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Introduccion

Citando primeramente a los profesores William Thayer A. y Patricio Novoa
Fuenzalida, quienes establecen que la proteccion a la maternidad tiene dos
aspectos que persiguen un mismo objetivo, “Pero cuya tutela incumbe en parte al
Derecho de la Seguridad Social y en parte al Derecho del Trabajo”. A continuacion,

estableceremos en qué consisten estos aspectos:

En primer lugar, debemos considerar la asistencia médica, durante el embarazo,
parto y puerperio, asistencia materno-infantil, prestaciones econdmicas
suplementarias por maternidad (asignacion maternal), auxilio de lactancia y otras
prestaciones en dinero, especies o servicios, durante el periodo que precede y
sucede al nacimiento, son de responsabilidad social y, conforme a nuestro derecho,

deben ser otorgadas por los respectivos entes gestores de la Seguridad Social.

En segundo lugar, debemos considerar la proteccién a la mujer en la estabilidad y
condiciones de su empleo, implica un conjunto de normas juridico-publicas tuitivas
del trabajo de la mujer embarazada o puérperas, destinadas a facilitar a la madre el

cumplimiento de sus obligaciones maternales (permisos, salas cunas, etc.)!.

Existen varios esfuerzos a nivel nacional como a nivel internacional para entregar
proteccion a los trabajadores, a su vez se reconoce la situacion de mayor
vulnerabilidad que presenta el trabajo femenino, en una sociedad que hasta el dia
de hoy se le atribuye un trabajo doméstico no remunerado.

“En los ultimos afios, la proteccion a la maternidad se ha visto jalonada por los
progresos de la legislacion, la evolucién de la practica en el lugar de trabajo y el
Aumento de las expectativas sociales en relacion con los derechos de las

Trabajadoras durante sus afios de crianza. Pero las ventajas que se han ido

1 william Thayer A. y Patricio Novoa Fuenzalida. Manual de derecho del trabajo: Derecho
individual de trabajo y Derecho Procesal Del Trabajo. Tomo IV. Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2009. Pp. 139.



Obteniendo no han conseguido resolver el problema fundamental que experimentan
la mayoria de las mujeres trabajadoras (sino todas) en algiin momento de sus vidas
profesionales: La desigualdad de trato en el empleo a causa de su funcién

procreadora”. ?

Surgimiento del derecho laboral en Chile

Durante la primera mitad del siglo XX, época que es marcada por la gran depresion
(1929), y la primera y segunda guerra mundial, tras el desplome de las bolsas de
Nueva York, las economias a nivel mundial colapsaron, no siendo nuestro pais la
excepcion, cientos de obreros tuvieron que volver desde el norte, sin esperanzas, y
debido a la gran cesantia, las personas comenzaron a vivir en los cerros aledafios

a las ciudades.3

Nuestro pais se dedicaba principalmente a la explotacion del salitre, siendo este el
principal ingreso del pais, por ende, el quehacer nacional se centraba en la
explotacion del salitre, dando trabajo a un gran nimero de personas que buscaban
nuevas oportunidades laborales, sin embargo, la industria sufrié un receso producto
de “la Gran Depresion” y de la guerras, los niveles de demanda de este mineral
fueron en picada hacia la baja, y la industria minera se tuvo que reorganizar.* La
principal fuente de ingreso era la exportacion de minerales, sin embargo, la industria

producto ra era escasa.

La vida de los obreros que emigran desde los campos a las ciudades del valle

central, se caracterizan por su “gran vulnerabilidad”, y respecto de las jornadas

2 Melis Christian, Saéz Felipe. 2000. Derecho del trabajo. Santiago, Chile. Editorial juridica
Conosur Ltda. Tomo Il

% Fuente: El impacto de “La Gran Depresion” en Chile (1929-1932). De la prosperidad a la
Pobreza, [En linea], Memoria Chilena, Biblioteca Nacional de Chile. [Fecha de Consulta 26
de abril de 2021]. Disponible en http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-601.html

4 Fuente: La Industria del salitre en Chile (1880-1930). [En linea], Memoria Chilena,
Biblioteca Nacional de Chile. [Fecha de Consulta 26 de abril de 2021]. Disponible en
<http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-3309.htmI|>



laborales estas se caracterizan por ser extensas, por inseguridad del trabajo, la falta
de higiene y alta mortalidad laboral, todo esto desencadeno en que los obreros se
organizaran exigiendo mejores condiciones de trabajo y salariales, sin embargo, los
parlamentarios de aquella época se habian opuesto a mejorar la situacion laboral,
asi mismo la calidad de vida tampoco era buena, la poblacion carecia de servicios
basicos como agua potable y alcantarillado, la clase mas pobre vivia en los llamados
“conventillos”, don donde por el hacinamiento, poca ventilacién, resultaba mas facil
que se propagaran enfermedades como pestes, tuberculosis y enfermedades
respiratorias, este panorama se conceptualizdé como “La Cuestion Social”, en
contraposicion con la clase acomodada chile, quienes viajaban a Europa, construian

mansiones y compraban automoviles.

Como respuesta a todos los infortunios, la clase obrera comenz6 a coordinarse a
través de organizaciones mutualistas y posteriormente en sindicatos, destacando
en aquella época los sindicatos metalurgicos, sindicato de empleados ferroviarios,
tipdgrafos, entre otros, dando nacimiento a las huelgas, ganadas en su mayoria por
los trabajadores. Respecto a la proteccién de la maternidad, es en 1917 que surge
la primera legislacién que la protege, siendo esta la ley N° 3.186, que establecio el
servicio de las salas cunas en fébricas, talleres o establecimientos industriales en

donde trabajen 50 o mas mujeres mayores de 19 afos.®

Para apalear los efectos en la economia, se impulsaron politicas de crecimiento
“Hacia adentro”, potenciandose el sector agricola, ganadero, y de servicios. Durante
el gobierno de Pedro Aguirre Cerda (1938-1944), se crea la Corporacién de
Fomento a la Produccién (CORFO), Impulsandose también la creacién de empresas
publicas, en materia de electricidad se crea ENDESA, en el rubro del petréleo
aparece ENAP, y asi un gran niumero de empresas con participacion del Estado,
comienzan en aumento las industrias nacionales, para ello se comienza a requerir
mano de obra, y son cientos los compatriotas, tanto hombres como Mujeres, que

salen en busqueda de oportunidades laborales, con ello, la fuerza laboral femenina

5> Fuente: Mujer y trabajo: Proteccién a la maternidad en Chile, una mirada histérica.
Comunidad muijer, octubre, 2017.



comienza a tomar una amplia participacion, sin embargo, el empleador no
aseguraba las condiciones minimas de trabajo, ante la necesidad de la poblacién
surge como deber del estado intervenir en estas relaciones laborales particulares,
en favor de la parte méas débil, es decir los trabajadores, principalmente proteger el

trabajo femenino y con ello la proteccién a la maternidad, consecuencialmente.

Durante la negociacién entre empleador y empleado, este ultimo contaba
unicamente con “su fuerza de trabajo” como unico capital, siendo el empleador
quien dispone del mayor poder de negociacion, estableciendo el salario, y solo
limitandose el trabajador a aceptar o rechazar la oferta. “Esto permiti6 enormes
abusos, como la utilizacion del trabajo de nifios hasta cinco afios, de mujeres
embarazadas, de hombres de todas las edades, con jornadas laborales de hasta 16
horas diarias de lunes a domingo, sin vacaciones, y con una paga miserable si es

que no se les remuneraba sol con un plato de comida”.®

El derecho laboral surge en respuesta de la gran demanda de trabajo en relacion a
la oferta del mismo, los trabajadores aceptan las condiciones interpuestas por los
empresarios, atendiendo también a las extensas jornadas laborales, las cuales
normalmente son entre 16 o 18 horas, la gran insalubridad de las condiciones de
trabajo en las fabricas y finalmente la propagacion del empleo masivo de mujeres 'y
nifios (hasta 7 afios de edad), con bajos salarios y condiciones precarias, a los
cuales se les pagaba con sistema de trueque.’ Siendo las mujeres y nifios los mas
afectados, es por ello que este trabajo de investigacion se enfocara en la figura de

la mujer trabajadora como tema central.

El estado entendié que la base de la sociedad es la familia, y, por ende, nace su
deber de proteger a la mujer trabajadora, quien aumentaria los niveles de la
Poblacion, cientos de bebes que se transformarian en los futuros ciudadanos que

pagaran impuestos y futuros los miembros del ejército. Debemos hacer presente

6 Gamonal Conteras Sergio. Fundamentos del Derecho Laboral. Editorial Abeldo Perrot,
Legal Publishing, Chile. Pag. 10.

" Fuente: Gamonal Conteras Sergio. Fundamentos del Derecho Laboral. Editorial Abeldo
Perrot, Legal Publishing, Chile.



que esta época estaba marcada por las altas tasas de mortalidad infantil, por lo que
se busca potenciar el rol femenino en el cuidado de los nifios, para disminuir las
tasas de mortalidad, ademas de cubrir las demandas sociales imperantes, situacion

que no es ajena hasta el dia de hoy.

