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Resumen: Desde las desigualdades y discrimina-
ciones que enfrentan las mujeres en el mundo la-
boral remunerado, se aborda el tratamiento legal,
administrativo y jurisprudencial al derecho de
pre y postnatal en Chile, su adaptaciéon a normas
internacionales y un analisis comparado al mis-
mo. Se destacan asi las problematicas y brechas
aun existentes, pero desde un texto que preten-
de refundir los principales aspectos de este de-
recho maternal.

PavraBras crave: Derecho de prenatal, derecho de
postnatal, subsidio maternal, derecho postnatal
parental.

AsstracT: From both inequalities and discrimi-
nation that women face in labour world, it deals
with legal, administrative, and judicial treatment
to maternity leave right in Chile, its adaptation to
international rights and a comparative analysis of
it. It highlights the problems and gaps that still re-
main, but from a text which pretend synthesize the
key aspects of this maternal right.

Key worbs: Prenatal right, maternity leave, mater-
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* La presente cuenta con la colaboraciéon de Maria José Heredia Hernandez, estudiante de Derecho de la Universidad Catodlica
Silva Henriquez, quien aport6 en la recoleccion de jurisprudencia y dictdmenes para este articulo.
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I. INTRODUCCION

La insercién de las mujeres en el mundo laboral es un fenémeno de larga data pero que supuso desde
sus inicios un problema practico, al enmarcarse en una concepcion legal y laboral androcéntrica ex-
tendida y plasmada con hierro en la legislacion. El discurso de la paridad tanto a nivel salarial como
en puestos de trabajos no puede excluir a la maternidad como un hecho con consecuencias juridicas
y legales, que irradian a lo laboral. ;Cémo se asumira el costo de la reproduccion social y por quién?
Estado, empleador, familia y mujeres. El desprendimiento patrimonial o de responsabilidad de uno
de estos actores repercutira en la adjudicacion de responsabilidades en el otro o la otra, tensionando
por ello el debate.

La division del trabajo y la relegacién del trabajo doméstico a la mujer no es una cuestién natural, sino
el ejercicio historico de la dominacion que ejerce el hombre sobre la mujer.! La diferencia de género
no es mas que una construccion ideoldgica de un constructor varoén, lo que explica por qué lo publico
se entrega al hombre y sélo lo privado a la mujer. El hombre monopoliza lo productivo y el recono-
cimiento social, y lo improductivo -y de paso- carente de reconocimiento, se adjudica a la mujer.?

Lo anterior explica por qué la maternidad es vista como disruptiva y tratada como una carga para el
empleador, pese a que en nuestro pais su pago no es resorte de este dltimo. Las discriminaciones que
sufriran las mujeres no seran en su mayoria explicitas —dado la glorificacion de la maternidad en la
dimensién doméstica-® sino que se presentaran a través de discriminaciones indirectas; que impedi-
ran por ello visibilizar la realidad laboral que enfrentan durante el embarazo y después del parto. Esto,
pese a existir una serie de derechos consagrados desde antafio para proteger a las mujeres trabajado-
ras, pero con las falencias que analizaremos a lo largo de este documento.

El estudio y analisis propuesto en este documento expondra la evolucion histérica del derecho de pre-
natal y postnatal en Chile desde comienzos del siglo pasado a la actualidad, entendido como uno de
los derechos maternales. Posteriormente se analizara el estdndar minimo que declara la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la materia, a través de sus convenios y recomendaciones. Aquello sera
la antesala para hacer un analisis comparado de la legislacion vigente en Espaiia, al amparo de las di-
rectrices de la Comunidad Europea, y el estado del derecho en América Latina, en cuanto a extension
del permiso. Regresando al foco nacional, se dara cuenta de la interpretacion institucional del uso y
goce de los derechos de pre y postnatal brindada por la Direccion del Trabajo. Finalmente, se abor-
dard la judicializacién del derecho, desde la dimension del pago del subsidio que origina el beneficio.

En cuanto a la metodologia utilizada, la revisién es instrumental desde normativa nacional e inter-
nacional, con fuentes doctrinarias y analisis de jurisprudencia de tribunales superiores de justicia de
Chile y Espana.

! RopriGUEZ, Giosa y Nieva (2009).
2 NUREz-CorrtEs (2017), p. 32.

3 DE Beauvorr (2018), p. 510. Dird asi que: “Existe una mala fe extravagante en la conciliacion del desprecio con que se mira a las
mujeres y el respeto con que se rodea a las madres”.

60



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 44, 2024, pp. 59-90

Existen estudios aislados sobre los derechos maternales.* Esta revision propone sintetizar en un solo
documento los principales alcances legislativos del derecho de pre y postnatal, mostrando no sélo
el estado del arte en Chile, sino también problematicas posibles y presentes en otras latitudes, y
desafios inmediatos de adaptacion de la normativa nacional actual desde la Convencién N°183 de la
Organizacion Internacional del Trabajo. No se propone un andlisis general, sino situarnos en los de-
talles incomodos del actual tratamiento de la maternidad en términos laborales, esta vez por medio
de permiso laboral de pre y postnatal.

I1. EVvOLUCION HISTORICA DEL DERECHO DE PRE Y POSTNATAL EN CHILE

El tratado de Versalles fijo normas mundiales de legislacion laboral, que el ex presidente de la Rept-
blica, don Arturo Alessandri Palma, busco plasmar en 1921 a través del envio de un proyecto de Codigo
del Trabajo al Congreso Nacional. Aquel documento prestaba preocupacion al trabajo domiciliario y
al salario minimo obligatorio, en especial en relacion a mujeres y nifios. A las mujeres embarazadas se
les prohibia trabajar desde seis semanas antes del parto hasta seis semanas después de éste, donde el
empleador debia solventar econémicamente el descanso, manteniendo la remuneracion de la traba-
jadora durante este periodo y, asimismo, conservar el empleo. Las empresas o industrias con 20 o mas
mujeres contratadas, debian proveer de sala cuna a hijos menores de un afo, y las madres lactantes
podian acudir a amamantar a sus hijos durante su jornada laboral.’

Estas medidas, mas all4 de proteger a las mujeres trabajadoras, buscaban favorecer a los nifios y nifias,
en tanto el impulso a las normativas que reglan los derechos de pre y postnatal suele ser encontrado
en la proteccidn de la infancia, mas alla de concesiones a las mujeres.® Asi, cabe mencionar que ya en
1913 se habia celebrado en Chile el Congreso Nacional de Proteccion a la Infancia, donde médicos y
juristas discutieron acerca de las causas de la elevada mortalidad infantil, asociada indisolublemente
a las politicas de descansos laborales de pre y postnatal. Aunque ninguna mujer asisti6 oficialmente
al Congreso,’ se concluy6 que, para aumentar la esperanza de vida de los neonatos, era indispensable
proteger a la gestante y puérpera. Se consagraba asi el binomio madre-hijo a nivel cientifico, pero
enraizado en el derecho laboral.

Con todo, fue s6lo mediante la dictaciéon del Decreto N°442, en el afio 1925, que finalmente la licencia
de maternidad se prolongd desde 40 dias antes del parto hasta 20 dias después de aquel, recibiendo la
madre el 50% del salario. No obstante, este derecho sélo comprendia a la mujer obrera.® Se otorgaba

4 Ver PiNto (2023); PiErrY VARGAS (2020); GamonAL y Guipt (2015).
5 LavriN (2005), pp. 108-109.

5 Al referirse a normas de igualdad de remuneraciones en el Codigo del Trabajo, Lizama y Lizama (2019), p. 94, indicaran: “La eficacia
prdctica de este derecho tropieza con problemas culturales y sociales: el cuidado de los hijos se ha reservado a la mujer, al punto que
nuestra legislacion no protege el trabajo femenino en si, sino la maternidad”

7 Korner (1913), pp. 137-144.

8 MuRoz (2007), pp. 142-143, indicara como leyes vinculadas a la proteccién a la maternidad la Ley N°3.185, de 1917, sobre sala
cunas; Ley N°4.053, de 1924, pre y postnatal de la obrera; Ley N°4.054, de seguro de enfermedades obrera; D.L. 442, de 1925 sobre
maternidad obrera y salas cunas; Codigo de Trabajo de 1931; y, Ley N°20.047, de 2005, sobre permiso parental. Por tanto, desde
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ademads una hora para amamantar al hijo.® Luego, el Decreto con Fuerza de Ley N°178, de 13 de mayo
de 1931, refundié distintas normas laborales en lo que hoy se conoce como el primer Cédigo del Tra-
bajo de Chile. Con todo, puede sostenerse que “[a]l redefinir la maternidad como una funcién social,
“modernizaron” su papel de acuerdo con una situacion politica nueva, sin alterar ciertos aspectos del
fondo tradicional de la maternidad”!®

Las prolificas leyes no disminuyeron los abusos hacia las mujeres-madres-trabajadoras. Los emplea-
dores, si bien pagaban en su mayoria las seis semanas de pre y postnatal, despedian a las mujeres que
reingresaban a trabajar con el objeto de no instalar salas cunas. Se indicard asi que en los afios treinta
proliferaban las condiciones insalubres y nefastas en los lugares de trabajo, y las leyes laborales no
se respetaban." Posible es sostener, entonces, que las diferencias entre las condiciones de trabajo de
hombres y mujeres -independiente de su gravidez y la supuesta proteccion legal- radicaban sélo en
que unos usan pantalones, y las otras faldas y ganan mucho menos.*

Ahora, el respeto y cuidado de la mujer en su calidad de progenitora gestante también significaba
abstenciones o consideraciones que transcendian el proteccionismo desmedido y que permitieron
-incluso hasta tiempos actuales- perpetuar estereotipos de género y desigualdades estructurales.”
Esto puede verse graficado en publicaciones de la época. La revista chilena “La Mujer Nueva” daba
cuenta de desigualdades laborales graves entre hombres y mujeres, impulsando el sindicalismo
femenino. Esta revista era un brazo articulado del Movimiento Pro-Emancipacion de las Mujeres
de Chile (MEMCh), 6rgano que en 1940 sefiald que la igualdad de trabajo significaba: iguales condi-
ciones y cuidados. Una de sus consignas fue, precisamente, que los trabajos nocturnos no podian
estar prohibido para mujeres.” Similares postulados reiteraron la revista “Accion Femenina’.

1931a 2005 no existiran avance en la materia. GamonaL y Guin (2015), p. 328, agregaran al anterior listado la Ley N°11.462, de 1953,
que incorporé como obligacion el pago integro de las remuneraciones durante el periodo de pre y postnatal para las mujeres
obreras y empleadas, y la reserva de puesto de trabajo hasta el reintegro. El salto omite el ano 2005 y se amplia a 2011, con la Ley
N°20.545, “Permiso Postnatal Parental”.

