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1. Introduccion

La familia y el trabajo se constituyen en las redes sociales mas significativas
con las cuales las personas interactéian con otros seres humanos, organizaciones
sociales intermedias y la sociedad en su conjunto. La tematica en cuestion se
ha abordado desde las politicas pdblicas y las empresariales, desde las organi-
zaciones femeninas y los Organismos Internacionales’. Se refleja, sin embargo,
una limitada produccién cientifica que explore la respuesta aportada desde las

* Agradecimientos al proyecto Fondecyt N° 1130039 “Las tensiones entre familia y trabajo en las repre-
sentaciones sociales de nifios/as chilenos, desde un enfoque internacional a un estudio interpretativo.
Aportes para la construccion de una Politica Pdblica con enfoque de Derechos de la Nifez”. DIUFRO
DI14-0098 Derechos Humanos en la Universidad de La Frontera: Un diagndstico en los estudiantes
de primer afio”.

** Universidad de Valladolid. Doctora en Derecho por la Universidad de Valladolid (Espafia). Correo
electrénico: patricia.tapia.ballesteros@gmail.com.

= Universidad de la Frontera, Chile. Ph.D. en Social Welfare por City University of New York (Estados
Unidos). Correo electrénico: msaracos@uc.cl.

* Universidad de la Frontera, Chile. Magister en Politica y Gobierno (FLACSO); Master Universitario
en Andlisis Econémico del Derecho [UIOyG-Universidad Complutense de Madrid (Espafna). Correo
electrénico: leonardo.castillo@ufrontera.cl.

' GReGORY en EpceLL et al. (2015), p. 502. la preocupacién por este tema obedeceria a cuatro cambios
ocurridos desde la década de 1990: i) El incremento de la participacion femenina en el mercado
laboral, la muerte del estatus de hombre proveedor y el consiguiente desafio por reconciliar trabajo
y familia junto a las preocupaciones por la fertilidad y el tamafo de la poblacién trabajadora; ii) la
simultanea des estandarizacion e individualizacion del curso de la vida como estructuras tradicionales
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legislaciones laborales nacionales dirigidas a los trabajadores con responsabi-
lidades familiares.

El vertiginoso cambio en la demografia de los paises latinoamericanos y
europeos, genera una gran preocupacion no sélo en el ambito econémico sino
también en el social, lo que obliga a la revision de las principales normativas
nacionales, que a la luz de los mandatos internacionales, pretenden apoyar la
busqueda de conciliacion del trabajo y la familia, con especial foco en quienes
resienten en primer grado esta transformacion: la Ilamada “generacion sand-
wich”, trabajadores y trabajadoras a cargo de las tareas de cuidado tanto de sus
hijos menores de edad como de sus adultos mayores?.

Esta creciente atencién a la temdtica de la relacién entre trabajo y familia
guarda relacion con la crisis del modelo tradicional en torno al cual se orga-
nizo el trabajo productivo y reproductivo durante la mayor parte del siglo XX?,
donde las mujeres eran relegadas al ambito privado mientras que los hombres
se proyectaban en el publico*. Afortunadamente hoy en dia es incuestionable
la relevancia del trabajo como instrumento de desarrollo de la personalidad
de los individuos® y se ha convertido en un derecho de las personas cuyo ejer-
cicio debe garantizarse por los Poderes Piblicos. Siendo esto asi, el objetivo
a alcanzar es la armonia entre el ambito doméstico y el dmbito publico, que
permita una conciliacion de la vida laboral y familiar. Y es que, inmersos en
pleno siglo XX, la sociedad no ha alcanzado la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres®, a pesar de que las Organizaciones Internacionales reconocen el
problema y son conscientes de la necesidad de que desaparezca toda discri-
minacién por razon de sexo y/o género en el ambito laboral, politico, social
y econémico.

Siendo esto asi, hemos seleccionado dos paises, uno latinoamericano y
otro europeo, para exponer el marco de referencia conceptual relativo a las

de trabajo y familia disueltas; iii) intensidad de trabajo creciente; iv) fronteras cada vez mas veladas
entre trabajo y familia.

2 HAMMER y NEAL (2008).
> Caamaro (2010), p. 190.

* CaAMARO (2005), p. 33. El aumento de la participacién de la mujer en la fuerza de trabajo se asocia
a factores como: insuficiencia del salario familiar; mayor desocupacién masculina derivada de las
crisis econdmicas; mayor demanda de mano de obra femenina, especialmente en el sector terciario
de la economia; cambios en los estilos de vida; y mayores expectativas de las mujeres de un desarrollo
personal y profesional.

5 VALVERDE et al. (2002), p. 147; D ELeNA Y PeRA y GONzaLEz (2004), p. 25.

® NoGuUERA (1997), las concepciones de igualdad cambian en el tiempo siendo por tanto dicho prin-
cipio histérico y relacional.
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tensiones entre la vida familiar y laboral, analizando a continuacion la normativa
internacional con la que cuentan las mujeres de estos paises para reivindicar su
lugar en la esfera publica y cémo dicha normativa ha sido, o no, desarrollada
por las respectivas legislaciones nacionales. Todo ello bajo la perspectiva de la
denominada Teoria del Género lo que permitird distinguir entre discriminacién
por razén de sexo y discriminacion por razén de género, cuestion fundamental a
la hora de identificar las falencias de las legislaciones nacionales que provocan
la perpetuacién de la discriminacién entre hombres y mujeres en el mercado
de trabajo, repercutiendo negativamente en las demas esferas de la vida de los
sujetos’.

Los paises seleccionados para realizar este estudio son Chile y Espafa. La
eleccion se debe a que, si bien ambos paises estan atravesando un importante
cambio sociodemografico, y pertenecen a Organizaciones Internacionales
como la Organizacion de las Naciones Unidas o la Organizacién Internacional
del Trabajo, cada uno de ellos se estd enfrentando a los problemas que se han
generado de una manera distinta. Y esto a pesar de tener un pasado comdn y
lazos socioculturales innegables.

2. Aproximaciones a las tensiones y conflictos entre familia y trabajo

La familiay el trabajo han sido considerados como dos ambitos que requieren
integracion en una sociedad moderna que transcurre escindida entre la vida
laboral y la vida familiar®. Esta tensién se entiende a partir de un progresivo
distanciamiento entre la légica del aprovechamiento de las ventajas competi-
tivas que orienta al trabajo remunerado y la légica de la gratuidad propia del
trabajo no remunerado dentro de la familia. Asi, la mayor tensién entre familia
y trabajo se produce por el distinto valor que adquiere el tiempo destinado en
uno y otro dmbito?, agudizdndose cuando las presiones del medio hacen que
trabajo y familia no sean compatibles'®. Sintomdticas son las férmulas que pre-
tenden “compatibilizar” familia y trabajo como el trabajo part-time,"' el cual

7 VALDES (2008); DEe ELena v PERA et al. (2004), p. 41.
8 AYLWIN y SOLAR (2002); SErNAM (1999), p. 67.

9 MORANDE (2004).

19 ARRIAGADA (2004), pp. 1-37.

"' VANEK et al. (2014), p. 27, en Espaia alrededor de un 27% de las mujeres que trabajan part-time
lo hacen en esa modalidad a causa de sus responsabilidades en el cuidado de los hijos o de adultos
mayores u obligaciones familiares.

2 Oecp (2012), p. 81. Los costos de guarderia y las limitaciones de tiempo a menudo hacen el trabajo
a tiempo parcial una opcion atractiva para las madres que desean conciliar los compromisos labora-
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estd asociado también a mayor inestabilidad, menor cobertura de proteccion
social, mayores limitaciones al crecimiento profesional e incluso a menor pago
por hora de trabajo™. En la actualidad, existe suficiente evidencia para conside-
rar que la carga laboral y las responsabilidades familiares estan positivamente
relacionadas con el conflicto familia y trabajo, y éste de forma significativa
con el estrés individual', ademas de vinculadas con otras variables como la
satisfaccion con la vida' y con el trabajo'®.

La literatura refiere dos tipos de conflictos cuando los principales roles que
se llevan a cabo no resultan del todo compatibles: cuando el trabajo interfiere
con la familia, donde se observa un compromiso con el tiempo destinado al
trabajo y las expectativas con respecto al rol laboral; y, cuando es la familia la
que interviene con el trabajo, siendo las expectativas para con el rol familiar
y las demandas parentales las que juegan un papel principal en la genera-
cién de estas tensiones. El foco del conflicto surgiria cuando no se logra una
equilibrada transicién entre las expectativas de roles que son distintos y que
provienen de una misma persona; por ejemplo, cuando el trabajador es padre
y jefe a la vez'.