Respecto al punto anterior, y siguiendo esta linea reflexiva, el profesor William
sefala: “La proteccion que ofrece a los trabajadores y a las trabajadoras no es
neutra, sino, que va asociada a lo que en este estudio denominamos un <pecado
original>, el cual ha causado una progresiva marginacion y exclusién laboral de la
mujer, arraigando respecto de ella su responsabilidad como cuidadora
practicamente exclusiva de la familia. Este modelo de tutela asociado a una division
sexista de roles en el trabajo, que aun esta vigente, limita las posibilidades de

trabajo de las mujeres y la concrecion efectiva de la igualdad de trato en el empleo”.
8

En el presente trabajo de investigacion, desarrollaremos uno de estos puntos, el

cual es la proteccion a la maternidad, el fuero pre y post natal.

Capitulo 1: Historia y evolucion de la maternidad en nuestra legislacion.

& William Thayer A. y Patricio Novoa Fuenzalida. Manual de derecho del trabajo: Derecho
individual de trabajo y Derecho Procesal Del Trabajo. Tomo IV. Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 2009. Pp. 140.



1.1.0. Generalidades.

En una comunidad internacional marcada histéricamente por la diferencia de
sexo, donde por muchos afos la mujer ha sido excluida del ambito laboral, politico

y social, en donde es posicionada en el espacio doméstico, Chile no es la excepcion.

Para lograr la eficacia de la proteccién que se requiere para la clase trabajadora, se
estima que es necesaria una adecuada regulacion del proceso laboral, entendido
éste como el Unico instrumento idéneo para dirimir el conflicto surgido entre los
diferentes actores que intervienen en la vida laboral, por acto de juicio, imparcial,

irrevocable, coercible, emanado de la autoridad.®

Dentro de la especie de los derechos de la clase trabajadora, encontramos los
derechos que se deben resguardas hacia las madres trabajadoras. El menoscabo
en la igualdad de oportunidades laborales ha desembocado en la idea de que es a
la mujer a quien le corresponde el cuidado de los hijos y del hogar, trayendo como
consecuencia una desventaja en relacion con los hombres, teniendo un rol menor
en la fuerza laboral, traduciéndose, en una presencia minoritaria de las mujeres en
los altos cargos y una inferior remuneracibn en comparaciébn a sus pares

masculinos.

Estas diferencias, siempre han existido en la historia a nivel mundial, siendo
consideradas “normales”, y aceptadas por la sociedad, en donde el cuidado del
hogar y la educacion de los hijos les corresponden a las mujeres; siendo ellas las
encargadas de los cuidados y entregar las atenciones que necesita una casa y su
familia. EIl hombre mientras tanto es quien representa a la familia en el &mbito laboral

y ademas el que provee a la familia de sus necesidades basicas, como s

9 Couture Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editorial B de F,
Montevideo-Buenos Aires, 2005, pag. 10.



Salud, alimentacion, vestuario, distraccion, entre otras, en otras palabras, es quien
se encarga del sustento economico del hogar para comprar los insumos que

permitan la realizacion de la familia.

La idea de que el hombre es el proveedor del hogar, y que la mujer ocupa un papel
mas escaso en cuando a la decisiones que tome la familia, se ha mantenido vigente
a lo largo de los afios, aceptandose y normalizandose esta forma de vida, teniendo
reconocimiento a nivel normativo, precisamente en articulo 1749 del Cédigo Civil, a
propdsito del matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal, en Donde se
dispone “El marido es jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra los bienes

sociales y los de su mujer"° .

Por lo tanto, el trabajo de la mujer fuera del hogar siempre se ha visto obstaculizado
hasta el dia de hoy inclusive, es el hombre quien estd a cargo del matrimonio por
tratarse de “una sociedad”, transformando a la mujer en un sujeto relativamente
incapaz para la época, esto se ve reflejado en el abandono laboral que realiza la
mujer durante la crianza de sus hijos, o en el caso de que la mujer mantenga la
crianza y la actividad laboral, produce que la mujer se ausente del hogar y sus
labores domésticas para comenzar a desarrollarse en la vida laboral, viéndose
mermado su trabajo con los hijos y el propio hogar, el cual se descuida y, a
consecuencia de ello trae aparejado diversos problemas, como por ejemplo la

decadencia familiar.

Ahora, lo que se ha buscado y planteado durante los ultimos afios es la proteccién
gue se le debe brindar a la mujer trabajadora, y esto no es solo responsabilidad del

empleador, sino que debe ser de la sociedad toda, y mas aun de la misma familia.

10 Art. 1759, Cédigo Civil Chileno. Ministerio de Justicia. Chile, 2005 [Fecha de Consulta 04
de septiembre de 2021]. Pagina N° 36. Disponible en linea < https://leyes
cl.com/codigo_civil/1749.htm#:~:text=Art%C3%ADculo%201749.-
,E1%20marido%20es%20jefe%20de%20la%20sociedad%20conyugal%2C%20y%20como
,contra%C3%ADd0%20por%20las%?20capitulaciones%20matrimoniales. >
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Por su parte, la Direccion del Trabajo se ha pronunciado respecto a las normas de
proteccion a las madres trabajadoras, sefalando que “Las legislaciones laborales
Occidentales, al sostener que estas, desde principios del siglo XX, han protegido a
las trabajadoras y a sus hijos en los periodos de reproduccion. Es asi como
haciéndose cargo de la especial vulnerabilidad en que se encuentran las
trabajadoras durante la prefiez, y el puerperio, periodo en el que la fuerza de trabajo
merma para concurrir al mercado laboral, las legislaciones contemplan medidas
orientadas principalmente a dos objetivos. Por una parte, a evitar que la diminucién
de la capacidad laboral expulse a las trabajadoras del mercado laboral, dejandolas
sin miedos de subsistencia en un periodo en que tanto necesitan. Por otra parte, a
impedir que las exigencias de trabajo- que no pueden ser mas que las habituales-
pongan en peligro la salud de la madre y del hijo en momentos en que el riesgo

fisico y psiquica aumenta.!

1.2.0. Anadlisis de la maternidad.

En primer lugar, analizaremos la maternidad como concepto, y su evolucion a través
de los afnos, ya que, por su ingrediente sociocultural, se trata de un concepto que
va cambiando a través de los afios y que a tiende a la realidad cultural imperante
en una época determinada. “La maternidad no puede verse como un hecho natural,

atemporal y universal, sino como parte de la cultura en evolucién continua™?.

11 Katy Romanik Foncea. Evolucién de la Legislacién sobre Proteccion a la Maternidad. [En
linea]. Permiso postnatal parental creado por la ley N° 20.545. Santiago de chile, diciembre.
[Fecha de Consulta 14 de enero de 2021]. Pp. 33. Disponible en
<https://www.dt.gob.cl/portal/1629/articles-110158_recurso_1.pdf>

12 Fuente: La Maternidad y Cultura. Verea Palomar Cristina [En lineal], revista de género “La

Ventana”. Universidad de Guadalajara México, 2005. [Fecha de Consulta 03 de diciembre
de 2021]. P. 36. Disponible en < https://www.redalyc.org/pdf/884/88402204.pdf>

11



1.2.1. Concepto de maternidad:

En la antigiedad el concepto de “Maternidad” no existia, ni en las lenguas griegas
o0 en latin, sin perjuicio de que la maternidad como percepcion estaba muy presente
en la vida cotidiana y se veia reflejado en la mitologia, sin embargo, siempre era
una situacion que se daba por entendida y a la cual nadie le prestaba atencion, no
siendo de interés para la medicina o para la filosofia!2.

Durante la edad media, la precepcion de paternidad tomé relevancia solo como
subsistencia, debido a la alta mortalidad de la época, las mujeres parian muchos
hijos y habia una alta tasa de mortalidad infantil.

Durante el siglo Xll apareci6 la primera nocion de maternidad, la de “Maternitas”,
una nocién entregada por la iglesia, que comienza a darle importancia a la
maternidad a nivel carnal y espiritual, con la aparicion de la idea terrenal de “Buena
madre”, la cual se caracteriza por ser sumisa a la figura del padre, pero reconocida
por su labor en la crianza, formacién y educacién de los hijos. La figura de la mujer
desaparece absolutamente como individuo viviendo Unicamente, Tomandose solo
como un medio para cumplir un objetivo, el cual es cuidar de la familia, siendo

“Glorificada” por su sacrificio.

Durante el siglo XIX hasta los afios 60 del siglo XX. El estado desplaza al padre
como figura a cargo de la familia, y establece la natalidad como un deber patriético,
lanzando campafas para incentivar los nacimientos y condenar las practicas de

Anticoncepcion y aborto. Las mujeres dentro de este reconocimiento Que les da la

3 Fuente: Historia de las madres en occidente; Repensar la maternidad. Alicia Oiberman
[En linea]. Facultad de psicologia, Universidad de Palermo, Buenos Aires, Argentina [Fecha
de Consulta 03 de octubre de 2021]. Disponible en
<https://www.palermo.edu/cienciassociales/psicologia/publicaciones/pdf/Psico5/5Psico%?2
009.pdf>.
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sociedad comienzan a sentirse importantes, sin embargo, solo son reconocidas por

su papel maternal.'4

Posteriormente en Francia, se acuia la idea de que las mujeres deben ser buenas
madres por naturaleza, siendo “El instinto maternal” lo que las distingue de los

animales.