9 Ley N°3.186, de 1917.
10 LavriN (2005), p. 19.

" MOVIMIENTO DE EMANCIPACION DE LA MUIER DE CHILE (1937), p. 7; MOVIMIENTO DE EMANCIPACION DE 1.A MUIER DE CHILE (1938), p. 3; MovIMIENTO
DE EMANCIPACION DE LA MUIER DE CHILE (1940), p. 3.

12 Moraapo (1935), pp. 50-52.

13 GamonaL y Guipi (2015), p. 327, nos hablaran de una tutela diferenciada en contraposicién de una tutela paritaria a favor de la
mujer. La primera encontrard principalmente elementos bioldgicos y socioculturales que fundamentaran que algunas normas
brinden mayor proteccion a las mujeres por sobre los hombres. La tutela paritaria, por su parte, buscara superar las diferencias
y exigiré iguales derechos y el goce efectivo de los mismos, tanto para hombres como mujeres. Las normas sobre igualdad de
remuneraciones del articulo 162 bis del Cédigo del Trabajo, haran gala de este tipo de tutela. Pinto (2023), p. 64, indicard a su vez
que, pese a que las normas de proteccion a la maternidad estén contenidas en el Codigo del Trabajo chileno, estas son parte del
sistema de seguridad social y no, del derecho del trabajo.

4 En la actualidad las mujeres embarazadas tienen prohibicién expresa de realizar trabajos nocturnos, conforme al articulo 202
del Cédigo del Trabajo. Con todo, “el empleador no tiene derecho alguno a solicitar informacion que tenga relacién con el estado
de embarazo de la mujer [...articulo 194 del Codigo del Trabajo], salvo en casos calificados en atencién a la actividad que realiza.
Por ejemplo, en aquellos casos en que la mujer desarrolla trabajos pesados o estd en contacto con sustancias quimicas téxicas, pero
aun en estos casos el empleador deberd adoptar medidas necesarias para no discriminar”. En este sentido, PiErrY VarGas (2020).

15 So6lo en 1996 se suprimié del Codigo del Trabajo el articulo 15, que prohibia el trabajo de mujeres en recintos subterraneos
mineros.
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No so6lo en la préactica el trabajo de mujeres se veia subvalorado o presentaba desventajas considera-
bles respecto a los hombres, sino que existia una campaiia ideoldgica y legislativa impulsada abierta-
mente por sectores conservadores para mantener tales sesgos laborales. La emancipacion de la mujer
era una amenaza a la estabilidad de la familia; José Luis Lopez Ureta afirmaria que la “industrializa-
cion” de la mujer era en parte detonante de la crisis de la familia e, incluso, de delitos masculinos.!®
El hecho de trabajar aparejaba que las mujeres redujeran el numero de hijos que tenian, ademas de
suplantar a los hombres de los puestos de trabajo que hasta el momento ellos ocupaban.

El eco se hizo escuchar, y en 1926 el mismo -entonces- presidente Arturo Alessandri presentd un
proyecto para limitar la participacion femenina en la esfera de la administracion publica a un 20%, y
asi no mermar tantos empleos masculinos. La respuesta de las organizaciones feministas fue enfati-
camente reprobatoria, lo que condujo a que los diputados rechazaran el proyecto.”

Este discurso publico de proteccién a la familia contrasta, ademads, con la realidad atras de la inser-
cion femenina en el mundo laboral. En 1938 se desarrolld una encuesta en la fabrica textil de Yarur
Hermanos, donde el 32% de las mujeres trabajadoras declar6 entregar el total de sus ingresos a sus
maridos. Asimismo, el 71% indic6 trabajar porque no existia otro proveedor en su hogar (ya sea por
abandono o muerte del hombre) o porque el ingreso masculino era insuficiente. Sélo 46 mujeres de
424 consultadas sefial6 trabajar para alcanzar independencia econémica.’®

Para el afio 1953 se establecieron nuevas modificaciones en la materia. La Ley N°11.462" extendi6 los
beneficios circunscritos a las mujeres trabajadoras a todas las empleadas. En 1966 la Ley N°16.434
se encargd de ampliar el descanso maternal postnatal a 6 semanas cuando el cuidado del nifio asi lo
requiriese. El derecho de amamantamiento también se amplié desde uno hasta los dos afios de edad,
por medio de la Ley N°16.511. En 1973, la Ley N°17.928 aument6 la duracion del descanso postnatal
ahora, a 12 semanas después del parto.

El pago del derecho quedé entregado al mecanismo impuesto por el Decreto con Fuerza de Ley N°44
de 1978, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social que, con algunas modificaciones, sigue vigente
hasta la actualidad. De este modo, el pago del subsidio de incapacidad laboral por motivo de materni-
dad es financiado con recursos del Fondo Unico de Prestaciones Familiares y Subsidios de Cesantia,
compuesto integramente por recursos fiscales.

En relacion con la corresponsabilidad parental, més alld de la maternidad, s6lo en 1993 se promulgd
una ley que posee algunos elementos de aquel concepto. La Ley N°19.250 permiti6 asi que en caso de
enfermedad grave del/a nifio/a menor de un afo, pueda también el padre gozar del subsidio, pero
sélo si es autorizado por la madre trabajadora, quien no debera ejercerlo en ese caso.

16 Lopez Ureta (1933), pp. 30-31.

OVIMIENTO DE EMANCIPACION DE LA MUJER DE CHILE . 1-4; MovIMIENTO DE EMANCIPACION DE LA MUJER DE CHILE . 1; MovimIENTO
M E M C 1936), pp. 1-4; Mi E M C 1936), p. 1, M
DE EMANCIPACION DE LA Musir DE CHILE (1937), p. 6.

18 MOVIMIENTO DE EMANCIPACION DE LA MUIER DE CHILE (1938), p. 2.

¥ Ley N°11.462, de 1953, articulo 309.
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Fue en el aflo 2007 que, por medio de la Ley N°20.166, se ampli6 el permiso de alimentacion (ya no
lactancia o amamantamiento) a todas las mujeres, independiente del nimero de mujeres contratadas
por el empleador.

La Ley N°20.545, de 2011, extendi6 el periodo de descanso postnatal en caso calificados: frente a na-
cimientos verificados con anterioridad a la trigésimo tercera semana de gestacion o bien, si el nifio o
la nifa pes6 menos de 1.500 gramos al nacer, aumentando el descanso en ambos casos a 18 semanas.
Frente a partos multiples, el periodo de descanso postnatal se extendi6 en siete dias corridos por
cada nifo, a partir del segundo, sin que en total se superen las 30 semanas desde el nacimiento.

Actualmente, conforme al articulo 195 del Cédigo del Trabajo, la progenitora gestante y/o madre
detenta un periodo de 6 semanas antes del parto y 12 después de éste como permiso maternal, a esto
se adiciona un permiso de 12 semanas y continto, denominado permiso postnatal parental, respecto
del cual el padre o progenitor no gestante puede hacer uso a partir de la séptima semana y hasta el
término del periodo. Asimismo, este dltimo permiso también puede ser utilizado parcialmente tanto
por la progenitora gestante como el/la no gestante, extendiéndose asi las 12 semanas a 18 semanas
en el primer caso (articulo 197 bis Cédigo del Trabajo).2°

El pago subsidio asociado al descanso se paga por las “Cajas de Compensacion de Asignacion Familiar
(Ccaf), para aquellas personas que estén afiliadas a ellas y que no lo estén a una Institucion de Salud
Previsional (ISAPRE); la Subsecretaria de Salud Publica para los afiliados al Fondo Nacional de Salud
(Fonasa) y que no lo estén a una Ccaf; o las Isapres a sus afiliados”?

De forma auténoma, el/la progenitor/a no gestante tendra un permiso laboral de 5 dias que podra
utilizar de modo continuo desde el parto o fraccionado durante el primer mes. Este permiso, sin em-
bargo, es de cargo del empleador.

La introduccion de estas medidas es importante, pues el Informe de Desarrollo Humano (IDH) reali-
zado en Chile el afio 2010 sefialaba ya que la mitad de la poblacion, esto es, el 49%, tenia una repre-
sentacion cultural pragmatica (26%) o liberal (23%) de las relaciones de género. Esto significaba que
la mitad de los chilenos y chilenas sefialaban que las mujeres no debian hacerse cargo del cuidado de
los nifios y de las tareas domésticas, puesto que hombres y mujeres tenian las mismas capacidades
para cuidar de los familiares y administrar el presupuesto familiar. No obstante, dentro de este mismo
grupo, practicamente la mitad de los hombres sefialaba que no realizaban tareas domésticas en su
hogar.?

20 Coédigo del Trabajo, articulo 195 y articulo 197 bis. Con todo, Pinto (2023) divide el descanso de maternidad en 5 subclasificaciones:
a) Descanso de maternidad ordinaria; b) Descanso suplementario de pre o postnatal del articulo 196; c) Permiso postnatal
parental de 12 semanas del articulo 197 bis; d) Extension del permiso postnatal parental como consecuencia de la situacién de
emergencia sanitaria, y d) Subsidio en los casos de descanso de maternidad. En este documento, sin embargo, nos referiremos
alas letras a), ¢) y e) anteriores.

2! SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SocIAL (2013).

2 PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (2010).
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Cabe anotar que desde el afio 2019 a 2022, la “Encuesta Nacional Bicentenario UC 2022-Universidad
Catdlica” frente a la consulta: “La mujer deberia permanecer con sus hijos(as) en casa mientras son
pequenos(as)’, el porcentaje de encuestados que sefald estar de acuerdo al 2018 fue de 58%, mientras
que para el afio 2022, la cifra disminuy6 a 49%. De este modo, una normativa integra en materia de
corresponsabilidad parental pareciera ser el camino que los derechos maternales debieran proseguir,
esta vez, conjuntamente a los progenitores no gestantes.

Con todo, las normativas son insuficientes para evitar que las responsabilidades familiares perjudi-
quen a quienes las asumen,? mds atin, cuando no hay posibilidad de compartir o ceder aquellas.* Por
esto, mirar el enfoque que propone la Organizacion Internacional del Trabajo es relevante.

ITI. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

En cuanto a los instrumentos internacionales, la proteccion a la maternidad encontré cabida desde
el inicio de la Sociedad de las Naciones, donde la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en
1919 -en el contexto de su primera Conferencia Internacional del Trabajo— adoptd el primer Convenio
sobre la Proteccion de la Maternidad (Convenio N°3). Le siguen la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw),>® adoptada en 1979 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, y ratificada por Chile en 1989.

