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RESUMEN

El presente trabajo analizara la eficacia del articulo 62 bis del Cédigo del
Trabajo, con el objeto de establecer si ha cumplido con la finalidad para la que
fue incorporada a la legislacion laboral, esto es, si ha sido una herramienta util
para hacer frente a la discriminacion que hay detras de la brecha remuneracional
entre hombres y mujeres. Para ello, se abordara el marco juridico asociado a los
principios de igualdad y no discriminacion, existente antes de la incorporaciéon de
la norma. Luego, se analizard la historia fidedigna de su establecimiento, a fin de
averiguar las motivaciones del legislador y los cambios que fue sufriendo el
proyecto, con especial énfasis en la opcion del legislador de limitar el principio de
igualdad remuneracional frente a trabajos iguales y no de igual valor, como se
propuso en el proyecto de ley. Posteriormente, se dara cuenta de cifras
contenidas en estudios estadisticos, con enfoque de género, para evidenciar
coémo se comporta la brecha remuneracional, para luego dar paso a analizar si la
incorporacion de la norma tuvo algun impacto en las mismas. Ademas, se
analizaran sentencias, a fin de indagar en ellas cdmo ha sido interpretada la
norma por parte de nuestros tribunales de justicia y si de las mismas se advierten
ciertos elementos que sean necesarios mejorar. Finalizaremos, haciéndonos

cargo del concepto de trabajo de igual valor, como medida de la discriminacion.



l. INTRODUCCION.

La historia nos muestra que dentro de las grandes transformaciones
politicas y sociales de los siglos XVIII y XIX, encontramos la revolucion
industrial!, la que trajo consigo una evidente transformacion en la forma de
relacion entre los diversos grupos sociales, como asimismo un cambio al interior
de las familias, pasando desde el trabajo realizado para la subsistencia del grupo
familiar, en que si bien hombres y mujeres tenian tareas diferentes, trabajaban
en conjunto e interactuando permanentemente, a una actividad productiva y de
mercado, separada de la familia. Aca, por ejemplo, es dénde encontramos el

origen de la division sexual del trabajo?.

De lo anterior, qué duda cabe que la mujer es parte de la fuerza de trabajo
desde hace siglos y que pese a que su insercidén en el mundo laboral ha sido un
aporte® desde diversas perspectivas, sus remuneraciones adn no han logrado

igualarse a las de los hombres, frente a trabajos de igual valor?, constituyendo

1 FILGUEIRA, N. 2005. Construccion de ciudadania y cambios en el orden social. En: Nuevas
reflexiones sobre Género, Derecho y Ciudadania. Montevideo- Uruguay. Fundacién de Cultura
Universitaria. 2005. pp. 7.

2 FILGUEIRA, N. Op. Cit. pp. 7-8.

3 CAAMANO, E. 2003. La tutela del derecho a la no discriminacion por razones de sexo durante
la vigencia de la relacion laboral. Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas,
Universidad Austral de Chile. Valdivia. Vol. XIV. pp. 26.

4DIAZ, E. 2015. La desigualdad remuneracional entre hombres y mujeres: Alcances y limitaciones
de la ley N° 20.348 para avanzar en justicia de género. Cuaderno de Investigacion N° 55 de la
Direccion del Trabajo. Santiago de Chile. pp.29-31.



una de las principales discriminaciones que encontramos en el &mbito laboral®.
Incluso ha llegado a afirmarse que se trata de la principal discriminacion a nivel

mundial, si se considera que afecta a la mitad de la poblacién®.

De ahi la relevancia del tema y las razones de porqué ha sido estudiada
recientemente’, adquiriendo significancia social, obligando a los Estados a
concientizar sobre la brecha remuneracional incluyendo el enfoque de género en

sus politicas publicas y estadisticas oficiales® °.

Por su parte, es una teméatica que ha sido examinada por organismos

internacionales, adoptandose una serie de medidas para, en un ambito mas

5 CAAMANO, E. Op. Cit. pp.26.

6 LOPEZ, A. 2016. Las Mujeres y el Derecho del Trabajo. En: Derecho del Trabajo. Tomo IIl.
DELGUE, J. (Director), CASTELLO, A. (Coordinador). Fundacién de Cultura Universitaria.
Montevideo-Uruguay. pp. 89.

7 Asi, a modo de ejemplo podemos citar: HENRIQUEZ, H., y RIQUELME, V. 2010. El derecho a
ganar lo mismo. Ley 20.348: Igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres. Temas
Laborales. Direccion del Trabajo.

8 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. 2013. Igualdad Salarial: Guia introductoria. Oficina
Internacional del Trabajo. Departamento de Normas Internacionales del Trabajo. pp. 80-82. Al
respecto nos sefalan que “...concienciar sobre la brecha de remuneracién entre hombres y
mujeres y sus causas es un punto de partida importante para promover la igualdad de
remuneracion” y que dentro de las posibles medidas que se pueden adoptar, se incluyen:
“Mejorar la disponibilidad de estadisticas sobre remuneracién, desglosadas por sexo; Realizar,
fomentar y apoyar la investigacion sobre la brecha de remuneracion entre hombres y mujeres,
incluidas sus causas y evolucion; Convertir la reduccién de la brecha de remuneracién entre
hombres y mujeres en un ambito de accion explicito para promover la igualdad de género;
Promover encuestas salariales; Asegurar que la informacién sobre la brecha de remuneracién
entre hombres y mujeres llegue al publico, a los legisladores y decisores del mundo politico,
laboral, econdmico, gubernamental y a la sociedad civil”.

° En el caso de Chile, podemos citar, por ejemplo, que en la ENCLA 2014, existe una version
exclusiva del tema, denominada “ENCLA 2014. Inequidades y Brechas de Género en el Empleo”.
Otro ejemplo lo encontramos a propdsito del Instituto Nacional de Estadistica, elabor6 un estudio
denominado “Mujeres en Chile y mercado del trabajo: Participacion laboral femenina y brechas
salariales”.



general, erradicar la discriminacién de género, y en un ambito mas particular,
lograr un trato igualitario en el nivel laboral, relevandose aqui la idea de alcanzar

la igualdad remuneracional entre hombres y mujeres.

Asi, en el ambito mas general, un papel fundamental lo tiene la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer, mas conocida como CEDAW, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979 y ratificada por Chile en 1989.
En este punto, no debemos dejar de mencionar que a la fecha no se ha ratificado
el protocolo facultativo de la CEDAW, adoptado en 1999 y que reconoce la
competencia del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
para recibir y considerar las comunicaciones presentadas por personas o grupos
de personas que se hallen bajo la jurisdiccion del Estado Parte y que aleguen
ser victimas de una violacién por ése Estado Parte de cualquiera de los derechos
enunciados en la Convenciéon'®. Lo anterior, no es menor, si se considera que la
CEDAW es “el principal instrumento juridico internacional relativo a los derechos

de las mujeres™!.

10 Articulos 1 y 2 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacion contra la mujer.

11 VALDES, T. 2013. La CEDAW y el Estado de Chile: Viejas y nuevas deudas con la igualdad de
género. Anuario de Derechos Humanos. No. 9. pp. 172.



Por su parte, en el ambito estrictamente laboral, encontramos diversos
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, siendo relevante
destacar a proposito de la brecha remuneracional de género, el Convenio 100
de la OIT*?, que reconoce el principio de igualdad remuneracional, sefialando en
su articulo 1°, letra b), que “la expresion igualdad de remuneracion entre la mano
de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor
designa las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacién en cuanto al sexo”.
En este Convenio también nos detendremos especialmente, dado que uno de
los clasicos cuestionamiento que se hace al articulo 62 bis del Codigo del
Trabajo es que Unicamente reconoce la igualdad remuneracional por trabajos
iguales, apartandose en este punto del Convenio 100, que reconoce la igualdad

remuneracional frente a trabajos de igual valor!3,

Lamentablemente la evidencia estadistica nos muestra que la
preocupacion de los organismos internacionales no ha dado los resultados
esperados, toda vez que a nivel mundial se estima que la brecha remuneracional
de género es de un 22,9%% y que falta un largo camino por recorrer para
erradicar esta diferencia. Tanto asi que el Informe Global de Brecha de Género

2016 del Foro Econdmico Mundial, concluye que la paridad econémica entre los

12 Ratificado por Chile con fecha 20 de septiembre de 1971. Promulgado mediante DS N° 732 de
19 de octubre de 1971, publicado en Diario Oficial del 12 de noviembre de 1971.

13 CEDAW. 2012. Observaciones finales concernientes a los informes periédicos quinto y sexto
de Chile, adoptadas por el Comité en su 53° periodo de sesiones.

14 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 15.



géneros podria tomar hasta 170 afos, atendidos los desequilibrios crénicos en

las remuneraciones, entre otros factores?®.

Es en este contexto, en que estimamos relevante analizar una de las
principales iniciativas legislativas del Estado chileno para disminuir la brecha
remuneracional entre hombres y mujeres, que consistio en la dictacion de la Ley
20.348, que el 2009 incorporo el articulo 62 bis al Cédigo del Trabajo, norma que
reconocio explicitamente el principio de igualdad de remuneraciones entre

hombres y mujeres.

De este modo, el principal objeto de estudio del presente trabajo es
analizar la eficacia de esta norma, el que se abordara principalmente desde una
perspectiva estadistica y jurisprudencial. Asi, al analizar sus resultados, veremos
gue nos muestran algunos estudios estadisticos con enfoque de género, para
observar si la incorporacion de esta norma tuvo algin impacto en la brecha

remuneracional entre hombres y mujeres.

Por su parte, se estimé necesario efectuar un analisis de sentencias, en
las que ademas de indagar respecto a cdmo ha sido entendida esta norma por

nuestros tribunales, veremos si podemos encontrar ciertos elementos que sea

15 INSTITUTO MEXICANO PARA LA COMPETITIVIDAD.
<http://imco.org.mx/competitividad/informe-global-de-la-brecha-de-genero-2016-via-wef/>.
[Consulta: 29/10/2016]



http://imco.org.mx/competitividad/informe-global-de-la-brecha-de-genero-2016-via-wef/

menester corregir en nuestra legislacion o las falencias de los casos que se
analizaran, dado que un dato no menor es que de una muestra de sentencias
pronunciadas en 6 causas, en 5 de ellas se rechazaron las denuncias de tutela

laboral, siendo relevante analizar los motivos de dichos rechazos.

Luego, a la luz de lo que arroje dicho andlisis estadistico y jurisprudencial
veremos si la norma es una herramienta eficaz para disminuir esta brecha

remuneracional y si no lo ha sido, evidenciar los motivos.

Ahora bien, para lograr este objetivo, previamente se vera el contexto
normativo en que se encuentra inserta esta norma, dando cuenta de los
principios de igualdad y no discriminacion arbitraria, consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica; los tratados internaciones ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes, relacionados con el principio de igualdad
remuneracional entre hombres y mujeres, como los ya citados Convenio 100 de
la OIT y la CEDAW, entre otros, ademas de las normas laborales referentes al

mismo principio.

Aqui valga detenerse para llamar la atencibn en un punto: Si
efectivamente nuestra carta fundamental y ciertos tratados internacionales
ratificados por Chile, como el propio Cddigo del Trabajo consagran

expresamente los principios de igualdad y no discriminacion, estimamos



relevante indagar sobre cual fue la motivacién del legislador para estimar que
igualmente se debia incorporar una norma en el Cddigo del Trabajo que

consagrara expresamente este principio.

Para responder esta interrogante, estudiaremos la historia fidedigna del
establecimiento de la Ley 20.348 que incorporo el articulo 62 bis del Codigo del
Trabajo, centrando nuestro andlisis en la motivacion del legislador para su
dictacion y en los cambios que sufrio el proyecto, pues si bien en un principio se
hizo referencia a “servicios de igual valor’®, finamente el articulo limitd este
principio a “un mismo trabajo™’. Es precisamente el concepto de “trabajo de igual

valor” de tal relevancia, que incluso dedicaremos un capitulo exclusivo.

Finalizando esta parte introductoria debemos sefialar que el presente
trabajo parte del reconocimiento que la brecha remuneracional entre hombres y
mujeres pasa por aspectos que van mucho mas alla del ordenamiento juridico y

de una determinada norma, pues se relaciona con factores historicos, sociales,

16 Asi, el proyecto de ley consistia en agregar el Articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo, el que en
su primera parte sefialé: “En materia de remuneraciones debera aplicarse el principio de igualdad
entre el trabajo masculino y femenino por un servicio de igual valor...”. Se traté de la Mocién
Parlamentaria del 19 de julio de 2006 de los sefiores Diputados Carlos Olivares Zepeda, Jorge
Eduardo Sabag Villalobos, Sergio Ojeda Uribe, Patricio Walker Prieto, Eduardo Diaz del Rio,
Jaime Mulet Martinez, Pedro Araya Guerrero, Alejandra Sepullveda Orbenes, Mario Venegas
Cardenas y Gabriel Ascencio Mansilla.

17 En lo pertinente el articulo 62 bis del Cadigo del Trabajo establece: “El empleador debera dar
cumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que presten
un mismo trabajo...”.



familiares y culturales!®, que si bien de a poco estan cambiando de paradigma?®®,
evidentemente han influido en la permanencia de este fenémeno. Sin embargo,
consideramos que, si el legislador incorpor6 a la legislacion laboral una norma
gue tuvo por objeto poner a disposicion de las mujeres una herramienta para
hacer frente a esta brecha, lo minimo que se puede exigir, es que sea util en tal

fin.

18 D{AZ, E. Op. Cit. pp. 96.
19 FILGUEIRA, N. Op. Cit. pp.15 - 16.

10



. MARCO JURIDICO APLICABLE AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

REMUNERACIONAL ENTRE HOMBRES Y MUJERES.

El 2009 fue promulgada la Ley 20.348, que tuvo como principal objeto
reconocer el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres,
gue realicen el mismo trabajo, incorporando al Cédigo del Trabajo el articulo 62
bis, estableciendo que “El empleador debera dar cumplimiento al principio de
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo
trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en las
remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las capacidades,
calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad”, segun asi se senala
en su primer inciso. Luego, en su segundo inciso se dispone que las denuncias
gue se realicen invocando este articulo, se sustanciaran en conformidad al
Procedimiento de Tutela Laboral, pero imponiendo un requisito no menor,
consistente en que Unicamente se puede accionar “una vez que se encuentre
concluido el procedimiento de reclamacién previsto para estos efectos en el

reglamento interno de la empresa”.

Consecuente con esta Ultima parte de la norma, la Ley 20.348 establecid

la obligacion de incorporar a los reglamentos internos un procedimiento para

conocer de estas denuncias y obliga a las empresas, que tengan mas de 200

11



trabajadores, a incorporar a estos mismos reglamentos una descripcion de

cargos o funciones y sus caracteristicas esenciales.

Ahora bien, que el 2009 se haya reconocido expresamente este principio,
no quiere decir que nuestro ordenamiento juridico no lo hubiese consagrado con
anterioridad o que existieran alternativas de proteccion frente a actos de
discriminacion que afectaran a las mujeres en el ambito laboral®®, contempladas
incluso antes del Procedimiento de Tutela Laboral establecido en el Codigo del
Trabajo. En efecto, como veremos a continuaciéon, desde mucho antes nuestro
ordenamiento juridico consagra los principios de igualdad y no discriminaciéon
arbitraria, que refuerzan el principio de igualdad remuneracional entre hombres

y mujeres, reconocido en nuestra legislacion laboral.

II.I Constitucién Politica de la Republica:

Nuestra carta fundamental en su primer capitulo que trata sobre las Bases
de la Institucionalidad comienza consagrando en su articulo 1° los principios de
la libertad, la igualdad y el valor de la dignidad, sefialando que “Las personas

nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, proclamacion que se encuentra

20 CAAMANO, E. Op. Cit. pp. 33-39.

12



en el umbral de la Constitucién, incluso antes que los derechos publicos

subjetivos??, dando cuenta de la relevancia de ellos.

Luego, el mismo articulo 1°, al referirse a la finalidad del Estado, nos
senala que “esta al servicio de la persona humana y que su finalidad es promover
el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucién establece”. Posteriormente, al establecer los
deberes del Estado, nos indica que dentro de ellos se encuentra la promocion de
la integraciéon armoénica de todos los sectores de la Nacién, como asimismo
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades

en la vida nacional.

De esta forma nuestra Carta Fundamental comienza reconociendo la
igualdad, que constituye un principio que en términos muy simples implica que a
todos se nos reconozca un igual trato, independiente de nuestras naturales
diferencias. Como nos dice Ferrajoli “el principio de igualdad esta estipulado, sea
porque somos diferentes, sea porque somos desiguales: para tutelar y valorizar

las diferencias y para remover o reducir las desigualdades”, lo que viene dado

21 CEA, J.L. 2015. Derecho Constitucional Chileno. Tomo I. Tercera Edicién. Santiago de Chile.
Ediciones Universidad Catdlica de Chile. pp. 105.

13



porque todos tenemos igual valor y dignidad, mas alla de nuestras diferencias??.
Como se podra advertir su relevancia, como principio que es, viene dada por
tener “un contenido sustancial objetivo que vincula de un modo general € irradia

a todo el ordenamiento juridico”?3.

De este modo el Constituyente, para asegurar este principio, establece
una serie de deberes para el Estado, que se vinculan directamente con él. Asi,
la igualdad de oportunidades se trata de un derecho con un objeto amplio, dado
gue tiene en vista la participacion de todas las personas en las diversas areas de
la vida nacional, el que a la vez se relaciona con la integracién armonica de la
Nacion, pues este deber implica que el Estado debe velar por la participacion de
todos en la vida economica, politica, social, cultural, sin ningun tipo de
marginaciones, incluyendo a las minorias y quedando excluida Ila

discriminacion?4.

Respecto a la finalidad del Estado, esto es, el bien comun, estimamos
relevante citar un extracto de las actas oficiales de la Comision de Estudio,
relativo a la opinién del Sr. Guzman, quien sefiala que lo debemos entender como

un bien “que le permite a todos los seres humanos alcanzar sus objetivos; pero

22 FERRAJOLLI, L. 2008. La igualdad y sus garantias. En: FERRAJOLI, L., SARLO, O., CAFFERA,
G., BARRETTO, G., LOPEZ, C., BLANCO, A., MALET, M., CASTRO, A., DELGADO, S. El
Principio de Igualdad en la Teoria del Derecho y la Dogmatica. Montevideo Uruguay. Fundacién
de Cultura Universitaria. pp. 8.
23 PINTO, M. 2015. Despido discriminatorio del trabajador con discapacidad. Librotecnia. pp. 36.
24 CEA, J. Op. Cit. pp.233-235.

14



gue se los permite a todos y a cada uno, no a algunos de ellos. Entonces, para
lograr configurar ese orden, ese modo adecuado de relacion, es necesario
respetar los derechos naturales, inalienables y fundamentales de la persona
humana, porque no se puede concebir que un orden los vulnere. Asimismo, no
se puede concebir que un modo de relacidén que vulnere esos derechos pudiera
ser el modo de relacion que va a permitir a todos y a cada uno alcanzar en la
mayor medida de lo posible su plena realizacion personal (...). De ese concepto
del bien fluye la vocacion que el Estado tiene respecto de todos y cada uno de
los miembros de la comunidad nacional, y no de una parte de ellos (...) El Estado
tiene el deber de procurar el bien de todos, lo cual excluye la concepcion de un

Estado al servicio de un sector determinado”2.

Asi entendidas la igualdad de oportunidades, la integracién armonica de
todos los sectores de la Nacién y el bien comun, qué duda cabe que la finalidad
del Estado y los deberes del mismo, se relacionan con el principio de igualdad y
mas concretamente con la igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres. Primero, porque como ya dijimos al introducir este trabajo, la brecha
remuneracional es una realidad mundial, de la que Chile no esta exenta, lo que
obliga al Estado, para cumplir con su finalidad y deberes, a adoptar todas las
medidas tendientes a reducirla. Y segundo, porque la perpetuidad de este

fendbmeno atenta contra una serie de derechos subjetivos que la Constitucion ha

25 Citado en CEA., J. Op. Cit. pp.221-222.

15



reconocido haciendo eco del principio de igualdad, también proclamado por el
Constituyente, como la igualdad ante la ley y la no discriminacion en materia
laboral, los que necesariamente deben ser respetados por el Estado, respeto que

no se podra concretizar a cabalidad, si no se hace cargo de esta brecha.

Ahora bien, el reconocimiento a la igualdad no se agota en el primer
articulo de la Constitucién, toda vez que a proposito de las garantias
constitucionales, encontramos la forma en que se brinda proteccion a este
principio. Asi, el articulo 19 N°2 garantiza el derecho a la igualdad ante la ley,
sefalando que en Chile no hay persona, ni grupos privilegiados, como asimismo
que ni la ley, ni autoridad alguna pueden establecer diferencias arbitrarias,
estableciéndose posteriormente la posibilidad de la accion de proteccion, si se

priva, perturba o amenaza esta garantia?®.

Posteriormente el mismo articulo, en las garantias propiamente laborales,
en su numeral 16, luego de asegurar la libertad de trabajo y su proteccion,
consagra el principio de no discriminacion, prohibiendo expresamente la
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio
de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad, principio

evidentemente vinculado con el principio de igualdad, toda vez que constituye

26 Articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

16



“una manifestacion o especificacion de la igualdad ante la ley”?’, como también
la concretizacion del deber del Estado de asegurar el derecho de las personas a

participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional®®.

De ahi que el principio de no discriminacion esté concebido en nuestra
Carta Fundamental en forma genérica, sefialando Unicamente los motivos o
causales que autorizan legitimamente a hacer diferencias, sin que estas sean
catalogadas de discriminacién. Nos referimos a la capacidad, la idoneidad
personal, la nacionalidad y la edad?® que, al ser tratadas por el Constituyente
como excepciones, nos da a entender que todas las demas quedan proscritas.
Por ello en doctrina se afirma que el hecho de que la norma constitucional
establezca la prohibicion de discriminaciéon de un modo tan amplio, tiene
relevancia practica, toda vez que es indicativo de que “toda otra discriminacién

debiese, en principio, encontrarse vedada”°.

2T PALAVECINO, C. 2005. La intimidad del trabajador y la prohibicién de discriminacién laboral
frente a los andlisis genéticos. Revista de Derecho (Valdivia) [online] Vol.18, n.2 pp.27-53.
Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S071809502005000200002&Ing=es&nr
m=iso>.

28 SILVA, A. 2010. Tratado de Derechos Constitucional. Tomo XIII. De los Derechos y Deberes
Constitucionales. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. pp. 250.