Como ultima etapa de la evolucién del concepto de maternidad, ocurre entre los
afios 1960 hasta la actualidad. Se tiene un concepto distinto, Badinter (1980)
Sostiene <Que el amor maternal no es innato>, y que se va adquiriendo con el
Transcurso de los dias que se tiene en compafiia de la criatura y a partir de los
cuidados que se brindan.

Hoy en dia, existen movimientos feministas que promueven el rol de la mujer en el
mundo laboral, y que permitan el desarrollo de una maternidad, asi mismo como el
caso de una maternidad controlada, siendo la mujer quien decide en qué momento

quiere convertirse en madre®®.

1.3.0. La desigualdad de género.

En una primera etapa de la historia laboral en nuestro pais, se destaca a la mujer
independiente, ya que le era mas rentable a los empleadores contratar a mujeres
para ciertas labores que a sus pares masculinos, esto debido a que se les pagaba
una remuneracion menor, se realizaba el mismo trabajo por un menor costo y
existian muchas mujeres interesadas en trabajar, para generar un ingreso extra al
de sus parejas porque no alcanzaban a cubrir las necesidades bésicas con un solo

ingreso. A la época colonial la poblacion no se encontraba instruida y las personas

“Fuente: La Maternidad y Cultura. Verea Palomar Cristina [En linea], revista de género
“La Ventana”. Universidad de Guadalajara México, 2005. [Fecha de Consulta 03 de abril
de 2021]. Pp. 36. Disponible en < https://www.redalyc.org/pdf/884/88402204.pdf>.

> Fuente: La Maternidad y Cultura. Verea Palomar Cristina [En linea], revista de género “La
Ventana”. Universidad de Guadalajara México, 2005. [Fecha de Consulta 03 de abril de
2021]. Pp. 36. Disponible en < https://www.redalyc.org/pdf/884/88402204.pdf>.
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realizaban mayormente trabajos no calificados en condiciones precarias, los
Empleadores traian maquinarias desde el extranjero al igual que personal calificado
como los técnicos y operarios, para que realizaran labores de produccion y
mantenimiento, situacion que produjo malestar generalizado en la poblacion

chilena.

Paulatinamente se opta por la instruccion de la poblacion chilena, para que puedan
optar a estas plazas de trabajo, sin embargo, se requiere de una proteccion para el
empleado y comienzan a surgir los primeros acuerdos entre las partes, tales como;
trabajo asalariado, asegurandose una cantidad de horas determinadas al dia, y
acuerdos por obra. Generandose de esta manera las primeras nociones de relacion
laboral, siendo mayoritariamente respecto de hombres, y marginandose el labor
femenino, esto acompafado de que en las sociedad de “Elite” o en la aristocracia
de aquella época, eran los varones quienes realizaban un trabajo remunerado fuera
de casa, mientras que las mujeres se quedaban en el hogar al cuidado de los hijos
y del hogar, siendo el hombre el proveedor, idea que era aceptada culturalmente y
que poco a poco se fue expendiendo a todos los rincones de la sociedad chilena.®

Se genera un cambio en la mentalidad de la sociedad chilena, el hombre sale en
busca de un salario remunerado, mientras que la mujer se comienza a quedar en
casa al cuidado de la familia, desarrollando actividades que no son reconocidas y

mucho menos remuneradas.

La primera regulacion de derecho del trabajo del Estado chileno se produce en
1855, con la aparicion del Codigo Civil y sus regulaciones acerca del “Del contrato
de arrendamiento de trabajos inmateriales”, regulado en los parrafos 7, 8 y 9 del
titulo XX VI del Libro IV17 en el que se regulaba los trabajos realizados por artesanos,

obreros, empleados particulares y empleados domésticos, a cambio de Un salario.

16 Fuente: Mujer y trabajo. Origen y ocaso del padre proveedor y de la madre cuidadora.
Valparaiso Chile, XXXIV, primer semestre 2010. Eduardo Caamafio Rojo. Revista de
derecho, Pontificia Universidad catélica. De Valparaiso, Pagina 179.

7 Luis Lizama Portal. El derecho del trabajo chileno durante el siglo XX. Revista de
derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 2, N°4, 2011. Pag. 110.
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Con la aparicion del Codigo del Trabajo en 1931, se derogan todas las normas sobre

derecho laboral que se encontraban en el Codigo Civil.

Como sefalamos anteriormente, durante todo el siglo XIX se observa al hombre
realizando trabajos remunerados, fuera del hogar, mientras que la mujer se queda
en casa al cuidado de la familia, siendo aceptado y normalizado por la sociedad,
Empujado principalmente por la aristocracia y la iglesia chilena, los cuales velaban

por “La proteccion a la familia”.

La mujer recibe poca o casi nula instruccion primaria, no siendo de interés su
educacion para la sociedad o para el estado, viéndose menoscabadas sus
posibilidades de realizar labores calificadas.
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Capitulo 2: Evolucion de la proteccion a la maternidad en nuestra legislacion.

2.1.0. Generalidades:

Al analizar nuestra legislacion podemos observar que a la mujer se le han otorgado
ciertos derechos, se han reconocido asi por ejemplo en el Codigo del Trabajo de
1931 en donde se prohibia de manera genérica el trabajo nocturno de las mujeres.
Esto se podria interpretar que en el Ordenamiento Juridico existia una proteccion,
pero la verdad que esto no es asi, ya que si se analiza con detencién mas bien esto
corresponde a un sistema patriarcal, en donde la autoridad la ejercen los hombres,
mientras que la mujer tiene un rol mas débil, en donde sigue predominando lo

domestico.

Dentro de los sentimientos que imperaban en la sociedad era que la mujer pudiese
trabajar, pero regulando el tipo de trabajo y entregandole un componente moral y
religioso. “En cuanto a las mujeres, debe prohibirse que trabajen en faenas
desproporcionadas a sus fuerzas, o en industrias poco apropiadas a su sexo, y debe
velarse por su moralidad, ya que tantas veces el taller es el primer paso para la
prostitucién, no hay que colocarlas en una situacion de inferioridad respecto del
hombre en lo que se refiere a la remuneracion de su trabajo; igualmente la ley debe
velar por la madre obrera, asegurandole un descanso antes y después del
alumbramiento, y no separandola de su hijo que tanto necesita de ella durante los
primeros meses de vida. Estos principios fundados en los mas elementales
sentimientos de humanidad se han impuesto desde la segunda mitad del siglo XIX,
en vista de la horrible situacion de nifios y mujeres trabajadoras en las empresas
industriales y mineras de la primera, ya que las obliga a alejarse del cuidado de sus
hijos, siendo ellos parte de las causas que explican en aquella Epoca las altas tasas

de mortalidad infantil, la degeneracioén de la vida familiar o el alcoholismo”.18

18 Mujer y trabajo. Origen y ocaso de la madre proveedor y de la madre cuidadora.
Valparaiso Chile, XXXIV, primer semestre 2010. Eduardo Caamafio Rojo. Revista de
derecho, Pontificia Universidad catélica. De Valparaiso, Pagina 187.
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Actualmente, el Codigo del Trabajo parte del supuesto formal de la igualdad entre
hombre y mujeres en el trabajo, derecho que es garantizado a nivel Constitucional,
Previsto en el Articulo 19 Numero 2 y 16 inciso tercero de la Constitucion Politica
de la Republica, en el cual reconocen la igualdad de hombres y mujeres ante la Ley,
mientras que en el &mbito laboral se agrega la prohibicidn de la discriminacion en el

empleo, recordando el caracter particular de estas relaciones laborales.

Se ha pretendido también mantener a través del paso de los afios una mirada y
perspectiva conciliadora en donde las responsabilidades laborales y familiares
coexistan en armonia, asi como el rol que tiene tanto la mujer y el hombre, mantener
un equilibrio, ademas de que no solo ellos son los actores de esta conciliacién, sino

que también lo es la sociedad.

Se ha reconocido la demanda creciente para armonizar trabajo y vida familiar. Pues
bien, si se plantea desde una perspectiva en donde la mujer se encuentra en un
periodo de embarazo es aun peor lo ya se ha dicho precedentemente, este preciso
periodo debiese ser una etapa en donde la mujer disfrute aquel momento y sea de
plena felicidad, sin embargo, en varios casos no es asi, ya que se le dificulta ain
mas el trabajo y el ambiente Laboral, por lo cual resulta imposible seguir con sus
tareas de la forma en que lo realizaba antes. En este sentido es el empleador el que

pasa a estar en una posicién de ventaja respecto de la mujer.