El mencionado Convenio N°3 de la OIT, fue sin embargo reemplazado por el N°103, de 1952, y poste-
riormente por el Convenio sobre proteccion a la maternidad, N°183, en el afio 2000, y la Recomen-
dacion N°191, sobre la proteccion de la maternidad, del mismo afio. El Convenio N°103 refuerza los
descansos por maternidad, prestaciones médicas y en dinero, derecho a la lactancia, y prohibicion
de despido durante el descanso de maternidad. Desde ahi se reconoce a la maternidad como una
responsabilidad compartida entre el Estado, el empleador y las familias.

Existen, ademads, otros instrumentos especificos de la misma OIT vinculados a los cuidados paren-

2 PiErrY VARGAS (2020), pp. 50-65, afirmara que, si bien la postura de proteccion a la mujer es clasica, se busca “compatibilizar sus
responsabilidades laborales con las familiares”, produciéndose en el dltimo tiempo la consagracion de derechos a favor de ambos
padres, propiciando la “efectiva corresponsabilidad”. Menciona la autora como manifestacion de lo anterior: derecho a descanso
por enfermedad de un hijo menor de un afio, el descanso postnatal parental y el derecho a dar alimento. Sin embargo, omite
indicar que en los anteriores derechos se condiciona el goce por parte de los progenitores no gestantes a la voluntad unilateral
de la progenitora, quien ademés debe ceder su derecho, perdiendo su goce en caso de traspasarlo al padre.

% Ya en el aflo 1949 Dt Beauvorr (2018), p. 511, indicaba que: “En una sociedad convenientemente organizada, en la que el nifio fuese
tomado en gran parte a su cargo por la colectividad y la madre fuese cuidada y ayudada, la maternidad no seria inconciliable en
absoluto con el trabajo femenino”.

% Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw), de 1979, preambulo: “Teniendo
presente el gran aporte de la mujer al bienestar de la familia y al desarrollo de la sociedad, hasta ahora no plenamente reconocido,
la importancia social de la maternidad y la funcion de los padres en la familia y en la educacién de los hijos, y conscientes de que el
papel de la mujer en la procreacion no debe ser causa de discriminacion, sino que la educacién de los ninos exige la responsabilidad
compartida entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto.

Reconociendo que para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del
hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia’.
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tales; tales como el Convenio N°102 sobre la Seguridad Social (norma minima), de 1952;?¢ el Convenio
N°156 (1981) y la Recomendacién N°165, ambos “sobre trabajadores con responsabilidades familiares”.
Estos dos dltimos pretenden impulsar la igualdad entre hombres y mujeres apelando a la modifica-
cion del “papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia”. Por tanto,
promueve la igualdad efectiva de oportunidades y trato para las trabajadoras y los trabajadores con
responsabilidades familiares, y establecen la obligacién de los Estados de incluir en sus politicas pt-
blicas las medidas necesarias para garantizar el ejercicio de este derecho. También se destaca la Re-
comendacién N°202, sobre los pisos de proteccion social, de 2012,* y la Recomendacion N°204, sobre
la transicién de la economia informal a la economia formal, de 2015.

Chile ratificé los convenios N°103 y N°156 el afio 1994, el Convenio N°183 no ha sido ratificado.

El afo 2011 se adopt6 también el Convenio N°189 y su respectiva Recomendacion “sobre Trabajadores
y Trabajadoras Domésticos”, ambito donde adin las mujeres estdn sobrerrepresentadas y con fuertes
tintes de precarizacion laboral.

Desde el Convenio N°3 y N°103, el permiso maternal (pre y postnatal) se elevé de 12 a 14 semanas, a
través de la actualizaciéon del primer instrumento contenida en el Convenio N°183. Superando lo ante-
rior, sin embargo, en la actualidad la Recomendaciéon N°191 impulsa ahora una extension del descanso
de, al menos, 18 semanas.

A. Prestaciones durante el descanso maternal

En términos de cobertura econdmica, durante el descanso maternal, en 1919 la OIT establecia en el
Convenio N°3 que las prestaciones debian ser suficientes, sin mayores especificaciones. Se transitod
luego, por medio del Convenio N°103, a explicitar que aquellas prestaciones debian ahora “garantizar
plenamente la manutencion de la mujer y de su hijo en buenas condiciones de higiene y de acuerdo con
un nivel de vida adecuado”. Nuevamente, sin acercamiento a cuantificacion alguna. Ya en el afio 2000,
por medio del Convenio N°183, se establecerd que las prestaciones deben calcularse tomando en
consideracion el ingreso previo a la contingencia cubierta y que éste no podra ser “inferior a los dos
tercios de las ganancias anteriores de la mujer o de las ganancias que se tomen en cuenta para calcular
las prestaciones”. Esta serd, por tanto, la premisa que tomaremos como hoja de ruta para navegar en
este estudio.

% Con todo, el Convenio N°102 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que determina las ramas de la Seguridad Social,
establece que la Maternidad, por si sola, es una de las 9 ramas que la compone, diferenciaciéon que sugiere que no debiera
tratarse de modo conjunto con enfermedades comunes o invalides, como ocurre en Chile.

% Esta Recomendacion “tiene dos objetivos bdsicos: a) establecer y mantener, segun proceda, Pisos de Proteccion Social como un
elemento fundamental de sus sistemas nacionales de sequridad social; y b) poner en prdctica Pisos de Proteccion Social en el marco
de estrategias de extension de la sequridad social que garanticen progresivamente niveles mds elevados de sequridad social para el
mayor niimero de personas posible, segun las orientaciones de las normas de la OIT relativas a sequridad social, especialmente el
Convenio 102”. Ponce Bravo (2020), p. 351.

% Conforme a NORMLEX (informacién actualizada a junio de 2022).
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B. Beneficiadas y excluidas

Una evolucion mas comprensiva también encontraremos en el sujeto cubierto por la prestacion, des-
de empresas industriales o comerciales, publicas o privadas a “todas las mujeres empleadas, incluidas
las que desemperian formas atipicas de trabajo dependiente”. La Recomendacién N°191, por su parte,
indica que, en la medida de lo posible, las prestaciones deben alcanzar un monto equivalente a la to-
talidad de los ingresos anteriores a la contingencia que se cubre.

Inserta la maternidad dentro de las coberturas que brinda la Seguridad Social, su financiamiento debe
obedecer a las mismas premisas basicas que las otras prestaciones del sistema. El principio de solida-
ridad fundamenta asi que el Convenio N°183 incluya a todas las mujeres empleadas, tanto en formas
tipicas como atipicas. La Recomendacién N°202, expresamente, indica que debe englobarse también
a las mujeres que forman parte de la econémica informal.

La exclusién de determinadas mujeres de los beneficios de Seguridad Social asociados a maternidad,
no solo se relaciona con la ocupacién de éstas, sino también, con criterios de exigibilidad de las pres-
taciones. Esto determina la menor o mayor cobertura de los subsidios, como pueden ser criterios que
exigen un tiempo de afiliacion o cotizacién minimos, previos al embarazo o permiso, que repercuten
en que, en definitiva, aun siendo trabajadoras antes, durante y después del parto, no puedan benefi-
ciarse de prestaciones econdmicas durante el pre o postnatal.?®

De este modo, existen exigencias que pueden ser cuestionadas desde la 6rbita de la OIT, y topes mo-
netarios de caricter regresivo en el pago de los subsidios, como se observara mas adelante.

C. Financiamiento de la cobertura por maternidad

En este caso, los paises transitan entre otorgar el 100% de cobertura, a prestaciones incluso inferio-
res a los dos tercios. Chile fija un techo maximo de cobertura, pero si la mujer poseia ingresos que
superen esa cantidad, no recibe el diferencial que se produzca. Asi, quienes tienes mayores remune-
raciones recibiran siempre menos que lo que ganaban prestando servicios.*

Quién financia los pagos no es baladi. Para propender a la inclusién y evitar la discriminacion en la
insercion laboral de las mujeres, se torna necesario que esta carga no recaiga exclusivamente en
el empleador.®! Los sistemas de proteccién social debieran brindar cobertura directamente desde

# Diaz MEnpEz (2020), p. 111: A contar de 2013 mujeres sin contrato laboral que cumplan determinadas exigencias pueden acceder
a un subsidio a contar de la sexta semana anterior al parto.

30 La merma patrimonial que produce en algunas mujeres debe ser analizado desde la 6ptica de la economia feminista:
“La economia feminista se caracteriza por poner en el centro del andlisis la sostenibilidad de la vida (...) siendo el objetivo del
funcionamiento econémico desde esta mirada no la reproduccion del capital, sino la reproduccion de la vida, en este sentido la
economia feminista hace una contribucién extensa al estudio de la participacién econdmica de las mujeres, en particular revelando
los mecanismos de discriminacion en el mercado laboral”. RopricUez (2005), p. 32.

3 Esto repercute, ademds, en que cuando las mujeres ingresan al mercado laboral lo hagan en “condiciones de desventaja y
concentradas en el mercado secundario (...) en empleos peor pagados y con malas condiciones de trabajo” TremsLA (2012), p. 359. Lo
anterior, sin perjuicio de que, en la region, incluyendo Chile, es un “mito que el embarazo sea causa de costos para el empleador.

67



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 44,2024, pp. 59-90

sus fondos publicos,*? al amparo del Convenio N°183, o por medio de un seguro social obligatorio.

Asi, tanto Thayer y Novoa® como Mufioz* afirmaran que la proteccion a la maternidad debe ser ana-
lizada desde dos enfoques: el Derecho a la Seguridad Social y el Derecho del Trabajo. El primero por
cuanto debe asegurarse asistencia médica materno-infantil, prestaciones econémicas suplementa-
rias y auxilios. El segundo, al asegurar la estabilidad del empleo, condiciones acordes a sus particula-
ridades y subsecuentes necesidades.

IV. Tratamiento comparado del Derecho de Prenatal y Postnatal
A. Espaia y la Unién Europea
1. Existencia del permiso maternal, extension y sujetos amparados

Para los tribunales de justicia de la Unién Europea, lo que se protege con el derecho al descanso ma-
ternal es, por una parte:

“[L]a condicion bioldgica de la mujer y por otro la proteccion de las especiales relaciones entre la mujer
y su hijo durante el periodo que sigue el embarazo y al parto, evitando que la acumulacién de cargas que
deriva del ejercicio simultaneo de una actividad profesional perturbe dichas relaciones”

Es la Directiva 92 /85/CE?®® de la Union Europea la que se aboca a esta materia, pero desde una 6ptica
bidimensional: la proteccion de la mujer embarazada o puérpera no puede influir negativamente en
el acceso y permanencia en el mercado laboral de ésta.

