se encuentra con descanso pre natal tener un embarazo
saludable si debe cargar con el problema de la tardanza en los pagos?

Lo anterior son sélo hipétesis recogidas a la luz de sentir social respecto del
sistema de subsidios establecido por el Estado, que en definitiva adquiere mayor
gravedad, en mi opinién, cuando la persona afectada es una mujer embarazada o
con un hijo recién nacido, toda vez que sus problemas afectardn también al hijo en
diversas medidas.

Entonces, no bastard con la sola dictacion de normas garantistas que
pretendan resguardar la salud de la madre y del hijo, cuando la primera se
encuentre desarrollando también un trabajo remunerado, sino que sera necesaria la
preocupaciéon de las demds aristas que interfieren en el desarrollo de Ia
trabajadora, a saber, la exigencia de cumplimiento por parte del empleador a las
normas antes referidas, la preocupacion de éste de mantener un espacio laboral
propicio e igualitario para la trabajadora en su condicion de madre, el
cumplimiento oportuno por parte del Estado en los beneficios otorgados a la
trabajadora.

Ahora bien, como pasaremos a analizar en los capitulos siguientes, de una

forma mas bien critica, la alternativa que tiene la trabajadora cuando son
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conculcados sus derechos, establecidos en proteccién y beneficio de la maternidad,
es a través de la via del reclamo administrativo, lo que mas que una solucién viene
a constituirse en un problema y una carga adicional para la trabajadora, atendido
lo burocratico y poco efectivo que es el procedimiento establecido para ello.

Como es de toda logica, el establecimiento de derechos a favor de las
trabajadoras que se aventuran en la experiencia de la maternidad, debe traer
consigo un sistema sancionatorio que repudie el incumplimiento de la normativa
legal y, a su vez, promueva el cumplimiento de la misma, lo cual en nuestro pais

no se logra a cabalidad.
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CAPITULO IV:

“SISTEMA DE FISCALIZACION DE INFRACCIONES”

4.1 Denuncia ante la Inspeccidon del Trabajo.

Tal como cémo se anticipara en el capitulo anterior, nuestro legislador ha
establecido una serie de normas legales que buscan garantizar la proteccién a la
maternidad dentro del derecho laboral, con el fin de poder promover e incentivar
el desarrollo de la trabajadora tanto en su condicién de tal como en su condicién de
madre.

Sin embargo y a pesar del esfuerzo realizado por el legislador en establecer
estas normas, no siempre se logra el objetivo buscado por ellas toda vez que, o se
producen incumplimientos e infracciones por parte del empleador, o no existen las
condiciones 6ptimas para que la trabajadora goce de los beneficios establecidos en
su favor.

Ante esta realidad, los trabajadores tienen como opcién de solucién el
procedimiento de denuncia establecido ante la Inspecciéon del Trabajo,
procedimiento establecido para todo tipo de infracciones a las normas laborales,
denuncia que debe ser efectuada, tramitada y resuelta por la entidad

administrativa mencionada.
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La Direccion del Trabajo ha definido la denuncia como “la accion iniciada por
un trabajador o un familiar de éste, por un de trabajadores o dirigentes sindicales, mientras
la relacion laboral se encuentra vigente. Consiste en denunciar infracciones o
incumplimientos de las disposiciones legales laborales, previsionales, de salud y/o higiene y
seguridad, ocurridas en la empresa.”48

Asi, cuando la trabajadora vea vulnerados sus derechos laborales, en
especial aquellos que garantizan la protecciéon a la maternidad, debera iniciar un
proceso engorroso y burocratico ante la Inspeccion del Trabajo respectiva, a fin de
que esta inicie una etapa de inspeccién o fiscalizacién por funcionarios encargados
de la misma entidad, la cual tendréd por finalidad constatar la efectividad de los
hechos denunciados.

Como podremos ver més adelante, si bien es cierto existe una buena
intencién con el establecimiento de este proceso de denuncia, no es menos cierto
que este mecanismo resulta muy poco diligente y efectivo para lograr el fin de
mantener indemnes los derechos de las trabajadoras que se encuentren
embarazadas o hayan sido madres recientemente.

Entonces podemos esbozar como un primer requisito para poder realizar la
denuncia, la condiciéon de encontrarse vigente la relaciéon laboral entre el
denunciante y la empresa o empleador, y como segundo requisito, que la denuncia

sea efectuada respecto de infracciones o de incumplimientos a las disposiciones

48 DIRECCION DEL TRABAJO, Gobierno de Chile. Portal web institucional.
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legales en materia laboral. Pues bien, pasemos a ver ahora las caracteristicas
especificas en materia de denuncias, que han sido establecidas por nuestro
legislador.

A) Formalidades de la denuncia.

El procedimiento de denuncia en si no es complejo, mas bien es de facil
acceso para cualquier trabajador o trabajadora que desee iniciar el proceso de
denuncia ante la Inspeccion del Trabajo. Para ello, el o los interesados deberan
concurrir a la oficina de la entidad antes aludida correspondiente a la direccién
donde esté ubicada la empresa en que ocurren las irregularidades a denunciar.

La denuncia sera tomada por escrito por parte de un funcionario, quien
solicitard la mayor informacién posible acerca de los hechos y antecedentes que
sean utiles para fundamentar las irregularidades o infracciones materia de la
denuncia. Este funcionario efectuara un analisis previo acerca de si la denuncia
cumple con las condiciones para ser admitida a tramitacion, y en caso afirmativo
informara al o los denunciantes acerca del procedimiento aplicable.

En este caso, la Inspeccién del Trabajo ordenara la realizacion de una o mas
tiscalizaciones, con el objeto de que un funcionario de la misma investigue la
efectividad de los hechos e irregularidades denunciadas. En caso que, de la
investigacion efectuada por el fiscalizador se constate la veracidad de los hechos
denunciados y, por ello, la infracciéon o incumplimiento de normas legales, la

Inspeccién del Trabajo procederd a cursar las multas respectivas en contra del
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empleador o, en su caso, citard a denunciante y denunciado a una audiencia de
mediacién para solucionar el conflicto.

El resultado de la denuncia y del proceso de fiscalizacién, serd puesto en
conocimiento de él o los denunciantes, mediante una carta certificada enviada por
el Jefe de la Unidad de Fiscalizacion de la Inspeccién del Trabajo donde fuera
efectuada la denuncia, al domicilio que se haya consignado en la solicitud de

fiscalizacion.

B) Requisitos para hacer la denuncia.

Como ya menciondramos, los primeros elementos que se requieren para
efectuar la denuncia ante la Inspeccion del Trabajo, es que la relacién laboral se
encuentre vigente y que la denuncia verse sobre infracciones e incumplimiento de
las normas laborales. Ante lo anterior, podemos ver que se desprende otro
requisito, y es el hecho de existir una infracciéon o incumplimiento a las normas
legales laborales y que ello genere la afectacion de derechos de la trabajadora.

Entonces tenemos estos tres requisitos preliminares y esenciales que deben
conjugarse para que la trabajadora pueda efectuar una denuncia ante la Inspeccién
del Trabajo, cuando vea conculcados sus derechos, en lo que se refiere a la
protecciéon a la maternidad. Debera al menos tenerse certeza acerca de un hecho
especifico que signifique vulneracién de derechos por incumplimiento de normas

laborales.
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Ahora bien, al momento de efectuarse la denuncia, nos encontraremos

también con ciertos requisitos de orden préctico que le serdn exigidos al momento

de comparecer a efectuar el reclamo. En este sentido, sera necesario que la

trabajadora aporte los siguientes antecedentes*’:

Cédula de identidad del denunciante. Este documento sera solicitado cuando
sea el mismo afectado quien realiza la denuncia, de lo contrario se
ingresara la denuncia s6lo con el nimero de Rut de la trabajadora
afectada.

Nombre o razon social del empleador. Es necesario saber, de forma especifica
y concreta, en contra de quien se dirige la denuncia, y por empleador
debe entenderse la persona natural o juridica que utiliza los servicios
intelectuales o materiales de la trabajadora en virtud de un contrato de
trabajo.

Direccion comercial del empleador. Como parte de la individualizaciéon
misma del empleador, relacionado con el punto anterior.

Lugar especifico donde el trabajador presta sus servicios. Debido a que sera en
ese lugar en donde el fiscalizador debera realizar la constataciéon acerca
de la veracidad de los hechos vulneratorios denunciados.

Materia denunciada por la que se solicita fiscalizacion. Este punto se hace

indispensable, por cuanto al efectuarse la fiscalizacion se buscara

49 DIRECCION DEL TRABAJO, Gobierno de Chile. Portal web institucional.
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determinar la ocurrencia de los hechos denunciados de forma especifica,
sin atender a hechos distintos.

C) Sistema de generacién de fiscalizacién.

De lo expresado en los dos puntos anteriores, podemos ver que el sistema
de denuncia ante la Inspeccién del Trabajo, propuesto como solucién ante las
infracciones en que incurran los empleadores durante la relaciéon laboral, se
encuentra basado en un proceso de fiscalizacion o visita investigativa que realiza
un funcionario de la misma entidad que recibe el reclamo efectuado por la
trabajadora.

Sin embargo es preciso sefialar que este proceso de fiscalizaciéon no se
produce de forma automética al momento de recepcionarse la denuncia por parte
de la Inspeccién del Trabajo, sino que, una vez que se considera que los hechos
sean constitutivos de infracciones o incumplimientos que ameriten ser
investigados, se genera el proceso de fiscalizacion.

En este sentido, tal como lo sefiala la Direccién del Trabajo, la fiscalizacion
debe ser entendida como “un conjunto de actividades orientadas a la elevacion y el
mejoramiento constante de los niveles de cumplimiento de la legislacion laboral, previsional
y de salud y sequridad en el trabajo, cuya supervigilancia es responsabilidad de la Direccion
del Trabajo.”

Si bien es cierto que el proceso establecido para fiscalizacién, por parte de la

Direccién del Trabajo, tiene en si mismo una finalidad y un objetivo bastante noble,
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que es incentivar el cumplimiento de las normas laborales por la empresa y el
empleador, a través de la imposicion de multas y sanciones administrativas, no es
menos cierto que dicha finalidad no siempre podré ser cumplida a cabalidad.