A pesar de que hoy en dia nuestra legislacion ha entregado ciertos derechos a las
mujeres en el periodo de embarazo, lo cierto es que no se lleva de una manera
satisfactoria la fiscalizacion de préacticas abusivas hacia las mujeres y velar por el

resguardo de estos derechos.

Diversos son los progresos que se le han dado a la proteccion de la maternidad,

normas que han venido en regular el deber de proteger a la mujer embarazada.

La Constitucion Politica de la Republica de 1980, contiene normas referidas a la
proteccion a la maternidad, especificamente la proteccion de la vida, incluso la del
gue esta por nacer, por tanto, se entiende con ello el resguardo en el proceso de

embarazo. Posteriormente también entrega la propia Constituciéon la garantia de
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libertad de trabajo y su proteccién, destinado a evitar discriminacién y abusos

laborales por el solo hecho de estar en un periodo de gravidez.

En el Cddigo del Trabajo es donde encontramos de forma mas profunda sobre la
proteccion a la maternidad, especificamente en el Titulo II, Libro Il, se encuentran

las normas relativas “De la Proteccién a la Maternidad”.

En su articulo 194, inciso cuarto, establece el derecho a la no discriminacion con
motivo de existencia o0 ausencia del embarazo, y la prohibicion del empleador de
exigir certificado o examen para verificar el estado de gravidez de la trabajadora,

sea esto para su contratacion, permanencia, o movilidad en el trabajo.

Seguidamente en su articulo 195, se establece el derecho a descanso por
maternidad, antes y después del parto, determinando el pre y post natal,

respectivamente.

Asi también podemos ver en diversas leyes, como se amplia el campo de proteccion
a las trabajadoras, como por ejemplo la Ley N° 19.505, sobre permisos especiales
a los trabajadores en caso de enfermedad grave de hijo menor de 18 afios, le Ley
N° 20.166, sobre la ampliacion del derecho de alimentar al hijo, respeto de todas
las mujeres Que tengan hijos menores de 2 afios; Ley N° 20.891 respecto al permiso
Postnatal parental y el ejercicio del derecho a la sala cuna para los funcionarios

publicos.

No obstante, la sociedad, ha manifestado que la legislacion vigente adn es
insuficiente para cubrir la problematica respecto a la mujer trabajadora en su

relacion laboral.

Es por ello que para dar cumplimiento a la normativa antes expuesta es de suma
importancia el rol que juega en esta materia, la “Direccion Del Trabajo”, a través de
sus facultades de fiscalizacion y donde si bien, se han establecido una serie de
mecanismos para llevar esta labor, tales como multas y sanciones econémicas muy
altas para las infracciones que se refieren a la materia analizada en esta
investigacion, el problema aparece cuando la mujer se ve expuesta a alguna

arbitrariedad de parte de su empleador, y desea realizar un reclamo ante la
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Inspeccion del trabajo, siendo este un tramite engorroso, lento y desgastante,

principalmente para una mujer que se encuentra en estado de gravidez.

Ante esta situacion, el objeto del presente trabajo investigativo, se busca hacer un
analisis critico a la situacion actual en que se encuentran las trabajadoras respecto

a la proteccion de la maternidad y fuero pre y post natal en Chile.

Las primeras normas en cuanto a la proteccion del trabajo comienzan a surgir a
finales del siglo XIX, existia una necesidad de regular por parte del estado, las
relaciones de trabajo entre particulares. El empleador al tener el poder econémico
generaba desigualdad ante el trabajo, quienes son la parte débil en esta relacién
contractual, limitAndose a aceptar las condiciones impuestas por el empleador. El

derecho del trabajo viene a equilibrar la balanza.

Como establece la abogada esparfiola Noelia Igareda, “El interés estatal nace de la
ideologia higienista y pro-analista de la época, por lo que se ocupa de una manera
mas filantropica de las madres trabajadoras y sus criaturas, dotandolos de un tipo
legal de descanso en torno al nacimiento del bebe, para asegurar las condiciones

6ptimas fisicas de las trabajadoras y mejorar las tasas de mortalidad infantil .19

La situacion de la trabajadora embarazada no es ajena a esta realidad, en virtud de
la necesidad de proteger su situacion de gravidez, comienzan a aparecer las

primeras leyes que regulan la materia.

¥ |gareda Gonzélez, Noelia. De la proteccion a la maternidad a una legislacion sobre
cuidado. Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho. Universidad Autonoma de
Barcelona, 2009. P4ag. 141. [Fecha de consulta: 14 de enero de 2021]. Disponible en <
https://www.google.cl/url?sa=t&rct=-

j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCkQFjAA&url=http%3A%2F%2Fojs.uv.e
s%2Findex.php%2FCEFD%2Farticle%2Fdownload%2F103%2F125&ei=QnkXU6D8F6v20
wWH3xYDgDA&uUsg=AFQjCNH21nJ2YBFmMjX9NVWUNB8XszvtSPLg&bvm=bv.62286460,d.d

mQ>
19



A continuacion, seran analizados los derechos consagrados en nuestra legislacion,
especificamente aquellos los derechos regulados en el Codigo del trabajo en su

titulo 11, del libro segundo en torno a la proteccion de la maternidad.

2.2.0. El derecho de sala cuna,1917.

Se trata del primer derecho reconocido y regulado en nuestra legislacion, por medio

de la ley 3.186 de 1917. Antes de la dictacion del codigo del trabajo.

Este derecho surge a propoésito de la situacion de las trabajadoras en talleres,
fabricas y establecimientos industriales, que tuvieran un numero superior a 50
mujeres. Estos establecimientos debian contar con una sala acondicionada para
recibir a los lactantes menores a un afio, mientras sus madres cumplian su jornada
laboral. Posteriormente este derecho se extendié al comercio, instituciones de
derecho publico, privado, disminuyendo la exigencia del nUmero de trabajadoras a
20.

Con el pasar de los afos, este derecho sufrio algunas modificaciones
determinandose por el Estado, consistiendo en que las salas cunas debieran ser
anexas e independientes del lugar de trabajo, y siendo el costo de mantencién
exclusivo del empleador, debiendo existir una persona competente para el cuidado
de los lactantes

La situacion anterior se mantuvo hasta el afio 1966, en donde se extendi6 hasta los
dos afios, por medio de la ley 16.511.

Respecto de las salas cuna, hubo ciertas modificaciones; en aquellos casos en que
existieran varios empleadores obligados a proveer de salas cuna, y que se
encontraren en un lugar geografico comun, podrian construir y mantener servicios
Comunes de sala cuna, para ello necesitaban de un informe previo y favorable de

La junta de Jardines Infantiles (JUNJI), estableciéndose ademas como requisito,
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que la persona que estuviese a cargo del cuidado y proteccion de los nifios, tuviese

el titulo de a lo menos, auxiliar de enfermeria.?°

Modificacion a partir de la ley 18.620, de 1987

En una primera etapa, se permiti6 que todas aquellas mujeres, sin importar que
tuviesen de empleador a un particular, al estado o empresas semi estatales, o que
incluso trabajaran en su domicilio, es decir, que dependieran de cualquier
empleador, o se tratasen de mujeres acogidas a regimenes de cajas de prevision u
organismos previsionales, pudiesen acceder a este derecho. En cuanto a la
modificacion, reemplazo el término “cajas de previsidon u organismos previsionales”

por “Sistema previsional”.

Modificacion introducida por la ley 19.408 de 1995, que establece la obligacién de
proveer de sala cuna a los centros o complejos comerciales que sean de un mismo
administrador o de una misma razén social o persona juridica, en cuyos
establecimientos cuenten con 20 o mas trabajadoras, considerando todos los
centros o complejos comerciales. Este gasto debe ser cubierto por todos los

establecimientos?!

Modificacion a partir de la ley 19.591 de 1998, que modifica la expresion “Los
establecimientos” por “Las empresas” quedando obligadas de proveer salas cunas
solo aquellas empresas que ocuparan 20 0 mas mujeres entre todos los locales. Es

gasto debe ser cubierto por todos los locales.

Modificacion de 2009 por medio de la ley 20.399, que incorpora al trabajador o a la

trabajadora a quienes se le otorgue el cuidado personas de un menor de dos afios

20 Fuente: Katy Romanik Foncea. Evoluciéon de la legislacion sobre la protecciéon de la
maternidad. Permiso postnatal parental creado por la ley N° 20.545. Cuaderno de
investigacion N° 58, [Fecha de consulta: 14 de enero de 2021]. Disponible en
<https://www.dt.gob.cl/portal/1629/articles-110158_recurso_1.pdf>.

21 Modifica el art. 203 del cddigo del trabajo. Ministerio del Trabajo y Previsién Social.
Subsecretaria del Trabajo. Chile, 1955 [Fecha de Consulta 22 de Mayo de 2021]. Ley Chile.
Disponible en < https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30775>
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por sentencia judicial. Este derecho solo opera en aquellos casos en que le sea
Exigible la sala cuna al empleador, este derecho también es aplicable en los casos
en que la madre fallece. Debiendo el empleador mantener este derecho respecto
del padre y del menor, a menos que el padre haya sido privado del cuidado por

sentencia judicial.