La falta de politicas de equilibrio entre la vida familiar y laboral, cuando
también se debe cuidar a un familiar adulto mayor, genera una dindmica distinta
de mayor exigencia al cuidador, lo que acentuaria las tensiones. De acuerdo
con The Elder Care Study'®, tanto hombres como mujeres proveen de cuidado
a alguna persona mayor: las mujeres proveen mas comdnmente de cuidado en
forma regular mientras que los hombres lo hacen de manera intermitente. Las
mujeres, ademas de proveer cuidados a las personas mayores dependientes,
contindan ejerciendo los otros roles domésticos y de cuidado de nifos, enfer-
mos y personas con discapacidad, lo que sumado a su integracién cada vez
mayor al mercado laboral, supone una altisima carga de trabajo. En el mismo
sentido, el recientemente publicado estudio ONU, World’s women sefala que
en promedio, las mujeres utilizan menos tiempo de trabajo remunerado que los
hombres, sin embargo, cuando se combinan las horas de trabajo remunerado y

les y familiares. Pero rara vez es un trampolin hacia el empleo a tiempo completo, y muchas madres
trabajan a tiempo parcial sobre una base a largo plazo.

3 VANEK (2014), p. 30.

4 ENTRICHT et al. (2007).

15 MATTHEWS (2012).

16 Karimi, Leila et al. (2011); KINNUNEN et al. (2010).

7 Coorer et al. (2013); Luk y SHAFFER (2005); FERNANDEZ (2007); MATTHEWS et al. (2012).
18 GALINSKY (2008).
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no remunerado, las mujeres trabajan por dia mds horas que los hombres tanto
en los paises desarrollados, como en los en vias de desarrollo.™

En consecuencia, se revela que para las mujeres se acentian estas tensiones
a partir de la cambiante relacién entre el mundo laboral y la dindmica?, con la
diversificacion en la composicion familiar y en el género de quien asume la jefa-
tura del hogar. Por lo tanto, la sobrecarga de trabajo en las mujeres las mantiene
sumidas en situaciones de alto estrés, que implican deterioro psiquico vy fisico,
impactando negativamente en su salud y calidad de vida, reproduciéndola al
interior de sus familias. Adicionalmente, mdltiples estudios reportan la influencia
en la disminucién sobre los niveles de satisfaccion con el trabajo y con la pareja?’,
donde ellas terminan postergando su desarrollo profesional* y viviendo conflictos
entre la vida vocacional y la vida personal®. La presencia del conflicto en las
mujeres predice la insatisfaccion laboral y un estrés parental junto con sintomas
psicolégicos a futuro, situacién que ocurre en menor grado en los varones*.
Cuando el trabajador es cuidador de un adulto mayor, las horas de trabajo perdidas
a llevar a cabo tales tareas, predicen de mejor forma la presencia de conflicto.?

La perspectiva de género otorga un soporte teérico privilegiado para com-
prender las actividades, roles, tareas y espacios que ocupan hombres y mujeres
adultos/as en ambos ambitos asi como da cuenta de la dimension sexuada de la
sociedad®®, cuestionando explicaciones “naturalizadas” y estereotipadas®”. En
este sentido, entendemos que en el mercado de trabajo, la discriminacién por
razén de sexo estara relacionada estrictamente con el embarazo y la lactancia,
circunstancias que s6lo afectan a la mujer por motivos biolégicos, y la discri-

' ONU (2015), pp. 111-114. Las mujeres emplean mucho mas tiempo que los hombres en tareas
domésticas y cuidado de familiares sin ser remuneradas: en los paises en via de desarrollo gastan,
por regla general, 4 horas y 30 minutos diarios de trabajo no pagado, mientras que los hombres solo
gastan 1 hora y 20 minutos. La diferencia sexual es mds pequefia en los paises desarrollados, donde
las mujeres gastan menos tiempo (4 horas y 20 minutos) y los hombres gastan mds tiempo (2 horas y
16 minutos) que los varones de paises en via de desarrollo.

20 GoLDsMITH (2007).

21 Znao et al. (2011).

22 Misra et al. (2012).

23 SLAN-JERUSALIM y CHEN (2009).

24 MccRrATE (2004); TorTeN et al. (2007).
% Lee et al. (2010), pp. 115-39.

26 THery (2008), pp. 159-183.

27 Ocpe (2012), p. 3. senala la dificultad de compartir responsabilidades de cuidado de los hijos en
una cultura donde los hombres son considerados no comprometidos si ellos desean usar el permiso
paternal, y donde para las mujeres dar a luz implica desviarse de sus planes de carrera.
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minacion por razén de género sera aquella que impida entrar en el mercado
laboral u optar a puestos de responsabilidad a mujeres debido a la posicion de
desigualdad social de la que parten respecto de los hombres?.

Estos antecedentes permiten visualizar por qué el conflicto trabajo-familia
se presenta en mayor cuantia en las mujeres que en los hombres, si bien la
incorporacion de las mujeres al mercado laboral no es lo Gnico que tensiona
las relaciones entre familia y trabajo; existen otros factores como lo son los
cambios sociales y politicos, el aumento de la edad promedio de la poblacion,
las restricciones en los servicios de bienestar social, la mayor escolaridad y las
limitaciones al trabajo infantil.?

3. La proteccion ;y garantia? de la conciliacion de la vida laboral y familiar
3.1. Regulacion Internacional

Desde una perspectiva formal existe un amplio reconocimiento de los dere-
chos al trabajo, a no ser discriminado por razén de sexo, ampliado en las Gltimas
décadas a no ser discriminado por razén de género, y, en general, al desarrollo
de la personalidad, principalmente desde Organizaciones Internacionales, que
instan a los Estados a que aquellos derechos sean garantizados en sus ordena-
mientos juridicos. En esta tarea ha resultado de especial relevancia la actividad
desempenada por la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT)
y las Naciones Unidas (en adelante ONU), organizaciones de las que forman
parte los paises objeto de nuestro andlisis, pero también ha sido fundamental
el papel de la Organizacién de Estados Americanos (en adelante OEA), en el
caso particular de Chile, y de la Unién Europea, en el de Espafa. A fin de cla-
rificar el rol que ha cabido a estas entidades, es que se procede a sistematizar
la evolucion y progresividad que se ha tenido en el reconocimiento de estos
derechos por cada Organizacion.

3.1.1. Organizacion de las Naciones Unidas

El reconocimiento de la igualdad de mujeres y hombres es parte fundamen-
tal del sistema de Naciones Unidas.**' Desde la aprobacién de la Declaracion

28 Sobre la distincion entre discriminacion por razén de sexo y por razén de género en el dambito
laboral, ver Taria (2014).

29 ZeLizer (2009).

30 El Predambulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948. También los Articulos
1°y 2° de la Declaracién y la Carta de las Naciones Unidas de 1945, en el punto 2.

31 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Articulo 26. Diciembre 16, 1966.
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Universal de los Derechos Humanos®***, se ha defendido la existencia de un
derecho al trabajo y, dentro de este, el derecho a percibir igual salario por igual
trabajo, sin discriminaciéon alguna®**. Esto no quiere decir que la ONU sélo
reconozca el derecho a no ser discriminado en la remuneracién®, sino que se
considera que la discriminacién no se limita al acceso al mercado de trabajo.
No obstante lo anterior, serd a partir de los afios 80 cuando se lleven a cabo
las principales acciones conducentes a lograr una igualdad efectiva entre mujeres
y hombres con la aprobacién de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Contra la Mujer,?” en la que se consideraba trato
discriminatorio la “distincion, exclusion o restriccién basada en el sexo”® y,
ademas, se permite la adopcién de medidas conducentes a lograr una igualdad
efectiva entre hombres y mujeres, creandose un Comité para la Eliminacién de
la Discriminacién contra la Mujer®®. Respecto a la discriminacién de género
en especifico al acceso al empleo, el Articulo 11.1 establece entre otros el de-
recho de la mujer al acceso sin discriminacién al empleo, desde la seleccién,
ascenso, capacitacion etc. y por cierto la igualdad de remuneracién e igualdad
de trato respecto de un trabajo de igual valor. Respecto de la discriminacién
por sexo, el Articulo 11.2 hace lo propio referente al embarazo y licencia por
maternidad.*® En cuanto a la corresponsabilidad parental, el mismo Articulo 11.2

32 RuiLosa (2007), pp. 115-176; ERMACORA (1971); ELuis (2005).

3 Se desarroll6 en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y Pacto de Derechos Econdémicos, Socia-
les y Culturales, de 16 de diciembre de 1966. FLOReTTA ¥ OHUNGER(1978); KORTHAUS (2006); MENENDEZ
(1977), pp. 379-412.

3 Declaracion Universal de Derechos Humanos-Paris. Articulo 23. Diciembre 10, 1948.
% Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. Articulo 7. Diciembre 16, 1966.
36 Declaracion Universal de Derechos Humanos-Paris. Articulo 7. Diciembre 10, 1948.