Lo anterior debido a un engorroso y complejo sistema en que se basa la
generacion de la visita inspectiva por parte del fiscalizador, el cual debera primero
premunirse de todos los antecedentes necesarios, facticos y legales, antes de poder
constatar en terreno la veracidad de los hechos infraccionales denunciados por la
trabajadora.

La actividad de fiscalizacion, si bien se origina con la denuncia en la
hipétesis que estamos tratando en el presente trabajo, seguird un proceso
administrativo previo e interno, por parte de la Direccion del Trabajo, en el cual se

deberan seguir los siguientes pasos®:

1° Generacioén de orden de fiscalizacién.

2° Generacion de expediente de procedimiento inspectivo.

3° Asignacion de fiscalizacion a funcionario determinado.

4° Calendarizacion de visita inspectiva.

5° Interiorizacion del funcionario en la denuncia y su contenido.
6° Preparacion de informacion y normativa legal aplicable.

7° Realizacion de la visita inspectiva.

8° Resolucién del fiscalizador.

%0 Circular N° 88. “Establece manual de procedimientos de fiscalizacion y deja sin efecto normativa que se

indica”. 05 de Julio de 2001. Direccion del Trabajo.

84



9° Revision de resolucion por parte de Jefatura Administrativa.

De lo anterior podemos ver que el proceso de fiscalizacién, con el cual se
pretende optimizar e incentivar el debido cumplimiento de la normativa laboral,
es de suyo complejo y extenso, lo cual deviene en soluciones o sanciones
administrativas que no consiguen evitar la vulneracion de derechos que se
produce con la infraccion o incumplimiento que fuera denunciado por la

trabajadora.

4.2 Oportunidad v efectividad de la fiscalizacion.

Hemos podido ver de todo lo expuesto hasta este momento, cual es la
finalidad del proceso de fiscalizacién establecido por la Direccién del Trabajo, cual
es el sistema de generacién del mismo, los requisitos exigidos para poder generar
dicho proceso fiscalizador a través de la denuncia, y la forma en que esta misma
debera efectuarse ante la Inspeccién del Trabajo.

Pues bien, es precisamente en el proceso mismo de fiscalizacion en el cual
nos detendremos en el presente acapite, por cuanto la forma en que este se genera
y desarrolla se aparta mucho de su objetivo y del ideal de solucién que busca la
trabajadora cuando comparece a efectuar la denuncia ante la entidad
administrativa correspondiente.

Por lo general los casos en que la mujer trabajadora, que se encuentra en

estado de embarazo y una vez nacido su hijo, que ve transgredidos sus derechos se
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produce por actos de acoso laboral por parte de su empleador y de sus superiores,
acoso laboral que se manifiesta mediante hostigamiento y hostilidad respecto del
uso que hace la trabajadora de sus derechos laborales, derechos que buscan
proteger la maternidad y la salud del que est4 por nacer.

En teoria el proceso de intervenciéon de autoridades facultadas por la Ley
para supervisar el apego a la normativa laboral vigente de parte de empleadores,
debiera garantizar al trabajador o trabajadora que los derechos y condiciones
laborales sean monitoreados debidamente, con el fin de detectar, corregir y, en su
caso, sancionar cualquier desviacion respecto a su correcto cumplimiento.

Para lograr esto, y debido a que los actos de acoso laboral en que se incurre
en contra de la trabajadora se manifiestan de forma intermitente y con hechos o
actos puntuales por parte del empleador, es un requisito esencial de la fiscalizacién
que esta sea llevada a cabo con la mayor celeridad e inmediatez, una vez que se ha
efectuado la denuncia.

Sin embargo, el proceso de generacién de la visita inspectiva s6lo contribuye
a quitarle premura a la fiscalizacion y volver demasiado burocratico y lento el
proceso mismo, lo que impide que este logre, en la mayoria de los casos, el objetivo
primordial del procedimiento, que es constatar la efectividad de los hechos
denunciados como incumplimientos a las normas laborales.

Podremos ver del proceso explicado en el punto anterior, que para llegar

efectivamente a generar la visita inspectiva de fiscalizacion, se deben seguir pasos
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estrictos e inevitables que redundardn en una fiscalizaciéon tardia y, con ello, en
una solucién inapropiada para los hechos que hubieren sido denunciados. Mas
aun, esta tardanza permite al empleador, en su calidad de infractor, de premunirse
de los antecedentes de defensa que podra demostrar al momento de la
fiscalizacion.

Ya hemos mencionado anteriormente la responsabilidad que tiene el
empleador en la relaciéon laboral debido a su mejor posiciéon en la misma. Es
precisamente esta posiciéon mejorada del empleador la que le permite enfrentar con
cierta ventaja la fiscalizacién generada, puesto que el fiscalizador debera constatar
los antecedentes que den cuenta de la infraccién, lo cual es una labor bastante
compleja.

Podremos ver que en algunos casos la fiscalizacién es del todo efectiva y
logra sus objetivos, cuando la infraccion o vulneracion de derechos pueda constar
en antecedentes escrito o documentales, lo cual es serdn clara prueba de los hechos
denunciados. En estos casos el fiscalizador podra acreditar la veracidad de los
hechos que motivaron la visita inspectiva, de forma simple y préctica, revisando
los antecedentes que solicite.

Ahora bien, como ya fuera mencionado en este trabajo, en los casos de la
trabajadora amparada por el fuero maternal, los hechos a través de los cuales se

ocasionan las infracciones o incumplimiento vulneratorios de derechos, se
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producen a través de actos de hostigamiento y de acoso laboral, los cuales en
ningtn caso podran demostrarse a través de documentos o antecedentes escritos.

En este caso nos referimos a hechos, situaciones de caracter factico. Entonces
el fiscalizador tendra que recurrir a distintos tipos de actuaciones que le permitan
investigar los hechos denunciados, a fin de demostrar si son veraces o no. El
fiscalizador en muchos casos tendra que intentar recabar informacién a través de
otros trabajadores, los cuales en muy pocos casos aceptaran entregar sus
testimonios de forma abierta, por el temor a las represalias que pudiera tomar el
empleador en su contra.

Muchas veces ocurrird que es la misma trabajadora la que opta por no
denunciar los hechos en los cuales ve vulnerados sus derechos, atendido que opta
por mantener su fuente laboral, en desmedro de su dignidad y de su bienestar.
Esto se da debido a que el empleador, a través de los actos de acoso laboral, lo que
busca es “cansar” a la trabajadora para que ella renuncie y, liberarse asi la empresa
de la “carga” de tener una trabajadora embarazada.

Entonces es absolutamente comprensible, que en caso de recibirse una
denuncia por infracciones a la ley laboral o por acoso laboral, por parte de una
trabajadora que se encuentre amparada por el fuero maternal, serd de vital
importancia para poder dar una respuesta satisfactoria, que la Inspeccién del
Trabajo realice las gestiones necesarias con la debida premura y rapidez, que

impidan que el acto denunciado se diluya.
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El actual sistema de fiscalizacién, atendida su lentitud e incierta eficacia
para lograr el fin buscado, lo que hace es desincentivar a la trabajadora para
efectuar la correspondiente denuncia en los casos en que se vea afectada, toda vez
que al hacerlo es mas lo que pone en riesgo que el resultado 6ptimo que podria
esperar y, convengamos que una trabajadora embarazada no se encuentra en
condiciones reales de arriesgar.

Por el contrario, cuando la trabajadora se encuentra amparada por la
institucién del fuero maternal, si bien le asisten una serie de derechos y garantias
dentro de la relaciéon laboral, no es menos cierto que también debera cuidar de su
salud y de su bienestar, tanto fisico como sicolégico, ademas de pensar en cuidar
su fuente laboral. Como hacer compatibles todas estas preocupaciones, es una

tarea pendiente de nuestra legislacién laboral.

4.3 Desamparo ante abusos del empleador.

De las situaciones planteadas anteriormente, podremos ver entonces que la
trabajadora, en aquellos casos en que pasa por el proceso del embarazo o bien de la
maternidad, ve bastante desmejorada su posicion dentro de la relacion laboral,
toda vez que atn cuando es amparada por el fuero maternal, queda expuesta a los
cambios que puedan generarse en el trato con su empleador, cambios que no hacen

sino producir conflictos para la trabajadora.
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Debemos entender que cualquier tipo de acoso laboral es una practica
ilegitima, pero en el caso de la mujer que goza de fuera maternal es, ademas, ilegal.
La trabajadora en esta situaciéon s6lo puede ser alejada de su trabajo previa
autorizacién judicial. Sin embargo son cientos los casos que esconden una realidad
distinta, casos en los cuales la trabajadora es victima de hostigamientos,
humillacioén, falta de dignidad o violencia sicolégica ejercida en su contra, con el
acoso en que incurre el empleador.

Son ofensas que las trabajadoras temen denunciar por miedo a perder el
trabajo, a pesar de encontrarse en un lugar que termina convirtiéndose en hostil y
desagradable. Ahora bien, los casos de acoso son fendmenos bastante complejos,
puesto que hay situaciones que es posible percibirlas de una forma distinta. En
términos generales, la trabajadora que es victima de estos casos de hostigamiento,
comienza a percibir ciertos cambios en su relacion laboral, sin darse cuenta de
inmediato que estéd siendo victima del acoso.

Se le comienza a excluir de actividades en las cuales participa el personal, se
le da una sobrecarga de trabajo excesiva o, por el contrario, se produce una extrafia
disminucion de tareas, lo que no hace sino mantenerla desocupada durante la
jornada laboral. En ocasiones puede ocurrir que la trabajadora sea relegada de sus
funciones, cambiada de lugar de trabajo aislada, todo con el fin de que ella se canse

y busque renunciar a fin de no seguir viviendo dichas situaciones.
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Ahora bien, es bastante dificil detectar desde un comienzo cuando se
producen estos hechos de hostigamiento y acoso por parte del empleador y de los
demas trabajadores. Se dan muchos casos en los cuales el empleador, bajo el manto
de una buena relacién laboral, solicita a la trabajadora ceder en ciertos derechos
ofreciéndole mantener o mejorar algunas otras condiciones. Sin embargo las
buenas relaciones laborales no pueden sustentarse en el abuso de las facultades por
una de las partes y la resignacion de la otra.