Ley 3.186 de 1917: Establece el servicio de salas cunas en las fabrica, talleres o
establecimientos industriales en que se ocupen 50 o0 mas mujeres mayores de 18

afios para hijos menores de un afio.

Recapitulacion:

En el presente capitulo se ha analizado la evolucion del derecho de sana cuna a
través de ellos afios, en donde pudimos advertir que este derecho desde su

aparicion ha sufrido diversas modificaciones.

En una primera etapa, era de cardcter restringido, solo otorgaba proteccién a las
madres obreras que realizaran labores en establecimientos industriales, y que
luego, en una segunda etapa, se extendid a los establecimientos comerciales, para
luego ya en una tercera etapa, este derecho se amplié significativamente, otorgando
proteccion a aquellas madres trabajadoras que dependan de cualquier empleador,
sea este estatal, semi estatal, o particular, sin distinguir si la beneficiada era obrera
o empleada, posteriormente en una cuarta etapa este derecho se extendioé a toda
persona que tuviera el cuidado de un menor de dos afos, manifestandose el interés

y preocupacion del Estado respecto de los nifios.

Asi mismo, también han variado los requisitos impuestos al empleador, en donde

podemos distinguir:

Durante la primera etapa podemos apreciar que este derecho se le era impuesto a
aguellos empleadores (Fabricas o establecimientos), que tuvieran 50 o mas
Trabajadoras mayores de 18 afos, para luego, modificarse en 1998 este requisito,
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disminuyéndolo a 20 o mas mujeres, para que les fuese obligatorio proveer de sala

cuna.

Otro punto para considerar es las modificaciones que ha sufrido la duracion de este
beneficio, siendo en una primera etapa; hasta que el nifio (a), cumpliera un afo,

siendo modificado en el afio 1966, en donde se extendi6 hasta los dos afos.

Asi mismo, se ha modificado la forma en que el empleador puede otorgar este
derecho, desde ofrecer sala cuna propia, o la opcién de mantener una sala de cuna
con otra institucién, compartiendo los gastos o incluso contratar servicios externos

para llevar a cabo esta labor.

Finalmente podemos concluir que desde la existencia de este derecho en nuestra
legislaciéon y considerando sus numerosas modificaciones en cuanto a sus
requisitos y/o formas de otorgarlo, siempre se ha mantenido su caracter de
obligatorio para el empleador, siempre que mantenga cierto nimero de fuerza
laboral femenina. Actualmente este derecho se encuentra regulado a partir del

articulo 203 del codigo del trabajo.

“Las empresas que ocupan veinte o mas trabajadoras de cualquier edad o estado
civil, deberan tener salas anexas e independientes del local de trabajo, en donde
las mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores de dos afios y dejarlos
mientras estén en el trabajo. Igual obligacién corresponderd a los centros o
complejos comerciales e industriales y de servicios administrados bajo una misma
razon social o personalidad juridica, cuyos establecimientos ocupen entre todos,
veinte 0 mas trabajadoras. El mayor gasto que signifique la sala cuna se entendera
comun y deberan concurrir a €l todos los establecimientos en la misma proporcion

de los demas gastos de ese caracter”.??

2 Fija texto refundido, coordinado y sistematizado: Cédigo del trabajo. Ministerio del Trabajo
y Prevision Social. Subsecretaria del Trabajo. Chile, 31 de Julio 2002 [Fecha de Consulta
22 de Mayo de 2021]. Ley Chile. Disponible en <
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=207436&idParte=0>
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2.3.0. El permiso de alimentacion, 1917.

Este derecho, el cual es reconocido en conjunto con el derecho a sala cuna, tuvo
sus inicios en 1917, respecto de aquellas madres obreras que trabajaran en
fabricas, talleres o establecimientos industriales con una fuerza laboral femenina
superior a 50 0 mas mujeres mayores de 18 afios. A las cuales les fue concedido
un lapso no superior a una hora diaria para amamantar a sus hijos, Hasta que
cumplieran un afio de edad, no siendo esta porcién de tiempo descontado de la

remuneracion y siendo de caracter irrenunciable para la madre.

2.3.1. Evolucién del derecho a alimentacion.

Este permiso fue sufriendo variaciones de forma simultdnea con el derecho a sala

cuna.

En virtud del Decreto N° 442, de 1925. Establece un periodo de descanso de 60
dias (40 previos al parto y 20 dias de forma posterior) para la madre obrera
embarazada y conjuntamente dispone gue las porciones de tiempo que dispone la

madre para amamantar al hijo serian dos.

Luego en 1978 por medio de la ley N°2.200, del Ministerio del Trabajo y Prevision
Social, modifico este derecho, cambiando la expresion “amamantar a sus hijos” por

“dar alimentos a sus hijos”, estableciéndolo en sentido amplio.

En 1981, se establece la ley 18.010, que permite que el empleador designara a un
agente externo, previa autorizacion de la JUNJI para que las trabajadoras pudiesen
dejar a sus hijos, mientras ellas realizaban labores. Ampliando el permiso para dar
alimentos, en cuanto a duracion, estableciendo un tiempo razonable para que las
madres concurrieran hasta estos establecimientos y luego volvieran a cumplir
labores, se consideré el tiempo de traslados y se establecié que los costos de los

pasajes de transporte deberian ser a cargo del empleador.
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Modificacion introducida por la ley 20.166 de 2007, esta norma establece que el
derecho de alimentacion “Le sera aplicable a toda trabajadora que tenga hijos
menores de dos afios, aun cuando no goce del derecho a sala cuna”. 22 Esta ley
viene a separar el tratamiento que la ley le habia dado al derecho de alimentos,
Considerandolo unido al derecho a sala cuna. Ademas, se extiende el derecho de
alimentacion a los hijos/as menores de dos afios por una hora al dia a todas las

trabajadoras, independiente si el empleador proporciona el servicio de sala cuna.

A su vez, se establecieron directrices para ejecutar este derecho: se establece que
tiene duracion de una hora diaria, en beneficio de los nifios menores de dos afios;
pudiendo ejercerse en cualquier momento dentro de la jornada laboral, pudiendo
ser parcializado, o postergando o adelantando en media o una hora, la jornada
laboral.

Este tiempo utilizado en la alimentacion del menor, es imputado a la jornada laboral,
para todos los efectos legales, este tiempo puede ser aumentado prudentemente,

teniendo en consideracion la duracion de los traslados.

La ultima modificacion efectuada en torno a este derecho fue por medio de la ley
20.761 de 2014, en donde se ampli6 a los sujetos que pueden ejercer este derecho,
extendiendo el beneficio al padre y en general todo aquel que tenga el cuidado de
un menor por habérsele concedido su tuicion o cuidado personal como medida de
proteccién o en un procedimiento de adopcion, extendiéndose ademas este derecho

a su coényuge.

e En aquellos casos en que la madre fallecid, el padre ejerce este derecho
plenamente

e En aquellos casos en que ambos padres son trabajadores, deberan elegir
quien hard uso de este derecho, debiendo comunicar al empleador su

decision y cualquier cambio, por medio de un documento armado por Ambos

2 | ey 20166. Extiende el Derecho de las madres trabajadoras a amamantar a sus hijos aun
cuando no exista sala cuna. Ministerio del Trabajo y Previsidon Social. Subsecretaria del
Trabajo. Chile, 31 de Enero de 2007. [Fecha de Consulta 22 de Mayo de 2021]. Ley Chile.
Disponible en < https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=258270>
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trabajadores con a lo menos 30 dias de anticipacion, ante la Inspeccion del

Trabajo.?*

Recapitulacion:

Al igual que el derecho a sala cuna, este derecho también ha sufrido de variaciones
en el trascurso de los afos, en una primera etapa fue concebido a las madres
trabajadoras para que amamantaran a sus hijos menores de un afio, luego se
reemplazo el tiempo por “dar alimentos” ampliando su ejercicio. Posteriormente el
tiempo de duracién de la ejecucién de este derecho fue incorporado dentro de la

jornada laboral.

Posteriormente se amplio al titular de este derecho, incorpordndose al padre en
caso de que ambos sean trabajadores, o aquel que tuviese la tuicion o el cuidado

de un menor.

Actualmente se encuentra regulado a partir del art. 206 del codigo del trabajo.

2.4.0. El descanso maternal

Este derecho fue reconocido hace menos de un siglo, siendo incorporado en nuestra
legislacion mediante el Decreto Ley N°442, del Ministerio de Higiene, Asistencia y
Prevision Social. Estableciéndose un descanso para las obreras de 40 dias antes
del parto y de 20 dias después de aquel. Debiendo la empresa mantener su puesto

de trabajo y pagando a la mujer el 50% de su sueldo.