7 Fruto de mds de 30 afos de trabajo de la Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer,
organo creado en 1946.

38 Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. Articulo
1. Diciembre 18, 1979.

39 Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. Articulo
17. Diciembre 18, 1979.

4 A dicho respecto, la ONU (2015), p. 115, sefiala que: “La proteccién de la maternidad es un derecho
humano fundamental y un importante elemento de las politicas dirigidas a balancear la participacién
de las mujeres y hombres en la vida familiar y laboral. La proteccién de la maternidad cubre varios
aspectos, incluyendo la prevencién de la exposicion a los riesgos de salud y seguridad durante y después
del embarazo; derecho al pago de licencia por maternidad y pausas para la lactancia; asistencia médica
para la madre e hijos/as; proteccién contra discriminacién en el empleo y la ocupacién, incluyendo
lo respectivo a la contratacion y el despido; y el derecho garantizado para volver al trabajo después
del permiso por maternidad”.
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sefala “Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las
responsabilidades del trabajo y la participacién en la vida pdblica”#! El Articulo
5 por su parte compromete a los Estados a tomar medidas para entre otras co-
sas garantizar “el reconocimiento de la responsabilidad comin de hombres y
mujeres en cuanto a la educacién y al desarrollo de sus hijos”.

En 1995 la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer realizada en Beijing,
establecié como objetivo estratégico fomentar una armonizacién de responsa-
bilidades laborales y familiares entre hombres y mujeres. Este compromiso fue
reafirmado en la Declaracion aprobada por los 189 Estados.*

Por su parte, en la Declaracion del Milenio, firmada por 192 paises miem-
bros, el 8 de septiembre de 2000 se reafirmé el compromiso con la ONU vy la
confianza en su labor, fundamentada en su Carta, después de mds de medio
siglo de vida y en los albores de una nueva época en la que resulta necesario
alcanzar la igualdad material*. En este contexto se ha creado en el afio 2013
un Grupo de Trabajo, mediante Resolucién 15/23 del Consejo de Derechos
Humanos*, cuyas conclusiones se publicaron el 19 de abril. Se manifiesta, de
nuevo, que es necesario que exista coherencia en las politicas econémicas y
sociales dirigidas a la familia, para lograr que la mujer acceda en igualdad de
condiciones a la vida publica, dando un especial protagonismo a las acciones
positivas para lograr empoderar a las mujeres.

La recientemente creada ONU Muijeres entidad para la Igualdad de Género y
el Empoderamiento de la Mujer, constituye una reforma de la ONU que fusiona
y seguird el importante trabajo de cuatro componentes del sistema de la ONU,
con el fin de centrarse exclusivamente en la igualdad y el empoderamiento de
las mujeres, siendo uno de sus objetivos estratégicos el mejorar la situacion
economica de la mujer, y abogar por hacer de la igualdad entre los géneros
una prioridad para los gobiernos.**

41" Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer. Articulo
11. Diciembre 18, 1979.

2 Declaracion y Plataforma de Accién de Beijing. Objetivo Estratégico F.6.

4 En 2001 se celebré la Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Discriminaciéon Racial, la Xeno-
fobia y las Formas Conexas de Intolerancia, en Durban entre los dias 31 de agosto a 7 de septiembre,
donde se abordaron, entre otros, temas relativos al trafico de mujeres, el género y la discriminacion
racial. Fue evaluado entre los dias 20 a 24 de abril de 2009 en la Conferencia Examen de Durban,
reafirmdndose la Declaracion y el Programa de Accién de Durban, y se manifestd la preocupacion
porque todavia no se habian superado los desafios sefialados.

# Creado por la Asamblea General de la ONU el 15 de marzo de 2006.

5 http://www.unwomen.org/es.
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3.1.2. Organizacion Internacional del Trabajo

Respecto a la discriminacion por sexo la OIT desde el Convenio 03 de 1919,
cuenta con una regulacién muy especifica sobre proteccion a la maternidad,*
prestaciones relativas a la maternidad* y otras materias relacionadas con la
proteccion de la mujer embarazada vy la lactancia.

Referente a la discriminacion de género, el Convenio 82 de 1947 sefala
en el Articulo 18.1 como uno de sus fines la supresion de toda discriminacion
entre los trabajadores, entre otros motivos la debida al sexo —género- en una
serie de materias: (b) admisién a los empleos, tanto piblicos como privados;
(c) condiciones de contratacion y de ascenso; (i) tasas de salarios, las cuales
deberdn fijarse de acuerdo con el principio de salario igual por un trabajo de
igual valor, en la misma operacién y en la misma empresa, en la medida en que
este principio esté admitido en el territorio metropolitano.*®

En la lucha por la no discriminacién en la remuneracién, supuso un paso
decisivo la prevision del Convenio 100 de 1951, en el que se exigia a los Estados
miembros el establecimiento de medidas necesarias dirigidas a la igualdad en
la retribucién entre hombres y mujeres ante un trabajo de igual valor*. Para
esto se antojaba imprescindible establecer métodos de valoracién objetivos del
trabajo, ya que la actividad no tenia por qué ser exactamente la misma, sino
que bastaria con que fuera de la misma valoracion.***!

El Convenio 111 de 1958, sefiala que la discriminacién comprende: (a) cual-
quier distincién, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,

6 Convenio 03 sobre la proteccion de la maternidad. Noviembre 29 de 1919. Este ha sido revisado por
el Convenio 103 sobre la proteccion de la maternidad. Junio 28 de 1952 y luego por el Convenio 183.
Junio 15 de 2000. Estos instrumentos tienen por foco ciertamente a la mujer trabajadora y tratan sobre
la proteccion de la maternidad, proteccion de la salud, prohibicién de trabajos riesgosos, licencia de
maternidad y en caso de enfermedad o complicaciones, prestaciones de empleo y no discriminacion,
y derecho de lactancia.

4 Convenio 102 relativo a la norma minima de la seguridad social. Junio 28, 1952. Articulos 46 a 52
Prestaciones de maternidad.

% Convenio 82 relativo a la politica social en los territorios no metropolitanos. Julio 11, 1947. Es
interesante hacer notar que el contenido es, a este respecto, idéntico al sefialado en el Articulo 14 del
Convenio 117 relativo a las normas y objetivos basicos de la politica social. Junio 22 de 1962.

4 Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra
femenina por un trabajo de igual valor. Articulo 2.1. Junio 29 de 1951.

50 Convenio 100 sobre igualdad de remuneracion. Articulo 3. Junio 29 de 1951.

51 Al respecto, la Recomendacién 90 sobre la igualdad de remuneracién entre la mano de obra mascu-
linay la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor. Junio 29 de 1951, plantea proposiciones
que siguen siendo vigentes y son pertinentes a casi 65 afios de su formulacion, atendido el insuficiente
avance en la materia.
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religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacion. Del mismo modo se obliga a los Estados miembros a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados
a las condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de oportunidades y
de trato en materia de empleo y ocupacioén, con objeto de eliminar cualquier
discriminacién a este respecto.>

A partir del Convenio 156, de 23 de junio de 1981°* sobre los trabajadores
con responsabilidades familiares, se produce un cambio de paradigma. De esta
manera, en lugar de seguir instando a los Estados a que reconocieran y esta-
blecieran medidas que lucharan contra la discriminacién, decidieron poner el
foco de atencién en la distribucion de las responsabilidades familiares. De este
modo, el Convenio 156 planteaba en su Preambulo la idea de que el cuidado
de los hijos asi como el de personas dependientes se atribuye frecuentemente
a la mujer, lo que impide que ésta pueda desarrollarse profesionalmente®. Para
evitarlo, se insta a los Estados Miembros a que adopten las medidas necesarias,
de acuerdo con sus posibilidades nacionales, para permitir a los trabajadores
con responsabilidades familiares el ejercicio de su derecho a elegir libremente
su empleo®, para lo que serd fundamental el desarrollo y la promocién de
“servicios comunitarios, ptblicos o privados, tales como los servicios y medios
de asistencia a la infancia y de asistencia familiar”*°. El 18 de junio de 1998, en
Ginebra, se adopta la Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su Seguimiento. Entre los derechos considerados
como fundamentales, respecto de los cuales existe para los Estados miembros
de la Organizacion el compromiso de respetarlos, promoverlos y hacerlos rea-
lidad, se encuentra la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo
y ocupacion. Cabe destacar que de acuerdo a la referida Declaracién, son
fundamentales el Convenio 100 sobre la igualdad de remuneracién de 1951
asi como el Convenio 111 sobre la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion de 1958.