Una buena relaciéon laboral, es aquella en que ambas partes acttian con
respeto de los derechos del otro, es aquella en que la dignidad de la persona forma
parte esencial del trato diario laboral. La buena relacion Laboral, que trasciende al
contrato de trabajo, es aquella en que ambas partes cumplen con los deberes
contractuales y legales, pero por sobre todo con el contenido ético y moral que
nace de él, y que impone deberes y valores como la fraternidad, el respeto, la

discrecion, la buena fe, la lealtad, la salud, la seguridad, el auxilio, entre otros.

Sin embargo no en todos los lugares de trabajo podremos encontrar este tipo
de relaciéon laboral, en la que la lealtad trasciende a las condiciones de los
trabajadores, en la cual no existird discriminacién por la situacién en que se

encuentre la trabajadora.

Como dijéramos, muchas veces la trabajadora opta por no denunciar los
hechos de hostigamiento en que se ve perjudicada, pero la pregunta es por qué no

denuncia estos hechos. La respuesta es simple, el temor de la trabajadora, temor a
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perder su trabajo y muchas veces tnica fuente laboral, temor a ser considerada
conflictiva y sufrir represalias, temor a que ante la bisqueda de un nuevo trabajo,
se tenga informacién acerca de la denuncia efectuada. Estos temores son del todo
legitimos y vélidos, atin cuando no debieran ser motivo suficiente para callar un
caso de vulneracién de derechos.

Sin embargo, mientras las malas practicas del empleador y el sistema de
fiscalizacion no cambien, en el sentido de darle una mayor seguridad a la
trabajadora acerca del resultado de su denuncia, estos temores estaran muy lejos

de desaparecer.

Es preciso sefialar que nuestra legislacién laboral considera entre sus
principio rectores la irrenunciabilidad de los derechos laborales en esta materia, los
cuales se encuentran amparados por la Ley. Entre estos derechos se encuentran los
que protegen la maternidad, de manera que la proteccion legal existe, pero la
forma de defender su cumplimiento no es apta para lograr el fin de nuestra
legislacion.

Todo lo dicho hasta ahora nos permite enfatizar en la necesidad de un
cambio legislativo y administrativo en cuanto al sistema de fiscalizacién laboral
ejecutado por la Direccion del Trabajo, por cuanto en la forma en que hoy se
encuentra planteado produce una capacidad limitada para fiscalizar
oportunamente una buena porciéon de las denuncias efectuadas. No basta con

dictar leyes laborales que impongan mads obligaciones a los empleadores y
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otorguen mayores derechos a las trabajadoras amparadas con el fuero maternal, si
los mecanismos institucionales de vigilancia de estas normas laborales son
insuficientes e ineficaces.

Ahora bien, cualquier reforma que se aplique al sistema de fiscalizacién, no
debera olvidar que la institucionalidad laboral es débil, de un alcance bastante
limitado y, ademds se encuentra expuesta constantemente a los cambios
gubernamentales. En el capitulo final de este trabajo seran propuestos algunos
cambios necesarios, tanto en el &mbito legal, en el institucional, como en el sistema
de fiscalizaciéon, que creo son necesarios para dar una cabal protecciéon a las

trabajadoras.

93



CAPITULO V:

“EL FUERO MATERNAL EN EL DERECHO COMPARADO”

5.1 Analisis de la Legislacion Europea.

A) DERECHO ESPANOL.

En la legislacion espafiola, las normas que regulan las relaciones laborales se
encuentran establecidas en diversas normas, y no solo en un texto legal. Asi
podemos encontrar las disposiciones legales insertas en la Constitucién Espafiola
de 1978, como norma superior, y que informan el derecho espafiol. En esta linea, el
articulo 14 del cuerpo normativo antes referido 5!, establece el derecho a la

igualdad ante la Ley y el principio de no discriminacién por razén de nacimiento,

raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancias personal.
Asi también encontraremos el numeral 1 del articulo 39 de la Constitucion
Espafiola®?, en el cual se establece la obligacion de los poderes publicos de asegurar

la proteccién social de la familia, y en el numeral 2 del articulo 9 del texto

51 Articulo 14 Constitucion Espafiola 1978: “Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social .

52 Articulo 39 N° 1 Constitucién Espafiola 1978: “1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social,
econémica y juridica de la familia”.
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constitucional® se atribuye la obligacién de promover las condiciones para que la
libertad e igualdad de los individuos y los grupos que integran sean efectivas.
Por ualtimo, el texto de la norma constitucional establecera en su articulo

3554, el deber y derecho de toda persona a trabajar, la libre elecciéon se su profesion

u oficio, asi como la prohibicién de hacer discriminaciones por sexo. Ademas se

establece también la obligacién de regular la situacién de los trabajadores mediante
un estatuto legal.

Ahora bien, entrando a analizar de forma mas especifica lo que se refiere a
las normas laborales, y segtn lo dispone la misma Constitucién, se dicta por ley el
Estatuto de los Trabajadores, el cual fue aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, el 24 de marzo de 1995, como norma laboral per se, en un andlogo de lo
que seria en nuestro pais el Cédigo del Trabajo.

Deberé considerarse ademaés la Ley 39/1999, del 05 de noviembre de 1999, la
cual promueve la conciliacion entre la vida familiar y la vida laboral,
introduciendo cambios legislativos importantes, a fin de facilitar que los
trabajadores puedan participar activamente en la vida familiar, y permitiendo que

los hombre puedan ser coparticipes del cuidado de sus hijos.

53 Articulo 9 N° 2 Constitucion Espafiola 1978: “2. Corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social ”.

54 Articulo 35 Constitucion Espafiola 1978: “1. Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo,
a la libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer
sus necesidades y las de su familia, sin que en ningiin caso pueda hacerse discriminaciéon por razén de sexo. 2. La ley

”

regulara un estatuto de los trabajadores .
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De gran importancia serd también la Ley Orgénica 3/2007, del 22 de marzo

de 2007, la cual se centra en promover la igualdad de trato entre hombres y

mujeres, especialmente con la eliminacién y sancién de la discriminaciéon de la

mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicién, en todo dmbito de la vida. Esta
norma sancionara como discriminacion directa por razén de sexo, cualquier trato
desfavorable hacia la mujer, que tenga relacién con el embarazo o la maternidad.

De forma mas especifica, en la legislacion espafiola se establecen los

siguientes derechos y beneficios a favor de la trabajadora que se encuentra

embarazada y durante el periodo de lactancia, los que abarcan tanto prohibiciones
para el empleador durante la relaciéon laboral, como permisos por motivo de la
maternidad de la trabajadora.

- PROHIBICION DE DESPIDO: Se establece la prohibicion de despedir a la
trabajadora durante su proceso de maternidad, por considerarse motivos
discriminatorios por razén de sexo, y por ello se entenderd nula la decisién de
extinguir la relacién laboral en los siguientes supuestos:

a) Trabajadoras embarazadas, desde el inicio del embarazo y hasta el
comienzo del periodo de suspensiéon por maternidad, atin cuando el
empresario no tenga conocimiento de ello.

b) Trabajadores que se encuentren en suspensién del contrato de trabajo
por maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia

natural, enfermedades relativas al embarazo, parto o lactancia natural.
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c) Trabajadores que hayan solicitado excedencia de la suspension, para el
cuidado de un hijo menor de tres afios.

d) Trabajadores que hayan solicitado permiso de lactancia, hospitalizacion
de neonato o reduccién de jornada para el cuidado de un menor de 8
afios, o mientras disfruten de estos permisos.

e) Trabajadores que se reintegren al trabajo una vez finalizado el periodo
de suspension por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad,
siempre que no hayan transcurrido mas de 9 meses desde la fecha de
nacimiento, acogimiento o adopcion del hijo.

SEGURIDAD Y SALUD DURANTE EL EMBARAZO Y LACTANCIA
NATURAL: Segun las normas espafiolas y en concordancia con las directrices
europeas que protegen la seguridad y la salud de la mujer embarazada o que
haya dado a luz recientemente, lo cual obliga al empleador a efectuar una
evaluacion de los factores de riesgo, para adaptar las condiciones de trabajo y
tiempo a la condicién de la trabajadora.

En este sentido, se debera tener en consideracion 2 situaciones particulares:

1) La exposicién de los trabajadores a agentes quimicos, fisicos y biolégicos
que puedan ejercer efectos de toxicidad, por la incidencia que puedan
tener en la fertilidad y desarrollo de descendencia.

2) Naturaleza, grado y duracion de la exposicion que sufra la trabajadora

en periodo de embarazo o lactancia a agentes, procedimientos o
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condiciones de trabajo que influyan negativamente en su salud o la del
feto.
Asi, si de la evaluacion efectuada se revela un riesgo para la seguridad y salud,
con posible repercusiéon en el embarazo o lactancia y no se pueda evitar la
exposicion a dicho riesgo, se deberan adoptar las siguientes medidas:

1) Asignar a la trabajadora un puesto compatible con su estado, pero
dentro de su grupo o categoria equivalente.

2) Si no fuere posible lo anterior, debera ser destinada la trabajadora a un
puesto fuera de su grupo o categoria equivalente, pero conservando el
conjunto de retribuciones de origen.

3) Por altimo, si ninguna de las dos opciones anteriores fuera técnica ni
objetivamente posible, deberd declararse la suspensién del contrato de
trabajo por riesgo durante el embarazo.

SISTEMA DE PERMISOS: Se establece un sistema de permisos, previo al parto
y posterior a él, en el cual la trabajadora podra seguir gozando de su
remuneracion. Estos permisos se establecen a través de la suspension del
contrato de trabajo, suspensiéon durante la cual la trabajadora debera seguir
gozando de su remuneracion.

1) Permiso anterior al parto: En el articulo 45 del Estatuto de los
Trabajadores, se establece como causal de suspension del contrato de

trabajo la maternidad de la mujer trabajadora y la adopcién de menores
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3)

de 5 afios. Esta suspension exonera de las obligaciones reciprocas de
trabajar y remunerar el trabajo. En este sentido, no se establece un plazo
promedio ni estable para esta suspension, sino que dependerd de las
condiciones propias del embarazo. La suspension del contrato de trabajo
por riesgo durante el embarazo se extingue en los casos de acaecimiento
de un aborto.
Permiso posterior al parto: En el articulo 48 numeral 4 de los Estatutos
de los Trabajadores, se establece que en el supuesto del parto, al
suspension del contrato de trabajo tendrd una duracién de 16 semanas
ininterrumpidas, las que podran modificarse en los siguientes casos:

- Parto maultiple, se amplia en dos semanas por cada hijo a partir del

segundo.

