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RESUMEN

Este articulo examina la titularidad de las licencias maternales en Chile bajo
la perspectiva del principio de igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo.
En particular, tiene por objetivo evaluar si la regulacién sobre titularidad de
licencias maternales del Cédigo del Trabajo es coherente con la promocién de
la igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres en el trabajo
tras la procreacién. Para ello se identifica el impacto de la maternidad en la
trayectoria laboral de las mujeres trabajadoras en el pais, se sistematiza cudl
es la configuracién juridica de las licencias maternales, y se analiza la relacién
entre las caracteristicas de la titularidad de las licencias maternales con la pro-
mocién de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el trabajo.

PALABRAS CLAVE

Prenatal e postnatal e licencias maternales o conciliacién de vida laboral y
familiar e corresponsabilidad.

ABSTRACT

This article examines the ownership of maternity leaves in Chile from the
perspective of the principle of equality between women and men at work. In
particular, it aims to evaluate whether the regulation on maternity leave own-
ership in the Labor Code is consistent with the promotion of equal opportu-
nities and treatment between women and men at work after procreation. To
do this, the impact of motherhood on the work history of working women
in the country is identified, the legal configuration of maternity leaves is sys-
tematized, and the relationship between the characteristics of the ownership
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of maternity leaves and the promotion of equal treatment and opportunities
between women and men at work.

KEYWORDS

Prenatal o postnatal ¢ maternity leave  work and family reconciliation e
co-responsibility.

I. INTRODUCCION

Uno de los elementos centrales de las politicas publicas para mitigar la
tensién entre el empleo y el cuidado de nifios en los primeros meses del
ciclo de vida corresponde al tiempo para cuidar'. Las licencias materna-
les aseguran ese tiempo para cuidar posibilitando el pago de prestaciones
pecuniarias®, por causas especificas que corresponden al embarazo y su
proximidad al parto, asi como el nacimiento o adopcién® de un hijo*.
Corresponden, en consecuencia, a politicas secuenciales que facilitan la
conciliacién de la vida laboral y familiar, en tanto permiten alternar los
tiempos dedicados al trabajo con los tiempos dedicados a la familia, pro-
tegiendo la seguridad de los ingresos’.

El Cédigo del Trabajo chileno ha incorporado recientemente princi-
pios que se orientan a la consecucién de la igualdad en las relaciones labo-
rales®. El principio de proteccién a la maternidad y a la paternidad busca
promover «la igualdad de oportunidades y de trato entre las mujeres y los
hombres, buscando preservar tanto la salud y bienestar de los ninos y ninas,
como el de sus progenitores y progenitoras»’.

Esta explicitacién en el Cédigo del Trabajo se encuentra en armonia
con el transito de los convenios sobre maternidad de la Organizacién In-

' Pautasst (2005), p. 1I.

* De acuerdo a un estudio elaborado por la ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRA-
BAJO (OIT) en 2014 en ciento ochenta y cinco paises, en mds de la mitad de aquellos las
prestaciones eran insuficientes desde el punto de vista financiero y de duracién de las
mismas, y en dos paises no se otorgaban prestaciones pecuniarias obligatorias durante la
licencia de maternidad (2014, p. 2).

3 El articulo 200 del Cédigo del Trabajo regula el supuesto para los progenitores
adoptivos.

+ Las expresiones hijo o nifio utilizadas en este articulo hacen referencia a hija o nina
respectivamente.

5 BLOFIELD y MARTINEZ (2014), p. 109.

¢ En virtud del principio de perspectiva de género regulado en el articulo 2 del Cé-
digo del Trabajo en estos términos, incorporado por la Ley 21643: «lo que [...] implica la
adopcién de medidas tendientes a promover la igualdad y a erradicar la discriminacién
basada en dicho motivo».

7 Incorporado al articulo 194 del Cédigo del Trabajo por la Ley 21645.
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ternacional del Trabajo (OIT) de un enfoque protectorio de maternidad
hacia un enfoque igualitario®. Al respecto, y a propésito del Convenio 183°
y la Recomendacidn 191, se ha entendido que la proteccién de la materni-
dad no solo corresponde al conjunto de medidas encaminadas a garantizar
el derecho a trabajar de las mujeres en edad reproductiva, sino que ademis
sus labores deben ser «sin amenaza de discriminacién, incluido el acceso
al trabajo en condiciones de seguridad econémica y de igualdad de opor-
tunidades»™.

En este articulo se analizard si la titularidad de las licencias maternales
en el ordenamiento juridico chileno es coherente con el objetivo de pro-
mocién de igualdad de oportunidades y de trato entre las mujeres y los
hombres, conforme se explicita en la redaccién actual del articulo 194 del
Cédigo del Trabajo. Al respecto, la investigacion sostiene que la forma de
asignar la titularidad de las licencias maternales en el Cédigo del Trabajo
chileno no es consecuente con la promocién de la igualdad de oportu-
nidades y de trato entre mujeres y hombres en el trabajo, alzdindose mds
bien como un obstdculo que impide alcanzar la igualdad entre mujeres y
hombres en el trabajo tras la gestacién y nacimiento de un hijo.