52 Convenio 111 relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion. Junio 28 de 1958
Articulos Ty 2.

53 Con entrada en vigor el 11 de agosto de 1983.

54 Convenio sobre la igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras: trabaja-
dores con responsabilidades familiares. Preambulo del Convenio N° 156, en el parrafo sexto. 1981.

5> Convenio sobre la igualdad de oportunidades y de trato. Articulo 4. 1981.

56 Convenio sobre la igualdad de oportunidades y de trato. Articulo 5 b). 1981.
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El Convenio 183 de 2000 establece en el Articulo 9° que se deben adoptar
medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no constituya una causa
de discriminacion en el empleo, con inclusion del acceso a este.

En cuanto a la corresponsabilidad parental la Recomendacién 191 de 2000,
establece en lo referente al tipo de licencias relacionadas, que el padre debiera
tener derecho a licencia en caso de fallecimiento de la madre, enfermedad u
hospitalizacion de esta después del parto, ambos padres debieran tener derecho
a una licencia parental en el periodo siguiente a la expiracién de la licencia de
maternidad, y en caso de adopcion los padres adoptivos debieran tener derecho
a licencias, a las prestaciones y a la proteccion del empleo.*”

Finalmente, en este breve repaso por las Organizaciones Internacionales
seleccionadas para nuestro estudio, la OIT en Resolucion relativa al empleo y
la proteccion social en el nuevo contexto demografico, adoptada el 19 de junio
de 2013, se reconoce el cambio demografico que se estd produciendo y se es-
tablece como una de las politicas a desarrollar la promocién de la igualdad de
género a lo largo del ciclo vital, para lo cual resulta necesario la adopcién de
politicas de apoyo a las familias, mediantes las cuales se alcance el equilibrio
entre la vida profesional y la vida personal®®.

Hay iniciativas recientes que han extendido la Agenda de Trabajo Decente,
para definir estdndares mds altos de trabajo de calidad. Asi, la Comision
Econémica para Europa de las Naciones Unidas desarrollé un marco de tra-
bajo y medicién para el trabajo de calidad basado en el de la OIT, para paises
desarrollados y en vias de desarrollo. Este incluye siete dimensiones, una de las
cuales es el balance entre trabajo y familia, incluyendo horas de trabajo, arreglos
de tiempo y la habilidad de equilibrar trabajo y vida no laboral.>®

3.1.3. Unio6n Europea

En el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea de 25 de
marzo de 1957%, se protegié por primera vez en la UE el derecho a no ser

57 Recomendacién 191 sobre la proteccion de la maternidad. Junio 15 de 2000.

%% Debe destacarse también la entrada en vigor el 5 de septiembre del afio 2013 del Convenio 189
sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011, por la relevancia que tiene en la visibilidad
y garantia de un trabajo mayoritariamente femenino.

9 WorLb Bank Grour’s. (2014), p. 55.

% Articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Diario Oficial de la Uniéon Europea,
26 de octubre de 2012): “Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de igualdad de
retribucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor”.
Ver SCHACHTSCHNEIDER (2005); LANGENFELD (1990).
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discriminado por razén de género®', aunque lo hiciera con el fin de evitar los
problemas que, de otro modo, se derivarian de la alteracién de competencia
imperfecta al valorar el trabajo femenino, en algunos Estados, de modo inferior
que el masculino. El Tratado de Amsterdam de 1991, que modificé el Tratado de
Roma de 1957, posicioné en el marco europeo la no discriminacién respecto
de trabajos de “igual valor” entre hombres y mujeres.

En la década de los 80 la Unién Europea aprobé la Resolucién de 12 de
julio de 1982, relativa a la promocién de la igualdad de oportunidades para las
mujeres, en la que se encontraba, precisamente, un programa de accién de la
Comunidad sobre esta materia, de aplicacién entre los anos 1982-1985%. Con
él se inicio una serie de Programas que se han ido aprobando periédicamente®
y cuyo punto de inflexién se produjo en el cuarto, aplicado desde 1996 hasta
2000, al afirmar que la igualdad en el ambito laboral pasaba por el reconoci-
miento de la conciliacién de la vida familiar y laboral tanto de la mujer como
del hombre, lo que supone que la igualdad no es sélo que la mujer tenga las
mismas oportunidades que los hombres sino que el hombre también cuente
con el derecho a disfrutar y la obligacién de responsabilizarse de la vida en
familia®. En este contexto se inici6 la elaboracién de una seria de Reglamentos
y Directivas conducentes a lograr esa ansiada conciliacion entre la vida laboral y
familiar, cuyo cumplimiento por parte de los Estados miembros es imperativo®.

En este sentido, en el marco de la Unién Europea, en los Gltimos afios se
ha aprobado la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de

°' Si bien, en ese momento, la distincion entre sexo y género no estaba presente.

62 En este marco, se aprobo la Recomendacion 84/635/CEE (Comunidades Europeas), de 13 de diciembre
de 1984, en la que se declaré insuficientes las normas juridicas existentes sobre igualdad de trato, que
tenfan por objeto conceder derechos a los individuos. De este modo, se recomendaba a los Estados
la adopcidén de politicas de accion positiva dirigidas a estimular la participacion de la mujer en las
distintas actividades de los sectores de la vida profesional en los que se encontraban infrarepresentadas.

% El segundo programa (1986-1990) y el tercero (1991-1995) tenfan como principal objetivo acabar
con los estereotipos masculinos y femeninos.

®* Toma el testigo de esta nueva perspectiva el Programa de accién comunitaria (2001-2005). Ver
ELoseGur (2003).

% Asi se aprobaron la Directiva 93/104/CE (Comision Europea) del Consejo de 23 de noviembre de
1993, relativa a la organizacién del tiempo de trabajo, en lo referente a la conciliacion de la vida laboral
y familiar (modificada por Directiva 2000/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio
de 2000) y el Reglamento 1260/1999 del Consejo de 21 de junio de 1999, relativo a las disposiciones
generales sobre los Fondos estructurales, en el cual se prevé que la Unién y los Estados miembros
deben procurar que las acciones de los fondos y las otras politicas comunitarias sean coherentes con la
igualdad transversal, comprendiendo en ella a la conciliacion entre la vida familiar y la vida profesional.
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empleo y ocupacién (refundicion); y la Decision 1672/2006/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 2006, por la que se establece
un programa comunitario para el empleo y la solidaridad social. Ademas,
esta en vigor la Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-
2015, donde se prevén una serie de medidas y acciones dirigidas a lograr el
objetivo general de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres®®. La Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2007 (revisado el
2012) refuerza estos derechos en los articulos 20 “Igualdad ante la ley” y
21 “No discriminacion”, y en especifico el Articulo 23 acerca de “Igualdad
entre mujeres y hombres”®” la cual debera garantizarse en todos los ambitos,
inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion. El Articulo 33 “Vida
familiar y vida profesional” es un gran avance por reconocer estos derechos
fundamentales en un instrumento juridico. De este modo se garantiza la pro-
teccion de la familia en los planos juridico, econémico y social.®® También con
el objetivo de conciliar la vida familiar y profesional, se protege de cualquier
despido por causa relacionada con la maternidad, y se consagra el derecho
a un permiso pagado por maternidad y un permiso parental con motivo del
nacimiento o de la adopcién de un nifo. Con el fin de poder conciliar vida
familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser protegida contra

% Sin lugar a dudas, en el dmbito de la normativa europea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea han desempenado, y todavia hoy lo siguen haciendo, un
papel destacado a través de sus resoluciones en la interpretacion de la normativa y de la elaboracién
posterior de otras. Ver Quesaba (2007); Rev (1996).

%7 El parrafo primero de este articulo se ha basado en el articulo 2 y en el apartado 2 del articulo 3 del
Tratado CE, que han sido sustituidos por el articulo 3 del Tratado de la Unién Europea y el articulo 8
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que imponen como objetivo a la Unién promover
la igualdad entre el hombre y la mujer en la Unién, y en el apartado 1 del articulo 157 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. Se inspira en el articulo 20 de la Carta Social Europea revisada,
de 3 de mayo de 1996, y en el punto 16 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamen-
tales de los Trabajadores.

Se basa asimismo en el apartado 3 del articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
y en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocién profesional, y a las condiciones de trabajo.

El parrafo segundo recoge en una férmula mds breve el apartado 4 del articulo 157 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, conforme al cual el principio de igualdad de trato no impide
el mantenimiento o la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar
al sexo menos representado el ejercicio de una actividad profesional o a prevenir o compensar des-
ventajas en sus carreras profesionales. De conformidad con el apartado 2 del articulo 52, el parrafo
segundo no modifica el apartado 4 del articulo 157. Explicacién relativa al articulo 23 — Igualdad
entre mujeres y hombres en http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/2uri=0):C:2007:3
03:FULL&from=ES.