- Discapacidad del hijo menor adoptado, se amplia en dos semanas.

- Fallecimiento del hijo, no se reduce a menos que una vez finalizadas

las primeras seis semanas, la madre solicite su reincorporacion.

- Hospitalizacién del neonato, se puede suspender el periodo de

descanso o aumentar su duracién.
Examenes médicos: la trabajadora tendra derecho a ausentarse de sus
funciones durante el tiempo que sea indispensable para la realizaciéon de
exdmenes prenatales y técnicas de preparacion de parto, que deban

efectuarse dentro de la jornada laboral.
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- REINCORPORACION AL TRABAJO: Una vez terminada la suspension del
contrato de trabajo posterior al parto, sea por el cumplimiento del plazo o por
solicitud de la madre, la trabajadora tendra derecho a una reduccién de su
jornada, sin pérdida de retribucion, en los casos en que necesite tiempo para la
atencion y el cuidado de sus hijos. Esto se da en las siguientes circunstancias:

1) Lactancia, cuando el hijo es menor a 9 meses, se tendra derecho a 1 hora
de ausencia del trabajo, divisible en dos fracciones, aumentandose su
duraciéon proporcionalmente en caso de parto multiple. Este permiso
podra sustituirse por una reducciéon de la jornada en media hora, o
acumularse en jornadas completas.

2) Neonatos hospitalizados, la madre tendra derecho a ausentarse del
trabajo durante 1 hora, previo aviso y justificacion del permiso,
pudiendo también reducirse su jornada de trabajo hasta en 2 horas, con

la correspondiente disminucién salarial.

B) DERECHO ALEMAN.

La proteccion a la maternidad en la legislacion alemana, se comenzé a
regular a partir de fines del siglo XIX. Una ley del afio 1878 estableci6é por primera
vez el concepto de baja por maternidad, la cual era de caracter obligatorio para las

obreras de fabricas, pero con periodos mucho mas reducidos que los establecidos
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actualmente, pues ordenaba un descanso de tres semanas después de acaecido el
parto.

Luego, en la Constitucion alemana dictada el 14 de agosto del afio 1919, en
su articulo 119 disponia expresamente que “incumbe al Estado mirar por la pureza,
sanidad y mejoramiento de la familia. Las familias de prole numerosa tienen derecho a
asistencia compensatoria. La maternidad tiene derecho a la proteccion y asistencia del
Estado.” Ese mismo afio Alemania suscribi6 el convenio de Washington, de la
Organizacion Internacional del Trabajo, en el cual se incorporaban disposiciones
referentes a la baja laboral, pausas para lactancia, establecia sistemas de subsidio
por maternidad y prohibicién de despido con motivo del embarazo y el parto.

Pero no fue sino hasta el afio 1927 en que se dicta la “Ley de Proteccién a la
Maternidad” en que se puso en plena practica el convenio de Washington, siendo
Alemania el primer pais Europeo en dar aplicacién legal al convenio de la OIT, ley
en la cual se recogen las orientaciones entregadas en el tratado internacional
referido, estableciendo de forma especifica y detallada las normas para dar
cobertura legal al proceso de maternidad en el derecho laboral.5>

1.- Mutterschutz.

En este sentido el sistema de proteccion a la trabajadora embarazada y una
vez nacido el hijo, es mediante lo que se denomina “baja por maternidad”. Se

considera en principio como aquel periodo de tiempo que le corresponde a la

% Marrades Puig, Ana. “Luces y sombras del derecho a la maternidad. Anélisis juridico de su
reconocimiento”. Afio 2002. pag. 43-44.
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madre no acudir al trabajo por motivo de su reciente maternidad pero durante el
cual sigue cobrando su salario.

Este periodo de baja laboral es de 14 semanas totales, 6 antes de parto y 8
posteriores al acaecimiento de éste. En caso de tratarse de un parto multiple el
descanso posterior al parto podrd aumentarse hasta 12 semanas y, en caso de que
se trate de parto prematuro podrian ser mads, cuestion que se analizara
medicamente caso a caso.

La baja por maternidad establecida una vez que ocurra el parto, es decir el
descanso post natal, podra ser divido entre los dos progenitores, siempre que el
médico tratante determine que la madre puede reintegrarse a su trabajo sin peligro
alguno para su estado de salud. En este caso, sea cual el progenitor que este
gozando de la baja laboral, seguira cobrando su sueldo.

Le quedard expresamente prohibido al empleador poder despedir al
progenitor que este gozando del beneficio de baja por maternidad, cualquiera sea
el progenitor que este gozando de este, ya que el trabajador se encuentra protegido
por la ley alemana de proteccion contra el despido.

2.- Elternzeit.

Asi también, la legislacion alemana considera el beneficio denominado
“excedencia por maternidad”. En este caso estamos hablando de un periodo de
beneficio posterior al término de la baja por maternidad, periodo en el cual la

madre podrd optar por dejar de trabajar o reducir su jornada laboral, sin perder su
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puesto de trabajo. La diferencia estd en que durante este periodo no recibira sueldo
o lo vera disminuido en la proporcién que disminuya su jornada.

Este periodo de descanso o beneficio podré ser disfrutado por cualquiera de
los progenitores, en cualquier momento durante los primeros 3 afios de vida del
hijo, pudiendo optar la madre entre suspension total de sus labores o reduccion de
jornada. En este altimo caso la legislaciéon dispone que la reduccién de jornada no
signifique trabajar menos de 15 horas ni més de 30 horas semanales. Seré requisito
indispensable para esta reducciéon que el progenitor haya trabajado en la empresa
por al menos 6 meses y ésta cuente con mas de 15 trabajadores.

El derecho de “excedencia por maternidad” podra ser disfrutado por ambos
progenitores, sea simultdneamente o de forma consecutiva, pero sélo durante los 3
primeros afios de vida del hijo. En este caso, el empleador tendra la obligacién de
cuidar el puesto de trabajo del progenitor, pues el trabajador se encuentra
protegido por la Ley alemana de proteccion contra el despido.

Para solicitar la excedencia por maternidad, el trabajador debera
comunicarle la decision al empleador con al menos 7 semanas de antelaciéon a
comienzo del beneficio. Asi también, el progenitor podra alternar periodos de
trabajo con periodos de excedencia, pero con un limite de 2 excedencias, pero si la
primera es de un afio completo, no podrd acogerse a la segunda excedencia a

menos que el empleador lo permita.

3.- Elterngeld.
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En relaciéon al beneficio de la excedencia por maternidad, referido en el
punto anterior, se establece el “elterngeld”, que consiste en una ayuda de indole
social y econémica que el estado les brinda a los progenitores que deseen acogerse
a la excedencia por maternidad. Esta ayuda econémica podra recibirse durante los
primeros meses de excedencia, aunque la duracién total dependera de diversos
factores.

En primer lugar se establece que este beneficio podré cobrarse s6lo durante
los 14 primeros meses de vida del nifio. En caso que los dos progenitores opten por
la excedencia, s6lo podran cobrar en conjunto 14 meses de ayuda, sea que lo hagan
de forma simultidnea o consecutiva. Ahora bien, en caso que uno sélo de los
progenitores solicite esta ayuda por excedencia, podra recibir como maximo 12
meses.

Asi mismo se establece que el minimo que deberé recibir el progenitor en
caso de solicitar esta ayuda, sera de dos meses. En caso que se trate de una familia
monoparental, la ayuda la podra solicitar y recibir s6lo el progenitor que tiene a su
cuidado al hijo. En los casos de parto multiple, el beneficio o subsidio se podra
cobrar por cada hijo que se haya tenido.

En este sentido, podremos ver entonces que, la tnica forma para que el
Estado entregue 14 meses de ayuda o subsidio, serd en los casos de padre o madre
solteros, o en los casos en que ambos progenitores se acojan al beneficio de la

excedencia por maternidad y soliciten este subsidio.

104



4 - Efecto social.

Podremos ver que gracias al sistema de proteccion y ayuda que entrega el
estado, para una trabajadora no sera tan traumatico, laboral y econémicamente
hablando, afrontar el hecho de tener un hijo. Lo normal sera que la trabajadora,
una vez conocida la noticia del embarazo, se acoja a la baja por maternidad
durante todo el periodo disponible, es decir 14 semanas. Luego de ello con total
seguridad solicitara la excedencia y junto con ello la ayuda monetaria que le
entrega el estado.

Este hecho se debe a varios motivos. Por un lado tenemos que para una
madre poder quedarse con su hijo y seguir cobrando una buena parte de su sueldo
es algo mas que tentador, a lo cual no suelen renunciar. Por otro lado, el Estado
Aleman le brindard las facilidades y la proteccion necesaria para poder
reincorporarse a sus labores una vez terminados los periodos de descanso.

Todo esto provoca que la excedencia maternal, mas que algo deseable, se
convierta en algo necesario y beneficioso. Sin embargo, muchas madres al ver el
beneficio de poder quedarse en casa cuidando a su hijo sin perder su puesto de
trabajo, optardn por mantener la excedencia atn cuando se termine el periodo de
subsidio por parte del Estado, lo que a la larga provocara que la madre esté fuera
del mercado laboral durante excesivo tiempo, haciendo muy complicado su

reincorporacién al mismo.
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5.2 Andlisis de la Legislacion Sud Americana.

A) DERECHO ARGENTINO.

La legislacion argentina comprende una serie de garantias para las
trabajadoras embarazadas, dentro de las que destacan la proteccién especial por
maternidad, que se refiere a la prohibicién de ser despedida durante el embarazo,
la llamada licencia por maternidad, y que se refiere al tiempo sin trabajar que le
corresponde a la trabajadora antes y después de nacido el hijo, y el pago de
remuneraciones y asignaciones familiares con motivo de la maternidad.

o Proteccion especial por maternidad:

La ley argentina establece una proteccion especial con motivo de la
maternidad de la trabajadora, protecciéon que tendra una duracién de siete meses y
medio durante el embarazo y antes del parto, y de siete meses y medio después del
alumbramiento. Esta proteccion si bien permite el despido durante su periodo de
vigencia, impone una drastica sanciéon al empleador que incurra en la
desvinculacion de la trabajadora.