Para realizar esta evaluacién se identificardn, primero, las particularida-
des que tiene la maternidad en la insercién y trayectorias de mujeres en el
trabajo, entendiendo por maternidad las distintas etapas que la configuran
como proceso bioldgico, esto es, el embarazo, parto y postparto®. A con-
tinuacién, se sistematizard cudl es la configuracién juridica de las licencias
maternales en Chile, en lo que respecta a su denominacién, bienes juri-
dicos perseguidos, efectos, extensién y titularidad. Por tltimo, se analiza-
rd si las caracteristicas de la titularidad revisadas permiten a las licencias
maternales alzarse como un instrumento de conciliacién de vida laboral y
familiar que favorezca la igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el trabajo tras la gestacién y nacimiento de hijos.

§ PauTasst (2005), p. 7.

9 El Convenio 183 de la OIT del afio 2000 no ha sido ratificado por Chile, pero revisa
las disposiciones del Convenio 103 de 1952 que ha sido ratificado por el pais.

© OIT (2023), p. 102.

" Existe una concepcién amplia sobre el entendimiento de «medidas de proteccién de
la maternidad», recogida en los convenios de la OIT sobre maternidad. Véase, entonces,
OIT (2023), p. 102.
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II. IMPACTO DE LA MATERNIDAD EN LA TRAYECTORIA LABORAL
DE LAS MUJERES TRABAJADORAS

Tanto la tasa global de fecundidad como la tasa de participacién laboral
femenina sitdan a Chile por debajo del promedio de otros paises: tiene la
tasa global de fecundidad mds baja que el promedio de paises de Latinoa-
mérica y El Caribe?, y la tasa de participacién laboral femenina mds baja
de los paises que pertenecen a la OCDE®.

Las cifras en Chile dan cuenta del impacto de la maternidad en las
oportunidades de trabajo de las mujeres en a lo menos tres estadios: acceso
al empleo, oportunidades de trabajo durante la relacién laboral y al térmi-
no de esta. Al respecto, se ha cuestionado el rol que el legislador laboral
le ha asignado a la mujer trabajadora al regular los derechos contenidos
en el Titulo II del Libro II del Cédigo del Trabajo, actualmente denomi-
nado «De la proteccién a la maternidad y la paternidad y la conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral» ™. Parte de la doctrina sostiene que
aquella regulacién perpetta el estereotipo de género de mujer cuidadora
y de hombre proveedor e impide una distribucién equitativa de la crianza
y trabajo doméstico no remunerado por la falta de corresponsabilidad de
los derechos®; asi como genera un efecto negativo colateral en la contrata-
cién de mujeres y su igualdad de oportunidades respecto de hombres en
el trabajo®, que influye tanto en el precio de la oferta laboral para mujeres
como en la valoracién del trabajo que realizan”.

1. Dificultades para acceder al empleo

La insercién al mundo laboral de las mujeres depende en gran medida de
la desigual asignacién de cuidados que el imaginario empresarial y social
les atribuye® (de hijos o de otros dependientes), y que se refleja en que

= Cepal, Perfil demogrifico de paises (sitio web).

5 OCDE (2021), p. 9. La brecha de género de la tasa de participacion laboral en Chile
en 2023 corresponde a -19,2%. Véase Subcomisién de Estadisticas de Género, Estadisticas
de género (sitio web).

“ Su epigrafe fue modificado por medio de la Ley 21645 a «De la proteccidn a la mater-
nidad y la paternidad y la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral».

5 En ese sentido: CaaMARO (2009), p. 205, PLANET (2023), p. 209; FUENZALIDA y
HERRERA (2023), p. I5.

¢ También se ha utilizado la expresién «efecto perverso de la norma», por ejemplo,
CaaMARO (2009), p. 181. Sobre el efecto negativo colateral véase PLANET (2023), pp. 195-
198.

7 OIT y PNUD (2009), p. 77.

% Al respecto véase ABRAMO (2004), pp. 227-229.
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casi un tercio de quienes no labora declara no hacerlo por razones de
cuidado permanente de otras personas®. También influyen los mayores
costos que representa su contrataciéon cuando la legislacién determina que
el empleador es quien debe pagar a la trabajadora derechos asociados a la
maternidad®®.

Si a ello se adiciona que existe una falta de reparto de las tareas domés-
ticas al interior de los hogares chilenos, que es incluso mayor que otros
paises latinoamericanos”, es posible visualizar cémo las mujeres trabaja-
doras en Chile tienen, por un lado, una mayor carga global de trabajo*
(y, consecuencialmente, menos tiempo libre para recreacién u ocio), y,
por otro, tensiones para poder conciliar vida laboral y familiar. Esto, en-
tonces, dificulta su insercién o reinsercién al mundo del trabajo tras su
maternidad. Las madres de hijos de menos de cinco afios, de hecho, son
quienes experimentan las mayores dificultades para desempenar el trabajo
remunerado®, ya que los nifos de dos aflos o mds no cuentan con el otor-
gamiento del derecho a sala cuna®.