29 SILVA, A. Op. Cit. pp. 252-256.

30 UGARTE, J. 2013. El Derecho a la no discriminacion en el trabajo. Santiago de Chile. Legal
Publishing Chile. pp. 8.
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[I.1l. Cédigo del Trabajo:

Para comenzar nos situaremos en el periodo previo al 2009, afio de
incorporacion del articulo 62 bis a este cuerpo normativo. Asi, primero
encontramos el articulo 2, que luego de comenzar reconociendo la funcion social
gue cumple el trabajo, nos sefala que “Las relaciones laborales deberan siempre
fundarse en un trato compatible con la dignidad de la persona”, lo que constituye
un reconocimiento del legislador a que el trabajo mas que un esfuerzo mecanico
es “una obra de la inteligencia, de la voluntad, de la libertad, de la conciencia”3!,
gue por ende se vincula directamente con la dignidad de la persona y que

requiere especial proteccion.

Consecuente con ello, la misma norma sefiala expresamente que los
actos de discriminacion son contrarios a los principios de las leyes laborales, para
posteriormente definirlos como las “distinciones, exclusiones o preferencias
basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion,
opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan
por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacién”. Luego, se preocupa de sefialar qué aspectos no caben dentro
del concepto de actos de discriminacion, haciendo referencia a las distinciones,

exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un

81 SILVA, A. Op. Cit. pp. 222.
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determinado trabajo. Y, posteriormente dispone que las ofertas de trabajo que
seflalen como requisitos de postulacion, algunas de las condiciones sefaladas
en el concepto de actos de discriminacion, seran consideradas ofertas de trabajo

discriminatorias.

Respecto a esta norma, lo primero que debemos sefalar es que es un
claro reflejo de lo que ordena el Constituyente, en el sentido que se debe
asegurar la libertad de trabajo y “velar porque se establezcan las condiciones
sociales necesarias para que pueda desarrollarse dignamente”3?, precisamente
porque como ya vimos, las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, dignidad que es fuente de los derechos publicos subjetivos que el
ordenamiento juridico le reconoce, de la que “nunca puede ser despojada la
persona, ni siquiera cuando se halla sometida a relaciones especiales de

sujecion”™3, como es propio de la relacién laboral.

Por su parte, la doctrina ha coincidido®* en que los motivos de
discriminacion no se agotan en la descripcibn que hace la norma y que

unicamente contempla “un modelo de sospecha abierto, en que cualquier criterio,

82 SILVA, A. Op. Cit. pp. 222.

33 CEA, J. Op. Cit. pp. 207-208.

34 Asi a modo de ejemplo podemos citar UGARTE, J. El autor ademas cita a ERMIDA, O. quien
a proposito del catélogo de motivos de discriminacion del Convenio 111 de la OIT sefala que “en
la actualidad, tales enumeraciones no pueden ser consideradas de ningin modo como taxativas,
sino como puramente ejemplificativas”. El Derecho a la no discriminacion en el trabajo. Santiago
de Chile. Legal Publishing Chile. 2013. pp. 21-22.
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aun sin estar enumerado”®, puede ser considerado un acto de discriminacion
arbitraria, toda vez que al consagrar un “sistema de sospecha cerrado, viene tan

solo a confirmar la extensa prohibicion constitucional”3®.

Asi ademas ha sido reconocido por la jurisprudencia administrativa de la
Direccion del Trabajo®’, que si bien el 2014 actualizé su doctrina a la luz de los
efectos de la Ley N° 20.609, que establece medidas contra la discriminacionsg,
ya desde el 2004 afirmaba que los motivos de discriminacion no eran una

enumeracion taxativa®®, criterio que también ha sido reconocido por la Corte

35 GAMONAL, S. 2011. Fundamentos de Derecho Laboral. Santiago de Chile. Editorial Legal
Publishing Chile. Tercera Edicién. pp. 47.

36 |bidem.

37 DIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen 2669/033 de 18 de julio de 2014. En lo pertinente
sefala: “De la norma legal precedentemente transcrita, se infiere que por discriminacién arbitraria
se debe entender toda distincién, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable,
exigible no sélo a los poderes publicos, sino que también a los particulares, que cause privacion,
perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales reconocidos en
el ordenamiento juridico, especialmente cuando se funden, a modo ejemplar, en motivos tales
como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién socioeconémica, el sexo, la orientacion sexual,
la identidad de género, el estado civil, la edad, entre otras”.

38 La ley 20.609 que establece medidas contra la discriminacion fue promulgada el 12 de julio de
2012 y en su articulo 2 define la discriminacion arbitraria como “...toda distincion, exclusion o
restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o
particulares, y que cause privacion, perturbacién o amenaza en el ejercicio legitimo de los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de la Republica o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en
particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacién
socioeconomica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religion o creencia, la sindicacion o
participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la
identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o
discapacidad”.

39 DIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen 3704/134 de 11 de agosto de 2004, que en lo pertinente
sefiala que “La incorporacion en nuestra legislacion (inciso tercero, del articulo 2°, del Cédigo del
Trabajo) de un catdlogo de situaciones respecto de las cuales toda diferenciacion resulta
discriminatoria (raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social), no puede agotarse en una formulacién
cerrada, impidiendo la calificacion de discriminatorias de otras desigualdades de trato que no
obedezcan necesariamente a la enumeracion legal (...) A dicha configuracién ha de llegarse a
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Suprema, que unificO la jurisprudencia en este mismo sentido, basada
principalmente en que una interpretacion contraria otorgaria una proteccion mas
limitada que la que confiere el articulo 19 N° 16 de la Constitucién Politica, en
relacion al derecho de igualdad ante la ley garantizado en su articulo 19 N° 2 y
el Convenio 111 sobre la discriminacion en materia de empleo y ocupacion,

adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo“°.

Avanzando en el Cadigo del Trabajo, encontramos su articulo 5, el que se
relaciona con los principios de igualdad y no discriminacion, al establecer que las
garantias constitucionales constituyen limites a las facultades del empleador,
dentro de las que, como ya vimos, se encuentran la igualdad ante la ley y la no

discriminacion en materia laboral.

través de la formula constitucional contenida en el inciso tercero, del articulo 19 N° 16 de la
Constitucion Politica...”.

40 CORTE SUPREMA. 05 de agosto de 2015. Rol N° 23.808-14. Cabe destacar que al acoger el
recurso de unificacién, en su considerando décimo argumenta que “...la correcta interpretacion
de la materia de derecho es aquella que determina que la protecciéon a la garantia de no
discriminacién o principio de igualdad, otorgada por el procedimiento de tutela laboral —de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 485 inciso segundo del Cédigo del Trabajo-, no queda
limitada Unicamente a aquellos actos discriminatorios basados en los motivos o criterios que
expresamente prevé el articulo 2° inciso cuarto del Codigo del Trabajo, sino que se extiende a
todas aquellas discriminaciones o diferencias arbitrarias, prohibidas por el articulo 19 N° 16 inciso
tercero de la Constitucion Politica de la Republica y por el Convenio OIT N° 111 de 1958; raz6n
por la que corresponde acoger el recurso que se analiza y unificar la jurisprudencia en el sentido
indicado...”
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Posteriormente encontramos dos normas, que si bien se refieren a bienes
juridicos diversos, asociados a la maternidad*' y a la libertad sindical*?, los
traemos a colacion, por considerar que ambas nos muestran como el legislador
laboral se ha encargado de reconocer y proteger el principio de igualdad. Nos
referimos a los articulos 194 y 215 del Cédigo del Trabajo*?, que se encuentran
redactados en términos tales, que denotan que el legislador quiso brindar
especial proteccién a las madres trabajadores y a los trabajadores sindicalizados,
prohibiendo expresamente ser perjudicados por estos motivos. La sefal es clara,
en orden a que ambos aspectos constituyen terrenos fértiles para dar lugar a la
discriminacion y que, por lo mismo, con su establecimiento se pretende evitarla.

De ahi su relacion con el principio de igualdad.

Luego, otras normas relacionadas con el principio de igualdad de
remuneraciones y por ende con la discriminacién de género, las encontramos a
propésito de la regulacién del Procedimiento de Tutela Laboral, que rigen desde

antes del 2009 y que establece que los actos de discriminacion a los que se hace

41 Nos referimos al articulo 194, inciso final, del Cédigo del Trabajo que establece que “Ningin
empleador podra condicionar la contratacion de trabajadoras, su permanencia o renovacion de
contrato, o la promocién o movilidad en su empleo, a la ausencia o existencia de embarazo, ni
exigir para dichos fines certificado o examen alguno para verificar si se encuentra o no en estado
de gravidez.

42 Nos referimos al articulo 215 del Codigo del Trabajo que establece que “No se podra
condicionar el empleo de un trabajador a la afiliacion o desafiliacion a una organizacion sindical.
Del mismo modo, se prohibe impedir o dificultar su afiliacion, despedirlo o perjudicarlo, en
cualquier forma por causa de su afiliacién sindical o de su participacién en actividades sindicales”.
43 GAMONAL, S. Op. Cit. pp.46-47.
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referencia en el articulo 2 del Cédigo del Trabajo, se deben denunciar bajo este

procedimiento.

De todo lo dicho estimamos que es incuestionable que con anterioridad a
la promulgacion de la Ley 20.348, el legislador ya consagraba y protegia los
principios de igualdad y no discriminacién, como asimismo que las mujeres
contaban con una accién especial para denunciar este tipo de discriminaciones,

mediante el Procedimiento de Tutela Laboral.

Es mas, ya desde mucho antes del Procedimiento de Tutela parte de la
doctrina planteaba que existian diversas alternativas, como el recurso de
proteccion, sin perjuicio que no es habitual que los trabajadores ejerzan esta
accion*t, lo que esta dado por las limitaciones que presenta en virtud de su
caracter extraordinario, que frente a conflictos laborales no permite la declaracion
de nulidad del acto lesivo o la reparacién, aspectos que deben ser conocidos en
juicios de lato conocimiento*®. Asimismo, se planteaban otras posibles acciones
en sede civil, como la de indemnizacion de perjuicios o la declaracién de nulidad
absoluta del acto juridico que lleve envuelta la discriminacion. En lo estrictamente

laboral, se planteaba la posibilidad del despido indirecto o la denuncia

44 LANATA, G. 2011. Manual de Proceso Laboral. Santiago de Chile. Legal Publishing Chile. pp.
208.
45 CAAMANO, E. Op. Cit. pp. 33-39.
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administrativa ante la Direccion del Trabajo, para sancionar conforme a las reglas

generales?®,

En razon de lo que se ha venido diciendo, antes de continuar con los
tratados internacionales vinculados a nuestro campo tematico, corresponde
hacer notar que todos los preceptos constitucionales y legales analizados no los
debemos perder vista en el presente trabajo, toda vez que si el legislador
consider6é que ellos no eran suficientes, fluye de manera obvia que cualquier
iniciativa legislativa debia implicar necesariamente un avance por sobre lo ya

reconocido, aspecto sobre el que volveremos mas adelante.

Il.IIl. Tratados internacionales ratificados por Chile:

Previo a entrar al analisis de los tratados internacionales ratificados por
Chile que se relacionan con el principio de igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres, debemos comenzar sefialando que en la actualidad se
discute si estos tratados son 0 no de aplicacion directa y como se debe proceder
cuando son contrarios a la normativa interna. Asi, para algunos
constitucionalistas, como José Luis Cea Egafia, lo que se debe dar es una
complementacién y no oposicion, por lo que desde una perspectiva jurisdiccional,

el derecho constitucional supranacional es aplicable Unicamente de un modo

46 CAAMANO, E. Op. Cit. pp. 36.
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coadyuvante, esto es, una vez “agotado el derecho constitucional nacional sin
haber satisfecho los imperativos de acceso a la judicatura para la promocion y
proteccion de la dignidad y los derechos humanos”, sefialandonos que las tesis
extremas, son insostenibles*’. Lo anterior, pese a que nuestros altos tribunales
de justicia parecieran entender que si son de aplicacion directa cuando, por
ejemplo, a propadsito del derecho a huelga deciden en base al articulo 8 N° 1 del
Pacto de Derechos EconOmicos y Sociales, que la sola circunstancia que la ley
regule la huelga en la negociacion colectiva reglada, “no puede llevarnos a

sostener que fuera de ella se encuentre prohibida™?.

Si bien las diversas posturas existentes respecto a la procedencia o no de
la aplicacion directa de los tratados internacionales sobre derechos humanos
excede el objeto de estudio de la presente investigacion, la decision jurisdiccional
previamente citada la traemos a colacion para evidenciar la jerarquia que estas
fuentes del derecho han ido adquiriendo en la resolucion de los asuntos puestos

en conocimiento de la judicatura.

Ahora bien, la relevancia de los tratados internacionales que reconocen
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, la encontramos en

la propia Constitucién, que obliga a los érganos del Estado a respetar y promover

47 CEA, J. Op. Cit. pp. 115-116.
48 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 23 de octubre de 2015. Rol 1144-2015.
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tantos estos derechos, garantizados en la misma, como en los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes®.

Entrando al estudio de los tratados internacionales vinculados con el
principio de igualdad remuneracional entre hombres y mujeres, ratificados por
Chile, partiremos haciendo referencia a los que consagran los principios de
igualdad y no discriminacién, en términos mas generales, para después
centrarnos en los que se vinculan mas directamente con el ambito laboral y con

la prohibicion de la discriminacion hacia la mujer.

En este sentido, el primer tratado al que debemos hacer referencia es la
Declaracion Universal sobre Derechos Humanos aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1948, la que proclama el principio de
igualdad, al sefalar que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos™, como asimismo reconoce el principio de no
discriminacion al sefialar que “toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaraciéon, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion”?,

49 Articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica.
50 Articulo 1 de la Declaracion Universal sobre Derechos Humanos.
51 Articulo 2 de la Declaracion Universal sobre Derechos Humanos.
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Luego, corresponde hacer referencia al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, que consagra el principio de igualdad ante la ley y
contempla una prohibicién amplia de discriminacién®?, toda vez que en su articulo
26 sefiala que cualquier clase de discriminacion estara prohibida, para luego
sefalar que la ley debe garantizar que todos gocen de igual y eficiente proteccién
contra la discriminacion fundada en diversos motivos, entre ellos el sexo,
catalogo abierto, pues finaliza sefialando que cabe en este las diferencias de otro

tipo.

Por otra parte, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966 establece que los Estados parte se obligan a
garantizar el ejercicio de los derechos del Pacto, sin ningun tipo de distincion,
seflalando luego un catalogo, que al igual que el Pacto anterior, esta

contemplado en términos amplios.

Introduciéndonos en el ambito propiamente laboral, corresponde hacer
referencia a los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, dentro
de los que cabe destacar el Convenio 100 sobre igualdad de remuneracién de

1951, ratificado por Chile en 197153; el Convenio 111 sobre la discriminacion en

52 CAAMANO, E. Op. Cit. pp. 27.
53 Ratificado con fecha 20 de septiembre de 1971, Promulgado mediante DS N° 732 de 19 de
octubre de 1971, que fue publicado en el Diario Oficial el 12 de noviembre de 1971.
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el empleo y ocupacién de 1958, ratificado también en 1971 >y el Convenio 156
sobre los trabajadores con responsabilidades familiares de 1981, ratificado por

Chile en 199855,

En primer término, debemos indicar que si bien el Convenio 100 sobre
igualdad de remuneracion de 1951, fue el primer instrumento internacional
referente al tema®®, la OIT reconoce este principio desde su constitucion. Asi, la
declaracion de Filadelfia de 1944, reconoce que “todos los seres humanos, sin
distincion de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir su bienestar material
y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad

econdémica y en igualdad de oportunidades”™’.

Respecto al Convenio 100, se debe sefalar que tiene por objeto evitar la
discriminacion entre hombres y mujeres en materia de remuneracion,
imponiendo a los Estados la obligacion de promover y garantizar la aplicacion a
todas las personas trabajadoras el principio de igualdad de remuneracién entre

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

54 Ratificado con fecha 20 de septiembre de 1971, Promulgado mediante DS 733 de 19 de octubre
de 1971, publicado en el Diario Oficial el 13 de noviembre de 1971.

55 Ratificado, junto a otros convenios, con fecha 03 de noviembre de 1998, mediante Decreto
1907, publicado en el Diario Oficial el 03 de marzo de 1999.

5% OELZ, M., OLNEY, SH., TOMEI, M. Op. Cit. pp. 2.

57 Ibidem.

58 PINOTTI, M. 2013. Abuso, discriminacion y otras cuestiones de género en el ambito laboral.
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Editorial Vera Arévalo. pp. 46.
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Sin perjuicio que volveremos sobre este ultimo concepto al analizar el
articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo, por ahora diremos que es mas amplio que
el concepto que contempla dicha norma, pues un trabajo de igual valor ademas
de abarcar casos en que mujeres y hombres realizan un mismo o similar trabajo,
también se aplica cuando mujeres y hombres desempefian trabajos en
condiciones diferentes; que requieren cualificaciones, capacidades, niveles de
esfuerzo y responsabilidades diferentes®. Es mas, es un concepto que también
se aplica cuando se llevan a cabo en lugares o para empleadores diferentes® y
la razén de su amplitud dice principalmente relacidon con el hecho que las mujeres

se siguen concentrando en un nimero limitado de empleos minusvalorados®?.

Por su parte el Convenio 111 sobre la discriminacién en el empleo y
ocupaciéon de 1958, esta directamente relacionado con el Convenio 100, aunque
es mas amplio que el anterior, pues ademas de hacer referencia a las
distinciones por sexo, también hace referencia a discriminaciones que tienen su
origen en otros motivos, como la ascendencia nacional u origen social, que
afecten negativamente a la igualdad de oportunidades y de trato en el empleo y
la ocupacion. De este modo, la Recomendacion que lo acompafia “hace
referencia a la necesidad de formular una politica nacional para la prevencién de

la discriminacion en el empleo y la ocupacién”, considerando diversos principios,

%9 OELZ, M., OLNEY, SH., y TOMEI, M. Op. Cit. pp.36
60 |bidem.
610ELZ, M., OLNEY, SH., y TOMEI, M. Op. Cit. Pp. 35.

29



dentro de los que figura la igualdad de oportunidades y de trato respecto a la

remuneracion por un trabajo de igual valor®?,

Asi como el Convenio 111, tiene estrecha vinculacion con el Convenio
100, misma relacion tiene con el Convenio 156, sobre los trabajadores con
responsabilidades familiares, toda vez que este tiene por objeto que exista una
igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras,
a fin de que las personas que ejerzan responsabilidades familiares lo hagan sin
ser objeto de discriminacion y en la medida de lo posible, sin conflicto entre estas

responsabilidades y las propiamente laborales®:.

Finalmente nos referiremos a la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979, mas conocida como
CEDAW, la que, como ya se dijera al introducir este trabajo constituye “el
principal instrumento a través del cual la comunidad internacional ha pretendido
introducir un mejoramiento efectivo de la condicién de la mujer en el mundo”®,
pues va mas alla de la consagracién de los principios de igualdad y no

discriminacion de la mujer, al ser considerada como “un programa de accién

62 OELZ, M., OLNEY, SH., y TOMEI, M. Op. Cit. pp.3
63 PINOTTI, M. Op. Cit. pp. 222
64 CAAMANO, E. Op. Cit. pp. 27.
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publica destinado a eliminar la discriminacion hacia las mujeres y lograr la

igualdad formal y sustantiva entre mujeres y hombres”®°.

Al respecto debemos recalcar que la CEDAW define la discriminacion
contra la mujer como “toda exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en

cualquier otra esfera”®®.

Esta Convencion, en lo estrictamente relacionado con la igualdad
remuneracional entre hombres y mujeres, al igual que el Convenio 100 de la OIT,
hace referencia a la igualdad frente a un trabajo de igual valor®’, concepto mas
amplio que el contemplado en el articulo 62 bis del Codigo del Trabajo, que
anicamente la contempla frente a un mismo trabajo, aspecto que sera analizado

con mayor profundidad en el quinto capitulo.

6 VALDES, T. Op. Cit. pp. 171.

66 Articulo 1 de la CEDAW.

67 El articulo 11 de la CEDAW establece que: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de
asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en
particular: d) El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con
respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto a la evaluacion de
la calidad de trabajo”.
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II. HISTORIA FIDEDIGNA DE LA LEY N° 20.348.

Como ya hemos adelantado en el capitulo precedente, es indubitable que
nuestro ordenamiento juridico ademas de consagrar los principios de igualdad y
no discriminacion, establece una serie de acciones para dar proteccion efectiva
a ellos, como el recurso de proteccion, en un ambito mas general y la accién de
tutela laboral, en el &mbito del Derecho del Trabajo. De ahi que hemos afirmado
que la exigencia obvia a una norma que viene a reforzar estos principios en
materia de género, es que necesariamente implique un avance, el que
Unicamente se puede concebir si representa un estandar de proteccion superior

al ya existente.

Para ver si se ha cumplido con este estandar de proteccion, en el presente
capitulo analizaremos la historia fidedigna de la Ley 20.348, a fin de indagar en
ella las motivaciones que tuvo en vista el legislador para dar lugar a esta norma,
como asimismo los cambios que fue experimentando el proyecto a lo largo de su
tramitacion, para finalizar adelantando los principales problemas que divisamos

en su establecimiento.

Sin embargo, previo a entrar al analisis de los hitos que mas nos interesa

destacar de la tramitacion legislativa, hemos estimado relevante adelantar que la
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Ley 20.348 ademas de incorporar el articulo 62 bis al Cédigo del Trabajo,
modifica otras normas, siendo posible distinguir que los principales aspectos de
esta ley, se dividen en: 1) Norma que incorpora al Codigo del Trabajo; 2) Normas
del Codigo del Trabajo que se modifican y, 3) Modificacion al Estatuto
Administrativo. Distincidon conforme a la que se debe destacar lo que se indica a
continuacion:

1. Norma que incorpora al Codigo del Trabajo: Se trata del articulo 62 bis
gue consagra el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres, articulo en el cabe recalcar los siguientes aspectos:

1.1. Que el principio de igualdad est4 consagrado si se presta un mismo
trabajo.

1.2. Que no seran consideradas arbitrarias las diferencias objetivas que se
funden en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o
productividad, entre otras razones.

1.3. Que las denuncias que se realicen invocando esta norma se sustanciaran
conforme al Procedimiento de Tutela Laboral.

1.4. Que la accion de tutela laboral se puede ejercer una vez que se encuentre
concluido el procedimiento de reclamacion previsto en el reglamento

interno.

2. Normas del Codigo del Trabajo que se modifican: Se trata de los articulos

154 y 511, debiendo destacarse lo siguiente:
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2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

En el articulo 154 se afiade a su numeral 6 la obligacion para las empresas
con 200 trabajadores 0 mas, de incorporar a sus reglamentos internos un
registro que consigne los diversos cargos o funciones en la empresay sus
caracteristicas técnicas esenciales.

Que al mismo articulo 154 se agrega el numeral 13, estableciendo la
obligacion de incorporar a los reglamentos internos el procedimiento a que
se someteran los reclamos que se deduzcan por infraccion al articulo 62
bis del Cédigo del Trabajo.