Asi, en caso que la madre sea despedida durante la cobertura de esta
proteccién especial, se considerara que el despido fue a causa de la maternidad,
siendo condenado el empleador al pago de una indemnizaciéon en beneficio de la
trabajadora despedida, que asciende a 12 veces el sueldo de la trabajadora, ademas

de la indemnizacion legal por despido sin causa justa.
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En este sentido, el gobierno argentino a través de su Ministerio del Trabajo,
dispondra de un departamento especializado que recibira las denuncias hechas por
las trabajadoras que consideren que su despido es injustificado y ocasionado por
su condiciéon maternal, departamento estatal que se encargard de aplicar las
sanciones antes mencionadas y entregara la asesoria necesaria a la trabajadora.

o Licencia por maternidad:

Como ya se dijo, la licencia por maternidad es el periodo de descanso del
que puede disfrutar la trabajadora, con motivo de su embarazo o por el nacimiento
de su hijo. Cabe sefalar que en la legislacién argentina no se considera este tipo de
licencia o de descanso para los caso de adopcidn, sino solo en casos de maternidad
natural.

En Argentina la licencia por maternidad tendrd una duracién total de 90
dias, que podran ser distribuidos entre el periodo anterior y posterior al parto, de
las siguientes maneras:

- Ausentarse del trabajo por 45 dias, contados hacia atras desde la fecha
probable de parto, y ausentarse por 45 dias después de acontecido el nacimiento
del hijo.

- Ausentarse solamente por 30 dias antes de la de fecha probable de parto, y
acumular 60 dias de descanso posteriores al alumbramiento, caso en el cual se
debera presentar certificado del médico tratante que autorice a trabajar 15 dias

adicionales antes del parto.
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- En caso de ocurrir un parto prematuro, todo aquel tiempo de licencia que
no se uso antes del parto, se podran acumular al periodo post parto, hasta
completar los 90 dias de descanso legal.

Una vez finalizada la licencia por maternidad, la trabajadora podra volver a
sus labores, debiendo el empleador mantenerla en su puesto de trabajo. Sin
embargo, la trabajadora tendrd la opciéon de mantener en “excedencia”, que
consiste en un permiso no pagado que pueden solicitar las trabajadoras en caso
que lleven un afio o mas de antigtiedad en la empresa.

Este periodo de excedencia debera ser de al menos 3 meses y maximo de 6
meses, debiendo ser informada al empleador esta decisiéon al menos con dos dias
de anticipacién al término de la licencia por maternidad, bajo sancién de no poder
optar a este periodo de excedencia.

En caso de enfermedad durante o posterior al parto, lo que corresponde es
la “licencia por enfermedad”, para lo cual se deberd presentar un certificado
médico apenas te diagnostiquen la enfermedad, para que se pueda hacer efectiva
esta licencia, en el cual debera estar sefialada la imposibilidad de trabajar con
motivo de la enfermedad.

Esta licencia no podrd descontar de los 90 dias legales de licencia por
maternidad, y sera pagada so6lo durante 6 meses, o hasta 12 meses en caso que la
madre sea la proveedora de la familia, dependiendo también de la antigtiedad que

lleve en el trabajo.
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o Pago de remuneraciones y asignaciones familiares:
Durante el periodo de duracién de la licencia por maternidad, en que la
trabajadora se ausenta de la empresa, no percibird una remuneracién propiamente

tal, sino una asignacién familiar por maternidad que paga el Estado a fin de cubrir

el salario completo mientras la licencia se encuentra vigente. En caso que la
trabajadora tenga mdas de un empleo, tendra derecho a cobrar esta asignacién
tamiliar por maternidad en cada uno de ellos.

Ademas, durante el embarazo la trabajadora podrd recibir una suma de
dinero mensual adicional, asignacién familiar denominada “prenatal”, y que es
equivalente a la asignacion familiar por hijo, que se cobrard desde el nacimiento
hasta los 18 afios de los hijos. Lo anterior es debido a que la ley argentina considera
a la persona como ser humano desde el momento mismo de la concepcién.

Cuando el embarazo sea interrumpido de forma natural (por la pérdida del
hijo), si se produce el aborto por razones terapéuticas o quirtrgicas determinadas

por el médico tratante, de igual forma se podra cobrar la asignacion familiar de

prenatal, pero estas situaciones de aborto natural, terapéutico o quirtrgico tendran
que darse pasados los tres meses de embarazo y se cobra hasta el mes en que se

interrumpid, o se decidié interrumpir, la gestacion.

A) DERECHO BRASILERO.
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En la legislacién brasilera, las normas laborales se encuentran contenidas en
la denominada “Consolidacion de las Leyes del Trabajo”, la cual surge como una
necesidad constitucional del pais, después de la creaciéon del Ministerio del Trabajo
en el afio 1939, en un momento en que Brasil estaba inmerso en un proceso de
cambios, en que se transformaba su economia desde lo agrario hacia lo industrial.

Esta legislacion laboral se encuentra contenida en el Decreto ley N° 5452,
dictado en el afo 1943, y que hasta la fecha ha sido objeto de innumerables
modificaciones, principalmente por disposiciones de caracter constitucional que
han incidido en las materias reguladas por esta normativa.

En este sentido, y gracias a las reformas promovidas por el gobierno
brasilero en el afio 2010, Brasil ha pasado a estar a la vanguardia de los paises
latinoamericanos en lo que a licencias de maternidad se refiere, s6lo por detras de
Chile, Venezuela y Cuba, paises ain mds proteccionistas con sus trabajadoras en
etapa de maternidad.

En general el gobierno de Brasil ha establecido una serie de derechos y
beneficios a favor de la trabajadora, cuando esta se encuentra embarazada y una
vez nacido el hijo, los cuales tienen como funcién la proteccién tanto de la madre
como del nifio, asi como el cuidado durante sus primeros meses.

Uno de los primeros derechos establecidos en la legislacion brasilera para
proteger a la trabajadora fue, establecer la prohibicién legal del despido a causa del

embarazo, por considerarse que no es justo motivo para su desvinculacién, siendo
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amparada por la “Consolidacion de las Leyes del Trabajo” en caso que el empleador
infrinja esta prohibicion.

Luego se establece el sistema de licencias médicas con motivo del embarazo
y la maternidad. Sin embargo se ha establecido como un primer requisito para
acceder a este beneficio el hecho de haber cotizado en la seguridad social durante
un periodo de al menos 10 meses, para asi encontrarse en condiciones de recibir la
licencia de maternidad para que no tengan que trabajar con gestaciéon avanzada y
para que puedan disfrutar del recién nacido después del parto.

Segun las dltimas reformas introducidas a la legislacion laboral en Brasil, se
ha establecido un periodo de descanso por maternidad de 4 meses en total, a
repartir entre el periodo pre y post natal. Ahora bien este periodo de descanso es
aplicable a las trabajadoras del sector privado, por cuanto en el sector publico esta
licencia puede alcanzar hasta los 6 meses de descanso.

Con la finalidad de poder igualar las condiciones laborales y sus beneficios
entre todas las trabajadoras brasileras, el gobierno ha optado por ayudar a las
empresas privadas y darles incentivos fiscales para motivarlas a extender
voluntariamente la licencia de maternidad hasta los 6 meses, igual que en el sector
publico.

En el caso de tratarse de una adopcion, el tiempo de la licencia por
maternidad serd variable, dependiendo de la edad que tenga el nifio al momento

de ser adoptado. Si el hijo tiene hasta 1 afio de edad, la licencia sera de 120 dias, si
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tiene entre 1 y 4 afios, la licencia serd de 60 dias, y si tiene entre 4 y 8 afios, la
licencia por maternidad sera s6lo de 30 dias.

Durante este periodo de licencia por maternidad, las trabajadoras del sector
privado recibiran su sueldo completo e integro, durante todo el periodo de tiempo
en que se extienda la licencia, remuneraciéon que sera pagada directamente por el
empleador, quien luego recibira por parte del Estado el monto correspondiente a lo
pagado.

En el caso de las trabajadoras del sector publico y aquellas que se
desempenan de forma auténoma, tendran derecho a un subsidio que se calculara
de acuerdo a diferentes criterios aplicado por el Estado, y deberan gestionar de
forma directa el pago de dicho subsidio ante la institucion de Seguridad Social,
encargada de dichas materias.

Ademas del sistema de descansos por maternidad, en Brasil se han
establecido otros derechos, a saber:

- En casos excepcionales que sean diagnosticados medicamente, la
trabajadora embarazada podré solicitar el cambio de sus funciones al interior de su
trabajo, si las que ejerce pudieren ocasionar perjuicios a su salud o a la de su hijo.

- En caso de ocurrencia de un aborto que no sea de indole criminal, la

trabajadora tendréd derecho a un descanso remunerado de 2 semanas.
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- Una vez que haya nacido el hijo, la trabajadora tendrd derecho a dos
descansos durante la jornada de trabajado, de media hora cada uno, con el fin de
amamantar a su hijo hasta que éste cumpla seis meses.

- Por altimo, en aquellos establecimientos en que trabajen 30 o mas mujeres,
mayores de dieciséis afios, el empleador deberd disponer de un lugar apropiado
donde las trabajadoras puedan dejar, bajo cuidado y supervisién, a sus hijos en

periodo de lactancia.

5.3 Analisis de la Legislacion de Estados Unidos.

Pasemos finalmente a revisar la forma en que se brinda protecciéon a la
trabajadora, en caso de embarazo y maternidad, en el derecho norteamericano de
Estados Unidos. Cabe sefialar como primer antecedentes, que la legislaciéon de
dicho pais deriva en gran medida del Common Law, o derecho anglosajon,
proveniente desde Inglaterra, y que tiene gran aplicacion en los territorios que
tienen influencia britdnica. Sin embargo, la norma o fuente de derecho mas
importante es a Constitucion de los Estados Unidos y a ella quedan sujetas todas
las otras normas.

Ahora bien, cuando no remitimos al derecho laboral, nos encontraremos con
que éste se ha construido como una coleccion bastante amplia de leyes federales y
estatales, que se remiten a regular distintos d&mbitos del derecho del trabajo. Sin

embargo, uno de los ambitos que han quedado sin regulaciéon por parte de la
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legislaciéon laboral estadounidense es el referido al descanso con motivo de
embarazo o maternidad.

En este d&mbito, Estados Unidos es el tnico pais desarrollado que integra,
junto a algunos paises de Africa y Oceania, un pequefio y poco célebre grupo de
paises que no asumen como Estado el costo de las licencias por maternidad de las
trabajadoras, tanto en el embarazo como una vez acaecido el nacimiento del hijo, y
que ademas no tienen en considerado en su legislacion este beneficio.