El minimo del descanso maternal que se impone a los paises parte es de 14 semanas interrumpidas,
ya sea antes o después del parto, donde s6lo dos semanas son obligatorias.*” La mujer embarazada -y
aquella en puerperio—- mantiene ademads los derechos derivados de su contrato de trabajo durante el
periodo de descanso maternal, con una retribucién econémica “adecuada”

Indicdndose que el impacto sobre ganancias del empleador, al contratar a mujeres que durante la vigencia del contrato quedan
embarazadas, es del 1%”. Diaz Minpez (2020), p. 105, refiriéndose al Informe V, sobre la proteccion a la maternidad en el trabajo,
presentado en la Conferencia Internacional del Trabajo 87° reunién, 1999.

32 Si bien Chile el financiamiento es publico, este no respondera los cuestionamientos tantas veces levantados por la economia
feminista. Asi, se sostiene que “El sistema econdmico neoliberal, particularmente en su version chilena -ni tan neo ni tan liberal-,
a pesar de acciones aisladas respecto a inclusion de las mujeres y «sus» derechos no ha posibilitado ni asistido a un cuestionamiento
real respecto a la orientacion de sus politicas publicas, toda vez que continua evaluado indicadores de eficiencia asociados al
crecimiento de los ingresos, como si esta maximizacion bastara para asegurar bienestar y los recursos fuesen ilimitados” BERLIEN
(2018), p. 130.

33 Thaver y Novoa (1980), p. 459.

3 Muroz (2007), p. 141.

3 NuREez-Corris (2017), p. 22.

3 Directiva 92/85/CEE, de 1992.

7 Al efecto, ver la Directiva 92 /85/CEE, articulo 8.
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El articulo 2° de la directiva reconoce que protege a trabajadoras embarazadas, las que han dado a
luz, y las que se encuentren en periodo de lactancia. Los periodos de extensién cambian de un pais a
otros, en tanto se supeditan a la legislacion nacional.

Para aclarar, los sujetos protegidos seran tanto las trabajadoras del sector publico como del privado,
con contrato de duracion determinada o indefinido. Para gozar de la proteccion se requiere que el
empleador esté de algin modo en conocimiento de la situacion (de embarazo), generalmente a través
de la informacion que la propia trabajadora proporciona (Informe de la Comisién sobre Aplicaciéon de
la Directiva 92 /85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992).

En los paises de la Unién Europea, los permisos de maternidad sufren serias diferencias en extension,
oscilando entre 14 y 52 semanas, con pago entre el 55y 100% de la remuneracion con limite, y el 100%
sin limite alguno. Respecto a los permisos parentales, estos se extienden desde los 3 meses hasta los
3 aflos. Las remuneraciones pagadas, sin embargo, son reducidas: van de 15 dias a 2 afios. En algunos
paises no existe permiso de paternidad; donde si existen, varian de uno a veinte dias.*

Particularmente, la distribucion normal del descanso por maternidad en Espafia contempla un perio-
do maximo prenatal de las ultimas 10 semanas del embarazo, contingente. Luego, un periodo obliga-
torio de 6 semanas posteriores al parto. Finalmente, un periodo suspensivo dependiente del tiempo
que no se haya utilizado, pero sin solucién de continuidad respecto al anterior. En caso de muerte del
feto, la madre esta facultada para gozar de toda la extension del permiso, pero de modo exclusivo, y
siendo facultativo regresar a trabajar desde la sexta semana.*

Ahora, en caso de hospitalizacion del neonato, el periodo de la madre o padre, dependiendo de quien
lo hubiere utilizado, se suspende y continda corriendo sélo cuando el nifio o la nifia es dado/a de alta
médica, pero con un maximo de 13 semanas.*°

Con todo, el reconocimiento y proteccion de enfermedades vinculadas con el embarazo, que au-
toricen una licencia prenatal suplementaria, no tiene cabida en el derecho esparfiol. En aquel caso
aquellos periodos de ausencia laboral deberdn ser cubiertos con licencias por enfermedad comun,
alejandose de lo preceptuado por los Convenios N°103 y N°183 de la OIT. Lo mismo acontece con una
licencia suplementaria por postnatal.*!

Cabe aca analizar por qué —como en la generalidad de los casos que se expondran- este derecho se
vincula inexorablemente con la mujer y s6lo con el hombre frente a la ausencia de la madre o cuando
esta ultima decide ceder parte de su descanso. El andlisis de esta problematica ha sido resuelto en
la Unién Europea, entendiendo que no se vulnera la igualdad de trato entre hombres y mujeres pro-

3 NUNEez-CorrtEs (2017), p. 52.
39 NuREez-CorrEs (2017), p. 31.
40 NuRez-Cortes (2017), p. 34.
' NUNez-CortEs (2017), p. 34.
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tegiendo la condicion bioldgica de la mujer y las especiales relaciones entre ella y su hijo/a durante
el embarazo y el parto.*? Pues lo que se busca es favorecer y propender la conciliacién entre la vida
profesional laboral y familiar. De modo que no cubre a mujeres no trabajadoras, dependiente o inde-
pendientemente, y no puede ser privada la mujer de este derecho contra su voluntad, para ejercerse
aquel por parte del padre del nifio o de la nifa.

Es importante destacar que en Espaiia es posible la prolongacién y ampliacion el permiso de materni-
dad (postnatal) “en caso que el traslado a un trabajo diurno no resulte técnica u objetivamente posible o
no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados”* Asi, existiendo una serie de trabajos noc-
turnos y en lugares alejados, que en la primera infancia dificultan el fortalecimiento y apego filial con
los hijos e hijas, se abre la posibilidad de superar los limites legales permitidos y extender el permiso.

Asimismo, en Espafia, desde el 01 de abril de 2019, las prestaciones econdémicas que brinda la materni-
dadyla paternidad corresponden a una tnica prestacién “nacimientoy cuidado de menor”. Es de carac-
ter contributivo y pueden gozarlo trabajadores y trabajadoras que presten servicios bajo dependencia
o por cuenta propia, exigiéndose en ambos casos un minimo de cotizaciones para acceder a las pres-
taciones. Como diferencia importante respecto al régimen que se analizard en Chile, quienes tengan
menos de 21 afios de edad a la fecha del parto no requeriran contar con un minimo de cotizacién. Las
exigencias aumentaran entre 21y 26 afos, y luego, sobre 26 afos, se requeriran 180 dias dentro de los
7 afios inmediatamente anteriores al momento del inicio del descanso o, alternativamente, 360 dias
cotizados a lo largo de su vida laboral con anterioridad a dicha fecha.*

Con miras a avanzar en la busqueda de la corresponsabilidad parental real, en la resolucién del Con-
sejo Europeo y de los Ministros del Trabajo y Asuntos Sociales, de 29 de junio de 2000, se analiz6
empero la participaciéon equilibrada entre hombres y mujeres en la vida profesional y familiar. Se
solicit6 evaluar por los paises miembros el otorgamiento de un derecho auténomo e individual a los
hombres, en términos analogos a los otorgados a las mujeres puérperas. Desde este cometido es que
varios paises han instaurado el permiso de paternidad como un derecho independiente del progeni-
tor no gestante.

Con todo, cabe anotar que este anhelo esta fuertemente ligado con concepciones preconcebidas de
estereotipos de roles de género. La ideologia del rol condiciona asi la utilizacién de permisos con
motivo del nacimiento de un hijo que ejerce de forma efectiva o no un hombre. Quienes sustentan
ideologias tradicionales en torno a la paternidad mostraran reticencias frente a su utilizacion.*

Sin embargo, particularmente en Espana, desde el 01 de enero de 2017, el hombre disfruta de la sus-

42 “El Tribunal Constitucional espanol ha rechazado las medidas aparentemente protectoras de las mujeres, pero que consideran
a las mismas como un ser inferior o no igual, ya que perpetian y reproducen en la prdctica la posicion de inferioridad social de la
poblacion femenina”. GamonaL (2020), p. 73.

43 NUnEez-Corres (2017), p. 32.
4 CHicano (2024), pp. 87-88.
4 NURez-CortEs (2017), p. 47.
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pensién del contrato de trabajo por 4 semanas interrumpidas de manera autéonoma e independiente
de la madre, ampliables a 2 dias por cada hijo o hija, a partir del segundo.*

En todos los casos, tanto la madre como el padre que ejerciten sus derechos no sélo conservaran sus
puestos de trabajo y remuneraciones, sino que obtendran cualquier beneficio que, de haber estado
prestando servicios durante el descanso, les hubiere correspondido. Asimismo, de haber utilizado el
permiso parcialmente, la eventual indemnizacién por término de contrato sera calculada respecto a
la remuneracion total (y no parcial).”

2. Comunicacion del estado de embarazo

Muestra una dicotomia evidente la postura del derecho interno Espafiol, que exige comunicacion del
estado de embarazo al empleador para que el despido pueda ser considerado discriminatorio, y lo que
fall6 el Tribunal Constitucional Espaifiol.*® En cuanto descart6 este hecho para la proteccion, siendo
nulo el despido por el mero hecho de coincidir con la situacién de embarazo.

Como contrapartida, el Estatuto de Trabajadores de Espaiia en su articulo 55.5. (b), propone ofrecer a
la mujer una tutela mas energética que la tutela discriminatoria, dispensandola de la carga de acredi-
tar los indicios de discriminacion y, particularmente, el conocimiento por el empresario del embara-
zo. En el entendido que la carga de la prueba puede resultar dificil y atentar a la dignidad* de la mujer.
Acé no se busca una indemnizacidon mas cuantiosa, sino que directamente la nulidad del despido que
puede afectar a la mujer que requiere proteccion: embarazada o puérpera.

3. Condiciones del reintegro

El articulo 15 de la Directiva 2006 /54 consagra que, al reintegro del permiso de maternidad, la mujer
recuperara su puesto de trabajo o a uno equivalente, en términos igual de favorables a que si hubiera
permanecido prestando servicios. Esto involucra que debe beneficiarse de cualquier mejora ocurrida
durante su periodo de ausencia. En temas practicos, si durante la ausencia se realizé un curso que
permite acceder ahora a un cargo mas alto, en tanto faculta a rendir y aprobar el examen respectivo,
el permiso ha influido negativamente en las condiciones laborales de la trabajadora. Verse impedida
de rendir un examen por no haber podido realizar el curso significa una pérdida de oportunidad de
beneficiarse, al igual que sus compaiieros, de una mejora laboral. Por ello, constituyendo un trato
menos favorable conforme a la Directiva.>® Asimismo, cualquier aumento de remuneracion producido

46 NUNEez-CorrtEs (2017), p. 48.
47 NURez-CorTEs (2017), p. 51.
48 Maria Jestus Pérez Ledo con Asociacion Provincial del Metal (Aspremetal) de Badajoz (2008).