% El apartado 1 del articulo 33 se basa en el articulo 16 de la Carta Social Europea.
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cualquier despido por una causa relacionada con la maternidad, asi como el
derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso parental con
motivo del nacimiento o de la adopcién de un nifio.®

La estrategia Europa 2020 también tiene dentro de sus objetivos como se-
fala la Directriz 8*: Garantizar la equidad, combatir la pobreza y promover la
igualdad de oportunidades, donde se sefiala que los Estados miembros deben
modernizar sus sistemas de proteccién social para proporcionar una proteccién
eficaz, eficiente y adecuada en todas las etapas de la vida de un individuo lo
que garantiza la equidad y la lucha contra las desigualdades. Hay una necesidad
de politicas sociales simplificadas y mejor orientadas complementados donde
destacan los servicios de guarderia asequibles y de calidad.”

3.1.4. Organizacion de Estados Americanos

Desde hace décadas la OEA se ha preocupado de la situacion de las muje-
res en América. La Comision Interamericana de Mujeres (CIM) establecida en
1928 fue el primer érgano intergubernamental creado para asegurar el recono-
cimiento de los derechos humanos de las mujeres. La Convencién Americana
de Derechos Humanos, Pacto de San José, senala que “Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley”.”" En la década de 1980, a la aprobacién de la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer
por la Asamblea de la ONU, se suma la OEA, mediante la aprobacién de un
Protocolo Adicional, “Protocolo de San Salvador”,”? la cual no habia reconocido
el derecho al trabajo inicialmente en el Pacto de San José.

A esto mismo se hace referencia en el Programa Interamericano sobre la
promocién de los derechos humanos de la mujer y la equidad de género, apro-
bado por Resolucién de la Comisién Interamericana de Mujeres 209/98 como
una de las acciones a desarrollar por la Secretaria General de la OEA.

% El apartado 2 se inspira en la Directiva 92/85/CEE del Consejo relativa a la aplicacién de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y en la Directiva 96/34/CE relativa al Acuerdo marco
sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES. Se basa asimismo en el articulo 8
(proteccién de la maternidad) de la Carta Social Europea y se inspira en el articulo 27 (derecho de los
trabajadores con responsabilidades familiares a la igualdad de oportunidades y de trato) de la Carta
Social revisada. El término “maternidad” abarca el periodo desde la concepcién a la lactancia.

70 UE (2015). Commission proposal for new guidelines for the employment policies of the Member
States: Memorandum.

71" Convencion Americana sobre Derechos Humanos Articulo 24, 22 de noviembre de 1969.

72 Protocolo de San Salvador. Articulo 6. 17 de noviembre de 1988.
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En 1994, con la Convencion Interamericana para prevenir, sancionary erra-
dicar la violencia contra la mujer “Convencién de Belem do Pard”, el Articulo
6 reconoce “El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia”, el cual
incluye, entre otros: “a. el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de
discriminacién”.

Recientemente la OEA ha aprobado la Convencién Interamericana contra
toda forma de discriminacién e intolerancia (el 5 de junio de 2013)”3, en la
que se identifica el derecho de la mujer a una vida sin violencia con el de-
recho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados
de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de
inferioridad o subordinacién’. En ella se insta a los Estados Partes a adoptar
medidas especificas para modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres, de manera que se contrarresten prejuicios y costumbres
y todo tipo de prdcticas que se basen en la premisa de la inferioridad o supe-
rioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para el
hombre y la mujer”>. Ademas esta en vigor el Programa Trienal de Trabajo de
la Comisién Interamericana de Mujeres (2013-2015), en el que se fija como
una de las estrategias para alcanzar la igualdad efectiva, el reconocimiento y
la valoracién del trabajo doméstico no remunerado “y su aporte al desarrollo
econémico de los paises y bienestar de las familias”, de manera que se impulse
la conciliacion de la vida familiar y laboral entre hombres y mujeres a través
de la corresponsabilidad de las actividades del cuidado.

Viendo lo anterior, deberiamos encontrarnos en la actualidad en una so-
ciedad equitativa en la que mujeres y hombres estuvieran integradas tanto en
la vida familiar como en la laboral en igualdad de condiciones, sin embar-
go, la realidad es sustancialmente distinta y asi lo han reconocido todas las
Organizaciones Internacionales citados en este apartado. Por ello, se siguen
dictando normas con la esperanza de dar con la clave que logre, por fin, la
equiparacion.

En definitiva, a nivel internacional se ha llevado a cabo una proteccion de
la no discriminacién por razén de género, aunque en un primer momento se
hablase siempre de sexo, ya que el fundamento de la tutela hacia la mujer se
encuentra en las diferencias sociales que se han creado en torno a mujeres y
hombres y sus aptitudes para desempefar un trabajo concreto.

73 De especial relevancia ha sido en el desarrollo de la OEA la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana. Ver COMISION INTERAMERICANA DE DErecHOs HumaNOs (2011).

74 Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia. Articulo 6. 2013.

75 Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia. Articulo 8 b). 2013.
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4. Legislaciones nacionales: Chile y Espaia

Sefalada la normativa internacional mas relevante en lo que al reconocimien-
to del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres en el ambito doméstico
y publico y la tutela frente a la discriminacion por razén de sexo y/o género,
corresponde ahora analizar cémo se han plasmado dichas normas en los orde-
namientos juridicos nacionales seleccionados en nuestro trabajo para intentar
vislumbrar los motivos por los que de facto no se ha logrado una equiparacion
efectiva entre ambos sexos todavia.

De este modo, teniendo en cuenta el dmbito de estudio establecido vy el
andlisis desde la perspectiva de género que hemos adoptado, veremos qué
medidas ha establecido el legislador chileno y el legislador espanol para lu-
char contra la discriminacién por razén de sexo y por razén de género en el
ambito del trabajo, en pro de la equiparacion de la mujer y el hombre y de
la conciliacion con la vida familiar, y si cumplen con ellas con las exigencias
internacionales. Para ello tendremos en cuenta las distintas etapas de la vida
de la mujer profesional en relacion con las responsabilidades familiares que,
tradicionalmente, se le han atribuido. En este sentido, sefialaremos los siguien-
tes momentos: periodo fértil de la mujer, periodo de embarazo, periodo post-
natal y periodo de la infancia de los descendientes hasta que estos alcanzan
una edad en la que son independientes. A esto se debe anadir dos situaciones
mas que, adicionalmente, pueden producirse: descendientes con algtn tipo de
discapacidad fisica o psiquica, asi como ascendientes a cargo, es decir, lo que
se ha venido a denominar como cuidado de dependientes. Entendemos que la
desigualdad que se produce durante el periodo fértil, el embarazo y el periodo
post-natal estd basada en la discriminacién por razén de sexo mientras que lo
relacionado con el cuidado de la infancia de los descendientes asi como la
atencion que eventualmente pueda necesitar un descendiente con algun tipo
de discapacidad fisica o psiquica o un ascendiente a cargo (adulto mayor) se
fundamentard en la discriminacion por razén de género.

4.1. La legislacion chilena

En el caso de Chile, la igualdad ante la ley’®”” entre hombres y mujeres se
reconoce constitucionalmente de manera explicita’ desde la reforma operada

76 NoGUERA (1997), p. 113.

77 Respecto a que se debe entender por igualdad ante la ley, sentencia de 8 de abril de 1985 de la causa
rol 28 fojas 24 y 25 del Tribunal Constitucional. Jurisprudencia sobre la inconstitucionalidad de dar trato
igual a situaciones desiguales y Jurisprudencia de los Tribunales Ordinarios, en BLanc et al. (1990). p. 97.

78 El Acta Constitucional N° 3, que fuera aprobada por el Decreto Ley N° 1.552, de 1976, que derogara los
articulos 10 al 20 de la Constitucion de 1925, el cual dispuso en su articulo 1°, N° 2 a este respecto la frase:
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por la Ley N°19.611, de 16 de junio de 1999,” prohibiéndose ademas la
discriminacion en el trabajo tanto a nivel constitucional® como legal,®" encon-
trando eco por cierto también en interpretaciones que la Direccién del Trabajo
ha hecho a este respecto.?’Esto ha encontrado cierto reflejo en el Cédigo del
Trabajo, partiendo de la base de que hombres y mujeres acceden al mercado de
trabajo en igualdad de condiciones, por lo que sélo se reconoce el derecho a
la igualdad de retribucién entre mujeres y hombres por el “mismo trabajo”#-%,
y no por el valor del trabajo, como se establece en el Convenio 100 de la OIT.
Las demds medidas que se prevén van dirigidas Gnicamente a proteger a la
mujer como madre.