Como consecuencia de ello, las trabajadoras, para poder dedicarse a sus
hijos tendrdn que emplear distintos recursos legales que, combinados unos con
otros, les permitiran acceder al descanso necesario y correspondiente al proceso de
maternidad por el que atraviesan. Entre estos recurso legales encontraremos la baja
por incapacidad temporal, la baja por enfermedad, tiempo de vacaciones, dias de
permiso y la baja temporal sin sueldo.

Ahora bien, a pesar de lo mencionado anteriormente, existen algunas
compafifas mdas progresistas que, de forma voluntaria, ofrecen este tiempo de
descanso a los nuevos padres, en alguno casos de hasta 6 semanas.

En el afio 1993 se aprobé la dictacion del Acta Federal de Baja Médica y
Familiar (FMLA), en la cual se permitia a la mayoria de los empleados la
posibilidad de disponer de hasta 12 semanas de baja médica por el nacimiento o la
adopcion de un hijo. Sin embargo estas bajas laborales no son remuneradas y

tampoco estaban consideradas para las trabajadoras de empresas pequenias.
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En esta misma linea, y atendido que en la legislaciéon estadounidense se
permite a cada Estado poder legislar respecto de distintos asuntos, en el afio 2002,
el Estado de California fue el primero en aprobar las bajas por maternidad de
forma independiente de la incapacidad, y el pago la remuneraciéon durante éste
periodo de baja. Sin embargo existen otros Estados que recientemente estdn
agregando ésta posibilidad a la discusion legislativa, y otros que ni siquiera
permiten a la trabajadora acogerse a un descanso temporal.

Atendida la situacién antes relatada en que se encuentran en Estados
Unidos las trabajadoras que pasan por el proceso de maternidad, sea durante el
embarazo o una vez nacido el hijo, el recurso més apto y frecuente que utilizaran
para poder gozar del descanso laboral, serd entonces la denominada “baja por
incapacidad temporal”. En qué consiste este sistema de permiso laboral, pasamos a
revisar.

La baja por incapacidad temporal esta destinada a aquellos trabajadores que
no se encuentren en condiciones de desempefar sus labores debido a una
enfermedad, una lesién o un parto inminente. Este sistema permitird al trabajador
seguir percibiendo su sueldo o al menos parte de él, segin quien sea el que
autorice la baja por incapacidad.

Durante este periodo de baja por incapacidad temporal, la trabajadora
tendra derecho a recibir un subsidio que por el total o por un porcentaje de su

sueldo, dependiendo de cada caso. Este subsidio podra ser cubierto por el Estado,
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por el mismo empleador o por un seguro particular contratado por la trabajadora,
en el cual deberd pagar una prima mensual.

Ahora bien, volviendo al sistema de “baja por maternidad” establecido en
las leyes federales, se establece que la baja de 12 semanas sin goce de sueldo
establecida en FMLA debera ser solicitada al empleador al menos con 30 dias de
anticipacion de la fecha en que se pretende dar inicio a la misma. De acuerdo a esta
misma normativa la baja por maternidad o baja no pagada, podra ser utilizada en
cualquier momento de la gestaciéon o después del parto, teniendo como condicién

que la ausencia laboral termine siempre antes de los 12 meses siguientes al parto.
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CAPITULO VI:

“PROPUESTA DE SOLUCIONES PARA PROTECCION DE LA MUJER

TRABAJADORA AMPARADA POR EL FUERO MATERNAL"”

En el desarrollo del presente trabajo, hemos podido analizar en detalle
cuales son las condiciones de proteccién en que se encuentran las trabajadoras en
Chile, en aquellos casos en que inicia su proceso de maternidad. Pero también
hemos podido hacer un andlisis acerca de situaciones de desamparo que se
producen durante la relacién laboral.

Se ha efectuado la explicacién en detalle de los alcances que tiene el fuero
maternal en Chile, ademds de la revisiéon acerca de la gama de derechos que le
asiste a la trabajadora embarazada en nuestro pais, asi como también algunos
ejemplos extranjeros acerca de la legislacion vigente en materia laboral, en el
derecho comparado.

Por dltimo se ha efectuado una descripcién practica de cémo funciona el
sistema de fiscalizacion de infracciones en nuestra institucionalidad laboral, la cual
se desarrolla mediante un proceso basado en la denuncia y las visitas fiscalizadoras
para poder determinar la ocurrencia del hecho infraccional.

Lo anterior nos permite hacer una evaluacion positiva en cuanto a la vision
garantista que tiene nuestro legislador respecto de las trabajadoras embarazadas y

cuando inician su etapa de madre, sobre todo cuando hacemos la comparacién con
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otros paises que también contienen en su legislaciéon la proteccion a la madre
trabajadora, pues Chile se encuentra a la vanguardia en este tema.

Es conveniente tener presente que nuestros legisladores y el Estado ha
realizado una serie de esfuerzos legislativos y sociales, con el fin de poder llegar a
establecer esta condicion garantista y de proteccion. Sin embargo y a pesar de ello,
aun quedan muchas cosas por hacer para brindar una mayor protecciéon a la
trabajadora cuando es madre y, mas atin cuando esta embarazada.

Lo que sigue son una serie de propuestas acerca de los aspectos que deben
ser modificados en nuestra legislacion para poder llegar a un sistema que le brinde
la necesaria atencion y le de las herramientas a la trabajadora para tener una buena

calidad de vida y, con ello, poder darle la misma a su hijo.

6.1 MODIFICACIONES A LA LEGISLACION VIGENTE.

Tal como se expresara en parrafos anteriores, nuestro pais hoy se encuentra
muy bien posicionado en cuanto a la protecciéon a la trabajadora en etapa de
maternidad y los derechos laborales establecidos en su beneficio y en de su hijo,
antes y después de nacido.

No obstante ello, existen algunos vacios importantes en materia de
proteccion a los derechos de las mujeres en todo el periodo perinatal,

especialmente en lo que se refiere al pago de subsidios por licencias pre natal y
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post natal, las modificaciones referidas al descanso parental y en lo que se refiere a
la alimentacién del hijo menor de 2 afios.

i) En lo que se refiere al descanso pre y post natal, nuestra legislaciéon
exige que la mujer haya trabajado de forma dependiente al menos 3 meses antes de
quedar embarazada, lo cual conlleva consigo el mismo tiempo de cotizacion en una
AFP, ademas de haber pagado un plan de Isapre o Fonasa por al menos 6 meses
antes de quedar embarazadas, en caso de ser trabajadoras independientes.

Lo anterior evidentemente provocara que existan casos de trabajadoras,
sobre todo aquellas més jovenes, que queden excluidas de poder gozar de este
subsidio durante las licencias con motivo del nacimiento del hijo, por no cumplir
con los requisitos mencionados. Sin embargo y a pesar de no tener acceso al pago
del subsidio, de todas formas estaran obligadas al descanso por maternidad.

Asi también, para efectos del célculo del pago de las licencias pre y post
natales, se considerard el promedio de sueldo de los tres meses anteriores al
embarazo, los que no necesariamente reflejan los ingresos de la trabajadora al
momento de iniciar su descanso, lo que podria originar una gran diferencia entre
lo que reciba como subsidio con lo que realmente recibia como remuneracién antes
del comienzo de la licencia.

Mas atin si se considera que para este célculo se promedia el pago imponible
para efectos previsiones de los tres meses anteriores al embarazo, lo que deja fuera

del célculo todo monto que no sea imponible, como gratificaciones, comisiones, asi
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como también perjudicara a aquellas trabajadoras independientes que también
reciben pagos por honorarios y su cotizacién sea por un monto menor, a aquellas
con lagunas previsionales y aquellas que simplemente no trabajaban antes de
embarazarse.

Lo anterior no hace otra cosa que generar una serie de desigualdades entre
las trabajadoras, lo cual se aparta del ideal legislativo que debe establecer derechos
en beneficio de todas las personas, sin exclusion. En este sentido es necesario
modificar nuestra Ley laboral vigente y poder establecer derechos igualitarios para
trabajadoras que se encuentren en la misma situacion, la maternidad, sin
condicionar estos beneficios sociales.

Siguiendo en esta misma linea, este autor considera necesario modificar
nuestra Ley, inicialmente, en cuanto a la forma de asignacién de los subsidios por
maternidad, por cuanto todas las trabajadoras que se vean en la situacién de estar
embarazadas puedan acceder al pago durante las licencias de pre y post natal, sin
importar el tiempo que lleven trabajando y/o cotizando, y sin importar la forma en
que reciban su remuneracion o su honorario.

Ademas de ello es del todo necesario que el célculo se realice en base al
sueldo integro actual que recibe la trabajadora en el mes inmediatamente anterior
al inicio de la licencia, pues es la tinica forma de asegurar la continuidad de la

remuneracion y asi no ocasionar diferencia econémicas entre el sueldo y el
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subsidio, que s6lo lograran mermar el bienestar de la madre durante el periodo de
descanso maternal y asimismo la carencia para el hijo una vez nacido.

Chile merece y necesita generar politicas publicas de protecciéon a la
maternidad que se centren en la igualdad y en el real bienestar de las trabajadoras
y sus hijos, debiendo garantizar a toda familia al menos la certeza de mantener sus
ingresos durante el descanso maternal, poniendo en el centro de la discusion las
condiciones laborales de la mujer y que el beneficio social que implica el
nacimiento de un nifio debe ser también asumido por la sociedad en su conjunto y
no una carga financiera asumida por la mujer y su pareja.

ii) Otro punto a destacar de nuestra legislacion es el descanso parental, o
el post natal para los padres. Es claro que nuestro legislador, y asi lo manifestaron
en su momento los involucrados en la discusion legislativa, al momento de pensar
en esta posibilidad de descanso de los padres buscaba promover Ila
corresponsabilidad en el cuidado de los hijos, cuestiéon que en la actualidad no se
logra.

Esta posibilidad que tiene la madre de traspasar parte de su descanso al
padre, sea por 6 semanas completas o 12 semanas a media jornada segtn la opcién
que ejerza la madre, trae consigo un gran dilema para los padres. Lo anterior
debido a que este descanso no es propiamente un post natal parental, sino que es
una especie de canje de la licencia maternal que se traspasa al padre, debiendo la

madre poner fin a su descanso.
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Es evidente que este sistema no potenciara la corresponsabilidad entre
ambos padres, toda vez que el padre optara por permitirle a la madre disfrutar de
su descanso completo, principalmente en beneficio del hijo. Es por todos conocido
que el periodo de amamantamiento durante los primeros meses de edad es de
suma importancia.