4 La dignidad es un concepto que no es pacifico en la doctrina, es recogida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y en la Declaracion de Filadelfia, entre otros, entendiéndose ahi como inherente a la persona humana, siendo el fundamento de
“la libertad, la justicia y la paz (...) Si el trabajador por el solo hecho de ser un humano tiene dignidad como estatus, en el sentido de
Waldron, el derecho laboral se encuentra plenamente justificado para intervenir en su favor, protegiéndolo, dado que la relacién de
poder entre empleador y trabajador subvierte la idea de dignidad universal como estatus”. GamonaL (2020), p. 31.

0 Ver Loredana Napoli con Ministero della Giustizia (2014).
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durante el periodo también debe ser practicado, so pena de constituir su omision una discrimina-
cion.™

Lo anterior es plenamente concordante con lo dispuesto en el articulo 2.1.7. de la Directiva 2002 /73 /
CE, que establece que un trato menos favorable dispensado a una mujer en razén de su embarazo o
su permiso de maternidad constituye discriminacion, y el art. 4.1.a) de la Directiva 2004 /113 /CE, que
dispone que la discriminaciéon por embarazo o maternidad son supuestos de discriminacion directa
por razén de sexo.

En sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol,* se estimé que los permisos y licencias legalmen-
te establecidos con motivo de la gestacion y posterior alumbramiento, en tanto conectados con la
proteccion a la salud e integridad del feto y de la madre, no pueden quedar equiparados al resto de
los permisos y licencias. El principio de no discriminacién por razon del sexo obliga a compensar las
desventajas que el embarazo, al incidir de forma exclusiva sobre las mujeres -a diferencia del hom-
bre- pueden provocar en sus derechos econémicos y profesionales.>

B. Extension de los permisos en algunos paises de Europa
Como se adelanto, las Directrices de la Comunidad Europea sélo imponen minimos, dando autonomia
a cada Estado para que determine y fije la extension del permiso pre y post natal, por sobre el minimo

obligatorio.

Lo anterior repercute en que cada pais cuente con extensiones variadas y que suelen relacionarse
con las capacidades econdmicas de aquellos paises, como puede apreciarse del siguiente cuadro.

Cuadro 1: Extensién y pago del permiso maternal en Europa*

Pago Numero de semanas pre | Pais Numero de semanas post | Pago
Variable 12 Suecia 2 Variable
100% 10 Espafa 6 100%
100% 4 Portugal 6 100%
80% 8 Letonia 8 80%
78% 10 Lituania 8 78%
100% 8 Austria 8 100%
100% 6 Alemania 8 100%

5t Gillespie (1996).

52 CHico (2016).

3 DE 1A Cruz MARTINEZ (2017).
5t Cuadro N°1. VErena (2023).
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85% 9 Rumania 9 85%
82% 6 Bélgica 9 82%
100% 8 Liberia 9 100%
100% 8 Malta 10 100%
100% 6 Paises Bajos 10 100%
Variable 10 Finlandia 1 Variable
100% 4 Eslovenia 11 100%
100% 8 Luxemburgo 12 100%
Variable 4 Dinamarca 14 Variable
Variable 6 Polinia 14 Variable
100% 9 Chipre 16 Variable
100% 2 Francia 16 100%
100% 4 Estonia 16 100%
80% 4 Italia 16 100%
70% 8 Republica Checa |20 70%
70% 4 Hungria 20 70%
100% 4 Croacia 26 100%
75% 8 Eslovaquia 26 75%
Variable 2 Irlanda 40 Variable
90% 6 Bulgaria 52 90%

Desde la informacién anterior, es importante destacar que los paises no establecen s6lo semanas
obligatorias, sino que algunas son opcionales para las madres. Esto se presenta en Bulgaria, lo que
explica la extension inusual del permiso postnatal, que llega a las 52 semanas, donde sélo las primeras
14 semanas son obligatorias.

Asimismo, en Portugal no existe un derecho de prenatal o postnatal sino que unicamente un derecho
parental (tanto para hombres como mujeres) que se prolongara hasta 120 dias con pago del 100% de
la remuneracion, y hasta 150 dias con pago de 80% de la remuneracion. Ademas, existen 30 dias adi-
cionales en caso de que los padres compartan el permiso. El padre podra utilizar cualquier periodo de
esos dias, con exclusion del inicial, que esta entregado exclusivamente a la madre.

En ese mismo entendido, pero superando a Portugal, en Finlandia ambos padres pueden utilizar 160

dias de permiso. Incluso, pueden acordar ceder 63 dias a otra persona —-no padre ni madre- que cuide
al nifio o nina.
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C. Extension del permiso en algunos paises de Latinoamérica

Una revision de la normativa de 10 paises de América Latina muestra que, si bien en todos ellos se
reconoce el derecho a la licencia de maternidad, solo 7 establecen licencias de al menos 14 semanas.
Entre ellos, cuatro reconocen licencias de al menos 18 semanas, de acuerdo a lo dispuesto en la Re-
comendacién N°191. En los 3 paises restantes la duracién de las licencias es de entre 12 y 13 semanas.
Bolivia y Ecuador reconocen licencias de entre 12 y 13 semanas. En Perd la licencia es de 14 semanas,
mientras que Colombia reconoce 18 semanas. Venezuela se ha convertido en el tnico pais de la region
con la licencia de maternidad de 26 semanas.

Paraguay amplio la licencia considerablemente en el ultimo tiempo, pasando de las 12 a las 18 sema-
nas. Pert —unico pais de América Latina que ha ratificado el Convenio N°183- aumenté el permiso a
14 semanas luego de la ratificacion del Convenio en 2016.

La Recomendacion N°191, ademads, aboga a que el periodo de permiso post natal de la madre deberia
ser transferible al padre en caso de fallecimiento, hospitalizacién o enfermedad de la madre. Con
todo, sélo Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay y Peru, incorporan este derecho en sus
estatutos legales, con algunas limitaciones practicas.®

Cuadro 2: Duracion de la Licencia de maternidad en América Latina®®

18 semanas o mas (26 semanas) Venezuela

(R191) (4 paises) (18 semanas) Chile, Colombia® y Paraguay
14-17 semanas (C183) (17 semanas) Brasil

(3 paises) (14 semanas) Pert y Uruguay

12-13 semanas (13 semanas) Argentina® y Bolivia®

(3 paises) (12 semanas) Ecuador

V. DiscusioNES LEGISLATIVAS DEL DERECHO DE PRE Y POSTNATAL

El permiso postnatal parental fue introduccion en Chile el 17 de octubre de 2011 mediante la ley
N°20.545, y modificé el sistema de proteccion de la maternidad. Desde esa fecha, el descanso postna-
tal maternal se prolonga en 12 semanas consecutivas adicionales, periodo de tiempo durante el cual

% Al efecto, ver Ord. N°4843 /95, de 07 de diciembre de 2011, de la Direccion del Trabajo.
% Cuadro N°2. OIT (2022).

7 Ley N°2.114 (Colombia), de 2021, articulo 2. Con todo, el Sistema de Seguridad Social de Colombia establece 4 subsistemas,
donde la maternidad y la licencia por maternidad y paternidad se encuentran cubiertas por el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, conjuntamente con prestaciones asistenciales para las enfermedades generales y prestaciones econémicas por
incapacidad temporal, ver AristizApaL (2020), p. 396.

8 Ley N°21.824 (Argentina), de 1978.
% Decreto Ley N°13.214 (Bolivia), de 1975, articulo 31.
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la progenitora gestante recibira el subsidio de descanso de maternidad. Este dltimo derecho puede
ser compartido con el padre, si ambos son trabajadores, a elecciéon de la madre a partir de la séptima
semana del mismo; las semanas que utilice el padre deberdn ubicarse en el periodo final del permiso
y dardn derecho al subsidio establecido en el articulo, calculandose en base a sus remuneraciones.

Conforme al articulo 197 del Cédigo del Trabajo, el padre en este caso tendra derecho a fuero por
el doble del periodo en caso de utilizar a jornada completa, o un maximo de tres meses, si lo utiliza
jornada parcial; contados desde 10 dias antes de iniciarse el permiso. Si el padre utiliza este permiso,
debera dar aviso con al menos 10 dias de anticipacion a su empleador, al empleador de la madre y a la
Inspeccién del Trabajo, respectivamente.

Una de las ideas matrices de este postnatal parental -que podrian ejercer los hombres- era incentivar
la corresponsabilidad en el cuidado y crianza de los hijos. No obstante, la critica es que este permiso
parental debio ser obligatorio para que efectivamente los hombres lo utilizaran, entretanto la expe-
riencia internacional muestra que aquellos periodos de licencia elegibles por la madre o el padre son
utilizados mayoritariamente por las mujeres; de este modo, a la fecha, puede observarse que, en el
ano 2023, de enero a octubre, sélo 157 hombres en todo el pais, utilizaron este beneficio. Desde el
2011, en promedio so6lo un 0.23% de los padres (2.455 hombres) han utilizado el permiso, de un total
de 1.084.925 subsidios entregados.®

En la anterior linea de accion, con fecha 07 de junio de 2017 se presentd un proyecto de Ley que “Mo-
difica el Cédigo del Trabajo en materia de extensién del permiso postnatal parental en jornada parcial”
que busca propender a un derecho de opcién de la trabajadora que retorna del goce de su postna-
tal maternal, para que dentro de los 30 dias de iniciado el postnatal parental pueda acordar con su
empleador la utilizacion de la media jornada. Con ello, ya no seria indispensable avisar al empleador
con 30 dias de anticipacion al término del permiso postnatal maternal, la modalidad de reintegro en
media jornada.

El 31 de mayo de 2022, la Camara accedi6 a tramitar este proyecto conjuntamente con otros, median-
te Oficio N°17.459. Se refundirian:

—

El que modifica el Cédigo del Trabajo en materia de extension del permiso postnatal parental en

jornada parcial, correspondiente al boletin N°11.262-13.

2. El que modifica el Cédigo del Trabajo, para extender el permiso postnatal del padre, asimilandolo
al de la madre, correspondiente al boletin N°11.567-13.

3. El que modifica el Codigo del Trabajo, para extender la duracidn del permiso postnatal masculino,
correspondiente al boletin N°11.596-13.