El articulo 201% dispone que la mujer mantenga su puesto de trabajo durante
el embarazo y hasta un afo después de finalizado el descanso de maternidad,
incluso aunque el despido se hubiera producido antes de que se conociera el
estado de embarazo®

En puridad esta es la Ginica medida protectora frente a la discriminacién por
razén de sexo siendo las demds previsiones del Titulo Il dedicadas a la conci-
liacién de la vida laboral y familiar, aspecto que, tal y como esta regulado, aun
establece una posicion de desigualdad de la que en realidad parten las mujeres

“El hombre y la mujer gozaran de iguales derechos”. Dicha frase fue propuesta en el anteproyecto de
nueva Constitucién tanto por la Comisién de Estudio como por el Consejo de Estado, y siendo suprimida
por la Junta de Gobierno. Evans (1986), p. 14.

7 Por esta reforma constitucional, se sustituye en el inciso primero del articulo 1° de la Constitucién
la expresion “Los hombres” por “Las personas” y se agrega al final del parrafo primero del numeral
2° del articulo 19, la oracién “Hombres y mujeres son iguales ante la ley”. La historia de la Ley
N°19.611 se encuentra disponible en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=137783 |visitado
el 25/12/2015].

80 Constitucion Chilena. Articulo 19.16° inciso 2°.

8 Articulo 2° del Cadigo del Trabajo, incisos 3°, 4°y 6°, introducido por la Ley N° 19.759 de 27 de
septiembre de 2001.

8 Asi por ejemplo el Ord. N°3.704/134 de 11 de agosto de 2004 de la Direccion del Trabajo que
“Fija sentido y alcance de los incisos segundo, tercero y cuarto del articulo 2°, del Cédigo del Trabajo,
referidos al derecho a la no discriminacién en el dmbito laboral,” senala que “tanto al inicio de la
relacion laboral o, incluso antes, en los procesos de seleccion de personal, como durante su desarrollo
y en su conclusion el derecho a la no discriminacion emerge como limite a los poderes empresariales”.

8 Cdbdigo del Trabajo, Ley N° 20.348, Articulo 62bis. Junio 19 de 2009 (Chile).

84 Cabe sefalar que por el Dictamen N° 1.187/018, de la Direccién del Trabajo de 10 de marzo de
2010, se fija el sentido y alcance del Articulo 62 bis. En este se entiende que el principio de igualdad
de remuneraciones en materia laboral, deriva del principio de igualdad de trato.

% Modificado por la Ley N°20.545 que “Modifica las normas sobre proteccién a la maternidad e
incorpora el permiso postnatal parental”.

8 Articulo 201, Cédigo del Trabajo, modificado por la Ley N° 20.545, de 17 de octubre de 2011.
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en el acceso al mercado de trabajo?’, ya que ratifica los prejuicios y estereotipos
atribuidos a los distintos géneros. Y es que consisten en permisos especiales
que le permiten conciliar el cuidado de los hijos con el trabajo. En este sentido,
se establece que las empresas con veinte o0 mds trabajadoras cuenten con las
denominadas “salas cuna”® para que “las mujeres puedan dar alimento a sus
hijos menores de dos afos y dejarlos mientras estén en el trabajo” o al menos
que pague los gastos de sala cuna del establecimiento al que la mujer trabaja-
dora lleve a sus hijos menores de dos afnos®. Junto a esta medida, en la que se
presume que serd la madre la que debera ocuparse del cuidado y alimentacién
del hijo®, se prevé también la posibilidad de solicitar un permiso y subsidio
para poder ocuparse del hijo menor de un ano, que tenga enfermedad grave, o
un permiso para ausentarse de su trabajo por el nimero de horas equivalentes a
diez jornadas ordinarias de trabajo al afio, cuando un hijo menor de dieciocho
anos “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”. Ambos permisos, podran ser disfrutados por
el padre también, pero sélo en aquellos supuestos en los que ambos proge-
nitores sean trabajadores fuera del hogar, dejandolo a eleccién de la madre",
de manera que, de nuevo, parece que la obligacion principal es de la mujer y
s6lo se establece la posibilidad de que la delegue. Al respecto, cabe mencionar
que existe evidencia de que la participacion de la mujer en la fuerza de trabajo
aumenta cuando existen guarderias de calidad asequibles. En dicho sentido, el
programa Chile Crece contigo es un buen ejemplo.”

Es cierto que en el afo 2011, mediante la Ley N° 20.545, de 17 de noviem-
bre, se aprob6 el permiso postnatal parental®, pero este no es un derecho del
hombre sino que se tratard de un permiso de la mujer que podra ceder al hom-
bre, s6lo en parte, cuando ella trabaje fuera del hogar®. El Gnico modo de que

87 CaAMARO (2010).
8 CaAMARO (2010), p. 192 Desde la Ley de sala cuna de 1917.
8 Codigo del Trabajo, Articulo 203 (Chile).

% Recientemente, en diciembre de 2014, la Direccién del Trabajo modificé el sentido y alcance de
esta norma (Dictamen N°4.951/78 de 10.12.2014). A pesar de lo l6gico de esta interpretacién que
busca de buena fe garantizar el derecho de la madre trabajadora, lo sigue haciendo bajo el supuesto
de que es responsabilidad materna el cuidado de los hijos.

91 Codigo del Trabajo (Chile), Articulos 199 y 199bis, incorporado el dltimo precepto por Ley N° 19.505,
de 25 de julio de 1997.

9 ActionaD (2015), p. 13.
9 Sobre insuficiencia de esta reforma véase las criticas de Awvarez (2012); Caamaro (2011).

9 Articulo 197 bis, incorporado por la Ley N° 20.545.
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fuera una medida efectiva dirigida a fomentar la corresponsabilidad familiar es
que se convierta en un derecho irrenunciable del padre, igual que ocurre con
los permisos de maternidad y de post-natal®>-°.

En cuanto al cuidado del adulto mayor dependiente, no se hace referencia
alguna en el Cédigo del Trabajo, obviando asi el legislador chileno una realidad
social incuestionable.

Respecto a la conciliacién entre las dimensiones de familia y trabajo, re-
cientemente por la Ley N° 20.764°” de 2014 se ha modificado el Titulo Il en el
Libro Il del Codigo del Trabajo. Al respecto se modifica el epigrafe agregandose
a “De la proteccién a la maternidad” la frase “la paternidad y la vida familiar”,
e incluyendo esto en el articulo 194, extendiendo de esta manera la proteccion
de la mujer trabajadora al padre trabajador, beneficiando a todos los trabaja-
dores que dependan de cualquier empleador, como sefala el nuevo inciso 3°
“comprendidos aquellos que trabajan en su domicilio y, en general, a todos
los que estén acogidos a algtn sistema previsional”. De esta manera se busca
incentivar la corresponsabilidad de ambos padres en el cuidado de los hijos y
propugnando una conciliacién entre familia y trabajo.”®

4.2. La legislacion espafiola

Por su parte, en Espana se ha ido desarrollando una amplia legislacién diri-
gida a alcanzar la igualdad entre mujeres y hombres desde que se aprobara la
Constitucion de 1978.°1%° La norma fundamental a tener en cuenta sera el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (en adelante, Estatuto de los Trabajadores),

% Articulo 195 parrafo 5, incorporado por la Ley N°20.545.

% Junto a esta normativa, se deben tener en cuenta otras como la Norma Chilena NCh 3262 Sistemas
de gestion —Gestion de igualdad de género y conciliacion de la vida laboral, familiar y personal- re-
quisitos, aprobada en febrero de 2012, pero de aplicacion voluntaria. Por otro lado, debemos sefialar
que, desgraciadamente, la Ley N°20.609, de 24 de julio de 2012, que establece medidas contra la
discriminacién, no supone ninguna proteccién explicita frente a la discriminacion en el ambito laboral.

7 “Que modifica el Cédigo del Trabajo en materia de proteccién a la maternidad, la paternidad y la
vida familiar y establece un permiso por matrimonio del trabajador”.

% Por el Dictamen N° 3.342/048, de 1 de septiembre de 2014, la Direccién del Trabajo fija el sentido
y alcance de los articulos 194 y 207 bis, del Cédigo del Trabajo. Disponible en: http:/www.dt.gob.cl/
legislacion/1611/w3-article-103856.html.

% Articulo 14 de la Constitucion espafiola de 1978. El Tribunal Constitucional en Sentencia 49 de 1982
ha establecido el alcance de la igualdad juridica como igualdad de trato e igualdad en la aplicacién
de la ley. En NoGuERra (1997), p. 170.