Que los requisitos basicos del procedimiento que deben contemplar los
reglamentos internos dicen relacién con que el reclamo del trabajador y la
respuesta del empleador deberan constar por escrito y estar debidamente
fundados y que, en el caso de la respuesta del empleador, debera ser
entregada dentro de un plazo no superior a treinta dias desde el reclamo.
Se agrega al articulo 511 del Codigo del Trabajo una especie de incentivo
para aquellos empleadores que no presenten diferencias arbitrarias de
remuneraciones entre trabajadores que desempefien cargos Yy
responsabilidades similares, a fin de poder solicitar la rebaja del 10% de
las multas adicionalmente a lo que se resuelva por aplicacion del recurso
de reconsideracion administrativa de las multas ante la Direccion del

Trabajo, salvo que las multas cursadas no se funden en practicas
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antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales, incentivo que no

se encuentra vigente.%8

3) Modificacion al Estatuto Administrativo: Se trata de la modificacién a su
articulo 10, al que se agrega un nuevo inciso 4° que sefala que "En los empleos
a contrata la asignacion a un grado sera de acuerdo con la importancia de la
funcién que se desempefie y con la capacidad, calificacion e idoneidad personal
de quien sirva dicho cargo y, en consecuencia, les correspondera el sueldo y
demas remuneraciones de ese grado, excluyendo toda discriminacion que pueda

alterar el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres."

Efectuada la precision anterior, es necesario sefialar que el analisis de la
historia de ley que desarrollaremos se centrard en los aspectos que hemos
considerado mas relevantes desde la 6ptica del derecho laboral, a saber: Que la
consagracion del principio de igualdad de remuneraciones es por un mismo
trabajo y no por un trabajo de igual valor; que la obligacion del registro de cargos
es exigible Unicamente para empresa que cuenten con 200 o mas trabajadores
y que el ejercicio de la accion de tutela laboral esta supeditada al reclamo previo

ante el empleador®®.

68 Esta norma fue modificada por la Ley 20.416 publicada en el Diario Oficial el 03 de febrero de
2010, que entre otros aspectos sustituy6 el articulo 511 del Cadigo del Trabajo, sin contemplar el
inciso final que agrego en su oportunidad la Ley 20.348.

69 Hacemos presente que los otros aspectos de la Ley 20.348 no seran analizados, por los
siguientes motivos: En lo que respecta a los criterios bajo los que no se considera que una
diferencia remuneracional es constitutiva de discriminacién, no se abordara dado que sigue una
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Entrando en materia, comenzaremos indicando que la Ley 20.348 tiene su
origen en una mocién parlamentaria del 19 de julio de 20067° ! que comienza
indicando que “el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres goza de una larga historia de reconocimiento juridico a nivel
supranacional”’?, citando a este respecto el Tratado de Paz de Versalles de 1919;
el Preambulo del Tratado que constituyé la Organizacién Internacional del
Trabajo de 1940; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948; el
Convenio N° 100 de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1951 y el Pacto

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966.

linea similar a la del articulo 2 del Codigo del Trabajo en aquella parte que sefiala que “las
distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo
determinado no seran consideradas discriminacion” y porque ademas estimamos que si se dan
0 no esos presupuestos objetivos es mas bien un asunto que debe ponderar el juez en el
Procedimiento de Tutela Laboral, bajo los pardmetros otorgados en el articulo 485 del Cédigo del
Trabajo. En lo que respecta a los requisitos que debe contemplar el reclamo y respuesta del
empleador, no seran abordados por considerar que son minimos establecidos por el legislador
para situaciones que revisten similar o mayor gravedad, como es el caso del acoso sexual,
procedimiento que, segun los articulos 211 A y siguientes del Cédigo, debe ser escrito y durar 30
dias. Enlo que respecta al inciso final que se agrega al articulo 511, no se analizara por estimarse
irrelevante, considerando los pocos meses que estuvo vigente la norma, dado que el articulo 511
del Codigo del Trabajo fue sustituido, lo que se concretizd con la Ley 20.416, publicada en el
Diario Oficial el 03/02/2010. Finalmente, no se analizara la norma que se agrega al Estatuto
Administrativo, por ser dicho cuerpo normativo un ambito que trasciende del objeto de estudio de
la presente investigacion, que como su titulo lo indica, se centra en la eficacia del articulo 62 bis
del Cédigo del Trabajo.

70 Boletin N°4356-13. Mocion de los siguientes Diputados: Carlos Olivares Zepeda, Jorge
Eduardo Sabag Villalobos, Sergio Ojeda Uribe, Patricio Walker Prieto, Eduardo Diaz del Rio,
Jaime Mulet Martinez, Pedro Araya Guerrero, Alejandra Sepulveda Orbenes, Mario Venegas
Cardenas y Gabriel Ascencio Mansilla.

71 Se funda en 4 capitulos, a saber: |.- Introduccién. Il.- Discriminacion en cifras. lll.- El Convenio
111 de la Organizacion Internacional del Trabajo. IV.- Derecho Chileno. Este ultimo con dos
subcapitulos. 1) No discriminacién laboral en la Constitucién y 2) No discriminacion en el Codigo
del Trabajo.

72 Historia de la Ley 20.348. Resguarda el derecho a la igualdad en las remuneraciones. Biblioteca
del Congreso Nacional. pp. 3.

36



Luego, en el capitulo que se titula “Discriminacion en cifras”’® sefiala que
segun la encuesta de remuneraciones del INE, al 2001 la diferencia
remuneracional entre hombres y mujeres alcanzaba al 31,1 % y que si bien Chile
presenta avances, éste es leve segun un informe de la OIT denominado “La hora
de la igualdad en el trabajo” en que Chile figura con un 5% de progreso, en
comparacion a un 19% de Paraguay o un 14% en Colombia. De este informe,
ademas se recalca que dentro de las causas de esta brecha remuneracional se
encuentra la idea de que la contratacion de mujeres implica un alto costo y que
el tema ademas pasa por la falta de comprension “de la diferencia entre los
conceptos de igual remuneracion por trabajos iguales o similares, e igual

remuneracion por trabajos de igual valor”’4,

Continla haciéndose cargo de la no discriminacion laboral en la
Constitucion, citando los articulos 1; 19 Nos. 2y 16 vy el 5, relacionando este
altimo con el Convenio 100 de la OIT, que consagra el principio de igualdad de
remuneracion, afirmando que “no cabe duda sobre el reconocimiento y
obligatoriedad de este principio y de la necesidad de concretar mas
profundamente en la practica las obligaciones que la ratificacion de este

instrumento internacional conlleva”’®, dandonos a entender que la concretizacion

73 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 3.
74 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 4.
75 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 5.
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practica de este Convenio seria una de las motivaciones de la norma que se

propone.

Posteriormente se hace referencia a la no discriminacion en el Cédigo del
Trabajo, citando el articulo 2, para luego concluir que a juicio de quienes
proponen la incorporacion de la norma “este derecho consagrado en la
legislacidon internacional, y nacional en sus ambitos constitucional y legal, se
encuentra carente de garantias efectivas, concebidas como dispositivos juridicos
efectivos (...) Esta situacién genera claramente una desproteccion, falta de

tutela, o mas bien, la impunidad del discriminador laboral por género”’®.

Es precisamente en las palabras recién citadas donde encontramos la
principal motivacién que dio origen a la mocion parlamentaria, toda vez que
quienes proponen la norma, estiman que no existe un instrumento que brinde
proteccion efectiva al principio de no discriminacion remuneracional por motivos
de género. Aqui valga detenerse para recordar que a esas alturas la reforma
procesal laboral contenida en la Ley 20.087 llevaba pocos meses desde

publicada’” e incluso alin no entraba en vigencia en ninguna region del pais’é,

76 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 6.

77 La Ley 20.087 fue publicada en el Diario Oficial el 01 de enero de 2006.

78 En este aspecto recordemos que el articulo 1 transitorio de la Ley 20.087 establece que su
entrada en vigencia seria con la gradualidad que a continuacién se sefiala: En las Regiones Il y
Xll la ley empezaria a regir el 31 de marzo de 2008. En las Regiones |, IV, V y XIV el 31 de octubre
de 2008. En las Regiones Il, VI, VIl y VIII el 30 de abril de 2009. En la Region Metropolitana el 31
de agosto de 2009. En las Regiones IX, X, XI y XV el 30 de octubre de 2009.
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por lo que si consideramos que aun no se tenia certeza del positivo cambio que
implicaria el Procedimiento de Tutela Laboral en el reconocimiento de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales de los trabajadores’® sumado a que,
como ya dijéramos anteriormente, el recurso de proteccion no era suficiente y
gue no existia ninguna medida propiamente laboral, mas que las multas que
podia cursar la Direccion del Trabajo, lo concluido por los patrocinadores de la
mocion cobra mucho sentido y de ahi, que ello se debia tener en vista en toda la

tramitacion legislativa.

Ahora bien, pese a la claridad de quienes plantean la incorporacién de la
norma, en el sentido que no existia ninguna herramienta para hacer frente a la
brecha remuneracional que afecta a las mujeres, la proposicion que se realiza
Gnicamente se agota en lo clasico: Sancion con multa residual del articulo 477

del Cédigo del Trabajo?, actual articulo 507. Lo anterior no constituia novedad

79 En este sentido UGARTE, J. 2007. La Tutela de Derechos Fundamentales y el Derecho del
Trabajo: De erizo a zorro. Revista de Derecho. Vol. XX — N°2. Al respecto el autor nos sefiala que
“Este procedimiento de tutela viene a ser la traduccion procesal de la idea de la eficacia horizontal
de este tipo de derechos en las relaciones juridicas entre privados y en este particular caso al
interior del contrato de trabajo. Y mas que eso: se trata no sélo de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales entre particulares, sino de su eficacia inmediata o directa en cuanto la
accion procesal se ejerce directamente por el trabajador en contra del otro particular involucrado
entre la relacion laboral -el empleador- (...) Se trata de un conjunto de reglas de tutela que,
organizadas en torno a un nuevo procedimiento laboral, presentan novedades mayores para
nuestro modo de entender la tutela judicial de las relaciones laborales...”. pp. 61-62.

80 En este sentido la mocion sefala: “Es por ello que pensamos que deberia estar consagrado
expresamente el derecho de los trabajadores a una igual remuneracion sin distincion de sexo,
con criterios claros para establecer tal discriminacion (cargo, igualdad de condiciones, o funciones
de la misma naturaleza), como derecho individual y colectivo, sancionarlo asi con la multa residual
del art. 477 del Cdédigo del Trabajo”.
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alguna desde que esta sancion era perfectamente aplicable con las normas ya
existentes en el mismo Caodigo.

Finalmente, en base a todo lo expuesto en la fundamentacion de la mocién
parlamentaria, el proyecto de ley sefala:

“Agrégase el nuevo Articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo:

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

Para estos efectos, todo empleador con cinco o mas trabajadores debera
mantener un registro escrito que consigne los diversos cargos o funciones
ejercidos por sus trabajadores, designando el nimero de personas que los
desemperian y sefialando los nombres de quienes actualmente los ejercen.

Este registro estara a disposicién de cualquiera de sus trabajadores y del

inspector del trabajo competente”.

Introduciéndonos al analisis de la norma que se propone, partiremos
diciendo que uno de los aspectos rescatables de la propuesta esta dado por
considerar que es necesario que el empleador informe sobre los cargos vy
personas que los desempefian, lo que se tuvo en vista para “facilitar la prueba

de las denuncias e infracciones!, admitiendo con ello la dificultad probatoria que

81 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp.6.
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en la mayoria de los casos lleva envuelta la vulneracion de derechos
fundamentales, a la que por lo general se trata de dar una apariencia de
legitimidad o legalidad, lo que ha sido reconocido por el propio legislador al
establecer un estandar de prueba indiciaria en el procedimiento de tutela
laboral®?. Sin embargo, en el curso de la tramitacién legislativa pareciera que los
legisladores se alejan de esta idea dado que, como veremos en el presente

capitulo, la obligatoriedad de este registro sufrié una importante restriccion.

Ahora bien, estimamos que lo mas destacable del proyecto es que se
reconoce la igualdad remuneracional frente a “un servicio de igual valor”,
aproximandose con ello al patron otorgado tanto por el Convenio 100 de la OIT,
como por la CEDAW, que consagran el principio de igualdad de remuneracién
entre hombres y mujeres por un “trabajo de igual valor”. Y si bien, es uno de los
elementos mas destacables de la propuesta, no podemos dejar de mencionar
que a la vez fue uno de los aspectos que provocé mayor debate, tanto asi que
finalmente la norma quedé en un sentido mas limitado: Por un mismo trabajo®:,

aspecto sobre el que volveremos mas adelante.

82 2°JUZGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE SANTIAGO. 15 de septiembre de 2016. RIT S-
57-2016. En lo pertinente sefala: “La vulneracion al ser una accion proscrita y sancionada por el
derecho, sera subrepticia e intentara entregarsele una apariencia de legitimidad. Por esto el
legislador ha recurrido a la técnica de indicios suficientes -articulo 493 del Codigo del Trabajo-
para develarla. La prueba directa seria un estandar casi imposible de alcanzar, pero si se puede
develar o conocer la vulneracion por las acciones indiciarias que la rodean”.

8 OELZ, M., OLNEY, SH., TOMEI, M. Al respecto nos sefialan que “...La igualdad de
remuneracion por un trabajo de igual valor cubre no solamente casos en los que mujeres y
hombres desempefian un trabajo igual o similar, sino también la situacion méas habitual en la que
desempefan trabajos diferentes...” . Op. Cit. pp. 35.
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Entrando al fondo de la discusion que se dio en el Congreso Nacional,
partiremos sefialando que los informes del primer tramite constitucional se
radicaron en la Comision de Familia de la Camara de Diputados, en la que se
escucharon intervenciones de representantes del Servicio Nacional de la Mujer;
del Ministerio del Trabajo; del catedratico Eduardo Caamafio Rojo, quien
unicamente le reconoce a la norma propuesta un “valor simbdlico declarativo
para dar cuenta de un problema serio”®*; ademas de la participacion de

representantes de diversas organizaciones®.

En este Udltimo punto, mencidon aparte merece la intervencion de la
Confederacion Nacional de la Micro, Pequefia y Mediana Empresa de Chile
(CONAPYME), la que se pronuncio respecto a lo gravoso que significaria llevar
un registro detallado con funciones, fundando dicha apreciacion en que “el tener
gue consignar funciones y detallarlas en un registro, limitara considerablemente
la utilizacién del recurso humano, que en este tipo de empresas suele ser
multifuncional (...) al dar instrucciones a los trabajadores, éstos podran
expresamente negarse en aquellos casos en que no se haya establecido el

trabajo ordenado, -dentro de las funciones del registro-...”, agregando que, de

84 Opinion que funda en que en estricto rigor la norma que se propone no seria necesaria
considerando la amplitud del articulo 19 N°16 de la Constitucion, en relacion al articulo 2 del
Cddigo del Trabajo, los que comprenden la prohibicién de toda discriminacién en materia de
remuneraciones por sexo. Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 33.

8 QOrganizaciones que intervinieron: Comunidad Mujer; Instituto Libertad y Desarrollo,
CONAPYME; y Centro de Estudios de la Mujer. Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 30-32.
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insistirse en el mismo, se deberia exigir para empresas con al menos 30

trabajadores®®.

Se recalca la participacion de la CONAPYME, dado que los argumentos
vertidos por sus representantes encontraron eco en los integrantes de la
Comisién de Familia, quienes estimaron que el registro significaria “por una parte,
una carga adicional que no podrian solventar, y, por la otra, dejaban fuera la
multiplicidad de funciones que suelen realizar los trabajadores de las empresas
de menor tamaiio”®’, ante lo que el representante del Ministerio del Trabajo
propuso que la obligacion fuese exigible para empresas con 50 o mas
trabajadores, agregando que este registro debia establecerse en el numeral
sexto del articulo 154 del Cédigo del Trabajo®, constituyendo este el origen de

la modificacion a este articulo.

Lo anterior lo traemos a colacién dado que consideramos que el hecho
gue la mocién haya sufrido un importante cambio a este respecto, tiene su
explicacion en dicha intervencién, toda vez que finalmente la ley establecio la
obligatoriedad del registro Unicamente para la gran empresa, segun la

categorizacion dispuesta en el Cédigo del Trabajo®®, cambio que se profundizd

86 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 31-32.

87 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 38.

88 |bidem.

89 E| articulo 505 bis del Cédigo del Trabajo establece que para efectos del Cédigo y sus leyes
complementarias, los empleadores se clasifican en micro, pequefia, mediana y gran empresa,
segun su numero de trabajadores, sefialando en su segundo inciso que: “Se entendera por micro
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en el Senado, a raiz de una indicacion de los Senadores Allamand y Pérez
Varela®, que finalmente se plasmo en la Ley N° 20.348, que Unicamente lo hizo

exigible para aquellas que tienen 200 trabajadores 0 mas.

Para finalizar este punto, debemos mencionar que si bien en la historia de
la ley queda claro que la circunstancias que este registro Unicamente es
obligatorio para las grandes empresas, no significa que las demas categorias de
empresas queden excluidas de la obligacién de respetar el principio de igualdad
de remuneraciones entre hombres y mujeres que realicen el mismo trabajo®?,
igualmente ello fue un retroceso, toda vez que como ya dijimos, este tipo de
conductas vulneradoras en la practica son de muy dificil prueba y el registro venia
a paliar, en cierto modo, dicha dificultad. A ello debemos agregar un dato
estadistico no menor: Segun un informe del Ministerio de Economia Fomento y
Turismo del 2015, las PYMES representaban un 52.1%; las micro empresas un

44.7% y las grandes empresas constituyen un 3.2%°%.

empresa aquella que tuviere contratados de 1 a 9 trabajadores, pequefia empresa aquella que
tuviere contratados de 10 a 49 trabajadores, mediana empresa aquella que tuviere contratados
de 50 a 199 trabajadores y gran empresa aquella que tuviere contratados 200 trabajadores o
mas”.

9 Boletin de indicaciones del 11 de agosto de 2008. Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp.116-
115.

91 Asi lo aclara la abogada del Departamento de Reformas Legales del SERNAM, quien “reitero,
solo se las exime de esta obligacién de describir sus cargos en un registro, no asi del deber de
acatar el principio general de igualdad remuneracional, el cual se aplica a todo tipo de empresa,
micro, pequefia, mediana y grande, sean estatales o privadas”. Historia de la ley 20.348. Op. Cit.
pp. 98. )

%2 MINISTERIO DE ECONOMIA FOMENTO Y TURISMO. 2015. Informe de Resultados:
Empresas Chilenas. Tercera Encuesta Longitudinal de Empresas Unidad de Estudios.
Septiembre 2015. Disponible en:
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En un ambito diverso y mas de fondo, otro de los aspectos que
experimentd un sustancial cambio en la tramitacion legislativa dice relacién con
la restriccion del parametro de comparacion de trabajos, pues si bien en un inicio
la mocion parlamentaria concebia el principio de igualdad remuneracional por un
“servicio de igual valor”, finalmente la Ley 20.348 lo limité Unicamente a “un
mismo trabajo”. En este sentido, el principal inconveniente que se observa tiene
su origen en la fundamentacion de la mocion, pues ni siquiera hace el minimo
intento de explicar qué engloba el concepto de “trabajo de igual valor”, sino que
simplemente se limita a hacer referencia a €l cuando menciona que dentro de las
causas de la brecha remuneracional aludidas por la OIT, se encuentra la falta de
claridad de la diferencia entre los conceptos de igual remuneracion por igual
trabajo versus igual remuneracion por trabajo de igual valor, lo que

evidentemente no es suficiente®.

En este orden de ideas estimamos que si los parlamentarios tenian claro
qgue para la OIT una de las principales causas de esta brecha remuneracional es
la falta de comprension de esta diferencia, al menos debieron hacerse cargo de
explicar qué es lo que entiende dicho organismo internacional por “trabajo de

igual valor’, mas aun si al fundar el proyecto nos sefalan que es necesario

<file://IC:/Users/glori/Documents/Tesis/Informe%20Ministerio%20Economia.%20Resultados-
empresas-chilenas.pdf>. [Consulta:25/12/2016].
93 Historia de la Ley. 20.348. Op. Cit. pp. 4.
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concretizar las obligaciones que conlleva la ratificacion del Convenio 100 de la

OIT%4, como asi hicimos referencia anteriormente.

El problema es que, como veremos ahora, la antedicha omision no fue
corregida durante la tramitacion legislativa. En efecto, si bien este fue uno de los
principales puntos de discusién, no se observa ninguna intencion seria de
explicar qué es lo que abarca este concepto, pese a que existia cierta conciencia
de que es mucho méas complejo y dificil de aplicar que la nocion de igual
remuneracion por un “mismo trabajo”, tal como se reconoce especialmente en la
discusion que se dio en el Senado. En este sentido el Senador Letelier sefala
que “tras el analisis de dicha norma, se estimo que la nocién de “trabajo de igual
valor” significaria incorporar al Codigo del Trabajo un concepto complejo y dificil
de aplicar, por lo tanto, se opté por transitar desde ese concepto -mas moderno,
pero complejo-, hacia una nocién mas basica conforme a la cual no podrian haber
diferencias remuneracionales en razén de género tratandose de la ejecucion de

un “mismo trabajo”®.

En este mismo sentido se debe indicar que en la discusién que surgio en
la Comision de Familia de la Camara de Diputados, no se observa por parte de

sus integrantes una mayor inquietud por comprender qué es lo que significaba o

94 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 6.
9 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 125.
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abarcaba la frase “servicio de igual valor”. Aqui el mayor intento por explicar qué
es un “trabajo de igual valor”, lo encontramos a proposito del consenso de los
integrantes de la comisién en el sentido que es posible hacer diferencias basadas
en la naturaleza, experiencia o calificacién, sin que sean discriminatorias®, lo
que sirvid de base para que los diputados Kast y Barros presentaran una
indicacion que pretendia que la norma propuesta estableciera la igualdad de

remuneracién por un “servicio de igual valor, calidad y oportunidad” .

Si bien la antedicha indicacion fue rechazada, ella dio lugar para que se
diera al menos una aproximacion al concepto de “trabajo de igual valor”, lo que
fue expuesto por la representante del SERNAM, sefialando que se trata de un
principio comprendido en Convenios de la OIT que es de compleja determinacién
por lo que este organismo “ha generado distintas metodologias de evaluacion,
gue incorporan diferentes factores, segun el método escogido. Asi, se entrega al
empleador la posibilidad de optar por el modelo que le pareciera pertinente,
determinando los factores que considere mas relevantes para evaluar los
trabajos, luego de lo cual, una vez obtenida la determinacion de los trabajos de
igual valor, debiera existir una misma remuneracion”® y que por ello estimaba

gue detallar los factores de la determinacion del trabajo de igual valor, como se

9 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 38.

97 La indicacion tenia por objeto agregar, antes del punto aparte (.) los términos “calidad y
oportunidad”. Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 38

98 |bidem.
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pretendia en la citada indicacion, implicaria limitar la decisién del empleador al

respecto®.