4. El que modifica el Codigo del Trabajo para extender la duracién del permiso postnatal del padre,
correspondiente al boletin N°11.791-13.

5. El que modifica el Cédigo del Trabajo para establecer un permiso pre y post natal en favor del

padre, correspondiente al boletin N°13.271-13.

60 SUSESO (2023).
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También se discuten en el Senado proyectos que si bien no buscando extender la duracién del permi-
so, fomentan la corresponsabilidad parental ampliando el derecho de sala cuna a los padres o proge-
nitor no gestante, otorgando fuero a éstos de hasta un afio desde el parto, entre otras materias.’ En
tramitacion, desde el 20 de mayo de 2015, pero cuyo ultimo movimiento se produjo el 22 de enero de
2020, alcanzando el segundo tramite constitucional.

VI. TRATAMIENTO DE LA DIRECCION DEL TRABAJO AL DERECHO DE PRE Y POSTNATAL

La Direccion del Trabajo ha sido medianamente uniforme en el tratamiento dado a los permisos pre
y postnatal de las trabajadoras dependientes.

A. Procedencia del permiso postnatal parental en caso de muerte del hijo o hija nacida viva

En Ord. N°4843 /095, de 07 de diciembre de 2011, se consulto si era procedente el permiso contempla-
do en el articulo 197 del Cédigo del Trabajo en caso que el hijo hubiera vivido sélo 2 horas posteriores
al parto. Al efecto, se aludi6 el Dictamen N°4052 /083, de 17 de octubre de 2011, que citando el Mensaje
de S.E. el Presidente de la Republica indico que los 3 objetivos de la ley N°20.545 eran “garantizar el
mejor cuidado de los hijos, permitir que mds 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 con-
ciliacion entre familia y trabajo para los hombres y mujeres de nuestro pais”. Continu6 indicando que
la madre trabajadora por quien se consultd, efectivamente habia hecho uso de su permiso postnatal
maternal, pero no le asistia el derecho al postnatal parental en cuanto esta situacién no se condecia
con los objetivos antes descritos.

El dictamen ratificd, eso si, la utilizacién del beneficio de postnatal maternal en tanto el Dictamen
N°2974 /85, de 25 de julio de 2003, ya habia afirmado que este derecho podia utilizarse frente a la
ocurrencia efectiva del parto, “con prescindencia de la circunstancia de que la madre trabajadora sufra
pérdida del hijo recién nacido o que nazca muerto”. Con todo, estas tltimas 2 hipotesis, no permitian
extender el permiso para comprender también el permiso postnatal parental.

B. Fallecimiento de la madre

El 12 de junio de 2023, la Direccion del Trabajo se pronuncié en Dictamen Ord. N°2942 sobre la
procedencia de ejercer el derecho de postnatal por parte del padre respecto al cual su mujer habia
fallecido con posterioridad al parto. Se informé la imposibilidad de tal hipotesis, pues para subrogar
el derecho, la madre debié haber detentado la calidad de trabajadora (so6lo asi ella habria gozado del
derecho). Si la mujer no podia ser acreedora del derecho, por no ser trabajadora, no tiene derecho
alguno que traspasar al padre sobreviviente.

5 Ver Boletin N°10067-13, de 2020.
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C. Tuicién, cuidados personales o adopcién®

En otro orden de ideas, el Ord. N°6542, de 14 de diciembre de 2015, se pronuncié sobre el permiso
postnatal maternal que corresponderia a la abuela materna que ha obtenido el cuidado personal del
nifo, nifa o adolescente, a través de una transaccion extrajudicial. Al efecto, el organismo indicé que
el articulo 200 del Coédigo del Trabajo contempla como exigencia que el cuidado personal o tuicion
haya significado un procedimiento judicial contencioso, y no la mera ratificacién del acuerdo ante el
juzgado de familia correspondiente.

Asi, los cuidados personales debieron obedecer a una medida de protecciéon o procedimiento de
adopcion, lo que en el caso no se verificaba.

Destaca el Dictamen aludido que:

“[L]as medidas susceptibles de aplicarse por el juez competente, en el caso de nifios, nifias y adolescentes
gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, se encuentra la de disponer su ingreso en un ho-
gar sustituto, evento en el cual, el juez deberd preferir, para que asuman provisoriamente el cuidado del
menor, a sus parientes consanguineos o a otras personas con las que aquél tenga relacion de confianza”
Asi, para gozar del permiso y subsidio de 12 semanas previsto en el articulo 197 bis del Cédigo del
Trabajo, se requiere:

“[Q]ue se haya decretado judicialmente «como medida de proteccion», mediante el procedimiento ya re-
visado precedentemente, contemplado en la ley N°19.969, y que responde a una situacion de vulneracion
grave o de amenaza de los derechos del nifio, puesta en conocimiento del tribunal de familia competente,
a fin de que decrete tal medida”

Para gozar de las 12 semanas de permiso postnatal maternal conforme al articulo 200 del Cédigo del
Trabajo, resulta forzoso que el menor por quien se reclama tenga menos de 6 meses de edad (Dicta-
men N°2653 /208 de 29 de junio de 2000). Por otra parte, la madre que haya dado a su hijo/a en adop-
cion también podra utilizar a plenitud el derecho consagrado en el articulo 195 del Cédigo del Trabajo.
Mediante Dictamen N°4968 /78 de 05 de octubre de 2016 se indico que:

“[E]l permiso postnatal parental que el articulo 197 bis otorga a la madre y que el articulo 200 extiende a
quien tenga a su cuidado un menor de edad, por habérsele otorgado judicialmente la tuicién o el cuidado
personal como medida de proteccion, o en virtud de lo previsto en los articulos 19 o 24 de la ley 19.620,

52 En Dictamen N°1646 /31 de 2016, la Direccién del Trabajo afirmé que los derechos que pueden ser ejercidos por un tercero que
asume los cuidados personales son:

i) Permiso y subsidio en el caso del menor de un afio que requiera de atencion en el hogar con motivo de enfermedad grave. En
este particular el articulo 199 inc. 2° del Cédigo del Trabajo.

ii) Permiso en el caso del menor de 18 afios que requiera la atencion personal de sus padres con motivo de un accidente grave o
de una enfermedad terminal en su fase final o enfermedad grave, aguda y con probable riesgo de muerte. En lo que interesa, el
articulo 199 bis, inc. 2° del Cédigo del Trabajo.

iii) Permiso postnatal parental. El articulo 200 prescribe en su inc. 1° del Codigo del Trabajo.

iv) Derecho a dar alimento al hijo menor de dos afios.
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tiene una duracion de doce o dieciocho semanas, modalidad que depende del régimen en que la trabaja-
dora opte por reincorporarse a sus labores, sin que se contemple a su respecto un aumento en el numero
de dias cuando el nacimiento o la adopcion involucra a mds de un menor”

Por su parte, el Dictamen N°1277, de 08 de marzo de 2018, se refiri6 a la edad del niflo, nifia o adoles-
centes por quien se solicita el derecho, estableciendo que la norma no:

“[Indica] limite alguno que permita obstaculizar el ejercicio del derecho, de modo tal que el permiso
postnatal parental podrd ser impetrado desde que se haya otorgado judicialmente la tuicion o cuidado
personal de un menor debiéndose acompanar para ello una declaracion jurada de tener bajo su tuicién
o cuidado personal al causante del beneficio, asi como un certificado del tribunal que haya otorgado la
tuicion o cuidado personal del menor como medida de proteccion, o en virtud de lo previsto en los arti-
culos 19 6 24 de la ley N°19.620".

Aca, el organismo recalca que el objetivo de este derecho es:

“[Flacilitar el apego necesario en la primera etapa del desarrollo de él o los hijos de las madres traba-
jadoras y propender al cuidado de estos, lo que en el proceso de adopcion se asemeja a la necesidad de
generar un vinculo y lograr la mejor adaptacion del menor en su nuevo hogar”

D. Reincorporacion en modalidad de media jornada

En cuanto al goce del permiso postnatal parental en la modalidad media jornada, la Direccién del
Trabajo resolvié en Dictamen N°17047/032, de 24 de marzo de 2016, que, si la trabajadora o trabajador
se incorpora en esta modalidad, no se altera el derecho al feriado anual, de modo que para utilizar
los dias de feriado legal estos deberadn fraccionarse en bloques de medio dia. Por otra parte, si ya
se ejercio la opcién respecto a una u otra modalidad de devengo (jornada completa o parcial) no es
posible volver a ejercer la opcioén restante (cambiar de media jornada a jornada completa), en tanto
este procedimiento se encuentra especificamente reglamentado y repercute en la mayor o menor
cobertura del subsidio.

E. Goce de sala cuna durante el postnatal

En cuanto al derecho a gozar de sala cuna de cargo del empleador®® durante el periodo de descanso
del postnatal maternal o parental, la Direccion del Trabajo ha estimado que, conforme al articulo 203
del Cédigo del Trabajo, el derecho es extensivo “al o la dependiente que, en virtud de una resolucion
del tribunal de justicia competente, tiene el cuidado personal del nifio o nifia menor de dos anos, en el
evento que la obligacion de sala cuna sea exigible al empleador”. La obligacion sera exigible desde que

% El derecho de la trabajadora o trabajador a obtener de parte del empleador el pago de la sala cuna en caso de ser madre de un
menor de 2 afios, o tener los cuidados personales de éste, se puede ejercer cuando en el establecimiento o para el empleador
presten servicios 20 o mas mujeres, conforme al articulo 203 del Cédigo del Trabajo. El inciso final indica: “(...) El trabajador o
trabajadora a quienes, por sentencia judicial, se le haya confiado el cuidado personal del menor de dos atios, tendrd los derechos
establecidos en este articulo si éstos ya fueran exigibles a su empleador”.
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la sentencia que otorga los cuidados personales le sea formalmente comunicada al empleador (Ord.
2871 de 30 de mayo de 2016).