En 1931 se regulo de forma mas detallada este, ampliandose a 6 semanas el

descanso a los dias previos de dar a luz y 6 semanas después de aquel. Para ello

24 Fuente: Katy Romanik Foncea. Evolucion de la legislacion sobre la protecciéon de la
maternidad. Permiso postnatal parental creado por la ley N° 20.545. Cuaderno de
investigacion N° 58, [Fecha de consulta: 14 de enero de 2021]. Disponible en
<https://www.dt.gob.cl/portal/1629/articles-110158_recurso_1.pdf>.
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era necesario que la trabajadora presentara un certificado médico, expendido por
Un médico o una matrona en donde se indicare que debia mantener ese descanso,
guedando expresamente prohibido el trabajo en la industria y comercio Respecto
de mujeres embarazadas con un periodo avanzado de gestacion (préximo al

nacimiento) y debiendo el empleador mantener el puesto de trabajo.

Situaciones especiales:

Cabe la alternativa que este periodo de descanso se extendiera, considerando
aguellos casos en que se les otorgaba 6 semanas de descanso a la futura madre
antes del parto, y este se produjera de forma posterior, denominando a esta
extension <Descanso prenatal prorrogado> o0 en aquellos casos en que la mujer
padeciera de una enfermedad producida por el alumbramiento, y le impidiese
trabajar por un periodo superior a 6 semanas desde el dia del parto, siendo
denominado <Descanso postnatal suplementario>. Debiendo presentar el

correspondiente certificado del médico o matrona que acreditaré esta situacion.

Forma de pago:

Durante la época en que durara el beneficio anterior, se le paga a la madre el 50%

del salario recibido: debiendo distinguirse las siguientes situaciones:

a) Madre con derecho a subsidio obrero: el 50% del sueldo era pagado con
aportes del subsidio, y aportes del empleador. Quienes completaban
conjuntamente el porcentaje.

b) Madre sin derecho a subsidio obrero: el 50% del sueldo era pagado de forma

integra por el empleador.

Modificaciones introducidas por laley 16.434 de 1966.
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En virtud de esta ley, se declara irrenunciable este derecho, y en aquellos casos en
que el nifio o nifia requiera de cuidados especiales, es ampliable por 6 Semanas
mas. Posteriormente laley 17.928 de 1973, derogo la normativa anterior, Ampliando
el periodo de descanso posterior al parto a 12 semanas en beneficio de toda
trabajadora.

En este punto, debemos mencionar las modificaciones establecidas por el plan
laboral, en el que se establece la posibilidad de otorgar un permiso especial, En
aquellos casos calificados en que se produjere una enfermedad, cuya duracion seré

determinada por los servicios que tengan a cargo este tipo de atenciones.

Ademas, se modific6 el aspecto de la remuneracién, la cual serd aquella
“‘Equivalente a la totalidad de las remuneraciones y asignaciones que perciba, del
cual solo se deduciran las imposiciones de prevision y descuentos legales que

correspondan?.

En 1933 por medio de la ley 19.250, se incorpora la figura del padre en este derecho,
a quien se le permite hacer uso del post natal o parte de él, por fallecimiento de la

madre.

Asi mismo también se incorporan dentro de este permiso, y por un plazo de hasta
12 semanas, a las personas <trabajador o trabajadora>, quien tenga el cuidado de
un nifio menor de 6 meses, ya sea por habérsele otorgado judicialmente la tuicién

o como medida de proteccién el cuidado del menor.

Modificaciones introducidas por la ley 20.545 del 2011, en virtud de esta ley se
aumenta el permiso de descanso a 18 semanas en los casos se produzca antes de
la trigésimo tercera semana de gestacion, o en aquellos casos en que el hijo pesare
menos de 1.500. También contempla la posibilidad de ampliar el descanso en
aguellos casos de embarazo multiples, entendiéndose por mdultiple, aquellos casos

que se tratare de 3 0 mas bebes, se aumentara en 7 dias corridos por cada nifio.

2 Ley N° 11462. Modifica disposiciones del cédigo del trabajo relacionadas con la
proteccion a la maternidad. Ministerio del Trabajo Chile, 24 de noviembre de 1953. [Fecha
de Consulta 22 de agosto de 2021]. Ley Chile. Disponible en <
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=285689 >
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Finalmente, en aquellos casos en que se observen estas dos Ultimas hipotesis, se

le aplicara aquella que resulte mas beneficiosa para la madre.

Recapitulacion:

Este derecho al igual que los anteriores, ha sufrido de modificaciones a lo largo de
los afios, inicialmente se le concedia a la madre un permiso de 60 dias y
actualmente tiene una duracidbn de 18 semanas, en aquellos casos que no
presenten inconvenientes y se traten de partos normales. Ademas, tiene en
consideracion el aumento de este periodo por enfermedad causada por el
alumbramiento, nacimiento del hijo a las seis semanas de haber comenzado con el
descanso y en caso de nacimientos ocurridos antes de la trigésima semana de
gestacién, casos en gue el nifio tenga un peso inferior a 1.500 gramos o se trate de

partos multiples.

A su vez se amplié el sujeto quien puede ejercer este derecho, incorporandose al

padre y a aquel que tenga el cuidado o tuicién de un menor por orden judicial.

Como ultimo derecho, analizaremos el fuero maternal, haciendo presentante que
para ello se realizara en un capitulo dedicado al analisis del fuero maternal y su

respectiva evolucién en nuestra legislacion.?®

% Fuente: Katy Romanik Foncea. Evolucion de la legislacion sobre la proteccion de la
maternidad. Permiso postnatal parental creado por la ley N° 20.545. Cuaderno de
investigacion N° 58, [Fecha de consulta: 14 de enero de 2021]. Disponible en
<https://www.dt.gob.cl/portal/1629/articles-110158_recurso_1.pdf>.
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Capitulo 3: El Permiso postnatal, ley 20.545:

3.1.0. Generalidades

Esta figura aumenta el descanso postnatal por un periodo de 12 semanas,
posteriores al nacimiento, se trata de un derecho irrenunciable para la madre
trabajadora. La particularidad de esta legislacion es que dicho permiso puede ser
compartido con el padre, compartiendo su uso por 6 semanas, este beneficio se
puede extender al padre que tenga el cuidado personal del menor, o en aquellos
casos en que ha fallecido la madre, le fue entregada la tuicién judicialmente o en
aquellos casos que se decreté como medida de proteccion.

Para quien ejerza este derecho, le sera entregado un subsidio el que no podra ser
superior a 30 Unidades de fomento, teniendo en consideracion solo la remuneracién
de la madre, independiente de quien haga uso del beneficio. Esta limitacion o tope
se debe a que los recursos son escasos y se debe procurar repartirse de forma

eficiente.

En aquellos casos en que el empleador impida el libre ejercicio de este derecho,

sera sancionado con una multa a beneficio fiscal de un valor de 14 a 150 UTM.

3.1.1. Andlisis y criterio Jurisprudencial de la Direccion del Trabajo:

Es importante precisar algunas situaciones excepcionales que pudiesen ocurrir y
respecto de las cuales la Direccion del Trabajo se ha pronunciado, las cuales

enunciaremos a continuacion.
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1)

2)

3)

4)

El permiso post natal parental no procede en aquellos casos en que el hijo
sobrevive poco tiempo después del parto o nace muerto, debido a que guarda
relacion con el objeto de esta norma, el cual es propender el equilibrio del
cuidado de los hijos con el trabajo.

Permiso post natal de 18 semanas, con el desempeiio laboral de la mitad
diaria convenida por la beneficiaria. El objeto de esta normativa es promover
el cuidado y el apego en la primera etapa del desarrollo de los menores, esta
finalidad se logra “Adecuadamente y en mayor grado si la madre dispone del
tiempo necesario para tales efectos, lo que no ocurriria si se estimare que
para tal fin debe atenderse a la jornada semanal convenida, por cuanto ello
podria implicar concentrar en uno o dos dias la totalidad de la media jornada

que le corresponde cumplir por haber ejercido esta opcion”.

El permiso postnatal parental opera a continuacion del término del reposo o
descanso postnatal, también de doce semanas de duracion, por lo que
sumado ambos beneficios, hacen un total de 24 semanas ininterrumpidas de
ausencia al trabajo de la dependiente contadas desde el parto, por lo que
podria estimarse que dichas 24 semanas serian equivalentes a la misma
cantidad de semanas de existencia del menor no obstante lo cual la ley no
hace referencia la edad de éste para efectos de determinar la extensién de
las licencias postnatales de la madre, ni tampoco la duracién de éstas en
meses”. Este pronunciamiento aclara, en su parte final, que el computo de
las licencias postnatales en su equivalencia en dias, o meses es de
competencia de la SUSESO (Superintendencia de Seguridad Social), por

tratarse de materias sobre la extension de licencias médicas.

El ejercicio de este derecho es de caracter irrenunciable. Siendo titulares: La
madre trabajadora, el padre y el trabajador o trabajadora que tenga a su
cuidado un menor de edad por habérsele otorgado judicialmente la tuicion
del menor o quien tenga el cuidado personal, ya sea como medida de
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3.2.0.

proteccion o durante un proceso de adopcion. Mas adelante analizaremos de

manera mas extensa los titulares de este derecho.