Analizando el debate que se dio en el Senado, se debe sefialar que la
discusion en general estuvo a cargo de la Comision de Trabajo y Prevision Social,
en la que se destaca como primer punto la necesidad de comprender qué abarca
la nocion de trabajo de igual valor por la mayoria de sus integrantes. Asi, a modo
de ejemplo podemos indicar que enseguida a que la Ministra del SERNAM
explicara los fundamentos de la iniciativa, el Senador Pizarro consulté qué se
entiende por trabajos o servicios de igual valor, sefialado que a su entender la
definicion de dicho concepto resultaba esencial en este proyecto!%; misma
situacion que plantea el Senador Mufioz Aburto. En este mismo orden de ideas
el Senador Allamand argumenté que no es menor introducir este concepto “con
tal grado de indefinicién”, recalcando que “para introducir a un cuerpo normativo
un concepto actualmente inexistente en el mismo, debe haber una elaboracion
legislativa mas acabada (...) maxime cuando se trata de un elemento fundante
del principio general que se quiere consagrar”'°!, En una linea argumental similar

la Senadora Matthei sefial6 que resultaba fundamental definir lo que se entiende

99 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 38
100 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 97.
101 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 99.
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por trabajo de igual valor “para dilucidar el verdadero sentido y alcance de la

ley”102,

Es por todos los cuestionamientos anteriores, entre otros, que se aborda
de una manera algo mas integral el concepto de trabajo de igual valor, debiendo
destacarse a este respecto que la abogada del Departamento de Reformas
Legales del SERNAM explicé que éste tiene su origen en el Convenio 100 de la
OIT, el que constituyé un avance respecto de la concepcidon mas restringida de
igual remuneracion por un trabajo igual. Agregé que la OIT extendié este
concepto, refiriendose a trabajo de igual valor, el que para ser determinado
implica un acabado analisis de los puestos de trabajo. De este modo, los
trabajadores que desempefien trabajos que “reporten un mismo valor hacia la
cadena productiva de la empresa, deben recibir una misma remuneracion. Es
decir, ya no se consideraria que los trabajos sean similares, sino que representen
un mismo valor para la empresa”. En este sentido explica que para llegar a esta
determinacién la OIT ha desarrollado “sistemas de evaluacion de los puestos de
trabajo, de caracter analitico, que tienen por objeto descomponer los diferentes
contenidos de éstos, para, finalmente, asignarles un determinado valor.
Conforme a ello, los puestos de trabajo que resulten con un mismo valor,
deberian contemplar una misma remuneracion para su retribucién”, analisis en

el que se consideran diversos factores objetivos como “la responsabilidad del

102 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp.101.
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cargo, las condiciones de trabajo, el esfuerzo que implica, y las capacidades

técnicas que requiere,

Luego la misma representante del SERNAM, en otra intervencion
destinada a hacerse cargo de aquellas inquietudes referentes a la falta de
definicion de trabajo de igual valor en la norma que se propone, sefiala que a su
entender no es necesario que la ley contemple esta definicion dado que podria
implicar “el riesgo de que s6lo comprendan y alcancen a los casos especificos
gue figuran mencionados en la ley, excluyendo a otros tantos que, sin tener una
referencia expresa, también podrian quedar comprendidos bajo sus normas”%4,
recordando que la iniciativa legal contempla que la determinacién de los trabajos
de igual valor quede entregada a las empresas conforme a sus estructuras

organizacionales®,

Ahora bien, dichas aclaraciones no fueron suficientes, dado que los
Senadores insisten en que es fundamental definir qué es lo que se entiende por
trabajo de igual valor, para delimitar el verdadero sentido y alcance del proyecto,

reconociendo que si bien esta definicion resulta compleja, se debe hacer, dado

103 Historia de la Ley. 20.348. Op. Cit. pp. 97.
104 Historia de la Ley. 20.348. Op. Cit. pp. 102.
105 |bidem.
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que “una errada conceptualizacion del mismo podria incidir negativamente en la

contratacion laboral femenina”106,

Frente a ello, se solicita la opinion al asesor legislativo del Ministerio del
Trabajo, quien recordd que durante la discusion en la Camara de Diputados hubo
consenso en que el concepto de trabajo de igual valor correspondia al d&mbito
doctrinario y no al legislativo, punto que es rebatido por el Senador Allamand,
sefalando que ello es posible cuando existen conceptos previamente definidos
por la doctrina o la jurisprudencia, a diferencia de lo que ocurre con el concepto
de trabajo de igual valor, afirmando que cuando no existe esta conceptualizacion
“resulta imperioso elaborar una definicién legal, mas o menos acotada, que
permita esclarecer los contenidos especificos del concepto que se incorpora en

la ley, asi como también delimitar sus alcances”’.

Todo lo anterior dio lugar a que finalmente se propusiera, a nuestro
entender, la solucion mas facil: Limitar la iniciativa legal a igual remuneracion por
un mismo trabajo, lo que fue propuesto en una indicacion de la Presidenta de la
Republica, para que la norma consagrara el principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, tal cual

fue aprobado!®®,

106 En este Sentido Senador Pizarro. Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 102.
107 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp.103-104.
108 Historia de le Ley 20.348. Op. Cit. pp. 123.
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Como podremos advertir, la solucion brindada no solamente es criticable
por haberse optado por el camino mas facil, sino que también por haber
restringido al maximo el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres
y mujeres, olvidando el legislador que dentro de los factores de la brecha
remuneracional se encuentra la segregacion laboral por motivos de género, que
en términos muy simples significa que por “los estereotipos sexistas sobre el tipo
de trabajo” que se consideran “idéneos” para las mujeres, no se desempefien en
los mismos puestos que los hombres!®, De este modo, una la ley que desconoce
esta realidad dificilmente tendra algun efecto positivo, como asi veremos con

mas detalle en los préximos capitulos.

Para finalizar con los principales hitos de la discusion parlamentaria
debemos hacernos cargo de algo que nos ha llamado profundamente la atencién,
pero no por el nivel de debate, las opiniones o razones esgrimidas para fundar la
indicacion del ejecutivo'® que dio lugar a que la accién de tutela quedara
condicionada a reclamar previamente ante el empleador, sino que por no
encontrar en la historia de la ley alguna aproximacién a qué motivé dicha

indicacion.

Lo anterior no es menor, si se considera que esta indicacion dio origen a

la actual limitacion del ejercicio de la accion de tutela laboral a las mujeres

109 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 20.
110 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp. 130.
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trabajadoras, imponiendo requisitos que no se le impone a ningun otro trabajador

gue considere que sus derechos fundamentales estan siendo vulnerados.

Para hacer la anterior afirmacion, hemos tenido en consideracion que la
Direccion del Trabajo, en uso de sus facultades de interpretacion de la ley, ha
dicho que el objetivo de esta norma fue eliminar situaciones de discriminaciéon
gue puedan afectar a las mujeres en el &mbito remuneracional y que por ello esta
disposicion impone el principio de igualdad de remuneraciones solo entre
hombres y mujeres y no comprende tal igualdad entre personas del mismo

sexoll,

De lo dicho, pareciera que esta vez es el propio legislador el que hace una
diferencia arbitraria sin encontrar, al menos en la historia de la ley, ninguna
explicacion razonable a tal restriccidon, en circunstancias que lo sensato hubiese
sido que el legislador considerara que el reclamo ante el empleador se
contemplara como una alternativa a la accion de tutela y no como un requisito

previo de procesabilidad para su ejercicio.

A lo anterior debemos agregar que consecuente con este requisito de la
accion de tutela laboral para denunciar la vulneracion al principio de igualdad de

remuneraciones, la Direccién del Trabajo ha establecido en la Orden de Servicio

111 DIRECCION DEL TRABAJO. Dictamen 1187/018 del 10 de marzo de 2010.
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que regula la materia, que las denuncias en sede administrativa se les impone el

mismo requisito, esto es, haber reclamado previamente ante el empleador!*?,

Concluyendo el presente capitulo y conforme hemos venido analizando,
podemos adelantar que los principales problemas que observamos en la Ley
20.348, son los siguientes:

1) Que el registro de cargos que debe incluirse en los reglamentos internos
es Unicamente obligatorio para las grandes empresas, en circunstancias
gue entre todas las otras categorias (micro, pequefia y mediana),
constituyen un porcentaje superior;

2) Que se condiciona la accion de tutela laboral al reclamo previo ante el
empleador; y

3) Que limita el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres por trabajos iguales, abandonando el concepto de trabajo de igual

valor.

Ahora bien, de todos los aspectos criticables de la Ley 20.348, nos

avocaremos principalmente al que dice relacién con el concepto de trabajo de

112 DJRECCION DEL TRABAJO. Orden de Servicio N°2 de 04/02/2011. En lo pertinente sefiala
gue se debera requerir al denunciante que acredite suficientemente la circunstancia de haberse
concluido la reclamacion prevista en el reglamento interno, requisito sin el que no se podra seguir
con la tramitacion administrativa. pp. 17.

Disponible en:

<http://www.dt.gob.cl/transparencia/Orden_de Servicio No 2 04.02.2011 DERECHOS FUND
AMENTALES.pdf.> [Consulta:05/01/2016]
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igual valor, basicamente por ser el parametro fijado por tratados internacionales

ratificados por Chile, lo que sera abordado en el Capitulo V.
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IV. ARTICULO 62 BIS DEL CODIGO DEL TRABAJO Y SU EFICACIA
PARA LA DISMINUCION DE LA BRECHA REMUNERACIONAL

ENTRE HOMBRES Y MUJERES.

Creemos pertinente que para estudiar la eficacia de la norma que hemos
venido analizando, lo primero que debemos sefalar es que si bien la
preocupacion por la inequidad que afecta a la mujer, en comparacién al hombre
se ha intensificado en los Ultimos 30 afios!!3, lo cierto que es un tema del que en

Chile se viene hablando desde al menos la segunda mitad del siglo XIX.

En este sentido, un antecedente histérico relevante esta dado por el hito
que marcé el llamado Decreto Amunategui'* de 1877, que dio lugar al acceso
de las mujeres a la universidad, al eliminar los impedimentos para reconocer
como valida la educacion secundaria femenina, que a la vez constituye el origen

de la fundacion de liceos de nifias!?®. En relacidon a este decreto, se debe recalcar

113 HENRIQUEZ, H. y RIQUELME, V. 2010. El derecho a ganar lo mismo. Ley 20.348: Igualdad
de remuneraciones entre hombres y mujeres. Temas Laborales N°27. Departamento de Estudios.
Direccién del Trabajo. pp. 2.

114 E| decreto dictado sefiala: "Considerando: 1°Que conviene estimular a las mujeres a que
hagan estudios serios y sélidos; 2°Que ellas pueden ejercer con ventaja algunas de las
profesiones denominadas cientificas; 3°Que importa facilitarles los medios de que puedan ganar
la subsistencia por si mismas;

Decreto: Se declara que las mujeres deben ser admitidas a rendir examenes validos para obtener
titulos profesionales con tal que ellas se sometan para ello a las mismas disposiciones a que
estan sujetos los hombres.

Comuniquese y publiquese". En <http://www.archivonacional.cl/616/w3-article-8046.htmI>.
[Consulta: 05/01/2017].

115 STUVEN, A. 2013. La mujer ayer y hoy: Un recorrido de incorporacion social y politica. Temas
de la Agenda Publica N°66. Centro de Politicas Publicas Pontificia Universidad Catolica de Chile.

pp. 4.
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qgue el debate que precedio a su promulgacién puso en discusion “el rol social
femenino, el tema del trabajo, y su derecho a la igualdad”*®. Ello permitié que el
mismo afo de dictado el decreto ingresara a la Escuela de Medicina de la
Universidad de Chile Eloisa Diaz, quien en 1887 fuera la primera médico chilena
en titularse, siendo la Universidad de Chile la primera en Sudamérica en aceptar

mujerestl’.

Otro antecedente histérico que no podemos dejar de mencionar es que
dentro de las banderas de lucha de los movimientos feministas que surgieron en
la primera mitad del siglo XX1*8, como el Partido Civico Femenino, fundado en
1922 y el Movimiento pro Emancipacion de Mujeres de Chile, Memch, fundado
en 1935, encontramos el tema de la igualdad salarial con el hombre frente a igual

rendimiento o mismos trabajos!*®.

Finalmente, en esta breve revision a ciertos hitos de nuestra historia, un
dato muy relevante es que el primer Cadigo del Trabajo de 1931 ya consagrara
en su articulo 35 el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres, en los siguientes términos: “En la misma clase de trabajo, el salario del

hombre y de la mujer seran iguales”, principio que incluso ya se consagraba en

116 STUVEN, A. Op. Cit. pp. 4.

117 bidem.

118 Sj bien abogaron principalmente por el reconocimiento de los derechos civiles y politicos,
también abogaron por derechos de orden laboral, como la igualdad salarial. En este sentido
STUVEN, A. Op. Cit. pp.6.

119 |bidem.
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idénticos términos en las primeras leyes sociales, especificamente en el articulo

23 de la Ley 4.053 de 1924.

Al respecto no podemos dejar de mencionar que en 1925 las inspectoras
del trabajo Elena Caffarena y Elvira Santa Cruz practicaron una serie de
fiscalizaciones en la ciudad de Santiago, verificando que no se estaba dando
cumplimiento a la mayoria de las leyes sociales recientemente aprobadas, entre
ellas, la norma que establecia que frente a igual trabajo, debia haber una igual
remuneracion, haciendo ver ya en esos afios que era necesario contar con un

reglamento que indicara la forma “de fijar un salario minimo e igualitario” 12,

Hemos traido a colacién estos antecedentes historicos, primero, para dar
cuenta que la desigualdad de las mujeres en comparacion a los hombres es un
tema del que se viene hablando desde el siglo XIX, e incluso en forma mas
especifica ya se hacia notar la preocupacion por la brecha remuneracional
existente entre hombres y mujeres. Y segundo, para hacer notar que el legislador
ya se habia encargado de consagrar en las primeras leyes sociales y luego, en
la primera codificacidbn de normas laborales el principio de igualdad retributiva

frente a “la misma clase trabajo”.

120 YANEZ, J. 2008. La intervencion social en Chile y el nacimiento de la sociedad salarial 1907-
1932. Santiago de Chile. RIL Editores. pp. 269-270.
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Lo expuesto precedentemente no lo podemos perder de Vvista,
especialmente para analizar si la norma de la que hemos venido hablando
significé realmente un avance o si, por el contrario, simplemente se plasmo un
principio en términos similares a lo que existi6 en nuestro primer Cddigo del
Trabajo. Para ello, a continuacion, daremos cuenta de cifras obtenidas de
algunos andlisis estadisticos con enfoque de género y luego analizaremos
sentencias en las que se ha invocado el articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo

como norma decisoria litis.

IV.1. Algunas cifras relevantes:

Partiremos sefialando que desde que en Chile la mujer se incorporé al
mercado laboral su participacion en el mismo ha ido evolucionado
progresivamente, aunque dicha evolucion ha sido mas marcada en los dltimos
afios'?!. Asi, si en 1986 la tasa de participacion alcanzaba un 29,1%, en 1990
alcanzé un 31,3%'?? y desde entonces se observa un claro aumento, toda vez
que en el 2000 la tasa de participacion femenina llegé a 36,5%23; luego el 2009

esa cifra habia alcanzado un 41,3%%%* y desde finales del 2011 hasta el 2015,

121 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. 2015. Mujeres en Chile y mercado del trabajo:
Participacion laboral femenina y brechas salariales. Departamento de Estudios Laborales.
Departamento de Estudios Sociales. pp. 20.

122 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 34.

123 |bidem.

124 HENRIQUEZ, H. y RIQUELME, V. Op. Cit. pp. 5.
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hemos llegado a una cifra cercana al 48%'251%6, Sin embargo, un antecedente no
menor es que pese a la evolucidén sostenida que ha tenido en Chile la tasa de
participacion femenina en los ultimos afios, igualmente nos encontramos por
debajo de la tasa promedio en América Latina, que se ha mantenido en torno al

54%1%7,

Pasando derechamente a las cifras relativas a la brecha remuneracional y
si los informes estadisticos dan cuenta de algun impacto en las mismas una vez
promulgada la Ley 20.348, debemos partir seflalando que segun un informe
practicado por el Instituto Nacional de Estadisticas!?®a partir de datos de la
Encuesta Nacional de Empleo (ENE) y de la Nueva Encuesta Suplementaria de
Ingresos (NESI)'?%, las mujeres ocupadas perciben un ingreso medio mensual

32,3% inferior al de los hombres130,

En base a este mismo informe daremos cuenta de aquellos aspectos del
mismo que consideramos relevantes para evidenciar como se comporta la

brecha remuneracional en el mercado del trabajo, no sin antes mencionar que

125 BERLIEN, K., FRANKEN, H., PAVEZ, P., POLANCO, D., y VARELA, P. 2016. Mayor
Participacion de las Mujeres en la Economia Chilena. Subsecretaria de Economia y Empresas
de Menor Tamafo — Isénoma Consultorias Sociales Ltda. pp. 28.

126 Cifra en base a la NESI: Nueva Encuesta Nacional de Empleo del INE.

127 STUVEN, A. Op. Cit. pp. 20.

128 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. 2015. Mujeres en Chile y Mercado de Trabajo:
Participacion Laboral Femenina y Brechas Salariales. Departamento de Estudio Laborales.
Departamento de Estudios Sociales. Santiago de Chile.

129 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 10.

130 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 62.
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este informe utiliza un modelo econométrico para explicar las brechas entre los
ingresos de mujeres y hombres, tomando en cuenta la heterogeneidad de las
dotaciones de capital humano con el objeto de analizar si la brecha dice relacion
con diferencias en la productividad o si existe algun nivel de discriminacion, el
gue estara presente cuando la diferencia entre hombres y mujeres es explicada

por variables inobservables3!.

De este modo, este informe nos muestra las siguientes evidencias
especialmente relevantes para nuestro analisis:
1) El primero de ellos dice relacién con la circunstancia que mientras mayor
es el nivel educacional de las mujeres, se observa una mayor participacion
laboral femenina, lo que también es posible observar en la tasa de participacion
masculina, aunque con diferencia de 2,6 puntos porcentuales. De este modo, la
tasa mas alta se da en el nivel educacional “postitulo, maestria y doctorado”,
aungue las mujeres con un 88,5% y los hombres con un 91,1%?%2,
2) Otro aspecto a destacar es que a mayor nivel educacional el ingreso medio
mensual también es mayor, tanto para hombres, como para mujeres!3?, sin
embargo, también se evidencia una mayor brecha remuneracional. En efecto, si
bien es posible observar que hasta el nivel técnico la brecha disminuye, desde

este nivel en adelante la brecha vuelve a aumentar progresivamente. Asi, es

1BLINSTITUTO NACIONAL DE ESTAD[STICAS. Op. Cit. pp. 17 y 54.
132 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 50.
133 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 83.
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posible observar que la brecha es mayor en los niveles educacionales extremos,
toda vez que “al comparar el ingreso medio de mujeres y hombres con educacion
primaria, ellas reciben un 42,0% menos de ingreso que sus pares hombres,
mientras que las mujeres con postgrado reciben en promedio un 36,8% menos
de ingreso que los hombres con el mismo nivel educativo”'3*. Un dato importante
en las cifras que se presentan es que la brecha en el nivel educacional
universitario es del 34,5%*%,

3) Otro punto relevante, también relativo al nivel educacional, es que este
informe evidencia que las mujeres en promedio tienen mas afios de escolaridad,
sin embargo, pese a ello sus remuneraciones son menores a las de los hombres
gue se encuentran en similares caracteristicas!36.

4) Ademas es posible observar que las brechas remuneracionales presentan
una desventaja para las mujeres en todos los tamafios de empresas y a medida
gue aumenta el tamafio de la empresa, la magnitud de esta brecha en cierto
modo disminuye, alcanzando el valor mas bajo en empresas que poseen entre
50 y 199 trabajadores, con una brecha del 13,5%*%7, sin embargo en empresas
con mas de 200 trabajadores la brecha vuelve a aumentar a un 28,3%%38, aunque

no con los niveles que se observan en las micro empresas!3®,

134 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 83.

135 |bidem.

136 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. pp. 57.

137 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 72

138 |pidem.

139 Es relevante sefialar que esta informacion esté contenida en grafico que da cuenta del ingreso
medio y brecha salarial de ocupados segun tamafio de empresa, por nimero de trabajadores y
sexo. De este modo se sefiala que en empresas con menos de 5 trabajadores la brecha es de
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5) Que en lo que respecta a la participacion en los tramos de ingresos, se
observa que las mujeres ocupadas tienen una baja participacion en los tramos
superiores de ingreso, “siendo la incidencia del tramo de mas de diez ingresos
minimos solo del 2,0%"14°, llegando dicha incidencia en el caso de los hombres
a un 5,0%%41,

6) En lo referente a la participacion de las mujeres ocupadas en los sectores
econdémicos, se observa una menor participacion en el sector primario, esto es,
el extractivo, en el que la participacion femenina es del 5%, versus un 17,8% de
participacion masculinal#?. Aunque un poco mayor, pero igualmente baja es la
participacion en el sector manufacturero, que llega al 9,8%, en comparacion a un
27,5% de los hombres!*3, Finalmente, en el sector que tanto hombres como
mujeres tienen mayor participacion es en el sector terciario (servicios), aunque
es en el unico en el que las mujeres tienen una mayor participacion, la que llega
a un 85,3%, versus un 53,7% de los hombres!#4. En todo caso, independiente
del sector econémico en que las mujeres participen, siempre perciben ingresos
menores gque los hombres, observandose que la mayor brecha se da en el sector

primario, en que llega a un 45,3%4.

41,8%; en empresas de 5 a 10 trabajadores la brecha disminuye a un 34,7%; en empresas entre
11 y 49 trabajadores continla bajando a un 18,2; en empresas entre 50 y 199 trabajadores
presenta el porcentaje méas bajo, de un 13,5% y en empresas con 200 y mas trabajadores vuelve
a aumentar a un 28,3%.

140 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 74.

141 |bidem.

142 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 65.

143 |bidem.

144 |bidem.

145 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 66.
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7) En lo que interesa a nuestro analisis, este informe ademas es esclarecedor
al concluir que las brechas remuneracionales que existen en Chile entre ambos
sexos son de gran relevancia, dado que se observan en todos los sectores
econdémicos y ocupaciones, pese a que al menos en lo que se refiere a la
educacion formal las mujeres tienen un mayor promedio de escolaridad y por
ende presentan mayor capital humano que los hombres, situacién producida, en
parte, porque acceden en menor medida a posiciones de poder dentro de las
organizaciones donde se desempefan. Precisamente por ello, sumado a otros
componentes que se analizan con detalle en el informe citado, se concluye que
luego de aplicar el modelo de descomposicion utilizado se evidencia que en todas

las categorias la brecha se explica a partir del factor discriminacién'46,

Como se podra advertir, los datos expuestos nos dan cuenta que
independiente del sector econdmico, el tipo de empleo, el tamafio de las
empresas 0 el nivel educacional, los hombres siempre perciben una
remuneracion superior a la de las mujeres'#’. Y aqui un tema sobre el que
debemos llamar especialmente la atencion esta dado por lo paradojal que resulta
el hecho que la historia nos muestre que uno de los principales pasos para la
incorporacion de la mujer al mercado laboral en Chile haya sido la posibilidad de

acceder a la educacién universitaria y que sea precisamente este nivel

146 INSTITUTO NACIONAL DE ESTAD[STICAS. Op. Cit. pp.113-115.
147 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 57.
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educacional el gue marca una diferencia sustancial en la brecha remuneracional,
pues desde este nivel en adelante ésta se acentia. Como concluye el informe
gue citamos, esto pareciera que no tiene una explicacion razonable, ni objetiva,
ni justificable y de ahi que la Unica explicacion mas bien la encontremos en la

sinrazon: La discriminacion.