Urge anotar que si bien el derecho de sala cuna esta tedricamente condicionado a la prestacion efec-
tiva de servicios del dependiente para el empleador, la misma Direccién del Trabajo ha establecido en
Dictamen N°1013 /21, de 27 de febrero de 2015, respaldado nuevamente en el dictamen recién citado,
que pese a la superposicion del descanso de maternidad con otras causales que impidan a la madre
“cuidar a su hijo menor de dos anos”, tales como enfermedad o accidente comun, medicina preventiva,
descansos pre o postnatal, accidente del trabajo o de trayecto:

“[S]e debe autorizar la concurrencia de su hijo a sala cuna, puesto que de no hacerlo, no sélo se pondrd
en riesgo la salud e integridad fisica del menor, sino que también la de madre, que no podrd cabal cum-
plimiento a su reposo médico [...]. Lo mismo deberd ocurrir en caso que la obligacion se esté ejecutando
mediante la entrega de un bono compensatorio”

VII. DISCUSION JUDICIAL DEL DERECHO DEL OTORGAMIENTO DEL SUBSIDIO MATERNAL Y/O REDUCCION DE
SU MONTO%*

Se analizaran ahora las principales normas nacionales que fijan la procedencia y monto del permiso y
pago de subsidio maternal, para luego centrar el estudio en los recursos de proteccion del afio 2022 y
2023, donde se han rechazado estos y, por tanto, se ha denegado el pago del subsidio y/o el permiso,
para luego mencionar aquellos donde si se ha acogido.

El DFL N°44, “Establece normas comunes para subsidios por incapacidad laboral de los trabajadores de-
pendientes del sector privado”, afio 1978, se preocupa de las prestaciones pecuniarias de trabajadores
y trabajadoras durante sus descansos médicos, siempre, hablando de enfermedades o contingencias
comunes y no laborales.®

64 El andlisis judicial del comportamiento de los empleadores o entes gubernamentales frente a los derechos de la progenitora
gestante durante el permiso pre y postnatal es complicado frente a la escaza o nula jurisprudencia. Las demandas suelen
restringirse al fuero maternal de la trabajadora, mas alla de las particularidades del goce de esos derechos. Materia de un
estudio independiente, pero relacionado con este documento, se dispone por parte de la autora para tratar el fuero y otras
manifestaciones de derechos asociados a la maternidad de las trabajadoras. Ahora, deliberadamente, se opt6 por restringir el
analisis y estudio s6lo a los permisos maternales de pre y postnatal.

% Al respecto AreLLaNO (2017) ha tratado la materia, pero desde una 6ptica diversa y enfocado principalmente en la jurisprudencia
administrativa, con una referencia puntual a una sentencia judicial.

% Resulta curioso que la homologacién del subsidio maternal con las enfermedades comunes sea de reciente data, en tanto el
Cddigo del Trabajo de 1977 contemplaba en su articulo 312, conjuntamente con la regulacion del descanso maternal, que la mujer
obrera y la empleada “tiene derecho a un subsidio equivalente a la totalidad de las remuneraciones y asignaciones que perciba, que
se pagard por el respectivo instituto de seguro social con cargo al respectivo fondo de medicina preventiva”. OrLanbint (1977), pp.
28-29.

Con todo, los manuales de derecho del trabajo individual -Lizama y Lizama (2019); THAYER y Novoa (1980); GamonaL (2020); Pierry
(2020)- analizados no se refieren mayormente al monto del subsidio ni pago efectivo de éste. La introduccion del tema si puede
encontrarse en GamonaL y Guint (2015), p. 340, pero sin explicitar la rebaja en ingresos que podria sufrir la mujer embarazada
o puérpera trabajadora, en contraposiciéon de quien presente una enfermedad comudn. Humeres (2007), p. 374, por su parte,
desarrolla el tema de las prestaciones maternales como asignacioén prenatal, asignacién de natalidad, asignacioén por los hijos
menores, dentro de las clases de prestaciones familiares. Pinto (2023) dedica un subcapitulo al “Subsidio en los casos de descanso
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El articulo 4° de esa normativa dispone:

“Para tener derecho a los subsidios se requiere un minimo de seis meses de afiliacion y de tres meses de
cotizacion dentro de los seis meses anteriores a la fecha inicial de la licencia médica correspondiente”

El articulo 8°¢” complementa lo anterior, estableciendo:

“La base del cdlculo para la determinacion del monto de los subsidios considerard los datos existentes a
la fecha de iniciacion de la licencia médica y serd una cantidad equivalente al promedio de la remune-
racion mensual neta, del subsidio, o de ambos, que se hayan devengado en los tres meses calendario mds
proximos al mes en que se inicia la licencia.

En todo caso, el monto diario de los subsidios del inciso primero del articulo 195, del inciso sequndo del
articulo 196 y del articulo 197 bis, todos del Cddigo del Trabajo, y del articulo 2° de la ley N° 18.867, no
podrd exceder del equivalente a las remuneraciones mensuales netas, subsidios o de ambos, devengados
por las trabajadoras dependientes en los tres meses anteriores mds proximos al séptimo mes calenda-
rio que precede al del inicio de la licencia, dividido por noventa, aumentado en el 100% de la variacion
experimentada por el Indice de Precios al Consumidor en el periodo comprendido por los siete meses
anteriores al mes precedente al del inicio de la licencia, e incrementado en un 10%.

Los tres meses a que se refiere el inciso anterior deberdn estar comprendidos dentro de los seis meses in-
mediatamente anteriores al séptimo mes calendario que precede al mes de inicio de la licencia. Si dentro
de dicho periodo sélo se registraren uno o dos meses con remuneraciones y,/o subsidios, para determinar
el limite del subsidio diario, se dividira por 30 o 60, respectivamente(...)"

de maternidad”, pero desde un enfoque que reproduce lo normativo y no desarrolla, en particular sobre este punto, una critica.
Aungque si lo hara en general, al establecer la carencia y necesidad de un enfoque de género en materia de seguridad social de
las mujeres en Chile.

5 El mensaje Boletin N°947-13, 12 de marzo 1994, que modific6 el articulo 8°, imponiendo mds restricciones, indicaba: “Al
mismo tiempo, el proyecto introduce modificaciones en el mencionado decreto con fuerza de ley para compatibilizar su régimen
de beneficios con la naturaleza de la contingencia que se trata de cubrir. La iniciativa, toma debidas precauciones para evitar
eventuales elevaciones artificiales en las remuneraciones de los meses anteriores al inicio del reposo prenatal, ya que a diferencia
de una enfermedad, en el embarazo se tiene conocimiento previo de la fecha de la licencia. Dicha elevacién artificial alteraria la fe
publica y perjudicaria a la masa de los beneficiarios, puesto que los beneficios se pagan con cargo al Fondo Unico de Prestaciones
Familiares y Subsidios de Cesantia que se financia con cargo fiscal, y que se destina a beneficiar por igual a todos los que experimental
igual estado de necesidad definido en la ley”. La critica a la sinceridad desmedida, prejuiciosa y abiertamente discriminatoria de
la anterior comunicacion presidencial viene desde el ambito de los derechos fundamentales y, sobre todo, el derecho a no
discriminacion. “Lo que hace especialmente molesta a la discriminacién, desde el punto de vista comunitario, es el trato desfavorable
a un individuo, que expresa un desprecio a un colectivo determinado. Es ese desprecio, precisamente, el que agrega la dimensién de
fundamentalidad: existe un derecho de mdxima relevancia juridica para impedir que ese desprecio tenga existo”. UcarTe (2018), pp.
140 y 142. Si bien debe existir una “prohibicion de discriminacién”, lo que lisa y llanamente no se cumple con la norma al poner
mas barreras para el pago del subsidio a las mujeres embarazadas y puérperas trabajadoras, se vulnera ademas la “promocion
de la igualdad”. La aplicacion de este ultimo postulado debi6 llevar al legislador precisamente a facilitar y asegurar el ingreso
suficiente, necesario o equivalente a las remuneraciones reales de las mujeres previo al uso del descanso maternal, no buscar
el calculo que precisamente, le otorgue la menor suma. La significacién politica de la norma comentada, en palabras de Barreto
(2021) y la concrecion de la realizacion de la finalidad con la cual se establecio la norma, no sélo es explicita en este caso, sino
que excede los presupuestos iniciales, marginando a las potenciales beneficiadas de la obtencion del subsidio que le permitira
precisamente, descansar de los servicios laborales durante el descanso maternal. La eficacia de la norma extralaboral, tiene un
efecto expansivo, discriminatorio. Ademas de ser legal, ;es legitima esta diferenciaciéon? Si entendemos la legitimidad como el
“consenso de la base social [...] un consensus, entendido por lo menos como adhesién, como aceptacion y como aquiescencia’. PRIETO
(2009), p. 91, podremos observar, luego de 30 afios, que los cimientos de la normativa quedaron deficientemente construidos.
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Para determinar el valor del subsidio, se calcula una base diaria, conforme lo dispone el articulo 17 del
DFL N°44, que es la trigésima parte del 50% de un sueldo minimo para efectos no remuneracionales.®
Como puede apreciarse, se requiere un doble calculo o restriccion: primero, tres meses de cotizacio-
nes anteriores al séptimo mes de inicio del “descanso prenatal”, y tres meses inmediatamente anterio-
res, al mismo permiso, donde se paga aquel de los célculos que presente el menor valor.

Es importante anotar que lo exigido por la norma no son cotizaciones, sino “remuneraciones efecti-
vas”. De este modo, si una trabajadora cotiz6 durante los 3 meses anteriores a los 7 meses de inicio de
la licencia médica, pero no recibié remuneracion, el calculo de la primera operacion seria SO (cero).

Como se indic6 precedentemente, estos subsidios no son cubiertos por Fonasa o Isapres, sino que,
por el Fondo Unico de Prestaciones Familiares y Subsidios de Cesantia,® el que se financia exclusiva-
mente con recursos fiscales, bajo la supervigilancia legal de la Superintendencia de Seguridad Social
(SUSESO).

Lo anterior ha llevado a una reducida, pero alarmante, peregrinaciéon de recursos de proteccién ante
las Cortes respectivas por situaciones que se analizaran a continuacion.

Se busc6 en la Base Jurisprudencial del Poder Judicial aquellos recursos de proteccion relacionados
con materias de cobro de subsidios maternales, acotando la basqueda a fallos de los afios 2022 y 2023.
De estos, nos centraremos solo en trabajadoras dependientes.

Es importante anotar que las trabajadoras tuvieron que recurrir contra la Isapre, el COMPIN o la SU-
SESO, para reclamar del pago del beneficio y/o el permiso, en un momento de suyo complejo, como
el periodo de pre y post natal.

A. Sentencias que deniegan el recurso

Frente a la obtencién de un subsidio por monto menor a la tltima remuneracion de las trabajadoras,
se ha argumentado la falta de ingresos en el primer periodo de célculo. Las Cortes de Apelaciones,
conociendo de proteccidn, han estimado que, siendo el mandato legal claro, no existe arbitrariedad
alguna de parte de los 6rganos pagadores en reducir el subsidio conforme a los calculos legales.” La
Corte de Apelaciones también se ha mostrado contraria a que este tipo de materias se discutan ante
ella, indicando que “no es el Organo Jurisdiccional competente para resolver este asunto, considerando
la naturaleza técnica del conflicto en cuestion y que estd frente a un derecho indubitado™™

% Circular N°3778, de 2023, es la recién publicada sobre el particular.