Objetivo del Instituto del Postnatal:

Conforme al mensaje presidencial, la institucién del postnatal debia cumplir con los

siguientes objetivos:

1)

2)

3)

Garantizar el mejor cuidado de los hijos: se establece en el mensaje que los
mejores cuidadores de un recién nacido, seran siempre sus padres. Este
beneficio va dirigido tanto a los padres como al recién nacido, velando por su

salud, desarrollo y para fortalecer el apego.

Permitir que mas madres se beneficien con la proteccion a la maternidad:

Se busca mejorar la distribucién del subsidio pagado durante el pre y post
natal, asi como también se busca beneficiar a las trabajadoras que
mantienen contratos temporales, quienes muchas veces no acceden a los
beneficios de proteccién a la maternidad y buscar incentivar la cotizacion

previsional de estas trabajadoras.

Aumentar la corresponsabilidad del padre y madre en el cuidado de los hijos
y facilitar una mayor conciliaciéon entre la familia y el trabajo para los hombres

y mujeres de nuestro pais.

Es la familia, el nucleo en el cual los nifios se desarrollan, especialmente el
buen desarrollo y crianza tiene frecuentemente como base a la madre, sin
embargo se busca cambiar esta nocion y se reconoce el labor del padre en
la crianza de los hijos, este reconocimiento se plasma mediante la institucion
del derecho a postnatal del padre, y la posibilidad que se le entrega al padre

para ejercer el derecho a permiso por enfermedad grave del hijo menor de
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un afo, sin embargo, se reconoce que esta medida es Insuficiente, y abre

paso a que se discuta el rol del padre en la crianza activa.?’

Estos objetivos fueron tomados por la direccion del trabajo, y recogidos por la
jurisprudencia administrativa de dicho 6rgano, para otorgarle una interpretacion a la

nueva ley, en los cuales destacamos los siguientes dictamenes:

Dictamen N° 4052/083 de fecha 17 de octubre de 2011:

Dictamen que fija el sentido y alcance de os articulos 195, 196, 197 bis, 198, 200 y
201 del Codigo del Trabajo fijado por la Ley N° 20.545 y primero, segundo y terceros

transitorios de la nueva ley N° 20.545.

“En primer término, cabe referirse al objetivo o finalidad perseguido por el legislador
con la nueva normativa, que, segun aparece de manifiesto en el Mensaje con el
Presidente de la Republica envi6 a tramitacion el respectivo proyecto de ley, fue
efectuar las modificaciones legales necesarias a las normas del Cédigo del Trabajo
sobre proteccion de la maternidad a fin de modernizarlas, procurando alcanzar tres
grandes objetivos: garantizar el mejor cuidado de los hijos, permitir que mas madres
se beneficien con la proteccién a la maternidad, aumentar la corresponsabilidad de
padre y madre en el cuidado de los hijos y facilitar una mayor conciliaciéon entre

familia y trabajo para los hombres y mujeres en nuestro pais”. 22

A su vez, se pronuncia respecto del derecho del padre a un permiso pagado de 5
dias en caso de nacimiento de un hijo, el que podra utilizar a su eleccion desde el

momento del parto, y este sera de forma continua, excluyendo el descanso semanal

7 Historia de la ley N°20.545. Modifica las normas sobre proteccion a la maternidad e
incorpora el permiso postnatal parental. Biblioteca del Congreso Nacional, 17 de Octubre
de 2011. [Fecha de Consulta 12 de Junio de 2021]. Ley Chile. Disponible en
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4514/

22 ORD N° 4052/83. Fija sentido y alcance de los articulos 195,196, 197 bus, 198 y 201 del
Cdédigo del Trabajo, texto fijado por la ley N°20.545. y primero y segundo y terceros
transitorios de este ultimo cuerpo legal. [Fecha de Consulta 12 de Junio de 2021]. Direccién
del Trabajo. Disponible en <https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-99793.htmI|>
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o distribuirlo dentro del primer mes desde la fecha del nacimiento. Este permiso
también se otorga al padre que se encuentre en proceso de adopcion, contandose
desde la notificacion de la resolucién que otorga el cuidado personal o Aquella que
concede la adopcion, este derecho sera de cardcter irrenunciable, segun lo
consagrado en los articulos 19 y 24 ter de la ley 19.620.

El punto anterior es complementado por el dictamen N°351/007 de 20.01.2012,
precisamente en el punto n°6 de dicho dictamen, sefiala: “En lo que respecta a esta
consulta, cabe hacer hincapié nuevamente, en que uno de los objetivos perseguidos
por el legislador al establecer el permiso postnatal parental y sus alternativas de
ejercicio, es facilitar el apego necesario en la primera etapa de desarrollo del o los
hijos de las madres trabajadoras y propender al mejor cuidado de éstos,
favoreciendo asi, a través de la opcion de laborar media jornada, la
compatibilizacion entre el desarrollo laboral de la madre y el debido cuidado de sus

hijos menores 2%”.

3.2.0. El permiso postnatal a la luz de la ley 20.545.

Se aumenta el descanso postnatal, mediante un permiso de 12 semanas posteriores
al nacimiento del menor, constituyendo un derecho irrenunciable por parte de las
trabajadoras, lo anterior es con el objeto de promover un mejor cuidado del nifio,
impulsando a su vez la participacion del padre, con quien la madre puede compartir

este permiso.

A su vez, este permiso corresponde al padre cuando tenga el cuidado personal del
menor o si la madre hubiese fallecido, o cualquier persona que tenga el cuidado de

un menor por haberse otorgado judicialmente la tuicién o el cuidado personal.

2 ORD N° 351/7. Fija sentido y alcance del art. 206 del Cédigo del Trabajo, relativo al
permiso postnatal parental de media jornada, tienen derecho a permiso de alimentacién
previsto en el presente articulo. [Fecha de Consulta 12 de Junio de 2021]. Direccion del
Trabajo. Disponible en < https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-100122.html>
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En virtud de este permiso, la madre o e padre que ejerza este derecho, recibira un
subsidio, el cual no podra superar las 30 Unidades de fomento (UF), considerandose
para su calculo, solo las remuneraciones percibidas por la madre. Lo anterior tiene
como fundamento, la escasez de los recursos, siendo estos limitados, y debiendo
el Estado distribuirlos de la mejor manera posible.

En aquellos casos de quien hiciera uso de este permiso y no fuese completada la
remuneracion imponible, se otorga la posibilidad de trabajar en jornada reducida,
sin perder el subsidio, para efector de percibir lo no cubierto por dicho subsidio.

En aquellos casos en que se quiera acceder a la jornada reducida, la madre debe
avisar a su empleador 45 dias antes del término del descanso postnatal, en caso de
gue sea el padre quien solicite este beneficio, debera avisar a su empleador, al
empleador de la madre y a la inspeccion del trabajo, a los menos con 10 dias de
anticipacion al inicio del uso del permiso, este plazo es diferente, teniendo en
consideracion a que la madre goza de fuero maternal desde el momento del
embarazo, mientras que el padre tendra fuero durante el tiempo del permiso

postnatal, calculandose desde que se da aviso al empleador.

La sancion al empleador que impida u obstaculice el uso de este permiso, sera
sancionado con una multa a beneficio fiscal por un monto de 14 hasta 150 Unidades
Tributarias Mensuales (UTM).

A su vez, se faculta a la madre que quiera hacer uso de un post natal de 18
semanas, trabajando media jornada y percibiendo la mitad de la remuneracion
pactada, para ello deberd avisar a su empleador mediante carta certificada o
entregando copia a la Inspeccion del Trabajo, con un minimo de 30 dias de
anticipacion, en caso de que no se realice este punto, se entendera que la madre

hard uno del post natal de 12 semanas con un permiso de jornada completa.

El empleador tiene la obligacion de reincorporar a la mujer trabajadora, a menos
que se entienda, que, por la naturaleza de las funciones, estas solo se pueden
cumplir en la forma que se ejercian anteriormente, es decir, aquella que la

trabajadora realizaba antes del postnatal. En caso de existir una negativa por parte
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del empleador, se debera tramitar ante la Inspeccion del Trabajo a través de carta
certificada, esta actuacion podra ser reclamada por la interesada y siendo resuelta

por la Inspeccion del trabajo.

3.2.1. Titulares del derecho al permiso postnatal

El ejercicio de este derecho es de caracter irrenunciable. Siendo titulares:

1) La madre trabajadora: Quien puede ejercerlo en cualquiera de las dos
modalidades indicadas. Ademas, si ambos progenitores son trabajadores,
ella podra traspasarle al padre del menor, el nimero de semanas que indique
a partir de la séptima semana, las semanas a utilizar por el padre, deberan
comprenderse dentro de las Gltimas semanas de permiso.

2) El padre: en aquellos casos en que la madre hubiese fallecido o que se le
concediera el cuidado personal del menor por sentencia judicial.