Si bien los motivos son variados y van cambiando segun la época
analizada'“®, no podemos dejar de mencionar que es posible observar un
evidente arraigo histérico en los roles que fueron asignados a la mujer desde que
se incorpor6 al mercado del trabajo, dando lugar a la feminizacion o division
sexual del trabajo. Un claro ejemplo de ello, lo encontramos en la prohibicion que
se establecia en el Cddigo del Trabajo en orden a que las mujeres no podian
realizar labores nocturnas o ser contratadas para realizar trabajos en faenas
mineras subterraneas!*® lo que, si bien ha ido evolucionando, estos patrones de
feminizacion de ciertas labores se mantienen en la actualidad. En efecto, tal
como nos muestran los datos estadisticos ya citados, las mujeres laboran
principalmente en el sector econémico asociado a los servicios!®0,
desempefiando trabajos que por general son peor remunerados o valorados, que

las labores en las que se desempefian mayoritariamente los hombres®®!, a lo que

148 OELZ, M., OLNEY, SH. y MOMEI, M. Op. Cit. pp. 19.

143 CAAMANO, E. 2011. Mujer, Trabajo y Derecho. Santiago de Chile. AbeledoPerrot. Legal
Publishing Chile. pp.12.

150 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 65.

151 OELZ, M., OLNEY, SH. y MOMEI, M. Op. Cit. pp. 22.
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debemos agregar la escaza posibilidad de ascender a posiciones o cargos de
poder'®2, En términos mas técnicos, al primer fenémeno se le denomina
segregacion o segmentacion horizontal'®>® y al segundo, segregacion o

segmentacion vertical'®, conceptos que abordaremos en el préximo capitulo.

Efectuada una breve referencia a los principales aspectos que nos
muestran cOmo se comporta la brecha remuneracional entre hombres y mujeres
en Chile, pasaremos a analizar si la Ley 20.348 ha tenido alguna incidencia en la
disminucién de esta brecha. Para ello y teniendo en vista la evidencia citada en
el numeral 5 precedente, esto es, que las mujeres tienen una infima participacion
(2%) en los tramos de remuneracion sobre 10 Ingresos Minimos Mensuales®®®
(en adelante IMM), hemos decidido comparar el mismo instrumento, en sus dos
Gltimas publicaciones: Las Séptima y Octava versiones de la ENCLA, con
enfoque de género, de los afios 2011 y 2014, respectivamente, pero sin
considerar en esta comparacién los tramos de remuneracion mas elevados y los

mas bajos, conforme asi se pasara explicar.

De este modo y antes de dar cuenta de las cifras, lo primero que debemos

sefialar es que hemos seleccionado esta fuente, dado que estas dos versiones

152 STUVEN., A. Op. Cit. pp. 12.

158 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 20.

154 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 21.

155 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 74.

156 Se trata de la Encuesta Laboral desarrollada por la Direccién del Trabajo, a través de su
Departamento de Estudios.

66



de la ENCLA contienen el andlisis de un grafico que da cuenta de lo mismo: La
distribucion porcentual de los trabajadores por sexo, segun tramos de
remuneracion bruta mensual, centrando nuestro analisis en los cuatro tramos
gue se encuentran bajo los dos tramos mas altos, que hemos excluido por

representar montos que superan los 10 IMM, segun los afios de la muestra.

Para lo anterior, debemos tener presente que a julio de 2011 el IMM era
de $172.000'%7 158 y que por ello hemos excluido del andlisis los dos primeros
tramos que van desde $1.376.001 a mas de $2.064.000. Por su parte, debemos
tener presente que el IMM en julio de 2014 era de $210.000%° 8%y que por ello
los dos primeros tramos que hemos excluido de nuestro andlisis son los que van

desde $1.680.001 a més de $2.520.000.

Otra prevencién que debemos hacer antes de mostrar las cifras es que la
ENCLA 2011 hizo su analisis en base a 8 tramos, en cambio la ENCLA 2014 lo
hace en base a 9 tramos, por lo que también excluiremos de nuestro andlisis los
altimos tres tramos de la ENCLA 2014 y los dltimos dos tramos de la ENCLA
2011, enfocando nuestro andlisis en los tramos del centro, para que la

comparacion sea lo mas objetiva posible.

157 | ey N° 20.449 promulgada el 01/07/2010.

158 Hacemos presente que consideramos este valor y no el que se aprob6 el 2011, toda vez que
es este el valor utilizado como referencia en la ENCLA 2011.

159 1 ey N° 20.689 promulgada el 23/08/2013.

160 Hacemos presente que consideramos este valor y no el que se aprobo el 2014, toda vez que
es este el valor utilizado como referencia en la ENCLA 2014.
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Efectuadas estas precisiones y pasando a comparar las cifras por tramos,
primero daremos cuenta de los datos que se obtienen de la ENCLA del 20116*

y que se grafican del siguiente modo:

Distribucion porcentual de trabajadores por sexo, segun tramos de
remuneracién bruta mensual (tramos del centro)

Tramo 1: $860.001 - $1.376.001

Tramo 2: $516.001 - $860.001

Tramo 3: $344.001 - $516.001

Tramo 4: $258.001 - $344.001

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

®mHOMBRES ® MUJERES
Fuente: ENCLA 2011. Con prevencion que se excluyeron los primeros dos tramos y Ultimos dos

tramos.

Por otra parte, de la revision de la ENCLA del 2014162, los datos que se

obtienen se muestran en el siguiente grafico:

161 DIRECCION DEL TRABAJO. Departamento de Estudios. ENCLA Género 2011. Una mirada a
la realidad laboral de trabajadoras y trabajadores. Informe de resultados séptima Encuesta
Laboral. pp. 65.

162 DJRECCION DEL TRABAJO. Departamento de Estudios. ENCLA 2014. Inequidades y brechas
de género en el empleo. Informe de resultados octava Encuesta Laboral. pp. 50.
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Distribucion porcentual de trabajadores por tramos de remuneracion bruta
mensual, seglin sexo de los trabajadores (tramos del centro).

Tramo 1: De $1.050.001 - $1.680.000

Tramo 2: $630.001 - $1.050.000

Tramo 3: $420.000 - $630.000

Tramo 4: $315.001 - $420.000

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

mHOMBRES m MUIJERES

Fuente: ENCLA 2014. Con prevencién que se excluyeron los primeros dos tramos y ultimos tres

tramos.

Como podemos observar, estas cifras dan cuenta que, de todos los tramos
analizados, Unicamente se evidencia un aumento de la participacién femenina en
la distribucion de la remuneracién bruta mensual, en el cuarto tramo, pasando de
un 34,2% en 2011 a un 35,6% en 2014. En los otros tramos se observa una
disminucion y por ende un aumento de la brecha en la distribucion de

remuneraciones, salvo en el segundo tramo, en que se mantiene en un 34,1%.

En una linea similar, un informe de la Subsecretaria de Economia y de

Empresas de Menor Tamafio, en conjunto con Isénoma Consultorias Sociales,



nos muestra que si bien desde el 2000 al 2014 el ingreso medio de los ocupados,
ya sea hombres o mujeres se ha incrementado, también se observa un aumento
de la brecha remuneracional desde el 2010163, segin asi queda claro en el
siguiente gréfico:

Evolucién del Ingreso medio mensual de los ocupados segun sexo, 2001-2014
(En miles de pesos a octubre de cada afio)
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—@—Total =—@=Hombres Mujeres

Como se puede advertir, las cifras anteriores nos demuestran que la Ley
20.348 no tuvo ningun impacto en la brecha remuneracional. Es mas, las cifras
nos muestran que incluso desde el 2010 la brecha ha aumentado, lo que si bien
no es posible atribuir a la dictacion de la ley analizada, si viene a confirmar algo

irrefutable: La ineficacia del articulo 62 bis del Codigo del Trabajo.

163 BERLIEN, K., FRANKEN, H., PAVEZ, P., POLANCO, D. y VARELA, P. Op. Cit. pp. 34.
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Ahora bien, antes de analizar los principales motivos que dan lugar a la
ineficacia de la norma, necesariamente debemos dedicar parte de este capitulo
a analizar como la han entendido nuestros tribunales de justicia, lo que

desarrollaremos a continuacion.

IV.1l. Andlisis de sentencias:

Como ya adelantaramos al introducir este trabajo, centraremos nuestro
estudio en sentencias pronunciadas en 6 causas, habiéndose dictado fallo

favorable solamente en una de éstas.

Otro dato que debemos sefialar antes de pasar a nuestro analisis es que
las sentencias de instancia fueron seleccionadas por haberse interpuesto en
contra de todas ellas recurso de nulidad, con el objeto de observar como han
entendido o aplicado el articulo 62 bis del Codigo del Trabajo tanto los jueces del

grado, como los Ministros de Corte.

Ademas, antes de pasar a analizar las sentencias, debemos adelantar
gue, por el tenor de las mismas las hemos agrupado en tres apartados: Uno que
analiza dos sentencias en que no se aplica la prueba indiciaria; otro apartado que

analiza una sentencia que va en contra de los principios generales del derecho
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del trabajo y un ultimo apartado, en que se analizan tres sentencias en las que si

se aplica la prueba indiciaria.

1. Sentencias en las que no se aplica el estandar de la prueba indiciaria del
Procedimiento de Tutela Laboral:

Al respecto, primero haremos referencia a una sentencia pronunciada por
el 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién'®®, de la que debemos
recalcar el considerando undécimo, en el que el sentenciador tiene por
establecido que efectivamente existe una diferencia en las remuneraciones entre
la mujer que acciona y el hombre con el que se hace la comparacion, pese a que
realizan las mismas funciones, sin embargo al finalizar el considerando sefala
gue “esta mayor remuneracién, en concepto de este juzgador, no dice relacién
con el género de este trabajador, sino que con motivaciones desconocidas, a lo

menos durante el decurso de esta litis”.

Destacamos éste considerando, pues a nuestro parecer el sentenciador
olvida que la vulneracion al principio de igualdad de remuneraciones consagrado
en el articulo 62 bis del Cdodigo del Trabajo se conoce bajo las normas del
procedimiento de tutela, en el que a la parte denunciante le corresponde acreditar

anicamente los indicios que en estos casos, en términos muy simples, estaran

164 1°JUZGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE CONCEPCION. 11 de diciembre de 2012. RIT
T-60-2012.
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dados por desempeiiar una mujer la misma funcion que un hombre y percibir por
€S0S mismos servicios una remuneracion inferior. Por su parte al denunciado,
frente a dichos indicios, le corresponderd justificar o explicar razonablemente

esta diferencia.

En el caso analizado como la parte denunciada no logré acreditar una
justificacion razonable de la diferencia remuneracional, al sentenciador le deberia
haber bastado para sefialar que por ello los indicios si eran suficientes y no al
contrario, esto es, que en base a “razones desconocidas”, se decidiera rechazar
la demanda de tutela laboral. Aqui pareciera que lo que hace el sentenciador es
aplicar la prueba indiciaria, pero al revés, es decir, en perjuicio de la parte para
la que esté contempladal®®, toda vez que en otras palabras, lo que nos quiere
decir el sentenciador es que los motivos desconocidos son suficientes, pese a la

acreditacion de los indicios.

Lo anterior a nuestro parecer es un evidente yerro juridico. Primero, por
constituir un total desconocimiento a la esencia del procedimiento de tutela, cuya
principal diferencia con el de aplicacion general es precisamente el estandar de
prueba indiciaria. Y segundo, porque de aplicarse el criterio del sentenciador
implicaria que a las empresas les baste con no acreditar ninguna justificacion,

para que los indicios no tuvieran efecto, traspasando con ello la carga de la

165 | ANATA, G. Op. Cit. pp. 214.
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prueba que tiene la parte denunciada a la parte denunciante, lo que no se condice
con el procedimiento de tutela, que precisamente por el mayor poder que tiene
la parte empleadora sobre la prueba, es que nivela esta desigualdad, exigiendo

Unicamente indicios166,

Al respecto la Corte de Apelaciones de Concepcion al resolver el recurso
de nulidad'®’ pareciera que en cierto modo comparte nuestros argumentos, al
sefalar que en el procedimiento de tutela la prueba que se exige al denunciante
es de indicios suficientes y que se transfiere al denunciado la carga de explicar
los fundamentos de la diferencia, para luego sefialar que “bien podria resultar
gue el recurrente tiene razén que existen indicios de discriminacién de género
por diferencia de remuneraciones y que el juez a quo alteré la carga de la
prueba”®8, sin embargo al parecer de este alto tribunal las causales por las que

Se recurre no permiten anular la sentencia.

En este sentido, se debe indicar que la principal causal de nulidad
invocada en el recurso es la del articulo 477 del Cédigo del Trabajo, por infracciéon
al articulo 62 bis del mismo Cédigo y la causal subsidiaria es la del articulo 478,

letra c), por estimar el recurrente que es necesaria la alteracion de la calificaciéon

166 UGARTE, J. La Tutela de Derechos Fundamentales y el Derecho de Trabajo: De erizo a zorro.
Op. Cit. pp. 64.

167 CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. 18 de abril de 2013. Rol 1-2013.

168 A este respecto se refiere el considerando sexto de la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Concepcién. Rol de Corte 1-2013.
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juridica de los hechos, sin modificar las conclusiones facticas. A este respecto
debemos sefialar que no compartimos los argumentos de la Corte, toda vez que
como ya dijimos al inicio, sin alterar los hechos se podria haber concluido que, al
no haber explicacion razonable, ni suficiente de la diferencia (sino que
desconocida) y al haberse acreditado los indicios de la vulneracion,

perfectamente se podria haber acogido la denuncia de tutela laboral.

Otra decisién que utiliza un razonamiento similar, en orden a invertir la
carga de la prueba indiciaria, traspasando a la parte denunciante la obligacién de
acreditar ademas de los indicios, las justificaciones de la parte empleadora y la
exigencia de prueba directa de la discriminacién, la encontramos en la sentencia
dictada por el Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso®®, que si bien tiene
ciertas diferencias con el caso anterior, en cuanto al fondo estimamos que se

incurre en el mismo error gue ya adelantamos.

En lo que respecta a las particularidades de este caso, lo primero que
debemos anotar es que quien acciona no es una trabajadora, sino que la
Direccion del Trabajo, organismo que luego de la investigacion administrativa de
rigor, originada por denuncia de una organizacion sindical, determind que

efectivamente diversas mujeres percibian una remuneracion inferior a

169 JUZGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE VALPARAISO. 11 de agosto de 2015. RIT T-35-
2015.

75



determinados hombres con los que se les compara, luego de lo que se cita a una
mediacion que termina sin acuerdo, ante lo que se interpone la denuncia, en la

gue se sefiala que 16 trabajadoras serian las afectadas por la discriminacion.

Referente a esta sentencia recalcaremos el considerando décimo
segundo, en relacién al décimo sexto, toda vez que pese a que en el primero de
ellos hace referencia a la prueba indiciaria que es aplicable al caso, sefialando
gue en el procedimiento de tutela se exige “al denunciante la rendiciéon de prueba
que relna unicamente el caracter de indicios de la vulneracién, para que el
denunciado deba justificar las medidas adoptadas”, transcurridos cuatro
considerandos pareciera que se olvida de ello. En efecto, pese a que la
sentenciadora indica que se encuentra establecido a partir del informe de
fiscalizacion que existe una diferencia remuneracional en cuanto al sueldo base
de las trabajadores reclamantes mujeres y la de los hombres con los que se hace
la comparacion, a su parecer no bastaba con que dicho organismo cumpliera con
ello, toda vez que acto seguido indica que para que el ente fiscalizador
determinara la existencia de indicios de vulneracioén al principio de igualdad a las
remuneraciones debid “ir un paso mas alla de la simple constataciéon de una
diferencia remuneracional entre mujeres y varones debiendo tenerse indicios de
gue dicha diferencia obedece justamente a que las trabajadoras perjudicadas

son mujeres y no a una causa distinta”.
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Como se podra apreciar, la sentenciadora se olvida de que en estos casos
el estandar que se exige son los indicios y termina exigiendo prueba directa de

la discriminacion.

Es asi como se fundamenta la sentencia, la que es reiterativa en hacer ver
las que a su parecer constituirian las principales falencias de la fiscalizacion, no
dejando de llamar la atencién que lo que echa de menos la sentenciadora del
informe de fiscalizacién son precisamente aquellos aspectos que correspondia
acreditar a la denunciada, esto es, las razones que justificarian las diferencias,
al exigir gue se debieron considerar aspectos como la expertiz la productividad o
la antigiiedad'’?, circunstancias que le correspondia acreditar a la denunciada,
no a la parte denunciante, aunque ésta fuera la Direccion del Trabajo, toda vez

que dicho organismo si cumplié con su carga de probar los indicios!’?.

170 Dicha exigencia se desprende del considerando décimos sexto, que sefiala: “Que, a juicio de
esta sentenciadora se encuentra claramente establecido a partir del informe de fiscalizacién que
existe una diferencia remuneracional en cuanto al sueldo base de las trabajadores reclamantes
mujeres y la de los varones con las que se comparan. Sin embargo, a juicio de esta
sentenciadora, el analisis para determinar la existencia de indicios de una vulneracién al principio
de igualdad a las remuneraciones por discriminacién fundada en razones de género, debe ir un
paso mas alla de la simple constatacion de una diferencia remuneracional entre mujeres y
varones debiendo tenerse indicios de que dicha diferencia obedece justamente a que las
trabajadoras perjudicadas son mujeres y no a una causa distinta (...) Asi, en el caso de autos, la
Inspeccién del Trabajo, hizo el andlisis limitado al reclamo presentado por las trabajadoras a la
empresa, manteniendo los trabajadores con los que estas se compararon, respecto de los cuales,
efectivamente, y como surge del contrainterrogatorio de la testigo de la denunciante, fiscalizadora
de la Inspeccion, una serie de antecedentes que fueron tenidos Gnicamente a la vista como datos
del informe, no siendo tomados en cuenta para sentar los criterios de con que trabajadores
realizar la comparacion. De esta forma, sale a la luz que existen enormes diferencias entre las
trabajadoras reclamantes y los varones con los que se comparan, ello en cuanto a antigiiedad”.

171 No debemos olvidar que en estos casos el “denunciante no esta completamente liberado de
prueba: debe acreditar al menos la existencia de “indicios suficientes” de la existencia de la
conducta lesiva, para que en este caso, y sblo en este caso, se traslade al demandado el deber
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Aqui un punto que no debemos olvidar es que, tal como se lee de la
sentencia analizada, la teoria del caso de la denunciada no se limita Gnicamente
a sefalar que el informe de investigacion adolece de muchas deficiencias, como
para al menos entender que por ello la sentenciadora haya circunscrito su
razonamiento solamente a este punto, sino por el contrario, en la contestacion
la denunciada también sefiala que es fundamental considerar que dentro de sus
facultades de administracion ha adoptado una politica permanente de incremento
remuneracional para los trabajadores - sin distincién de sexo- basado en factores
objetivos, como lo son, entre otros, sus capacidades, calificaciones, idoneidad,
responsabilidad, antigliedad en la empresa o productividad, premiando aquellos

gue han tenido un buen desempefio en sus funciones.

Como es posible advertir, pese que la denunciada sefala estas
justificaciones, el juzgador omite hacer el analisis que le correspondia a este
respecto. Y es mas, incluso es la propia sentenciadora la que reconoce que los
argumentos de la denunciada relativos a factores como productividad y expertiz,
“no fueron acreditados cabalmente” como fundamento de las diferencias
constatadas por la denunciante. De ello, qué duda cabe que lo que hace la
sentencia es, al igual que el primer caso comentado, traspasar esta carga a la

denunciante.

de probar que su conducta se debié a motivos objetivos y razonables”. UGARTE, J. La Tutela de
Derechos Fundamentales y el Derecho del Trabajo: De erizo a zorro. Op. Cit. pp. 64.
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Pero incluso la sentenciadora va mas alla en sus exigencias, toda vez que
en el considerando siguiente sefiala que el organismo fiscalizador ademas debio
hacer un analisis mas global de la situacion de la empresa relativo al contexto
remuneracional hombre — mujer, que permitiera constatar que la empresa

efectivamente discrimina en materia remuneracional por género.

En resumidas cuentas, la sentenciadora ademas de no aplicar el estandar
de prueba indiciaria, traspasa una triple carga a la Direccion del Trabajo: Prueba
directa de la discriminacién; hacerse cargo de las justificaciones de la diferencia
remuneracional e incluso hacer un analisis global de las remuneraciones de toda
la empresa, exigencias que no tienen ningun sustento legal. Y si bien pareciera
razonable exigir un estandar superior al organismo fiscalizador, lo cierto es que
las Unicas exigencias que hace el legislador a la Direccién del Trabajol’? es
confeccionar un informe de fiscalizacion y llevar a cabo una mediacion previa,

requisitos que si se cumplieron.

Pese a lo cuestionable de hacer exigencias mas alld de lo legal al

organismo fiscalizador, respecto a aspectos que le correspondia acreditar a la

172 En efecto, el articulo 486 del Cadigo del Trabajo en lo pertinente establece que “Si actuando
dentro del ambito de sus atribuciones y sin perjuicio de sus facultades fiscalizadoras, la
Inspeccion del Trabajo toma conocimiento de una vulneracion de derechos fundamentales,
debera denunciar los hechos al tribunal competente y acompafiar a dicha denuncia el informe de
fiscalizacion correspondiente (...) No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, la Inspeccion del
Trabajo deberd llevar a cabo, en forma previa a la denuncia, una mediacion entre las partes...”
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denunciada, la Corte de Apelaciones de Valparaiso!’® comparte el razonamiento
del juzgador de la instancia, al sefialar en el quinto considerando de su sentencia
que la actuaciéon administrativa “debia considerar todos los factores que pudieran
provocar legitimas diferencias”, criterio que no compartimos, por las razones ya

sefaladas.