En esta misma linea, ocurre que al momento de optar por quien continda la
licencia post natal, la madre siempre tendrd la primera opcién, siendo el padre
relegado a la voluntad de ésta. Este tipo de disefio de permiso parental masculino,
en que la madre debe sacrificar parte de su permiso, es pésimo. No promueve la
participacion de los padres en la paternidad y en las tareas domésticas, ya que un
escaso porcentaje de ellos accedera a la licencia.

En mi opinién, se debe propender a una licencia o descanso parental
independiente del de la madre, muy por encima de los 5 dias de descanso que
tienen en la actualidad los trabajadores dependientes. Los primeros meses de vida
de un nifio son los mas delicados y aquellos en los cuales requerird mayor atenciéon
de sus padres y, que mejor, que dicha atencion se la puedan brindar juntos.

Si bien en nuestra legislacion laboral se ha avanzado mucho en los dltimos
afios, ain estamos lejos de lograr esta corresponsabilidad en la crianza y la
equidad de género en las labores del hogar. Como pais seguimos siendo

conservadores en este ambito, pues atn se mantiene la idea de que las madres
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realizan la mayor parte del trabajo doméstico y de las tareas de cuidado y crianza
de los hijos.

Nuestra legislacion necesita orientarse hacia un post natal parental
individual de al menos 4 o 6 semanas de descanso, sea que el padre tenga o no
contrato, con un sistema de subsidio para el padre, exclusivo e intransferible, y que
deba ser disfrutado en paralelo al descanso maternal. Esto permitird mejorar los
indicadores de desarrollo de nifios y nifias, el bienestar familiar, avanzar a la
corresponsabilidad y lograr relaciones domésticas mas igualitarias entre hombres y
mujeres.

iif) ~ Por altimo, es un punto critico de nuestra legislaciéon vigente lo que
se refiere al derecho que la asiste a la trabajadora de poder dar alimento de forma
directa al hijo menor de dos afios, y hasta esa edad. Segin este beneficio
establecido por nuestro legislador, la madre tendréd derecho para ausentarse por un
total de 1 hora de sus labores, con el fin de poder dar esta alimentacién al hijo.

En la actualidad, muchas campafias se efecttian referidas a la alimentacién
de los nifios en sus primeros afios de vida, sefialando la gran importancia de la
misma para el desarrollo del nifio. Mas atn la OMS considera de vital importancia
el periodo de amamantamiento del hijo y los efectos nocivos de acelerar la etapa en
que el nifio deje de alimentarse de la leche materna.

En este sentido podemos ver que el sistema adoptado por nuestro legislador

para permitir a la trabajadora encargarse de la alimentacion del hijo, sera del todo
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insuficiente, pues vemos que esta hora entregada a la trabajadora se traduce en
definitiva en que ésta ingresa a su trabajo un hora més tarde o se retira del mismo
uno hora antes, lo cual solo le permitird a la trabajadora asistir a un horario de
alimentacion del hijo dentro del dia.

Podremos ver que, por lo extenso de la jornada laboral normal en Chile, y
las grandes distancias que deben recorrer muchas madres para llegar a sus
trabajos, una hora de permiso no significa practicamente nada, pues ese tiempo lo
utiliza s6lo en trayectos y no en el uso que se le debe dar, el cual alimentar al hijo
en forma personal.

Asi las cosas, a menos que la trabajadora desemperie sus funciones en una
empresa que deba contar con sala cuna y esta se encuentre en dependencias de la
misma, el tiempo entregado por el legislador es del todo insuficiente para los fines
propuestos. Debe necesariamente relacionarse este derecho del permiso para
alimentar al hijo, con la exigencia a los empleadores de contar con una sala cuna
cercana o con un recinto para el cuidado de los hijos.

Atendido lo anterior, es de mi opinién que la legislacion vigente debiera ser
modificada en estos dos sentidos, a fin de poder compatibilizar los derechos
establecidos en beneficio de la madre y del hijo, a fin de que no resulten
contraproducentes unos con otros.

Para ello deberia ser modificado el estatuto de derecho establecidos a favor

de la madre trabajadora, en el sentido de exigir a todos los empleadores,
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independiente de cudntas trabajadoras se desempefien en la empresa, a mantener
convenios con Jardines Infantiles o Salas Cunas cercanas para que se encarguen del
cuidado de los hijos y, junto con ello, aumentar el permiso otorgado para
alimentacion, a fin de que la madre pueda efectivamente utilizar este permiso con
dicho fin.

Asi, en el caso que sean menos de 20 trabajadoras, la obligaciéon del
empleador serd la de buscar una instituciéon dedicada al cuidado de menores que
se encuentre a una distancia prudente para que la madre pueda movilizarse dentro
del tiempo destinado a la alimentacién. Y en caso que sean mas de 20 trabajadoras
tendré la obligacion de mantener un recinto de sala cuna en dependencias de la
empresa.

De no ser asi, el descanso entregado a la madre para alimentar a su hijo
hasta los dos afios de edad, no tendra ningtin sentido ni podra cumplir los fines
para los cuales se entrega este derecho, por cuanto la madre se vera imposibilitada
de llegar a su destino dentro del tiempo entregado para ello y sélo podra alimentar
a su hijo una vez al dia, lo cual a todas luces es insuficiente.

En caso contrario, el tiempo destinado a la alimentacién del hijo deberé ser
mayor, de al menos dos horas durante la jornada laboral, a fin que la madre
participe de la alimentacion del hijo, como minimo durante la mafiana y durante la

tarde, lo cual atin sigue siendo escaso.

125



6.2 MODIFICACION DE LA INSTITUCIONALIDAD VIGENTE.

Luego de haber efectuado algunas propuestas de cambio a la legislacion
vigente, en lo que a proteccion a la maternidad en el trabajo se refiere, pasemos
ahora a analizar otro de los puntos importantes en este sistema de derechos, y que
tiene que ver con los 6rganos involucrados en el cumplimiento de las garantias
establecidas a favor de las trabajadoras.

En la actualidad nuestra institucionalidad laboral se centra en la existencia
de un Servicio Pablico descentralizado, la Direccién del Trabajo, la cual tiene como
misiéon velar por el cumplimiento de la legislaciéon laboral, previsional, de
seguridad y de salud en el trabajo, fortaleciendo sistemas de prevencién y solucién
de conflictos entre trabajadores y empleadores.

Ahora bien el 6rgano encargado de llevar a cabo la fiscalizacién ante los
trabajadores y los empleadores, seré la Inspeccion del Trabajo, la cual tendra como
principal mision la de fiscalizar en terreno el cumplimiento de las leyes laborales y
previsionales y la de recomendar la sancién para los casos en que descubra
infracciones a la normativa vigente.

En este punto es donde se evidencia una debilidad en los casos de
infracciones a las normas que otorgan proteccién a la trabajadora en proceso de
maternidad. No es una novedad mencionar que en estas situaciones la vulneraciéon
de derechos se produce por actos o actitudes espontaneas y que, de no poder ser

revisadas en el momento, corren el riesgo de desvanecerse de forma muy rapida.
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En este sentido, y atendido el sistema de fiscalizacién ya explicado en este
trabajo, requiere en la mayoria de los casos que primero se efectie una denuncia
formal, rigiéndose para ello por el burocratico proceso. Ello implicara que una vez
acaecida la infraccién la trabajadora tenga que dirigirse hasta la Inspeccion del
Trabajo respectiva y efectuar la denuncia, tiempo en el cual todo indicio de
infraccion se podré diluir.

Ahora bien, para entender esta gran dificultad serd necesario comprender y
asumir como diferentes las infracciones laborales que se relacionen con la
legislacién que establece derechos para las trabajadoras por motivo de su
maternidad, para asi entender que deben ser consideradas y atendidas de forma
especial y distinta a otro tipo de infracciones.

Cabe senalar que en la actualidad, la Inspeccién del Trabajo recibe todo tipo
de denuncias de infracciones laborales y por ello debe encargarse de la
fiscalizacion en comun de todas ellas, lo cual impide la dedicacion y el tratamiento
necesario ante la vulneracién de derechos de trabajadoras por su condiciéon de
embarazo o de madres.

Asi las cosas, en opinion de este autor es necesario modificar la
institucionalidad laboral vigente en la actualidad, en el sentido de crear una
Oficina o Unidad de la Inspecciéon del Trabajo que se centre en el fiscalizaciéon de
denuncias por infracciones a las leyes laborales que otorgan derechos especiales a

las trabajadoras por su condicion de maternidad.
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Asi existiria un organo especializado que podria atender este tipo de
infracciones que, este autor, considera de cardcter especial, atendida la poca
evidencia y la falta de registros que puedan acreditar la veracidad de los hechos
denunciados por la trabajadora, lo cual requerird un conocimiento y practica de
caracter especial para poder realizar la fiscalizacion.

Ademas seria necesario tener fiscalizadores dedicados especialmente a este
tipo de infracciones, los cuales deberan atender las denuncias de forma directa y
realizar la visita inspectiva en el momento mismo de efectuarse la denuncia, no
requiriendo documentos por parte de la denunciante e, incluso, dando la
posibilidad de efectuar la denuncia a distancia, en el momento mismo de incurrirse
en la infraccién por parte del empleador.

Estas modificaciones permitirian la fiscalizacién mas rigurosa y asertiva por
parte de la Inspeccion del Trabajo, en casos de infracciones a derechos consagrados
en proteccion a la maternidad, los cuales deben ser considerados de primordial
importancia atendida su doble funcién, proteger el proceso natural de maternidad
de la mujer, asi como la salud y bienestar del hijo tanto en su gestaciéon como en su

primeros afios de vida.

6.3 MODIFICACIONES AL PROCEDIMIENTO DE FISCALIZACION.

Tal como fuera referido en capitulo cuarto del presente trabajo y en el

acapite anterior, el sistema de fiscalizacién empleado por la Inspeccion del Trabajo,
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resulta muchas veces bastante engorroso y burocratico, lo cual conlleva que con la
visita inspectiva no se logre acreditar los hechos denunciados y, muchas veces,
quedaran sin sancién las infracciones incurridas por el empleador.