190 En el articulo 35 se alude de forma explicita a la prohibicion de discriminacién por razén de sexo
en el ambito laboral.
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complementada con el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (en adelante, LISOS)'®" aunque no solamente, siendo de especial
importancia la Ley Orgdanica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres (en adelante LOIEMH)'%

En el particular, la Ley 39/1999 de 5 de noviembre, para promover la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, modificando
el Estatuto de los trabajadores, y disponiendo entre otras cosas, los siguientes
derechos de conciliacién como son: a) el derecho al permiso y reduccion de
jornada por lactancia'®; b) el derecho de reduccién de jornada por guarda legal
de menor de 8 afos o discapacitado o por cuidado directo de un familiar;'*
c) el derecho de concrecién horaria y determinacién del periodo de disfrute de
los anteriores derechos;'% d) las vacaciones'®; e) el derecho a excedencia por
cuidado de familiares para atender al cuidado de cada hijo, independiente si es
por naturaleza, adoptivo, o por acogimiento, o de un familiar hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o en-
fermedad no pueda valerse por si mismo, y no desempefie actividad retribuida.'””

En la Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacion de la duracién del permiso
de paternidad en los casos de nacimiento, adopcién o acogida, se plantea un
sistema de corresponsabilidad de las tareas de cuidado de los hijos y del hogar,
proponiendo que hombres y mujeres indistintamente compartan las tareas. De
esta manera no es solo la mujer quien debe compatibilizar los distintos dmbitos.
Para alcanzar dicho fin, mas que prever sanciones sobre hechos discriminatorios
ya producidos, la Ley pretende que ni siquiera lleguen a producirse, para lo
que recoge una serie de mecanismos de prevencion y de politicas de accion
positiva'®. Junto a la denominada Ley de igualdad, completa esta nueva vision,
aunque de forma indirecta, la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién
de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de dependencia.

101 Sobre infracciones y sanciones contra la discriminacién por razén de sexo en el ambito laboral
espanol, ver Tapia (2011).

102 E| texto actual se encuentra vigente desde 28 de julio de 2013 hasta 1 de enero de 2017.
195 Articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores.
104 Articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores.

195 Articulo 37.6 del Estatuto de los Trabajadores.

1

o

° Articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores.

7 Articulo 46, apartado 3. Estatuto de los Trabajadores.

108 Serd la primera vez que se reconozca explicitamente las medidas de accién positiva y seran avaladas
por el Tribunal Constitucional en Sentencia 12/2008, de 29 de enero.
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Debemos senalar que en estas normas no se alude a la discriminacién por
razén de género sino que exclusivamente se tutela la no discriminacion por
razén de sexo, si bien se le da una interpretacién extensiva ya que no sélo se
protege a la mujer frente a tratos discriminatorios relacionados con el embarazo
y la lactancia. Si en el caso del legislador chileno esto es una “simple” falta de
aceptacion de la Teoria del Género, de manera que se hace una interpretacion
extensiva de la discriminacién por razén de sexo y no se derivan mayores pro-
blemas, en el caso de la normativa espafola las consecuencias son mayores ya
que existen normas en las que si se hace una referencia diferenciada al sexo y
al género'. Siendo esto asi, una interpretacion sistematica del ordenamiento
juridico nos obligaria a concluir que en las normas en las que no se alude al
género sélo se pretende proteger los actos discriminatorios derivados de aspectos
biolégicos (maternidad y lactancia). No obstante, se tiende a considerar que
con “sexo0” se hace referencia también a los prejuicios sociales atribuidos a las
mujeres por el hecho de ser mujeres.

Senalado lo anterior, corresponde empezar a analizar los distintos periodos
de la vida de la mujer anunciados. Todos ellos se encuentran amparados por el
reconocimiento del derecho a no ser discriminado “para el empleo o una vez
empleados”, tanto directa como indirectamente, por razén de sexo del articulo
4.2 c) del Estatuto de los Trabajadores. De su redaccién, podemos extraer que
se trata de un derecho que no limita su ambito de aplicacién estrictamente a
la relacion laboral si no que es posible exigirlo en el momento previo, esto
es, durante el proceso de seleccion o incluso antes, en la propia convocatoria
de la oferta de trabajo, ya que se encarga de sefialar explicitamente que el
derecho a no ser discriminado es, también, “para el empleo”'"?. Asi se garan-
tiza en la LISOS donde se considera una infraccién muy grave tanto el trato
discriminatorio presente en la propia oferta de trabajo'"", como en el proceso
de seleccion'? o el incumplimiento de las medidas de reserva, duracion o

199 Ese es el caso Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pdblico.

10 Esto que resulta tan evidente gracias a la propia literalidad del precepto, ha sido cuestionado debido
aqueen el articulo 17 del Estatuto, donde se desarrolla el derecho, el legislador s6lo hizo referencia a la
discriminacion en el empleo. Se resolvié mediante Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1994, de
7 de junio (Fundamento Juridico Ill). Ademas, ya en la derogada Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica
de Empleo, en su articulo 38.2, se establecia como un principio basico de la colocacién de empleo
la no discriminacion, por lo que de un modo indirecto se reconoce el derecho a no ser discriminado
en el acceso al mercado de trabajo.

""" Ley 35/2010 sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Articulo 16.2, reformado por la
Ley, de 17 de septiembre (Espafia).

12 La LISOS no prevé una norma que describa esta situacion, aunque se interpreta que es uno de los
casos, si no el Gnico, a los que hace referencia su articulo 7.10. Ver LujAN y Setma (2009).
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preferencia en el empleo dirigidas a beneficiar a grupos que se encuentren
en inferioridad de condiciones a la hora de conseguir un empleo''*. Es en
este momento de incorporacién al mercado de trabajo donde se produce uno
de los supuestos que mayores dificultades implica a la hora de garantizar la
igualdad efectiva y la no discriminacién, es el denominado periodo fértil. Y
es que el problema esta en demostrar que, efectivamente, la no contratacion
de una mujer candidata a un puesto de trabajo se ha debido a circunstancias
discriminatorias. En este periodo de la mujer también sera dificil demostrar
que se ha producido un acto discriminatorio en la decisiéon de un ascenso o,
incluso en el supuesto de un despido.

No ocurre lo mismo una vez que se ha producido la contratacién ya que
resulta mas facil detectar y demostrar conductas discriminatorias. Se consideran
infracciones muy graves las decisiones empresariales unilaterales que impliquen
discriminacién directa o indirecta “favorable o adversa”'* en materia de “retri-
buciones, jornadas, formacién, promocién y demds condiciones de trabajo”'"
de manera que, las materias susceptibles de verse afectadas por una decision
unilateral discriminatoria del empresario, asi descritas, serdn todas, gracias a la
clausula final, quedando sélo excluidas de esta infraccion aquellas relacionadas
con el acceso y con la extincién del empleo, ya que no se puede considerar la
no decision de contratar o la decisién de despedir o rescindir un contrato, una
condicién de trabajo.

La mujer que se encuentra en el periodo de embarazo o de lactancia/ma-
ternidad cuenta con una especial proteccion de su puesto de trabajo desde que
se queda embarazada hasta que el descendiente ha cumplido un afo. En este
sentido, se prevé en los articulos 53 y 55 del Estatuto de los Trabajadores la
nulidad automatica de aquellos despidos de trabajadoras embarazadas, tanto
si esta en activo como si se encuentra en el periodo de suspension del contrato
por riesgo durante el embarazo, también si se encuentra el contrato suspendido
por maternidad, durante el periodo de lactancia natural, enfermedades causadas
por el embarazo, parto o lactancia natural, asi como se encuentra en periodo
de suspension del contrato por adopcién o acogimiento. La objetividad de la
nulidad del contrato es tal que se considerara nulo el despido de una trabajadora

"3 Ley 35/2010 sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Articulo 15.2, reformado por la
Ley, de 17 de septiembre (Espafia).

4 Esta matizacion no es habitual en la normativa antidiscriminatoria. Se debe a que el legislador
pretende cubrir todos los supuestos que puedan ser perjudiciales para el colectivo vulnerable. Ver
CasTrRO y RODRIGUEZ (2008).

"5 Ley 35/2010 sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. Articulo 8.12, reformado por la
Ley, de 17 de septiembre (Espafia), modificado por la LOIEMH.
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embarazada independientemente de que se haya comunicado previamente al
empleador o no''®.

Obviamente, salvo en aquellos derechos relacionados directamente con
el parto, seran titulares de ellos tanto los trabajadores como las trabajadoras,
existiendo ademas un permiso de paternidad para el hombre'"”, sin embargo
éste no es obligatorio como las seis semanas de la mujer una vez que ha dado
a luz. Esto ha hecho que la mayor parte de estos beneficios hayan sido utiliza-
dos por las mujeres, lo cual ha ahondado en la concepcién social que se tiene
respecto de ella.