2. Sentencia que no considera principios generales del derecho del trabajo.

La sentencia que analizaremos bajo esta denominacién fue pronunciada
por el Juzgado de Letras del Trabajo de Copiap6!’4. Este caso presenta una serie
de particularidades, dado que se trata de una accion de tutela, ejercida en forma
conjunta con una demanda de despido indirecto. En lo que atafie a las
situaciones facticas, para efectos de nuestro andlisis debemos recalcar que en
el considerando que se hace cargo de los fundamentos de la demanda, sefiala
que la actora fue contratada en octubre de 2011 como laboratorista vial,
percibiendo una remuneracion de $1.112.125 mensuales; que a fines del 2013 la
trabajadora se percaté que percibia una remuneracion inferior que a la de sus
pares hombres; que efectud un reclamo por ello, por lo que fue citada en diversas
oportunidades para dar solucion a sus requerimientos, sin ver en forma concreta
esta solucién. Posteriormente la demanda pasa a relatar otras conductas

constitutivas de vulneracion de derechos fundamentales, toda vez que en

173 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO. 29 de septiembre de 2015. Rol 297-2015.
174 JUZGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE COPIAPO. 16 de septiembre de 2015. RIT T-21-
2014.
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términos muy generales sefiala que luego de su reclamo, comenzo a ser objeto
de represalias siendo acosada laboralmente, aspectos sobre los que no

ahondaremos, por exceder el objeto de estudio del presente trabajo.

Entrando al analisis de los razonamientos de la sentenciadora en lo
referente a la vulneracion del principio de igualdad de remuneraciones, debemos
recalcar que estos los encontramos en el considerando vigésimo tercero, en el
gue la magistrado lo inicia sefialando que del contrato aportado por las partes
aparece que la relacion laboral efectivamente se inicio en el 2011; que la funcién
de la actora era de Laboratorista Vial C y que en la clausula segunda sefiala que
el sueldo base mensual era de $487.50. Luego de ello, vienen los razonamientos
para el rechazo de la tutela, en lo referente a la discriminacion, que se basan en
qgue la clausula que contiene la remuneraciébn a percibir por la actora, se
establece en base a minimos legales irrenunciables para el trabajador,
pardmetros que se debieron respetar “en el periodo de negociacion que precede
a la confluencia de voluntades de las partes que genera el contrato de trabajo,
etapa previa que (...) obedece a las condiciones de negociacion que se abordan
en este caso entre el empleador y la trabajadora, las que plasmadas en un
acuerdo como el descrito queda su tenor en total conocimiento de las partes las
gue ademas no se encuentran obligadas ni forzadas a la celebracién del

contrato”.
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De lo recién transcrito, no cabe duda alguna que la sentenciadora aplica
exigencias propias de la autonomia de la voluntad, alejandose completamente
del principio protector, cuyo fundamento principal lo encontramos precisamente
en la razén de ser del derecho del trabajo, esto es, la desigualdad de las partes
propia de la relaciéon laboral'’>. Lo anterior, no es menor si se considera que
doctrinariamente se ha afirmado que este principio constituye el “criterio
fundamental que orienta el derecho del trabajo, ya que éste, en lugar de
inspirarse en un proposito de igualdad, responde al objetivo de establecer un

amparo preferente a una de las partes: el trabajador”17®.

Continuando con los argumentos del fallo, debemos recalcar ademas
aguella parte que indica que a partir de los dichos de la actora se desprende que
ella se percato luego de casi dos afios de ejercicio laboral con la demandada que
tenia una remuneracién inferior, dejando entrever que le parece poco verosimil
gue luego de transcurrido ese tiempo se haya enterado que percibia una
remuneracion inferior a la de sus compafieros hombres. En este punto, la
sentenciadora no considera que la experiencia nos muestra que la remuneracion
es considerada un &mbito correspondiente a la vida privada de las personas!’’,

salvo en el caso de los funcionarios publicos, por lo que perfectamente la

175 PLA, A. 2015. Los Principios del Derecho del Trabajo. Montevideo-Uruguay. Fundacion de
Cultura Universitaria. 4ta. Edicion. pp. 74-78.

176 pLA, A. Op. Cit. pp. 73.

177 HENRIQUEZ, H. y RIQUELME, V. Op. Cit. pp. 29.
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trabajadora se podria haber demorado dos afios en percatarse de la diferencia

remuneracional.

Luego la sentencia sefiala que el empleador frente al requerimiento de la
trabajadora aumento en $200.000 su remuneracion y que la empresa mostro
animo de reunirse con ella para ver su peticién de pago retroactivo, para luego
volver al argumento relativo a que “el trabajador es libre para pactar sus
condiciones contractuales con el empleador (...) negociaciones que
necesariamente debiod efectuar en la época en que ingreso a la empresa”. Como
se podra apreciar si aplicaramos los parametros que exige la sentenciadora,
ninguna mujer podria reclamar discriminacion de género en el ambito
remuneracional. Por otra parte, este considerando nos da luces de un aspecto
gue no toma en consideracion el articulo 62 bis, relativo a si procede o no el pago

retroactivo.

Finalmente, si bien fue interpuesto recurso de nulidad, no nos referiremos
al razonamiento de la Corte de Apelaciones de Copiap6!’8, toda vez que fue
declarado inadmisible, sin que exista ningun pronunciamiento respecto al fondo,

gue sea interesante de recalcar en nuestro analisis.

178 CORTE DE APELACIONES DE COPIAPO. 09 de octubre de 2015. Rol 82-2015.
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3. Sentencias en las que se aplica estandar de la prueba indiciaria del
Procedimiento de Tutela Laboral:

A este respecto, primero analizaremos una sentencia pronunciada por el
1° Jugado de Letras del Trabajo de Santiago'’®, que en su considerando octavo
sefala los hechos que se tuvieron por acreditados, de los que recalcaremos los
siguientes: Que la empresa tuvo una reestructuracion, creando un nuevo cargo
de supervisor, que comprendia tanto a jefes de centro, como tesoreros; que los
empleados que fueron contratados como jefes de centro, mantuvieron a pesar
de este cambio de cargo sus condiciones contractuales referentes a la
remuneracion, recibiendo una de caracter fijo y superior al resto de los
supervisores; que el trabajador con el que se hace la comparacion fue contratado
al inicio de su relacion laboral como jefe de centro en marzo de 2006, pasando
luego al cargo de supervisor; que la actora fue contratada como asistente en el
afio 2006 y ascendi6 al cargo de supervisor en enero de 2008; que la actora es
egresada de contabilidad de un liceo técnico y el trabajador con el que se
compara posee titulo universitario como ingeniero comercial; que ambos
trabajadores se desempefiaban como supervisores; que se le adicion6 una
nueva funcién al trabajador, que comprendia el monitoreo de al menos 12 de las
40 sucursales existentes en Santiago; que el cargo de jefe zonal se incluyé en el

reglamento interno en el mes de junio de 2011.

178 1°JUZGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE SANTIAGO. 22 de junio de 2011. RIT T-239-
2011.
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Asi, luego de que la sentenciadora sefiala cuales son los hechos que tiene
por establecidos, en el considerando siguiente sefiala que la comparacion que
realiza la actora, es efectiva, para luego en su considerando décimo razonar que
sin perjuicio de ello, se determina que las diferencias no pasan por el factor
género y que si bien ambos servian a un mismo cargo, por una diferente
remuneracion, la diferencia esta dada por las condiciones en que fue contratado
el hombre con el que se hace la comparacion, quien con anterioridad ejercia una
jefatura y producto de una reestructuracion pasa a ser supervisor, manteniendo
sus condiciones contractuales por ser mas beneficiosas. A lo anterior la
sentenciadora agrega que ademas del inicio de la contratacion, factor
preponderante a juicio del tribunal para desestimar la alegacion de la actora,
existen otros como su calificacion académica, en tanto que carece del titulo

universitario que posee su companero.

Como se puede advertir, en el caso planteado el ejercicio que hace la
sentenciadora es lo que corresponde en el procedimiento de tutela, esto es, que
frente a la acreditacion de los indicios, se pase a valorar si la conducta tiene

justificacion suficiente.

Lo anterior, sin perjuicio que este razonamiento nos da mayores luces de
lo poco eficiente que es la norma que hemos venido analizando para igualar las

remuneraciones entre hombres y mujeres, maxime si en este caso la principal
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justificacion esta dada porque el trabajador fue contratado al inicio de la relacion
laboral, como jefatura, manteniendo su remuneracion. Si este punto, lo
relacionamos con la primera parte de este acapite, referente a cOmo se comporta
la brecha remuneracional en Chile, nos muestra que la norma es insuficiente para
hacer frente a esta brecha, desde que la realidad del mercado laboral deja en
evidencia que en su mayoria son los hombres los que ejercen cargos de

jefaturas.

En lo que respecta a la sentencia que se pronuncia sobre el fondo del
recurso de nulidad®, debemos recalcar el considerado quinto, que nos deja
claro cémo entiende que se encuentran justificadas las diferencias
remuneracionales, en lo que respecta a la mayor calificacion profesional, no
obstante que el titulo profesional no haya sido requerido para el cargo en

particular.

En una linea muy similar encontramos otra sentencia'® del mismo
tribunal, que se pronuncia sobre una denuncia interpuesta por la Direcciéon del
Trabajo y que también aplica el estdndar de prueba indiciaria en sus
considerandos quinto y sexto, sefialando en el primero de ellos los hechos que

se tienen por acreditados, entre estos, precisamente los indicios, esto es, que la

180 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 10 de enero de 2012. Rol 1.682-2011.
181 1° JUZGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE SANTIAGO. 04 de junio de 2016. RIT T-478-
2016.
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trabajadora y el hombre con el que se compara realizaban la funcion de primer
ayudante de recepcion; que por esta funcion el trabajador percibia un sueldo
base de $409.378 y la trabajadora, por la misma funcidon percibia una

remuneracion de $340.745.

Ademas de los indicios, la sentenciadora tiene por acreditado que la
trabajadora comenzd a prestar servicios a la empresa como reponedora y el
trabajador como encargado de seguridad; que la diferencia remuneracional entre
ambos en cuanto al sueldo base es de 17%; y que cuando el trabajador es
promovido al cargo de primer ayudante de recepcidn percibia una remuneracion
mas alta que la que recibia la trabajadora que era ayudante de recepciéon. En
base a estos ultimos hechos, es que la sentenciadora en el considerando
siguiente indica que la diferencia se encuentra justificada, dado que a su
entender ésta “tiene su origen en el hecho que al asumir los cargos de primeros
ayudantes, ambos trabajadores tenian cargos distintos, con diferentes grados de

responsabilidad y sueldos base distintos”.

Como se puede apreciar, hasta este punto, la sentencia hace un
razonamiento conforme a los pardmetros del Procedimiento de Tutela Laboral,
explicando porgue considera que la diferencia esta justificada. Es en este punto
en el que nos detendremos, pero no para llamar la atencion respecto al

razonamiento de la sentencia, sino que iremos un paso mas alla, para sefalar
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como el caso recién descrito deja en evidencia la ineficacia del articulo 62 bis del
Caodigo del Trabajo para poner fin de la brecha remuneracional entre hombres y
mujeres. En efecto, es en casos como el analizado en los que cobra mayor
sentido el parametro de “trabajo de igual valor”, que abandona nuestro legislador,
limitando el principio de igualdad remuneracional frente a un mismo trabajo, toda
vez que cabe legitimamente preguntarse si las funciones de primer ayudante de
recepcion, encargado de seguridad o reponedora representan un mismo valor
para la empresa o si por el contrario, tiene un valor desigual que amerita que
sean remunerados en forma tan diferente. Por ahora solamente dejaremos
planteada la interrogante, pues este tema lo abordaremos con mayor profundidad

en el préximo capitulo.

Para terminar con el andlisis de esta sentencia, no podemos dejar de
mencionar que pese a que el razonamiento que hace, en un principio, se ajusta
a los parametros que exige el estandar de la prueba indiciaria, al finalizar
pareciera que se olvida de ello, al afirmar que no se incorporé al juicio “ninguna
probanza destinada a acreditar que hubo una discriminacion basada en el sexo
de los trabajadores”, argumentando que ninguno de los testigos sefialé que el
sueldo de la trabajadora era inferior al de su compafiero de labores por el hecho
de ser mujer. Aca nuevamente se esta exigiendo, al igual que las primeras
sentencias analizadas, prueba directa de la discriminacion, lo que no se condice

con el procedimiento de tutela. Por lo demas, esta ultima parte limita en lo
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absurdo, toda vez que es facil advertir que ningun testigo estara en condiciones
de sefialar que una compafiera de labores percibe una remuneracion inferior, por
ser mujer, pues no tiene cOmo, ni por qué saberlo. Precisamente esta es la razén

de ser de la prueba indiciaria.

Respecto a como razond la Corte de Apelaciones de Santiago, al rechazar
al recurso, citaremos la parte que nos sirve para ilustrar como ha entendido el
principio de igualdad de remuneraciones, sefialando que éste no se puede
concebir de manera absoluta, reconociendo la posibilidad de ser entendido y
aplicado con distinciones racionales y objetivas, como lo son, especialmente, el
reconocimiento de diferencias entre los trabajadores que no se refieran al género
y que puedan motivar razonablemente la existencia de diferencias en la
retribucién econdémica entre un hombre y una mujer que presten el mismo trabajo,
agregando a las motivaciones que reconoce el propio articulo 62 bis, el talento,
el cuidado, la atencién y el esfuerzo o dedicacion que en el ejercicio de sus

labores ponga el trabajador®2.

Hemos dejado para finalizar este segmento, la Unica sentencia favorable
gue se ha incluido en este analisis, la que fue pronunciada por el Juzgado de

Letras del Trabajo de Puente Alto'®3. Este caso fue denunciado por la Direccion

182 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 28 de julio de 2016. Rol de Corte 1228-2016.
183 JUZGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE PUENTE ALTO. 20 de mayo de 2016. RIT T-9-
2016.
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del Trabajo, organismo que interpone la denuncia por cinco trabajadoras,
acogiéendose, respecto a dos de ellas. Aca lo que hace el sentenciador, es aplicar
los parametros de la prueba indiciaria que exige el procedimiento de tutela, tanto
para analizar los casos de las trabajadoras respecto a las que se acoge la

denuncia, como respecto a las que se rechaza.

Lo anterior es posible apreciar claramente en el considerando décimo, en
especial en aquella parte que se afirma que atendido que “al contestar la
denuncia se ha reconocido la existencia de las diferencias remuneracionales
entre hombres y mujeres que desempefian un mismo cargo”, ello constituye un

indicio suficiente de la vulneracién denunciada.

Luego, en el siguiente considerando, al hacer referencia a los hechos que
se tienen por establecidos, concluye que la diferencia remuneracional de dos de
las trabajadoras no responde a una discriminacion arbitraria sino que a una
circunstancia objetiva, como lo es la mayor cantidad de horas de servicios
prestadas por el trabajador, quien tenia una jornada de 45 horas, versus la
jornada de 30 horas de las trabajadoras, afirmando que por ende, la diferencia
remuneracional resulta objetiva, pues es esperable que quien presta un mismo
servicio, por una mayor cantidad de horas a la semana, reciba una mayor

remuneracion que quien lo presta por un menor periodo.
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Posteriormente, en el mismo considerando, en relacion a las otras tres
trabajadoras, sefiala que tanto ellas, como el trabajador con el que se comparan,
realizan la funcion de vendedores, todos con una jornada de 45 horas a la
semana, con excepcion de una trabajadora, quien tiene una jornada de 40 horas,
descartandola por este solo hecho de la comparacion. Aqui valga detenerse para
hacer notar que si bien a simple vista puede considerarse razonable que se
excluya a una trabajadora por la diferencia en la jornada de trabajo, estimamos
gue la circunstancia que los trabajadores tengan una jornada diversa no obsta
para hacer la comparacién, toda vez que en estos casos, para tener un parametro
objetivo, se deberia considerar la remuneracion por hora de cada trabajador, para
ver si efectivamente la diferencia tiene su origen en las mayores horas

trabajadas.

Continuando con el razonamiento de las dos trabajadoras respecto a las
gue se acoge la denuncia, el sentenciador sefiala que cabe presumir
fundadamente que la diferencias que se observan en los sueldos base de ellas,
en comparacion al trabajador, son arbitrarias toda vez que no resultaron
suficientemente explicadas, dado que las justificaciones no fueron acreditadas
por la denunciada, ordenando en lo resolutivo de la sentencia nivelar la

remuneracion de las trabajadoras, con la del trabajador.
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Finalmente, un punto respecto al que debemos llamar la atencion es que
el sentenciador va mas alla, pues en la parte resolutiva de su sentencia ordena
gue la empresa haga una nivelacion “respecto de todos sus trabajadores que
desempefiando idéntica funcion y jornada de trabajo, tengan sueldo bases
distintos y que la diferencia no tenga su origen en fundamentos objetivos,
nivelando tal remuneracién a la superior que existiese en la empresa, para un
mismo cargo y jornada”. Sin embargo, esta medida reparatoria fue anulada por
la Corte de Apelaciones de San Miguel®*, que acogié Unicamente a este
respecto el recurso de nulidad, por extrapetita, dejando en lo demas vigente la

sentencia.

En base a todo lo expuesto y puesta en evidencia la falta de eficacia
material de la norma, que nos demuestran las cifras analizadas al inicio del
presente acapite, como las sentencias recién estudiadas, corresponde analizar

cudles son las principales causas de ello.

De este modo, partiremos sefialando que uno de los clasicos
cuestionamientos que se hace al articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo es que al

radicar el inicio del procedimiento ante el empleador podria inhibir a las

184 CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL. 05 de agosto de 2016. Rol 212-2016.
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trabajadoras a denunciar mientras esté vigente la relacién laboral'®® y las cifras

nos demuestran que ello es asi.

En este punto, esclarecedores resultan dos estudios practicados por la
Direccion del Trabajo, llamandonos poderosamente la atencion que en el primer
afio de entrada en vigencia la norma este 6rgano fiscalizador diera cuenta que
habia recibido un “poco mas de una decena de denuncias, reclamos y consultas
a proposito de la ley”8, infimas cifras que se han mantenido en el tiempo. En
efecto, el mismo organismo nos muestra que durante 4 afios (2011 y 2014) se
interpusieron 53 denuncias por esta la materia, las que se reducen a 21, toda vez
que las demas fueron erroneamente interpuestas'®’. Asi el detalle que contiene
este estudio nos muestra que el 2011 se interpusieron 5 denuncias; el 2012 se
interpuso una denuncia; el 2013, 9 y el 2014, 6188, las que involucraron a un total
de 48 trabajadoras, atendido que algunas fueron conjuntas y otras individuales,
siendo constatadas Unicamente 11, de las 21 denuncias?!®, lo que dista bastante
del alto porcentaje de mujeres que tienen remuneraciones menores a las de los

hombres.

185 CAAMANO, E. 2013. Brecha salarial y legislacién laboral: un problema estructural.
ComunidadMujer. Mujer y trabajo: brecha salarial que no retrocede. Serie ComunidadMujer N°
24. Santiago, Chile. pp.10

186 HENRIQUEZ, H. RIQUELME, V. Op. Cit. pp. 20.

187 DIAZ, E. Op. Cit. pp. 74

188 |bidem.

189 DIAZ, E. Op. Cit. pp. 74-75

93



Otro punto deficiente de la norma que ya adelantamos en el capitulo
anterior, es que exige el descriptor de cargos Unicamente a las grandes
empresas, debilitando con ello la proteccion de las remuneraciones de las
mujeres® que laboran en las micro, pequefas y medianas empresas, que como

ya vimos, entre todas ellas, constituyen la mayoria.

Por otra parte, los problemas que se divisan a partir del analisis de las
sentencias, dicen principalmente relacidn, primero con un aspecto que excede
de la norma analizada, relativo a la exigencia de prueba directa para acreditar la
discriminacion, olvidando algunos juzgadores aplicar el estandar de prueba

indiciaria.

En lo que dice relacibn a agquellos aspectos que se relacionan
directamente con deficiencias de la norma y que se advierten de las sentencias
estudiadas, es que el articulo 62 bis no sefala si la igualacién remuneracional
tiene o no efecto retroactivo o que esta norma, al no exigir un sistema de
transparencia de las remuneraciones, dificulta que las trabajadoras tomen
conocimiento respecto a si perciben una remuneracion inferior a las de sus pares
hombres, al no establecer ningdn mecanismo para transparentar esta

informacion.

1% HERNANDEZ, H. y RIQUELME, V. Op. Cit. pp. 35.
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Aunque el aspecto mas relevante y de fondo, dice relacién con la
restriccion de la comparacion con trabajos iguales y no con trabajos de igual

valor, aspecto que abordaremos en el proximo capitulo.
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V. EL TRABAJO DE IGUAL VALOR COMO MEDIDA

DE LA DISCRIMINACION

Partiremos sefialando que el trabajo de igual valor, dice especialmente
relacion con dos de los diversos factores que influyen en la brecha
remuneracional entre mujeres y hombres: La segregacion horizontal y vertical del

trabajo.

En este sentido, si bien el analisis en particular de cada uno de estos
diversos factores excede el objeto de estudio del presente trabajo, con la
salvedad que hemos adelantado, al menos diremos que entre estos cabe
destacar las tradiciones!®; las opciones vocacionales de la mujeres que se
concentran en ciertas carreras técnicas o profesionales, como las pedagogias,
ciencias sociales o salud y menos en las ingenierias, tecnologias, finanzas,
construcciéon y mineria, siendo estas Ultimas mejor remuneradas'®?; la
conciliacion de la vida familiar y el trabajo!%, toda vez que se tiende a asumir que
los deberes familiares interferirdn en su desempefio!®; la creencia de que el
aporte femenino al ingreso familiar es “secundario”, o que influye en las bajas

expectativas de las propias mujeres a tener iguales o superiores remuneraciones

191 DjAZ, E. Op. Cit. pp. 53.
192 D|AZ, E. Op. Cit. pp. 49.
193 DjAZ, E. Op. Cit. pp. 50.
194 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 28.
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a las de sus pares masculinos!®®; la segregacion horizontal del mercado

laboral'®® y la segregacion vertical'%’,

Como ya dijimos, es precisamente en estos dos ultimos factores en los
gue nos detendremos, toda vez que si bien son conceptos que exceden del
ambito juridico, a nuestro entender se vinculan directamente con la necesidad de
gue nuestro legislador consagre el principio de igualdad remuneracional, frente
a trabajos de igual valor, nocibn que como veremos en este acapite es

fundamental para “erradicar la discriminacion y promover la igualdad”°8,

En este sentido, antes de referirnos a la segregacion horizontal y vertical,
debemos sefalar que ambos son parte de un fenbmeno mas amplio: La division
sexual del trabajo, que en términos muy simples lo podemos conceptualizar como

“el mandato social de realizar ciertas labores por ser de un determinado sexo”1%°,

Si bien esta division o segregacion sexual del trabajo varia segun la forma

que adopten las diversas sociedades?®, si es posible distinguir un aspecto

195 DIAZ, E. Op. Cit. pp. 52.

19 DIAZ, E. Op. Cit. pp. 45.

197 DIAZ, E, Op. Cit. pp. 46.

198 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 35.

199 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 26.