En este sentido, y tal como se ha expresado, atendido que las infracciones
incurridas por el empleador respecto de derechos consagrado en proteccion a la
maternidad, muchas veces son de caracter espontdneo y tienen que ver con el
hostigamiento a las trabajadoras embarazadas, cambios repentinos y esporadicos
de labores, respecto de los cuales no queda registro o antecedente escrito, es de
suma importancia que la fiscalizacion se efecttie de forma oportuna e inmediata.

Por ello el actual sistema de fiscalizacion laboral imperante en nuestro pais
resulta muchas veces inoperante respecto de estas situaciones, toda vez que con las
tardias visitas inspectivas no se logra constatar la ocurrencia de los hechos
denunciados y la trabajadora no tendra los medios necesarios para acreditar su
denuncia.

La tnica evidencia que podria existir respecto de la denuncia efectuada sera
le version que se entregue a través de testigos, compafieros de trabajo, los cuales
serd comprensible que no quieran declarar ni involucrarse en los hechos relatados
por la trabajadora al fiscalizador, por el riesgo que corren de poner en peligro su
propio trabajo si declaran en contra de su empleador.

Asi las cosas, resulta evidente la necesidad de reformar el sistema de

fiscalizacion, al menos para los casos en que la denuncia se refiera a derechos
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establecidos en proteccion de la maternidad, con el fin de que se puedan
evidenciar los actos infraccionales y que no queden en la impunidad aquellas
vulneraciones de derechos en contra de las trabajadoras, por el hecho de
encontrarse embarazadas.

Por ello, en opinién de quien desarrolla el presente trabajo, es imperativa la
modificacién al sistema de fiscalizacion referida, en orden a poder atender de
forma oportuna las denuncias que se realicen, buscando también con ello la
sancién correspondiente y ejemplarizadora para aquel empleador que incurra en
infracciones de esta indole.

La modificacién a realizar debera tener como horizonte la especializacion de
tiscalizadores que tengan dedicacién exclusiva a los requerimiento efectuados por
las madres trabajadoras, los cuales, al momento de recibir la denuncia, se por via
presencial o a distancia, se dispongan de forma inmediata a realizar la visita
inspectiva y, una vez en terreno, obtener los antecedentes necesarios para poder
realizar la fiscalizacion.

Para ello se debera aumentar el nimero de fiscalizadores que existan en la
Inspeccién del Trabajo, y destinar cierta cantidad de ellos a la especializaciéon de
este tipo de infracciones, a fin de que adquieran cierta experiencia respecto de
como se desarrollan estas vulneraciones de derechos y, con ello, puedan poner el
énfasis de la fiscalizacion en los acontecimientos infraccionales, mas que en las

evidencias o documentos que requieran para respaldar la denuncia.
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S6lo con la modificacién propuesta serd posible lograr el objetivo de la
fiscalizacion y la real proteccién de los derechos establecidos por nuestro legislador
en protecciéon a la maternidad en el trabajo, sancionando de forma efectiva las
vulneraciones de derechos que ocurran en estos casos y manteniendo indemnes las

garantias de la madre y del hijo.
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CONCLUSIONES.

Desde el afo 1952 en nuestro pais, son tres las tendencias principales que
han marcado los cambios en la legislacion y en la practica en materia de salud y
seguridad en el trabajo de las mujeres embarazadas y las madres en periodo
puerperal. Se ha evolucionado claramente hacia el abandono de las disposiciones
de caricter general que prohibian determinados trabajos a las mujeres y su
sustitucion por medidas de proteccion mas especificas en favor de determinados
grupos vulnerables, como las trabajadoras antes y después del parto.

El andlisis hecho hasta ahora por nuestros legisladores a la necesidad de
proteccion y trato diferenciado que tienen las mujeres que se encuentran en estado
de gravidez, cuando estan insertas en el ambito productivo, se aleja mucho de la
legislacion ideal en esta materia. Muchas veces se ha mencionado la intencién de
modificar y hacer cambios que hagan progresar esta situacién, pero la verdad es
que en la actualidad falta mucho por hacer.

Si bien es cierto que se han efectuado avances legislativos que posicionan a
Chile como uno de los paises con la mejor legislacion al respecto, no es menos
cierto que existen muchos vacios legales y aspectos en los cuales atin queda mucho
por mejorar para poder dar cabal proteccién a la madre trabajadora, al hijo en sus
primeros afios de desarrollo, pero también al padre en su funciéon de

corresponsabilidad en la crianza.
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Ahora bien, es necesario reconocer que el estatuto juridico de proteccién a la
maternidad en el Derecho del Trabajo se encuentra claramente establecido en el
cédigo del ramo y en diversas circulares dictadas por la Direccién del Trabajo. Pero
lo dificil es lograr conciliar estas garantias con la practica laboral desarrollada
dentro de la empresa y con los intereses del empleador.

Con todo lo expresado en el desarrollo de este trabajo, ha quedado
claramente establecida la situaciéon desmejorada, en nuestra legislacion laboral, de
la mujer trabajadora que goza de fuero maternal. Hemos podido ver que las
trabajadoras que se encuentran en estado de embarazo, cada vez se enfrentan a
mas injusticias y desigualdades por parte de sus empleadores, las cuales muchas
veces quedan sin sancién y produce un estado de temor e indefensiéon en la
trabajadora, al no tener un ente protector activo y diligente que fiscalice las
irregularidades.

El problema aqui es que todas estas desigualdades y discriminaciones que
sufre la mujer embarazada respecto a sus empleadores pueden ser superadas y
mejoradas, pero para ello se requiere voluntad de todas las partes, tanto de los
empleadores para responder a los requerimientos sobre la materia, como también
de nuestros legisladores para poder generar leyes y normas que atiendan a esta
situacion social que tanto ha sido dejada de lado.

Un dato no menor es que la mayoria de las trabajadoras embarazadas hacen

uso frecuente de licencias médicas por patologias del embarazo, con el fin de poder
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favorecer el desarrollo de su maternidad y evitar que se produzca cualquier tipo de
problema para la nueva vida que llevan dentro. Pero esta situaciéon se podria
solucionar de forma préactica mejorando las condiciones laborales de las
trabajadoras en estado de gravidez, todo ello mediante cambios y modificaciones
legales sumamente necesarias.

Los ambitos de mejoramiento en la condiciéon de las trabajadoras
embarazadas y sujetas al fuero maternal dicen estrecha relacién con el desarrollo
6ptimo de su condiciéon de madre, tanto durante el desarrollo de la gestaciéon como
luego del alumbramiento, puesto que en cada una de esas etapas se requiere de
concesiones especiales por parte del empleador.

Las modificaciones legales propuestas por este autor, quizds no vienen a
solucionar de raiz el problema planteado a lo largo de este trabajo, pero de todas
maneras contribuyen a mejorar la situacién en que se encuentra la madre
trabajadora ante el embarazo y el reciente nacimiento de su hijo.

Ademas de ello la legislaciéon vigente en nuestro pais se mantiene en una
condicién machista, en la cual la madre se encargara del cuidado del hijo y el padre
solamente serd un espectador de esta situacion, sin atender al creciente interés que
tienen los hombres de ser participes de la crianza y el desarrollo de los hijos, mas

aun en sus primeros afios de vida.

134



BIBLIOGRAFIA

1.- DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, Real Academia Espafiola,
Edicion 22° y 23°, Octubre 2014.

2.- GACETA JURIDICA, Edicién N° 202, afio 1997.

3.- CAAMANO ROJO, EDUARDO. “Los efectos de la protecciéon a la maternidad
para la concrecion de la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el trabajo”.

Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, afio 2009.

4.- FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, RODOLFO. “Concepto De Persona,
Titularidad Del Derecho A La Vida Y Aborto”. Revista de derecho (Valdivia), aho
2007.

5.- HUMERES NOGUER, HECTOR. “Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social” Tomo I y Tomo II. Décimo Octava Edicién, 2009. Editorial Juridica de Chile.

6.- OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “Trabajo y Maternidad. Las
Normas que Protegen la Salud de las Trabajadoras Embarazadas”. Ponencias
presentadas en el seminario organizado conjuntamente por la OIT y la Direccién

del Trabajo de Chile. Afio 1998.

7.- VARAS MARCHANT, KARLA. “Proteccién a la Maternidad, una cuestiéon de
fondo”. Escuela Sindical. Afio 2014

135



8.- PALOMEQUE, M.C., EN UGARTE, ]J.L., “La tutela de derechos fundamentales
y el derecho del trabajo: de erizo a zorro”. En Revista de Derecho. Vol. XX N°2.
Diciembre de 2007.

9.- LEIVA VENEGAS, MARCELO Y QUILODRAN ZAMORA, EXER. “El fuero

maternal como régimen juridico especial”. Afio 2002.

10.- DIRECCION DEL TRABA]JO, Gobierno de Chile. “;La maternidad castigada?

Discriminacién y malos tratos.” Aporte al debate laboral. Afio 2011.

11.- CAAMANO ROJO, EDUARDO. “La discriminacién laboral indirecta”. En
Revista de Derecho. Vol 12, N° 2, Valdivia, Chile, afio 2001.

12.- MARRADES PUIG, ANA. “Luces y sombras del derecho a la maternidad.

Analisis juridico de su reconocimiento”. Afio 2002

13.- GONZALEZ G., XIMENA. “Tema de coleccién: Proteccién a la maternidad.”
En: LEGALPUBLISHING. (Eds.) Manual de consultas laborales y previsionales.
Santiago, Chile. Legal Publishing. Afio 2008.

14.- MELIS V., C. y SAEZ C., F. “Derecho del Trabajo”. Editorial Juridica Conosur
Ltda. TOMO II. Santiago, Chile. Afio 2000.

15.- LEGAL PUBLISHING CHILE. “Grandes Temas Laborales para la empresa”.

Thomson Reuters. Santiago, Chile. Edicion afio 2013.

16.- AGUAYO MOHR C. y SKOKNIC LARRAZABAL 1. “Fiscalizacién Laboral”.
Editorial Punto Lex. Santiago, Chile. Edicion afio 2009.

136



17.- DIRECCION DEL TRABAJO. Portal web institucional. Compendio de

Dictamenes ordinarios.

18.- CODIGO DEL TRABAJO, Gobierno de Chile. Direccién del Trabajo. Edicién

actualizada afio 2015.

137