3) El trabajador o trabajadora que tenga a su cuidado un menor de edad:
corresponde a aquellos trabajadores a los cuales se les haya otorgado
judicialmente la tuicién del menor como medida de proteccion o durante la

adopcion del menor.

3.2.3. Ejercicio del derecho a postnatal:

Estos requisitos varian segun quien haga uso del permiso de postnatal, en donde

podemos distinguir:

En aquellos casos en que sea la madre quien haga uso de este derecho, para ello,

debera avisar a su empleador, con a lo menos 30 dias de anticipacion.

Si opta por hacer uso de este por 18 semanas, reincorporandose a sus labores por
la mitad de su jornada, o en aquellos casos de que se trate de una trabajadora
Exenta de la limitacion de jornada, deberd dar aviso mediante carta certificada,
debiendo ademas enviar copia a la Inspeccion del Trabajo, en aquellos casos en
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que la trabajadora no realice este tramite, se entenderd que hara uso del permiso

postnatal de 12 semanas en jornadas completas.

En aquellos casos en que sea el padre quien ejerza este derecho, debera dar aviso
a su empleador, mediante carta certificada y enviando copia al empleador de La
madre y a la Inspeccion del Trabajo, con a lo menos, 10 dias de anticipacion a la

fecha en que hara efectivo el permiso.

El trabajador o trabajadora al que se le haya otorgado el cuidado de un menor por
resolucion judicial o tenga la tuicion, ya sea por adopcién o como medida de
proteccién, deberd acompafar la solicitud del permiso, junto con una declaracion
jurada de tener bajo su tuicién o cuidado a un menor que sea de aquellos, que
otorgue este beneficio, asi como también, deberda acompafar el certificado del
tribunal que otorga la tuicién o cuidado personal. En aquellos casos en que no se
presente la comunicacion al empleador y a la Inspeccién del Trabajo, se entendera
que lo pierde y que la madre conserva el derecho a seguir ejerciendo el derecho al
postnatal, de acuerdo a la modalidad elegida, la madre en ningun caso puede perder
el ejercicio de este derecho, debido a su proteccion en nuestra legislacion y su

caracter de <lrrenunciable>.

El empleador tiene la obligacion de reincorporar a la madre en sus labores, o
conceder el permiso a los demas titulares del derecho. O pagar la mitad de la
remuneracion acordada cuando la madre medida reintegrase a sus labores de forma
parcial, sin perjuicio de que la remuneracion sea de aquellas que sufren variaciones.
Ademas, la madre trabajadora tiene la obligacion de informar a la institucién que

pagard el beneficio.

Excepcionalmente, el empleador se puede negar a la reincorporacion de la mujer,
si el trabajo es de aquellos que por su naturaleza impidan que puedan ser

desarrollados en una jornada distinta a la acordada, esta medida debe ser justificada
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e informada a la Direccion del trabajo, en un plazo de 3 dias desde que se recibe la

solicitud. Siendo de caracter apelable.3°

% Fuente: Katy Romanik Foncea. Evolucion de la legislacion sobre la proteccion de la
maternidad. Permiso postnatal parental creado por la ley N° 20.545. Cuaderno de
investigacion N° 58, [Fecha de consulta: 14 de enero de 2021]. Disponible en
<https://www.dt.gob.cl/portal/1629/articles-110158_recurso_1.pdf>.
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Capitulo 4: El permiso postnatal, desde un andlisis critico, ¢ Se respeta el ejercicio

de este derecho en la practica?

4.1.0. Situaciones especiales

Si bien chile, es uno de los paises que contempla una de las legislaciones mas

avanzadas en la Latinoamérica en materia de proteccion a la maternidad, adn existe

mucho que se puede mejorar.

1)

2)

Uno de los puntos a tratar es la situacion de las trabajadoras que no
mantienen cotizaciones, y deben enfrentar su maternidad sin ayuda estatal,
es decir, sin contar con fuero, sin recibir dias de permiso remunerado para
poder dedicarse al cuidado del nifio y asi fortalecer los lazos de apego que

tanto se busca incentivar en nuestra legislacion.

Como segundo punto a tratar, son aquellas situaciones especiales en que se
produce “un parto prematuro”, al ser este parto de forma extraordinaria, la
mujer se queda sin la posibilidad de hacer uso de su fuero pre-natal, no
pudiendo hacer traslado de estos dias de permiso al computo del permiso

posterior al nacimiento, perdiendo de esta forma los dias.

Nuestra legislacién lo que busca es fomentar el apego, en este caso
especifico, se pierden estos dias de permiso, sin perjuicio de que se puedan
aumentar los dias del postnatal en aguellos casos en que se produzca alguna
razén justificada, correspondiente a aquellas hipétesis en que la madre
mantiene una enfermedad causada por el alumbramiento, nacimiento del hijo
a las seis semanas de haber comenzado con el descanso y en caso de
nacimientos ocurridos antes de la trigésima semana de gestacion, en que el
nifio tenga un peso inferior a 1.500 gramos o se trate de partos multiples,

segun como ya se analizo en capitos anteriores de esta investigacion.
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3) Casos de adopcion: en aquellos se reconoce en la ley un permiso post natal,
en el cual se entregan 12 semanas a quienes adopten nifios de hasta los 2
AfRos, y en el caso de que el nifilo 0 nifia sea mayor a dos afos, se entregara
un permiso de 2 meses, sin embargo, en la préactica, lo anterior se traduce
como una limitacion que tiende a generar un desinterés a la adopcion de
nifos mayores de 2 afios, este caso nos resulta alin mas grave, ya que se
estd desamparando y excluyendo legalmente a un menor Que también
necesita generar apego con su nueva familia, siendo insuficiente dos meses,
atendido solo a la edad, teniendo en consideracion que siempre estamos
frente a la hipétesis de un nifio menor de edad, el cual ya habla y es
consciente de lo que sucede a su alrededor, ademas se esta entregando
una valoracién negativa para que no resulte atractiva la adopcién de nifios
mas grandes. En estos casos no se reconoce un permiso prenatal, al no

existir un embarazo que anteceda la relacion de los nifios y los adoptantes.

En aspectos generales, uno de los principales problemas para la efectiva
fiscalizacion del cumplimiento de los permisos de pre y post natal, son las
escasas denuncias al respecto, lo cual dificulta su funciéon al organismo

encargado de hacer fiscalizaciones.
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Conclusion

Con la aparicion de las primeras normas que regulan la relacion de trabajo y con
ello, la proteccion hacia las madres trabajadoras, se han logrado significativos
avances, sin perjuicio de lo anterior, siempre se puede seguir mejorando, y al dia
de hoy, no podemos establecer que existe igualdad en las oportunidades y derechos

entre hombres y mujeres en el ambito laboral.

La proteccion hacia la mujer trabajadora ha sido el mensaje que se entrega desde
nuestra legislacion, se reconoce como principio, sin embargo, su cumplimiento solo
se limita a una declaracion de buena fe, en la practica no se ejerce este derecho
plenamente, ya que no se cuenta con mecanismos eficientes para alcanzar este
objeto, a su vez, las denuncia por vulneracion a las normas de proteccion a la
maternidad, son escasas. Como segundo contrapunto, es la idea el hombre
proveedor y de la mujer que se dedica al cuidado de los hijos y del hogar, uno de
los grandes avances que ha experimentado nuestra legislacion, es el
reconocimiento y regulacion del post natal compartido, en donde el padre puede
acceder a parte del fuero de la mujer, quien se lo delega, para ejercer labores de
cuidado, antes de esta implementacion solo se le otorgaba al hombre un permiso
de 05 dias para estar con el recién nacido, hoy en dia se le entrega esta posibilidad

adicional.

Sin perjuicio de lo anterior, y segin como se ha sefialado a lo largo de este trabajo,
aun hay materias que regular o mejorar como son los casos de las madres
trabajadoras que ejercer labores de manera informal, existe la necesidad de regular
esta situacién por medio de mecanismos del estado, en donde se entreguen
opciones beneficiosas para estos casos, también pudimos observar situaciones en
gue se produce un parto prematuro, en donde se pierden los dias del prenatal, ya
gue el nacimiento se produjo de manera extraordinaria, aguellos casos en que el
menor fallece, en estos casos no se efectla el derecho a acceder a post natal, la
madre se debe re incorporar a sus labores, debiendo buscar otras vias para poder

ausentarse y realizar su duelo. Asi mismo se abordo el tema de la Adopcién, en
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donde solo se reconoce un tiempo acotado en el caso de adopcién de bebes, los
cuales requieren los mismos cuidados y proteccion que un bebé gestado por la
propia madre, porque debemos recordar que el espiritu de nuestra legislacion es

promover el apego de la madre con el menor.

Hoy en dia, es la Inspeccion del Trabajo quien se encarga de velar por el
cumplimiento del fuero maternal, ademas esta institucion se encarga de velar por el
cumplimiento de toda normativa laboral, por lo tanto, proponemos como mejora, la
creaciéon de un organismo especializado en el area, en donde su tramitacion,

regulacion y fiscalizacion sea mas eficiente.
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