200 VALLEJO, M,. 2015. Trabajo Social, una profesion feminizada. Aproximacion a la Ciudad de
Valladolid. Tesis para optar al grado en trabajo social. Valladolid. Facultad de educacion y Trabajo
Social. Universidad de Valladolid. Op. Cit. pp. 12.
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practicamente universal?® y que esta dado por el hecho que las mujeres han
asumido a lo largo de la historia una mayor responsabilidad en las tareas
domésticas y de cuidado, a diferencia de los hombres, que han asumido roles

fuera del hogar?®2,

Lo anterior, no viene dado por un orden natural®®3, lo que significa que la
division sexual del trabajo mas que estar asociada a rasgos biolégicos?%#, dice
relacion precisamente con los roles sociales asumidos dentro y fuera de la
familia?%®. De ahi que se afirme de que se trata de “una normativa tacita cultural”,
que evidentemente ha permeado el dmbito laboral®®®, toda vez que estos
estereotipos de roles asignados socialmente, fueron proyectados al mercado del
trabajo?®’, como por ejemplo asi sucede con las labores de crianza o cuidado.
Por ello, no es casualidad que encontremos mayor cantidad de mujeres

desarrollando labores de profesoras, enfermeras, secretarias o cuidadoras?®,

Lo expuesto precedentemente se conoce como segregacion horizontal,
terminologia utilizada para dar cuenta de la concentracion de hombres o mujeres,

en determinadas actividades y profesiones “a partir de las tareas que a través de

201 VALLEJO, M. Op. Cit. pp. 12.

202 Ibidem.

203 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 27.

204 VELLEJO, M. Op. Cit. pp. 12

205 bidem.

206 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 27.

207 ELOSEGUI, M. Igual salario por trabajo de igual valor. pp. 128. s.l.n.a.
208 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp.20.

98



procesos de socializacion se identifican como propias o impropias de uno u otro
género™®, Esta segregacion es la que queda en evidencia al estudiar, por
ejemplo, la distribucion de las mujeres por actividad econdmica y categoria
ocupacional®’®, que nos muestra que se desempefian preferentemente en
labores relacionadas al sector comercio y a los servicios, ya sea comunales,

sociales y personales?'t,

Este fenbmeno se vincula directamente con la brecha remuneracional,
puesto que estas labores “demograficamente femeninas”?'?, tienden a ser
remuneradas de manera inferior?'3, pues gozan de menor reconocimiento
social?'#, lo que viene dado por que las capacidades, responsabilidades y
condiciones de trabajo asociados a estas labores son menos valorados?'®, a
diferencia de lo que ocurre con las labores o profesiones propiamente
masculinas, a las que se les otorga un mayor reconocimiento social y

consecuentemente con ello, son mejor remuneradas?*®.

Ademas de la segregacion recién explicada, también encontramos la

segregacion vertical, que es la que se da por la exigua participacion de las

209 DIAZ, E. Op. Cit. pp. 45

210 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 30

211 |bidem.

212 BERLIEN, K., FRANKEN, H., PAVEZ, P., POLANCO, D. y VARELA, P. Op. Cit. pp. 18.
213 |bidem.

214 D|AZ, E. Op. Cit. pp. 45

215 OELZ, M., OLNEY, SH, y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 24.

216 DIAZ, E. Op. Cit. pp. 46.
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mujeres en los puestos de trabajo con mayor jerarquia o responsabilidad?'’ y que
también tienen directa vinculacion con la brecha remuneracional, en atencién a

que estos puestos, llevan consigo una mayor remuneracion?,

Aqui, un punto a destacar dice relacion con las razones que dan origen o
gue explican este tipo de segregacion, toda vez que debemos vincularlo
directamente con la vulneracion al principio de igualdad, dado que la literatura
revisada nos demuestra que esta se explica principalmente por el factor

discriminacion?®,

En efecto, como vimos en el capitulo anterior, existen evidencias
estadisticas que dan cuenta que pese a que las mujeres mejoren su capital
humano, no pueden acceder a “posiciones de alta jerarquia similar a la de los
varones”??°, Un claro ejemplo de ello esta dado por como se comporta la brecha
remuneracional en relacion al nivel educacional, puesto que desde el nivel
técnico en adelante a medida que va aumentando el nivel educacional, la brecha

se va acentuando?2,

217 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 32.

218 |pjdem.

219 BERLIEN, K., FRANKEN, H., PAVEZ, P., POLANCO, D. y VARELA, P. Op. Cit. pp. 21.
220 |pjdem.

221 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 50.
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Como podremos observar la division sexual del trabajo, que da lugar tanto
a la segregacion horizontal, como vertical, son fendmenos que existen, que se
vinculan directamente con la brecha remuneracional por razones de género y
qgue encuentran su explicacion en diversas causas entre ellas, una que se

encuentra proscrita: La discriminacion.

Es precisamente desde este prisma que afirmamos que cualquier iniciativa
legal que pretenda hacer frente a esta discriminacion, no se puede abstraer de
esta realidad, como asi ocurre con el articulo 62 bis del Codigo del Trabajo, que
evidentemente no cumple con el objeto para el que fue establecido, esto es,
hacer frente a la brecha remuneracional entre mujeres y hombres. Ello no
solamente esta dado por las deficiencias formales de las que adolece y que ya
hemos mencionado, sino que su ineficacia también pasa por un tema mas de
fondo, vinculado a que Unicamente consagra el principio de igualdad

remuneracional frente a trabajos iguales.

Lo anterior, evidentemente restringe su ambito de aplicacion en la
practica, dado que Unicamente sirve para reclamar cuando por un mismo trabajo
una mujer percibe una remuneracion inferior, dejando vedada la posibilidad de
reclamar cuando se ejerce un trabajo de igual valor, en circunstancias que la
realidad analizada nos muestra que las mujeres nos concentramos en

determinadas labores, diversas a las de los hombres.
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Y si bien reconocemos que un “trabajo de igual valor”, es de mas dificil
conceptualizacién que “un mismo trabajo”, definitivamente es la medida que se
debe aplicar para ir acortando la brecha remuneracional de género y eliminar la
discriminacién??? asociada a la misma. No por nada el Convenio 100 de la OIT y

la CEDAW lo establecen como el parametro a aplicar.

En este orden de ideas, la explicacién de adoptar el concepto de “trabajo
de igual valor’ como medida de la discriminacién, no solamente la encontramos
en la constatacion factica de que existe una division sexual del trabajo, sino que
también en la interpretacién juridica que podemos hacer de este fendmeno, a
propésito de la distinciéon entre discriminacion directa®?? e indirecta, dado que es
precisamente esta Ultima la que en la mayoria de los casos presenciamos. En
efecto, en pleno siglo XXI dificilmente podremos llegar a ver una oferta de trabajo
gue para un cargo de gerente sefiale como requisito de postulacién que

Gnicamente se admiten hombres o personas que no estén en estado de

222 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 35

223 En este sentido la discriminacion directa se puede definir como el trato diferente, basado en la
aplicacion de motivos proscritos o prohibidos que “se da cuando se trata a una persona de manera
menos favorable que a otra en una situacion analoga por motivos de origen racial o étnico u otras
razones”. En GOLDSTEIN, E. 2009. La discriminacién racial por origen nacional y etnia en las
relaciones laborales. Montevideo — Uruguay. Facultad de Derecho Universidad la Republica.
Fundacién de Cultura Universitaria. pp. 116.
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embarazo??*. Pese a ello, la realidad analizada nos muestra que es un hecho que

las mujeres acceden, por ejemplo, a menos cargos de poder.

En relacion a lo expuesto, un aspecto que no debemos olvidar es que las
vulneraciones a derechos fundamentales tienden a ser conductas veladas, a las
gue se trata de dar una apariencia de legalidad o legitimidad y es precisamente
en este punto donde cobra mayor fuerza el concepto de discriminacién indirecta,
gue es aquella que se verifica “cuando una reglamentacion, criterio o practica
aparentemente neutros o imparciales puede producir una desventaja a personas
por motivos de origen racial o étnico, religibn o convicciones, discapacidad,
edad”??® o género, como asi se da con la segregacion horizontal y vertical del

mercado laboral.

Y si bien se puede afirmar que una comparacion entre trabajos iguales,
puede ser de mas rapida y facil comprension o aplicacion??8, lo cierto es que ello
de nada servira, pues en la mayoria de los casos y por las razones ya vistas
asociadas a la division sexual del trabajo, el ambito de aplicacion sera mucho

mas restringido.

224 En este punto recordemos que también estamos en presencia de la discriminacion directa
“cuando hay una causa que es consecuencia directa del sexo de la persona, como el embarazo
y la maternidad”. En este sentido GAMONAL, S. Op. Cit. pp. 26.

225 GOLDSTEIN, E. Op. Cit. pp.117.

226 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 35.
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Conforme a todo lo que hemos venido argumentando, es que en las
proximas paginas trataremos de dar una aproximacion a qué es lo que significa
un trabajo de igual valor, no sin antes reconocer que para determinar cuando un
trabajo realizado por una mujer tiene el mismo valor que el realizado por un
hombre, supone un proceso metodolégico complejo, en especial cuando se trata

de contrastar labores de diversa naturaleza??’.

De hecho, una muestra de la complejidad de establecer un concepto de
trabajo de igual valor viene dado por la propia adopcién del Convenio 100 de la
OIT, el que no estuvo exento de debate, del que resaltaremos algunas opiniones
gue nos demuestran que tanto representantes gubernamentales, como de los
empleadores de algunos Estados manifestaron similares aprehensiones a las de
nuestros legisladores, en la discusién parlamentaria que precedi6 a la dictacion
de la Ley 20.348, referentes a la necesidad de definir qué significa “un trabajo de
igual valor”. Por su parte, haremos referencia a ciertas intervenciones que
ademas de brindarnos una aproximacion al concepto de trabajo de igual valor,
nos ratifican que es éste el Unico parametro que dara lugar a la concretizacion

del principio de igualdad remuneracional.

227 TOMEI, M. 2006. El nexo entre discriminacion e igualdad de género en el trabajo: Algunas
consideraciones conceptuales y de politicas. En: Trabajo decente y equidad de género en
América Latina. Santiago. Oficina Internacional del Trabajo. pp. 67.
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Referente a lo primero debemos recalcar, por ejemplo, la intervencion del
Sr. Bergenstrom, delegado de los empleadores de Suecia, quien manifesté que
el texto ofrecido no era realista, toda vez que si bien contenia una definicion de
remuneracion, carecia de un concepto de qué significa un trabajo de igual valor,
lo que estimaban esencial??®. En una linea similar la Sra. Nousbaum, consejera
técnica de los empleadores de Francia, argumento6 que el texto del Convenio les
parecia insuficiente, entre otros aspectos, por no definir “el trabajo de igual valor”,
lo que estimaron fundamental, por ser “la condicibn de la igualdad de
remuneracion”???, indicando que este era uno de los fundamentos por los que no

podrian votar a favor del texto propuesto.

Respecto a lo segundo, creemos pertinente referirnos a la intervencion de
Srta. Miller, consejera técnica gubernamental de Estados Unidos y Ponente de
la Comision de Igualdad de Remuneraciones, quien sefiala que si bien la
igualdad de remuneraciones es uno de los principios de la Constitucion de 1919,
transcurridos 25 afios no ha sido superada esta desigualdad®*° y que por ello es
un tema que merece preocupacion, relacionandolo con dos propésitos. El
primero, relativo a la conviccidén de que los derechos de las personas y la justicia

social requieren que se cumpla con esta igualdad. Y el segundo, por una razén

228 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 1952. Actas de las sesiones. Trigésima
cuarta reunion Ginebra, 1951. Oficina Internacional del Trabajo. pp. 332.

229 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit. pp.333.

230 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit. pp. 331.
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econdémica, dado que en la medida que “se paguen a las mujeres salarios y
sueldos mas bajos por un trabajo comparable al que realizan los hombres, se
amenaza el nivel de vida de los trabajadores y se perjudica el sistema de tasas
fijas por determinado trabajo”?3. Acéa lo primero que podemos observar es que
qgueda clara la intencién de abandonar el concepto de igual remuneracion por un
mismo trabajo, al hacer referencia a “trabajos comparables”, reconociendo con
ello una realidad: La segregacion o division sexual del trabajo. Precisamente por
ello, es que con esta intervencién ademas se da cuenta que la comparaciéon de

trabajos iguales, no es suficiente.

Sin embargo, quizas una de las intervenciones que mas nos interesa
destacar, por la aproximacién que nos brinda respecto a qué implica determinar
un trabajo de igual valor, la encontramos en las palabras de la Sra. Troigros,
consejera técnica de los trabajadores de Francia, quien luego de reconocer lo
dificultoso que fue la discusion en torno al tema, concluye que dicho debate dio
lugar a que “se diese un gran paso hacia adelante, desprendiéndose de las
deliberaciones, el hecho de que habia una nocién objetiva que exigia que el valor
econdémico de un trabajo determinado fuese influenciado por el esfuerzo personal

y no por el sexo"*2. Es precisamente aqui donde encontramos que la principal

231 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit. pp. 331.
232 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit. pp. 336.
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idea que lleva envuelta la determinacion de un trabajo de igual valor, es que debe

estar exenta de factores sexistas e influenciado por criterios mas objetivos.

Dicho lo anterior, continuaremos sefialando que, tal como se esboza en
algunas de las intervenciones antes citadas, el trabajo de igual valor es parte del
principio de igualdad remuneracional, por ser el Unico parametro con el que se
podré alcanzar la “equidad salarial”®? y erradicar la discriminacién?3. Ahora bien,
su determinacién necesariamente implica hacer un ejercicio de valoracion?®® o
evaluacion de los trabajos, en base a criterios objetivos y con total prescindencia

de los prejuicios de género?36.

Si bien es dificil determinar a priori prejuicios de género, un clasico ejemplo
esta dado por el esfuerzo fisico, por ser caracteristico de los trabajos en los que
predomina la presencia masculina?®’. Pero ademas, también podemos afirmar
gue existen ciertas labores que llevan implicito un sesgo de género, por ser
desarrolladas principalmente por mujeres, como las labores de cuidado, crianza
o limpieza, por las razones ya vistas. Por ello y para erradicar la brecha

remuneracional que llevan implicitas estas labores, es que necesariamente

233 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 34.

234 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Igualdad de remuneracion. Activador
fundamental de la igualdad de género. pp.4. s.l.n.a.

235 ELOSEGUI, M. Op. Cit. pp. 130.

236 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 42.

237 QELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 44.
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deben ser comparadas con otras que son principalmente realizadas por

hombres, para luego determinar si tienen o no el mismo valor.

Precisamente por lo expuesto es que la Organizacion Internacional del
Trabajo nos sefiala que la determinacion de trabajo de igual valor es factible,
independiente que las labores a comparar se realicen en condiciones diferentes;
gue requieran cualificaciones, capacidades o niveles de esfuerzo diferentes; y
que impliquen responsabilidades diferentes?3®, sefialando que la productividad

es el “Unico criterio que justifica distinciones entre las personas”?°.

En este orden de ideas, este mismo organismo internacional nos sefala
que si bien lo anterior “plantea desafios metodologicos complejos”®°, estos
deben concretarse, dado que es la forma en que se “ataca los prejuicios sexistas
gue moldean la estructura y el funcionamiento del mercado laboral, toda vez que
la mayoria de las mujeres desempefian trabajos diferentes a la mayor parte de

los hombres”241,

De este modo y para entender de una manera mas practica qué es lo que

implica este ejercicio de valoracién, mencionaremos algunos casos gue hos

238 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 36.
23 TOMEI, M. Op. Cit. pp. 78.

240 TOMEI, M. Op. Cit. pp.67.

241 |bidem.
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muestra la Organizacion Internacional del Trabajo, mediante los cuales
ejemplifica qué trabajos realizados principalmente por mujeres, son comparables

con trabajos realizados mayoritariamente por hombres?42;

TRABAJO REALIZADO PRINCIPALMENTE TRABAJO REALIZADO PRINCIPALMENTE

POR MUJERES POR HOMBRE

Cuidadores en centros geriatricos Guardias de seguridad

Supervisores de comedores escolares Supervisores de parques
Especialistas en comida preparada y limpiadoras Jardineros y conductores
Trabajadores sociales y comunitarios Empleados de gobiernos estatales y locales
Directoras de asuntos sociales Ingenieros

Si bien las comparaciones anteriores a primera vista pueden parecer
extremas o impracticables, como asimismo que esta comparacion excede del
ambito del derecho, a continuacion daremos cuenta de un fallo pronunciado en
Espafia que nos muestra el real sentido de justicia implicito en este tipo de
comparaciones, exentas de sesgos sexistas y que en términos juridicos son
perfectamente plausibles, evidenciando ademas que la determinacién de un
trabajo de igual valor, lleva inmerso un razonamiento juridico, toda vez que dicha
“valoracion requiere utilizar (una) metodologia propia de las ciencias sociales,

entre las que se encuentra también el derecho™43,

242 OELZ, M., OLNEY, SH. y TOMEI, M. Op. Cit. pp. 36.
243 ELOSEGUI, M. Op. Cit. pp. 130.
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Asi, el pronunciamiento al que haremos referencia, se trata de una de las
primeras sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia?**que aplic6 la
doctrina del trabajo de igual valor y que inclusive fue el fundamento para la
reforma que se hizo al articulo 28 del Estatuto del Trabajo, que antes Unicamente

consagraba el principio de la igualdad retributiva, por igual trabajo?*.

La sentencia versa sobre un recurso de amparo presentado por
trabajadoras de un hospital’*®, en el que se encontraba vigente un convenio
colectivo que establecia una diferencia remuneracional basada en la categoria
profesional entre los trabajadores que realizaban la labor de peones,
desarrollada por hombres, y la categoria profesional de limpiadoras,

desempefiada por mujeres.

Es del caso indicar que el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la
sentencia del Tribunal Central del Trabajo, que establece que la diferente
retribucién esta dada por estar los peones y las limpiadoras en categorias

diferentes, agregando que dichas diferencias eran fundadas y razonables, en

244 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Espafia. 22 de julio de 1991. Sentencia 145/1991.

245 | OUSADA, J. Jurisprudencia Espafiola sobre igualdad retributiva entre mujeres y hombres.
<http://www.igualretribucion.es/eses/actividades/Notas%20de%20Prensa/Jurisprudencia%20igu
aldad%20retributiva.pdf> [Consulta; 16/02/2017]

246 ELOSEGUI, M. Op. Cit. pp. 120.
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atencion a “la mayor penosidad y esfuerzo fisico que caracteriza a la categoria

de pedn respecto a la de limpiadora™*’.

Respecto a dicha decision el Tribunal Constitucional de Espafia dice que
“el érgano judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en
abstracto, una justificacion objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar,
en concreto, si lo que aparece como una diferenciaciéon formalmente razonable
no encubre o permite encubrir una discriminacion...”. Luego, agrega que incluso
se trata de una discriminacion directa, al tratarse de la categoria “limpiadoras” y
gue por ello, no podria quedar justificada “la diferencia por sexo de categorias
profesionales entre quienes realizan un mismo trabajo (...), sino antes bien, como
el origen o instrumento mismo a través del cual se formaliza esa discriminacion

vedada”.

En otras palabras, lo que nos quiere decir el Tribunal es que no puede
justificarse la diferencia, si ya la categoria “limpiadoras”, lleva inmersa una
discriminacion directa, desde que Unicamente mujeres, pueden desempefar esa
labor, quienes a la vez por laborar como limpiadoras son peor remuneradas, por

estar en una categoria que tiene asociada una menor remuneracion.

247 Ello, segun asi se lee de la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 22 de julio de
1991. Sentencia 145/1991.
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Ademas es posible advertir que del caso expuesto, no se divisa
Gnicamente una discriminacion directa, que viene dada por la denominacion
femenina de la categoria de “limpiadoras”, sino que también se aprecia una
discriminacion indirecta “basada en la infravaloracion de los trabajos
relacionados con tareas domésticas”?*®, lo que como ya vimos, dice relacién con
la menor valoracion social de este tipo de labores. El origen de ello, dice relacién
con la asociacion de estas labores con tareas propias del hogar, las que al ser

traspasadas al mercado laboral, son peor remuneradas?*°.

Otro aspecto que debemos destacar de la sentencia del Tribunal
Constitucional espariol dice relacion con la conceptualizacion del trabajo de igual
valor. Ello lo encontramos en aquella parte que al hacer referencia al principio de
no discriminacién remuneracional, afirma que este abarca a “todos aquellos
supuestos en los que se produzca una desigual valoracion de trabajos no
estrictamente iguales, pero equivalentes o de igual valor desde el punto de vista
de la naturaleza y condiciones de prestacion, en cuya desigual valoracién sea el

elemento determinante el sexo o factores vinculados al mismo...”

Como podremos observar la sentencia recién citada ademas de constituir

un claro ejemplo de que si es posible comparar trabajos diferentes, excluyendo

248 £| OSEGUI, M. Op. Cit. pp. 127
249 ELOSEGUI, M, Op. Cit. pp. 131.
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los sesgos de género, para lograr una mayor equidad retributiva; también nos da
luces de qué es lo que abarca el concepto de trabajo de igual valor; la justicia
gue lleva implicita este concepto; y que por todo lo dicho, es el pardmetro que se
debe a aplicar si se quiere disminuir la brecha remuneracional entre hombres y

mujeres.

Finalmente, la sentencia nos deja claro el rol preponderante que tienen los
jueces en la construccidon y aplicacion del concepto, toda vez que son ellos
finalmente los llamados a valorar en cada caso. En este punto, a nuestro parecer
es indiscutible que el razonamiento juridico para llegar a determinar cuando un
trabajo tiene el mismo valor que otro, se debe basar en las normas sobre la
apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la sana critica, toda vez que
‘requiere de una apreciacion sobre lo que es considerado mas o menos

valioso”2%9,

Si bien el ejercicio de comparacion de trabajos y valoracion de los mismos,
indudablemente es una tarea que no esta exenta de dificultades?®?, el caso que
hemos expuesto, nos demuestra que no es imposible y que el resultado de dicha

valoracion es mas que razonable.

250 E| OSEGUI, M. Op. Cit. pp. 130.
251 |pidem.
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Ahora bien, como vimos anteriormente la OIT nos sefala que el principal
criterio que justifica las distinciones en materia de condiciones de trabajo, como
la remuneracion, es la productividad?®2. Sin embargo, el problema es que muchas
variables productivas, como “las habilidades innatas, la motivacion y la aptitud
hacia el trabajo son, en efecto, dificilmente observables, lo que conduce a

estimaciones sesgadas”?®3,

Como podremos advertir, lo anterior nos deja claro que el ejercicio de
valoracion que deberian hacer los jueces es complejo y no esta exento de
problemas?>4, dado que no es tarea facil distinguir entre las diferencias que se
basen en criterios objetivos asociados a la productividad y las que tienen su
origen en la discriminaciéon?>®, determinacién que implica un juicio de valor, que
no es matematico, sino que por el contrario, estd dado por la apreciacién sobre
los que es considerado mas o menos valioso?®®, lo que evidentemente conlleva
el riesgo de caer en comparaciones subjetivas, dada la mayor dificultad de

objetivizacion®®” que implica esta valoracion.