Por esto es necesario un cambio en el abordaje del problema. Lo decisivo es
lograr la disociacion de la mujer respecto de la exclusividad de las responsabili-
dades del hogar y de la familia. Al respecto se manifesto la Ley de dependencia
reconociendo que: “hasta ahora, han sido las familias, y en especial las mujeres,
las que tradicionalmente han asumido el cuidado de las personas dependientes,
constituyendo lo que ha dado en llamarse el ‘apoyo informal’”''®. Con esta Ley,
dirigida principalmente a otorgar autonomia a las personas con algun tipo de
discapacidad, se ofrece un nuevo prisma en el ambito de la equiparacién de
la mujer y los hombres en el mercado laboral. Y es que se establece un amplio
catdlogo de servicios a los que tiene derecho la persona dependiente''” los cuales
van dirigidos a lograr su autonomia lo que indirectamente libera a la mujer de
la obligacion que socialmente se le ha atribuido de atender y cuidar a las per-
sonas dependientes de la familia, como son los adultos mayores. Pero ademds,
de forma subsidiaria, se prevé la adjudicacion de una prestacién econémica
para el cuidador familiar, quien ademas cotizara a la Seguridad Social'?°. Esta
medida va dirigida especialmente a aquellas personas, principalmente mujeres,
que han dedicado su vida al cuidado del familiar dependiente (hijos con algin
tipo de discapacidad fisica o psiquica y/o adultos mayores), asimilandole a un
profesional de la atencién y cuidado. Y es que incorporacion de un familiar

6 Fundamento Juridico 8 parrafo 5° de Sentencia del Tribunal Constitucional 92/2008, de 21 de julio.
"7 Articulos 48.4 Estatuto de los Trabajadores y Articulo 48 bis.

18 ey 39/2006 de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de
dependencia, Apartado 2 Exposicion de Motivos (Espaia).

9 Ley 39/2006 de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de
dependencia, Articulo 15: “1. El Catalogo de servicios comprende los servicios sociales de promocién

de la autonomia personal y de atencion a la dependencia, [...] b) Servicio de Teleasistencia. c) Servi-
cio de Ayuda a domicilio [...] d) Servicio de Centro de Dia y de Noche: [...]e) Servicio de Atencién
Residencial: [...].".

120 Ley 39/2006 de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de
dependencia, Articulo 15.
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que se ha dedicado al cuidado de un dependiente al mercado de trabajo re-
sulta dificil y suele orientarse a las mismas tareas desarrolladas en el entorno
doméstico, de manera que se les brinda la oportunidad de, si lo desean, seguir
realizando dicha actividad pero protegiendo sus derechos como trabajadores
(cotizando a la Seguridad Social, con todo lo que ello implica, y percibiendo
una remuneracion).

No obstante, la aplicabilidad de esta Ley ha sido irregular dependiendo de
la Comunidad Auténoma en la que se encontrasen las personas y, en los dos
dltimos afos, debido a la crisis econémica por la que atraviesa Espafa, su apli-
cacion ha caido de un modo estrepitoso, habiéndose eliminado la cotizacién
a la Seguridad Social de los cuidadores familiares por parte del Estado.

5. Conclusiones

La conciliacién de la vida laboral y familiar debe ser una tematica priori-
taria y contingente en la actualidad para paises como Chile y Espafa. Debe
realizarse desde una logica de interés publico, generando una innovacién en
la legislacion, politicas publicas y empresariales a favor del equilibrio de la
vida familiar y laboral, orientadas a cuidar a los cuidadores, beneficiando, ini-
cialmente, a los trabajadores que tienen a su cuidado a menores y/o a adultos
mayores o personas dependientes, en general, asi como a las empresas que
decidan implementar dichas medidas.

De este modo, se entiende que la hoja de ruta a seguir debe buscar la
corresponsabilidad social que apunta simultdneamente a tres direcciones:
a) una corresponsabilidad entre diferentes agentes sociales (Estado, empresas,
sindicatos, instituciones, organizaciones no gubernamentales, etc.); b) una
corresponsabilidad entre hombres y mujeres, rompiendo asi con las relaciones
de género tradicionales; y c) una correspondencia entre los diferentes miem-
bros de la familia, algo asi como —un pacto intergeneracional— que habitie
a la responsabilizacion colectiva en el sostenimiento econémico y afectivo
del hogar.

A lo largo de estas pdginas, se ha puesto de manifiesto cémo las
Organizaciones Internacionales, con mayor o menor fortuna conforme el grado
de integracion y de desarrollo de los distintos Estados parte, apuestan ya por la
corresponsabilidad, principalmente en lo relacionado con los miembros de la
pareja respecto de las tareas del hogar y cuidado de los hijos y personas depen-
dientes, si bien dicha corresponsabilidad todavia no cuenta con una regulacién
nacional adecuada que la garantice. Uno de los principales problemas es la
confusion que existe al identificar el fenémeno de la discriminacién por razén
de sexo con el de la discriminaciéon por razén de género, lo que provoca que
las medidas establecidas para combatirlos no sean siempre efectivas.
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En el caso de Chile, su ordenamiento juridico sélo garantiza la igualdad
entre mujeres y hombres basandose en la discriminacién por razén de sexo, es
decir, inicamente se centra en los aspectos relacionados con el embarazo y la
maternidad. Asi, el legislador chileno no ha asumido que las dificultades con
las que se encuentran las mujeres en el acceso al mercado de trabajo se basan
principalmente en una discriminacion por razén de género, lo que ha propi-
ciado un estancamiento en la distribucion de los roles. Ademas, no ha llevado
a cabo una trasposicion adecuada de las normas internaciones ratificadas ya
que, ni se exige igual salario por igual valor del trabajo, ni se han implementado
medidas que fomenten la corresponsabilidad entre hombres y mujeres en el
ambito familiar, obviando por completo, ademas, una nueva realidad que es la
de las nuevas estructuras familiares.

En Espaia, por su parte, la tutela formal es mas amplia, a pesar de que quedan
algunos ajustes normativos que realizar para que exista una coherencia plena,
como es el caso de la incorporacién de modo generalizado del género como
causa sospechosa de discriminacion en el ambito laboral, y, ademds, se han
adoptado los requerimientos internacionales de un modo adecuado aunque la
crisis econémica ha afectado en su eficacia. Y es que las medidas previstas diri-
gidas a lograr la corresponsabilidad exigen un gran apoyo econémico por parte
de las instituciones, apoyo que, en la actualidad, ha sufrido un grave retroceso.

Sefalado lo anterior, se considera que tanto el legislador chileno como el
espanol tutelan la no discriminacién por razén de sexo en el ambito del trabajo,
al proteger a la mujer frente al despido tanto en el periodo de embarazo como
de lactancia, si bien estas medidas deben ir acompanadas de otras acciones
positivas como pueden ser beneficios en las cotizaciones a la seguridad social
en los periodos de licencia o baja por maternidad o lactancia, de manera que
se evite que el empleador perciba como una carga la simple contratacién de
mujeres en edad fértil.

Distinto debera ser el enfoque de la legislacion laboral para acabar con la
discriminacion por razén de género, la cual estd estrechamente relacionada con
la atribucién a la mujer de las tareas del hogar y del cuidado de los miembros
de la familia. Tal y como han reconocido la OIT, la ONU, la Comisién Europea
y la Secretaria de la OEA, es necesario que los Estados implementen medidas
que fomenten la corresponsabilidad en las tareas del hogar entre hombres y
mujeres. Es precisamente aqui donde las legislaciones objeto de este estudio,
especialmente la chilena, presenta importantes falencias al centrarse en la con-
ciliacion exclusiva de la mujer con la vida familiar y laboral. Claro ejemplo es
la regulacion de las salas cunas las cuales se vinculan sélo a la contratacion de
mujeres, presuponiendo que son éstas las que deben encargarse del cuidado
de los menores, lo que provoca que el empleador considere un inconvenien-
te tener en su plantilla veinte mujeres o0 méds. Una medida dirigida de forma
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efectiva a acabar con la discriminacién por razén de género seria aquella que
exigiera salas cunas, independientemente de que el personal contratado fueran
mujeres u hombres.

Junto a esto, se considera imprescindible que el permiso de paternidad se
convierta en un derecho irrenunciable del padre, igual que ocurre en el caso
de la mujer, y que los permisos para cuidado de descendientes no se vinculen
a la decision de la mujer, sino que se trate de un permiso distribuido entre los
progenitores que desempenan su trabajo fuera del hogar.

En el caso de Espana, se han dado pasos conducentes a alcanzar la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres en el mercado laboral, siendo de especial im-
portancia la Ley de Dependencia. No obstante, la crisis econémica y el modelo
de implementacion han hecho que no logre materializarse como era de esperar.

Se concluye que, a pesar de que se vislumbran cambios en las legislaciones
nacionales, la nueva estructura de la sociedad precisa que se lleve a cabo un
aumento significativo en la provision de servicios publicos y empresariales, asi
como una efectiva adaptacion de las normativas laborales nacionales que esté
en sintonia con la regulacién internacional.
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