% Cabe senalar que, en el caso de México, por mencionar un punto de comparacion, el financiamiento de los “recursos necesarios
para cubrir las prestaciones en dinero, en especie y los gastos administrativos del sequro de enfermedades y maternidad se obtendrdn
de las pautas que estdn obligados a cubrir los patrones y los trabajadores o demds sujetos y de la contribucién que corresponda al
Estado, es decir, se integrard en forma tripartita” ver Garcia (2003), p. 109.

" Ver Chomali con Superitendencia de Sequridad Social Regién Metropolitana (2022); Pérez con Isapre Cruz Blanca S.A. (2023);
Mora con Superintendencia de Seguridad Social (2018); Schliiter con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (2018).

" Lin con Colmena Golden Cross S.A. (2020).
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También, luego de la verificacién de la existencia de la relacion laboral por parte de la COMPIN -
quien estd facultada para constatar en terreno el registro de huella digital de la trabajadora-, durante
los tres meses anteriores al séptimo mes del beneficio de maternidad, se ha denegado el subsidio por
considerar que no existia prestacion del servicio laboral,”? Esto amparado, en la facultad prevista en
la Circular N°3646, de 28 de diciembre de 2021, de la SUSESO, que permite ante -dudas fundadas-
realizar:

“[V]isita inspectiva que permita comprobar la existencia de huellas laborales materiales y concretas
que den cuenta del desarrollo de las labores, no basta en estos casos la sola exhibicion de documentos
formales, como lo son el contrato de trabajo, liquidaciones de remuneraciones y planilla de pago de co-
tizaciones”.

Como veremos, las conclusiones que pueden extraerse de tales “controles” también han sido critica-
das por las Cortes, con argumentos diversos.

Cabe tener presente que en la causa Plaza con COMPIN Antofagasta (2016), se analiz6 la situacion
donde anteriormente se habia solicitado el desafuero de una trabajadora embarazada respecto de
la cual sus licencias médicas de prenatal fueron autorizadas, pero sin derecho a subsidio por “falta
de vinculo laboral demostrable, considerando que la licencia no fue recepcionada por su empleador, de
acuerdo a la declaracion de tramitacion por la Inspeccion del Trabajo, sefialando ‘EMPLEADOR EN TRA-
MITE DE DESAFUERO [sic.]’, lo que repercutié en que ésta no recibiera pago alguno sino hasta que
la propia COMPIN, en el transcurso del desarrollo del recurso de proteccion, reevaluara de oficio la
situacién y resolviera autorizar el pago, cuando el hijo ya tenia 3 meses de vida.

En causa Jeria con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (2014), habiendo arribado a un acuerdo la tra-
bajadora con el empleador que se negaba a reincorporarla, pese a su estado de embarazo, no se logré
cumplir los requisitos previstos en el articulo 8° del DFL N°44 en tanto la trabajadora pact6 un per-
miso sin goce de sueldo, previo al uso del permiso prenatal, pero con pago de cotizaciones. No exis-
tiendo remuneraciones en los tres meses inmediatamente anteriores al inicio de la licencia médica, el
calculo del subsidio fue igual a SO (cero), pese a existir relacion laboral vigente y pagos previsionales.

Ahora, a partir de los reclamos administrativos ante la COMPIN y SUSESO, en algunas ocasiones se
han pagado de oficio los subsidios correspondientes a las trabajadoras, aunque ello ha acontecido
sélo durante la tramitacién del recurso de proteccion.”

B. Sentencias que acogen el recurso

En cuanto a recursos acogidos, respecto a una trabajadora a quien se puso término al contrato de sa-

2 Ver Murga con Superintendencia de Sequridad Social (2019), y considerando tercero en Ferndndez con Superintendencia de
Seguridad Social y otra (2018): “esta Superintendencia se ha formado conviccion de la existencia de huellas laborales materiales
y concretas que dan cuenta del desarrollo de labores efectivas de la interesada para la empresa “Inmobiliaria IM Limitada, [...] en
calidad de prevencionista’”.

s Poblete con Matthews (Vida Tres S.A.) (2020).
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lud en tanto no se logré comprobar el vinculo laboral pues no existian huellas dactilares de registro de
entrada o salida en el lugar de trabajo. El recurso se acogid y se consideré ilegal y arbitrario cancelar
el contrato de salud de la recurrente; dado a que las gestiones de la Isapre (Colmena Golden Cross)
privaban un derecho, al extraer conclusiones decidoras del hecho de la visita efectuada en 2 ocasio-
nes. En la primera la trabajadora se encontraba de vacaciones y, luego, en la segunda, bajo licencia
médica, razon por la cual no fue habida en el lugar de trabajo.™ Ello, en nada podia permitir establecer
que no existia relacion laboral y, con ello, denegar el subsidio.

En otro orden de ideas, respecto de la autorizacidon de permiso postnatal, pero por un pago de sub-
sidio menor al que correspondia por considerar la Isapre Consalud que debian calcularse los 3 meses
que la recurrente cotizé como trabajadora independiente en un afio, y no los meses que lo hizo como
dependiente por una suma muy superior a la anterior;” la Corte estim6 que la Isapre no podia selec-
cionar qué meses utilizar para el calculo y cudles desechar, arbitrariamente.

También se han autorizado licencias o reposos, pero sin derecho a subsidio. Asi, en 2016, frente a
una elevada remuneracién en relacion con las horas trabajadas, previo informe de la Inspeccién del
Trabajo respectiva, una Isapre concluy6 que no existia relacion laboral. La Corte indicé que existia
una arbitrariedad, pues determinar la existencia o no de una relacion laboral era materia de juicio (de
derecho), no pudiendo resolverse administrativamente, en este caso por la COMPIN de Chillan.” El
mismo argumento se replica, con algunos matices, en la causa de una trabajadora que prestaba ser-
vicios desde el extranjero y que, por ello, mal podian corroborarse sus huellas en el domicilio chileno
del empleador.”

De las sentencias analizadas, vale mencionar que 11 rechazan el recurso, confirmando la denegacion
del subsidio y/o del permiso maternal, y s6lo 5 acogen el reclamo, obligando a los entes pagadores
a solventar el subsidio. Ignoramos a la fecha cudntas trabajadoras no han llegado a estas instancias,
pero han sido privadas de su descanso pre o postnatal, o del subsidio que éste involucra por motivos
andlogos a los contenidos en las sentencias. Al respecto, requerido a la Superintendencia de Seguri-
dad Social el numero de reclamos por no pago del beneficio o rebaja de este en caso de maternidad,
a través de la consulta mediante ley de transparencia, en noviembre de 2023, el érgano sefalé que no
contaba con esa informacién.

VIII. CONCLUSIONES

La maternidad es un hecho biolégico con consecuencias sociales y laborales indiscutibles. Es impor-
tante la reproduccion social, pero ésta debe verificarse sin molestar ni alterar los cimientos actuales

™ Lara con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (2023).
s Lagos con Isapre Consalud S.A. (2020).
7 Barra con Comision Médica Preventiva de Chilldn Nuble (2019).

7 Tolosa con SUSESO (2018).
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del modelo masculinizado de empleo clasico. La preocupacion por proteger a la mujer y a su hijo/a se
encuentra en dicotomia con el ideal productivo asalariado, aunque la normativa nacional e interna-
cional ha procurado -desde comienzos del siglo XIX- superar brechas y barreras, con mediano éxito.

Los estereotipos de género han caracterizado la normativa nacional con relacién a la maternidad, con
la instauracion social de un doble discurso. Se apunta a la insercion de las mujeres en la esfera laboral,
pero se precarizan los puestos de trabajo que pueden ocupar, dado lo reducidas de sus jornadas y la
latente contingencia de cuidado que pueden presentar. El empleador continda siendo el responsable
de solventar los costos monetarios del cuidado de los/as hijos/as y de las menores jornadas laborales
de las mujeres, pero es el Estado, al menos en Chile, el que asume el pago del permiso de pre y post-
natal. Esto, sélo respecto a determinado tipo de mujer: trabajadora formal, dependiente o indepen-
diente, con exigencias de cotizaciones y afiliacién determinadas.

La OIT ha sentado minimos no obligatorios para los Estados, los que en su mayoria han adecuado
sus legislaciones conforme a las realidades presupuestarias de las arcas fiscales. De todos modos, las
recomendaciones superan en derecho a las Convenciones, y solo algunos paises de la regiéon respetan
los estandares de duracién y monto de pago del subsidio de pre y postnatal.

Los minimos que impone la Comunidad Europea son menores que los de la OIT, y los paises transitan
entre legislaciones con mayor a menor proteccién, pero entregando tanto la duracién como el monto
del subsidio, en gran parte, al elemento volitivo. La mujer podra utilizar todo o parte de la extension,
y podra recibir todo o parte del monto que recibia como remuneracion previa al uso del beneficio.

En términos practicos en Chile, la Direccion del Trabajo, en su mision interpretativa de la norma legal,
ha reiterado la extension del derecho de pre y postnatal, sin ampliar su alcance. Mas bien, negando
en muchos casos el goce a situaciones particulares como en el caso de muerte de la madre no traba-
jadora, y otorgamiento de cuidados personales por transaccién extrajudicial.

Asimismo, los tribunales de justicia, representados por las Cortes de Apelaciones a nivel nacional,
han tomado posturas ambivalentes respecto al pago de los subsidios de pre y postnatal. En tanto,
algunas trabajadoras han debido judicializar el pago que ha sido negado en su plenitud durante el
mismo periodo de goce del derecho. Las Cortes han respaldados las negativas de las Isapres, COMPIN
y/o SUSESQ, instituciones que se basan en el DFL N°44 de 1978, para sujetar la prestacion ante esta
contingencia de Seguridad Social, a criterios arbitrarios —como las mismas cortes han senalados en
otros fallos-. Si bien la cifra de reclamantes es reducida, debe causar alarma que mujeres trabajadoras
queden desprovistas de ingresos durante sus periodos legales de pre y postnatal. Mas adn, cuando la
SUSESO responde no tener registro del nimero de mujeres que se encuentran en esta situacién de
desproteccidn, mas alla de las que han debido accionar de proteccion.

Quedan desafios necesarios de adecuacion de nuestra normativa interna a estandares de la OIT, los

que deben apuntar a la ampliacion de la cobertura, monto y extension del derecho, pero también, la
realizacion legal y practica de la corresponsabilidad parental.
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