Lo anterior inmediatamente nos “remite a la formacion que deben de

recibir los jueces de lo social (...) sobre el modo de discernir los criterios para la

252 TOMEI, M. Op. Cit. pp. 78

253 |bidem.

254 ELOSEGUI, M. Op. Cit. pp. 129.
255 TOMEI, M. Op. Cit. pp. 78

256 ELOSEGUI, M. Op. Cit. pp. 130
257 |bidem.
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calificacion de categorias profesionales”®, De este modo, con dicha formacion,
sumado a la experiencia que han adquirido a proposito del Procedimiento de
Tutela Laboral, creemos que es perfectamente posible que estén en condiciones

de establecer cuando dos trabajos de diversa naturaleza, tienen el mismo valor.

Por lo dicho es que, pese al riesgo de valoracion subjetiva que llevaria
implicita esta determinacién, creemos que es el camino por el que se debe optar
si realmente se quiere hacer frente a los dos tipos de discriminacion que entrafia
la division sexual del trabajo, esto es, tanto la discriminacion directa, como la

indirecta?®°.

En efecto, si el principio de igualdad remuneracional, es restringido a la
comparacion de trabajos iguales, solamente se estard enfrentando la
discriminacion directa, en circunstancias que la realidad analizada nos muestra
gue esta comparacion sera factible en los menos de los casos, dado que mujeres
y hombres suelen concentrarse en labores diversas. Por el contrario, si el
parametro elegido por el legislador es “el trabajo de igual valor’, se estara
enfrentando ademas la discriminacion indirecta, que al ser entendida como las

diferencias “que si bien son formal y aparentemente neutros, entrafian

258 EL OSEGUI, M. Op. Cit. pp. 121.
259 MOLINA, M. 2014. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Republica de
Colombia. pp. 13.
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segregacion indebida”?®, por la forma en que se comporta la brecha

remuneracional, es la que se da en la mayoria de los casos.

Volviendo al caso de la diferencia remuneracional entre limpiadoras y
peones, estimamos que este necesariamente nos debe hacer reflexionar sobre
gué hubiese pasado si este grupo de trabajadoras que desempefian la labor de
limpiadoras hubiesen interpuesto una demanda de tutela laboral, con nuestro
actual marco juridico. Pareciera que la primera respuesta es que al menos
resultaria dudosa dicha accion, en la medida que no se cumplirian los supuestos
facticos del articulo 62 bis del Cédigo del Trabajo. Sin embargo, si nos situamos

en el periodo previo a su incorporacion, al parecer la respuesta no es tan obvia.

Que en base a todo lo que hemos venido diciendo podemos afirmar que
el trabajo de igual valor es la medida que se debe utilizar para dar cumplimiento
al principio de igualdad de remuneraciones entre mujeres y hombres, cuya
determinacién resulta luego de haber eliminado de la comparacién entre dos
trabajos diversos, todos los factores o elementos sexistas, que son aquellos que

se identifican con uno u otro género.

260 MOLINA, M. Op. Cit. pp. 13.
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Terminaremos sefialando que es precisamente en el ambito de la
regulacion del derecho laboral donde “la diferencia resulta desvalorizada?6! y de
ahi que estos sesgos deben eliminarse en la comparacion de trabajos femeninos,
con trabajos propiamente masculinos, Unica forma en que hombres y mujeres en

el ambito laboral lleguen a ser iguales en derechos, pues en dignidad, si lo son.

261FERRAJOLI, L. 2005. Igualdad y diferencia de género. Consejo Nacional para prevenir la
discriminacién. Coleccion Miradas 2 México. pp. 25.
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VI.  CONCLUSIONES

La brecha remuneracional entre hombres y mujeres es una realidad
mundial de la que Chile no esta exento, alcanzando actualmente en nuestro pais

un 32,3%, segun las cifras que hemos analizado?62,

Los factores que han influido en esta brecha son variados, aunque hemos
podido constatar que el origen histdrico de esta brecha, es el que ha propiciado
gue este fenomeno se haya perpetuado, pues este a la vez, es el que explica
muchos de los otros factores que influyen en el mismo. En efecto, de todo lo que
hemos estudiado, uno de los aspectos que debemos destacar es que la division
sexual del trabajo dice directa relacién con el rol que a lo largo de la historia han
asumido mujeres y hombres. De este modo, mientras las mujeres han estado en
mayor o menor medida relegadas al ambito privado, esto es, dentro del hogar y
preocupadas del cuidado y crianza de la familia, los hombres han estado en la
vereda del frente, asumiendo un rol preponderante fuera del hogar. Y tan
marcados fueron estos estereotipos, que inevitablemente terminaron siendo
proyectados al mercado laboral, a medida que la participacion laboral femenina

fue aumentando.

262 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Op. Cit. pp. 62.
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Si bien esta divisién sexual de los roles, en que las mujeres estan en la
esfera mas privada, y los hombres en la publica, es cada vez menos marcada, lo
cierto es que no ha sido facil despojarse de este arraigo histoérico, toda vez que
la proyeccion de estos roles en el ambito laboral se han mantenido en el tiempo.
A ello debemos, por ejemplo, que en cierta carreras técnicas y profesionales

encontremos principalmente mujeres y en otras, mayoritariamente a hombres.

Ahora bien, esta division sexual del trabajo, ha dado paso a la distincion
de dos tipos de segregaciones: La horizontal y la vertical. La primera, es la que
se relaciona con lo ya dicho, esto es, con la marcada concentracién de mujeres
y hombres en labores o actividades diversas. Asi, si las mujeres estdn mas
ligadas a los servicios, cuidados de personas y educacion, los hombres estan
mas ligados a finanzas, ingenierias y tecnologias. Y la segunda, dice relacién
con la escasa posibilidad de las mujeres de acceder a puestos de poder, en
comparacion a la vasta posibilidad de ascenso de los hombres a puestos de

mayor jerarquia.

En este mismo orden de ideas, vimos que ambos tipos de segmentacion
0 segregacion, tienen una estrecha vinculacién con la brecha remuneracional de
género. Asi, si en la segmentacién horizontal encontramos que este vinculo dice
relacion con el hecho que las labores “feminizadas” gozan de un menor

reconocimiento social y por ende, son peor remuneradas, en la vertical, resulta
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mas evidente aun, en la medida que si los altos puestos o cargos de poder son
ocupados mayoritariamente por hombres, también percibiran mejores

remuneraciones, en desmedro de las mujeres.

Respecto a la forma en que se comporta esta brecha, los resultados
estadisticos analizados, nos dejan con una cierta sensacion de amargura. En
efecto, las cifras nos muestran que sea cual sea la comparacion que se haga, las
mujeres siempre tienen una remuneracion inferior. Pero quizds uno de los
aspectos que mas llama nuestra atenciéon es que a medida que el capital humano
de la mujer va mejorando, por ejemplo, a través de su nivel educacional, la
brecha también va a aumentando. Paraddjico si recordamos que la admision de
la mujer a las universidades, marc6 un antes y un después en la participacion

laboral femenina.

De todo lo dicho y especialmente por los estudios estadisticos revisados,
a la primera gran conclusion que hemos llegado es que la brecha remuneracional
encuentra dentro de sus principales “explicaciones” la discriminacién. Ello, toda
vez que estos estudios, luego de aplicar todas las comparaciones en base a
factores objetivos, nos sefialan que existe un porcentaje de diferenciacion que
no tiene ninguna explicacion razonable y es precisamente aqui dénde nos
seflalan que la Uunica “explicacibn” es precisamente la discriminacion.

Lamentable, pero cierto.
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Lo anterior, pese a la vasta consagracion de los principios de igualdad y
no discriminacion, tanto en nuestro ordenamiento juridico interno, a nivel
constitucional y legal, como en ambito internacional, a través de diversos tratados
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, dentro de los que cabe
destacar, por la especial vinculacion que tienen con nuestro objeto de estudio, la
CEDAW y mas especificamente con la brecha remuneracional el Convenio 100

de la OIT.

Precisamente por lo anterior es que si bien es relevante que el principio
de igualdad se encuentre consagrado en el umbral de nuestra Constitucion y que
esté estrechamente vinculado con la finalidad y deberes del Estado, como
igualmente relevante es que la discriminacion en materia laboral, se encuentre
proscrita en la misma Carta Fundamental, la realidad nos demuestra que ello no
es suficiente, toda vez que en materia de igualdad remuneracional estamos muy

lejos de la concretizacidén de estos principios.

Ahora bien, en el &mbito del derecho laboral y situandonos en el periodo
previo a la promulgacién de la Ley 20.348, el marco juridico analizado nos
evidencio que éste no se agotaba en la consagracién constitucional o legal, toda
vez que también encontramos herramientas jurisdiccionales para reclamar su
cumplimento frente a su vulneracién. Es el caso del Procedimiento de Tutela

Laboral, demostrando ser un gran avance en materia de proteccion a los
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derechos fundamentales al interior de la relacién laboral, dentro de los que

encontramos, a no dudarlo, los principios de igualdad y no discriminacion.

El tema es que el legislador considerd que no existia ninguna herramienta
eficaz para hacer frente a la brecha remuneracional de género, desconociendo
el avance que llevaria consigo el Procedimiento de Tutela Laboral. En efecto, al
analizar el amplio debate que precedio a la Ley 20.348 y mas especificamente la
mocion parlamentaria, logramos verificar que el fundamento del proyecto dice
principalmente relacidén con esta supuesta falta de proteccién. Asi lo dejan claras
estas palabras que se contienen en la mocién parlamentaria: “...este derecho
consagrado en la legislacion internacional, y nacional en sus ambitos
constitucional y legal, se encuentra carente de garantias efectivas, concebidas
como dispositivos juridicos efectivos (...) Esta situacion genera claramente una
desproteccion, falta de tutela, o mas bien, la impunidad del discriminador laboral

por género”263,

Si bien en un principio encontramos razonable esta apreciacion de los
parlamentarios, en especial por el poco camino recorrido que llevaba la reforma
laboral que incorpor6 el Procedimiento de Tutela Laboral, también dijimos que
esta finalidad jamas se tuvo que perder de vista en la discusion parlamentaria.

Sin embargo, los antecedentes que preceden a estas conclusiones, nos

263 Historia de la Ley 20.348. Op. Cit. pp.6
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evidencian que el objetivo de incorporar una norma que brindara una mayor
proteccion a los principios de igualdad y no discriminacion, en materia
remuneracional, definitivamente no se logré, aspecto sobre el que volveremos

mas adelante.

Fue esencialmente desde esta perspectiva que en el desarrollo de nuestro
trabajo también afirmamos que la exigencia obvia que se debia hacer a una
norma que venia a reforzar estos principios y que pretendia ser una herramienta
eficaz para su proteccion, es que necesariamente significara un avance, el que
Gnicamente era posible de concebir si representaba un estandar de proteccién

superior al ya existente.

Pues bien, luego de analizada la historia fidedigna del establecimiento de
la Ley 20.348, relacionandola con las principales caracteristicas de como se
comporta la brecha remuneracional y las sentencias analizadas, hemos podido
observar que no se cumplié con la finalidad a la que ya hicimos referencia. En
efecto, a lo largo de nuestro trabajo hemos verificado que tanto el articulo 62 bis
del Cédigo del Trabajo, como las normas que se relacionan con él, adolecen de
una serie de deficiencias formales y de fondo, que torna a la Ley 20.348, en una

ley ineficaz para el fin que perseguia.
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Desde esta perspectiva y en lo estrictamente formal, partiremos sefialando
gue un aspecto deficiente de la norma viene dado por limitar la exigibilidad del
registro de cargos, que debe incluirse en los reglamentos internos, Unicamente a
las grandes empresas, en circunstancias que entre todas las otras categorias

(micro, pequefia y mediana), constituyen un porcentaje superior.

En la restriccidbn anterior se evidencian consecuencias negativas, de
caracter material o practico. Para entenderlas, primero tenemos que recordar que
la idea de incorporar este registro de cargos en lo reglamentos internos, venia a
paliar, en cierto modo, la dificultad probatoria que llevan consigo las
vulneraciones de derechos fundamentales, que precisamente por ser conductas
gue se encuentran proscritas, se desarrollan de manera encubierta, tratando se
darseles una apariencia de legalidad. Pues bien, desde esta mirada, afirmamos
qgue el hecho que el registro sea obligatorio Unicamente para las grandes
empresas hara que las mujeres que se desempefian en las demas categorias de
empresas, que en su conjunto son la gran mayoria, tendran una seria dificultad
probatoria, ademas de no contar con una herramienta util que sirva para tener
una mayor aproximacion a los diversos cargos existentes en las empresas y las
funciones asociadas a ellos, lo que dificulta la comparacion. Mismas dificultades

gue se tendran a la hora de fiscalizar estas conductas.
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Otra deficiencia de la norma que advertirnos, es que se condiciona la
accion de tutela laboral al reclamo previo ante el empleador, lo que ha inhibido a
las trabajadoras a denunciar en sede administrativa y judicial. Como ya vimos,
una clara muestra de ello son las escasas denuncias administrativas que se
interpusieron ante la Direccion del Trabajo hasta el 2015. Ahora bien, esta
deficiencia no se agota en esta dificultad material pues advertimos, que ademas,
lleva inmersa una imposicion arbitraria por parte del legislador a las mujeres. En
efecto, vimos que la Direccién del Trabajo, en uso de sus facultades de
interpretacion de la ley, ha determinado que la norma es aplicable Gnicamente a
mujeres, lo que tiene sentido, si se piensa que de la historia de la ley se
desprende que la intencion del legislador fue incorporar una norma para hacer
frente a la brecha remuneracional, que como nos mostraron las cifras analizadas,

Gnicamente afecta a las mujeres.

Por ende, es precisamente a las mujeres a las que el legislador les impone
un requisito adicional, consistente en reclamar ante el empleador y concluir el
procedimiento del reglamento interno, previo a ejercer la accion de tutela, lo que
no se exige a ningun otro trabajador. Por ello, afirmamos que lo razonable
hubiese sido que este reclamo se estableciera como una alternativa a la accién

de tutela y no como un requisito de procesabilidad para su ejercicio.
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Otro defecto de la norma, que advertimos al analizar las sentencias, es
gue omite sefialar de qué forma debe hacerse la reparacion y si la orden de
igualar las remuneraciones tiene o no efecto retroactivo. En este punto pareciera
que el legislador deja entregada esta decision al 6rgano jurisdiccional, debiendo

determinarse conforme a la parte petitoria de las acciones de tutela.

Siguiendo en la linea de las omisiones de la nhorma, podemos advertir que
no se hace cargo de exigir un sistema de transparencia de las remuneraciones,
lo que dificulta que las trabajadoras tomen conocimiento respecto a si perciben

una remuneracion inferior a la de sus pares hombres.

En razén de todos los aspectos deficientes de la norma recién referidos,
esto es, que radica el inicio del procedimiento del reclamo ante el empleador; que
condiciona el ejercicio de la accién de tutela laboral al término de este reclamo
ante el empleador; que restringe la obligatoriedad de la descripcién de cargos
Gnicamente a las grandes empresas; que omite sefialar si la igualacion debe ser
0 Nno retroactiva y que no contempla ningin medio para que la mujeres al menos
tengan conocimiento de los rangos de remuneracion de sus pares hombres (sin
necesidad de saber los nhombres), tenemos fundamentos mas que suficientes
para afirmar que la norma analizada es una herramienta inutil e ineficaz para

hacer frente esta brecha remuneracional de género.
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La antedicha ineficacia, por lo demas, se ve reflejada en los datos
estadisticos analizados, toda vez que puestas en evidencia las cifras en el
periodo cercano a la promulgacion de la Ley 20.348, estas nos confirman que no
tuvo, ni ha tenido impacto alguno en la brecha remuneracional entre hombres y
mujeres. Y posiblemente, si no sufre ningun tipo de modificacion, es probable

gue jamas lo tenga.

Ahora bien, el tema de la ineficacia del articulo 62 bis del Codigo del
Trabajo no pasa solamente por los aspectos formales que acabamos de citar,
sino que también con uno mas de fondo y quizas nuestra apreciacion negativa
de la norma no seria tan drastica, si al menos el legislador hubiese optado por

consagrar el principio de igualdad remuneracional por trabajos de igual valor.

Asi, dentro de las deficiencias de la norma encontramos ésta que es
trascendental, toda vez que el legislador al limitar el principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres por trabajos iguales, abandonando el
concepto de trabajo de igual valor, restringe en los hechos el ambito de
aplicacion, en la medida que la realidad nos muestra que hombres y mujeres, por
lo general, no desempefan las mismas funciones. Lo anterior, tiene estrecha
vinculacion con la division sexual del trabajo, que ha dado lugar a la segregacion
horizontal y vertical del mercado del trabajo, realidad que evidentemente es

negada por la norma analizada, al hacerla aplicable solamente para comparar
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trabajos iguales, como ya se habia consagrado en 1924, en las primeras leyes

sociales.

En este punto partimos reconociendo que la adopcion del trabajo de igual
valor como medida de la discriminacion es de mucho mas dificil aplicacion, en
especial cuando se trata de comparar trabajos de distinta naturaleza. Sin
embargo, creemos que es un esfuerzo que se debe hacer, para hacernos cargo
de una conducta que se encuentra proscrita y que pese a ello, es una realidad.
En efecto, al abordar este tema jamas debemos perder de vista que la diferencia
remuneracional se explica, entre otros factores, por la discriminacion. De ahi,

ademas, la relevancia juridica de nuestro objeto de estudio.

Si bien la determinacion de gué trabajos de distinta naturaleza, tienen un
mismo valor, debe partir por los empleadores, el legislador debe dejar abierta la
posibilidad de poder reclamar administrativamente o accionar en sede judicial, si
se estima que en dicha determinacion de trabajo de igual valor se han

considerado factores sexistas, que le resten objetividad a la comparacion.

Lo anterior, evidentemente implica un gran desafio, especialmente para
los jueces, quiénes finalmente deben ser los llamados a determinar cuando un
trabajo realizado por una mujer tiene el mismo valor que el realizado por un

hombre, aunque sean labores de distinta naturaleza.
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En este ultimo punto, al reconocer el rol preponderante que tendrian los
jueces con competencia laboral, es imposible no recordar las dos primeras
sentencias que analizamos, que dejan en evidencia la falta de comprension por
parte algunos sentenciadores de qué es lo que significa aplicar el estandar de
prueba indiciaria que rige en el Procedimiento de Tutela Laboral, lo que nos hace
reflexionar sobre las dificultades que llevaria consigo la comparacion de trabajos
diferentes, pero de igual valor. Pese a ello, estimamos que este riesgo, se puede
aminorar con preparacion de los jueces respecto a qué implica una valoracion

objetiva de puestos de trabajo, exenta de sesgos sexistas.

En relacion a lo mismo creemos que otra forma de atenuar, en cierto
modo, la dificultad implicita en este tipo de valoracion, deberia estar dado por
hacer exigible a todas las empresas, independiente del nimero de trabajadores
contratados, el descriptor de cargos, con mencion de sus caracteristicas técnicas
esenciales. Y aunque esta exigibilidad no es la solucion a la valoracion, al menos
sentaria las bases sobre la que se debe hacer la comparacién. Lo demas,
evidentemente estara dado por los demas medios probatorios que aporten las
partes, que deben ser apreciados y valorados conforme a las reglas de la sana

critica.

Si bien lo anterior es una tarea que no estara exenta de dificultades, vimos

gue no es imposible. Un claro reflejo de que dicho ejercicio de valoracion si es
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viable lo encontramos en la emblematica sentencia del Tribunal Constitucional
espafol, que incluso sirvio de base para reformar una norma que consagraba el
principio de igualdad remuneracional en términos similares a nuestros Codigo y
que determiné que la diferenciacion entre limpiadoras y peones de un hospital,

era discriminatoria, por tener dicha diferenciacion inmersos factores sexistas.

Como se podra advertir, si bien la comparacion de trabajos de diversa
naturaleza y la determinacién de si tienen o no un igual valor, es una tarea dificil,
si es posible. Es precisamente con esta ultima idea con la que nos debemos
qguedar si queremos dar un paso real para hacer frente a la discriminacion
indirecta que llevan implicitas, tanto la segregacion horizontal, como la

segregacion vertical del trabajo.

Respecto a todo lo que hemos venido argumentando, en especial en lo
referente a que resulta indispensable que la medida de la discriminacién sea “el
trabajo de igual valor” y no otra, para finalizar, creemos pertinente traer la
reflexion que ya hicimos en relacion al caso de las limpiadoras que se
encontraban en una categoria que percibia una remuneracion inferior a la de los

peones, para ver qué pasaria en este caso con nuestra actual legislacion.

Pues bien, la primera respuesta que salt6 a la vista es que una accion con

estos supuestos facticos excederia el marco juridico brindado por el legislador,
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al no ser trabajos iguales. Luego, tendriamos que entrar a la discusion de la
factibilidad de la aplicacion directa de los tratados internacionales, lo que si bien
y como ya dijimos excede el objeto de estudio de nuestro trabajo, al menos
diremos que este es un asunto que no se encuentra zanjado, siendo debatido
tanto en doctrina, como jurisprudencia. Por ello, si bien no lo descartamos, si

reconocemos gue es un asunto controvertido.

Ahora, trayendo los mismos supuestos de hecho que nos plantea el caso
de la diferencia remuneracional entre limpiadoras y peones, pero situandonos en
el marco juridico analizado, que se encuadré en el periodo previo a la
incorporacion del articulo 62 bis al Cadigo del Trabajo, formulémonos la misma
interrogante. Y efectuada esta reflexion, pareciera que en este otro supuesto la
accion de tutela laboral habria tenido un mayor sustento juridico, si se
argumentaba en base a los articulos 5y 19 N° 16 de la Constitucion, en relacién

al Convenio 100 de la OIT y a los articulos 2 y 5 del Cédigo del Trabajo.

Como se podra advertir, la conclusion es clara: El articulo 62 bis del
Caddigo del Trabajo, ademas de adolecer de los defectos formales que
evidenciamos, tiene un problema mucho mas profundo y que estd dado por
constituir un retroceso en materia de proteccion al principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres. Ello, toda vez que con el marco

juridico aplicable con anterioridad a su incorporacion, al menos era mucho mas
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viable una accion de tutela laboral bajo el parametro de trabajo de igual valor

como medida de la discriminacion.

Por todo lo que hemos dicho, estimamos que si se pretende que la norma
analizada sea una herramienta eficaz para la proteccion del principio de igualdad
de remuneraciones entre hombres y mujeres que la misma consagra, debe ser

modificada, al menos, en los siguientes sentidos:

o Debe consagrarse el principio de igualdad remuneracional entre hombres
y mujeres, tanto para trabajo iguales, como para trabajos de igual valor.

o Debe hacer exigible el registro y descripcion de cargos a todas las
empresas, independiente de su tamafo.

o Debe contemplar un mecanismo que permita conocer al menos los tramos
de remuneracion por cargo, diferenciando entre hombres y mujeres.

o El procedimiento de reclamo ante el empleador, Unicamente debe estar
contemplado como una alternativa a la accién de tutela laboral y no como un

requisito de la misma.
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