2. Desigualdad de oportunidades en el trabajo

Las condiciones de trabajo de las madres tampoco son equitativas respecto
q
de los hombres. Aun reconociendo que diversos factores influyen en la
q Yy
existencia de brecha remuneracional entre hombres y mujeres en nuestro
pais¥, la penalidad en la remuneracién de las mujeres tras el nacimiento
del hijo** da cuenta del fenémeno. En nuestro pais, el Centro de Estudios

¥ El porcentaje de mujeres que declara no trabajar por razones familiares permanen-
tes en Chile es cercano al 30% en 2022. Véase ONU MujeREs (2023), p. 14.

2 El ejemplo paradigmadtico corresponde a la regulacién del derecho a sala cuna, res-
pecto del cual el 85,4% (2019) y 89,7% (2023) de las empresas consultadas por la Direccién
del Trabajo en la Encuesta Laboral sefialan no tener obligacién de proveer sala cuna, en
atencién a que no han contratado mujeres o solo han contratado menos de veinte (que
corresponde al nimero de mujeres que torna exigible el derecho). Véase DIRECCION DEL
TrABAJO (2021), p. 110; DIRECCION DEL TRABAJO (2025), p.11S.

* OCDE (2021), p. 45.

2 Al respecto véase Instituto Nacional de Estadisticas, Encuesta nacional sobre uso del
tiempo (sitio web) y AGUILAR (2024), pp. 17-38.

% SUBSECRETAR{A DEL TRABAJO (2023), p. 93.

2+ Tampoco con la posibilidad de ingreso escolar, sino hasta los cuatro afos de edad
cumplidos al 31 de marzo del ano escolar correspondiente, de conformidad al Decre-
to 1126 exento del Ministerio de Educacién.

» Rojas y CaamaNoO (2022), pp. 9-30.

¢ Las repercusiones de la maternidad en el trabajo de la mujer son de tal magnitud
en los ingresos de aquella que los estudios de la Premio Nobel de Economia Claudia Gol-
din la llevaron a afirmar la existencia de una penalidad por maternidad (que distingue la
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de Conflicto y Cohesién Social (COES) ha denominado como multa por
hijo a la caida en los ingresos laborales que experimentan las mujeres tras
la maternidad, que contabilizan en un 35% en el sector privado y de un
20% en el sector ptblico”. Otros estudios complementan la influencia
que tiene la edad en la cual la madre tuvo a su primer hijo respecto de los
ingresos que recibe.

El estereotipo de cuidado asociado a las mujeres contenido en la legis-
lacién laboral sobre proteccién de maternidad ha sido entendido como
uno de los responsables de la divisién sexual del trabajo®, y como un
factor que propicia la existencia de segregacién vertical que impide a las
mujeres acceder a cargos directivos por los cuidados familiares que ejercen
o que incluso pudieren ejercer’. En lo que respecta a violencia en el traba-
jo, la maternidad se alza también como la principal causa de acoso laboral
en las mujeres trabajadoras en el pais™.

3. Terminaciones de relacion laboral por maternidad

La maternidad se encuentra reconocida de forma expresa en el Cédigo
del Trabajo como un atributo protegido contra la discriminacién®, y la
institucién del fuero que goza la madre trabajadora (desde la concepcién
y hasta un afio después de terminada la licencia de postnatal) persigue
proteger su situacién de mayor vulnerabilidad frente al despido®.

diferencia de ingresos y horas de trabajo entre mujeres que son madres de las mujeres que
no lo son) y una brecha de género de los padres (que distingue la misma diferencia entre
ambos progenitores). Por todos véase GoLDIN, KERR y OLIVETTI (2024), pp. i323-1334-

7 De acuerdo al estudio «Maternidad y desigualdad de género en el mercado del
trabajo» mencionado en la pdgina web de Centro de Estudios de Conflicto y Cohesién
Social y realizado por los investigadores Dante Contreras, Pablo Mufioz y Cristébal Otero
en 2023. Véase COES (2023).

 ANiNaT, Cox y FUENTEs (2018), pp. 1-6.

» De acuerdo a la Encuesta Laboral (2023) el trabajo femenino se concentra en los
porcentajes mds altos en labores de educacién y salud, con un 68,3% y 75,2%, respectiva-
mente. Véase DIRECCION DEL TRABAJO (2025), p. 8I.

* Encuestas a organizaciones empresariales evidencian que la consideracién de que
las mujeres tendrdn menos tiempo para el trabajo por dedicarse a los cuidados de la fa-
milia se invoca como razén que explicaria la falta de asignacién de cargos gerenciales a
mujeres. Véase JUNEMANN y KREUTZBERGER (2022), p. 9.

# Al respecto véase Casas (2023), pp. 163-185.

= Sobre discriminacién por maternidad y sus manifestaciones, como el ejercicio de
derecho maternales, véase FERNANDEZ (2019), pp. 33-44-

% Un fuero que exige la existencia de determinadas causas para poder despedir y una
autorizacién judicial previa. Véase Rojas (2015), p. 341.
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De la revisién de sentencias judiciales laborales, es posible advertir
casos que presentan elementos propios de discriminacién por materni-
dad al término de las relaciones de trabajo**. Cabe destacar que quienes
tienen hijos de aproximadamente un ano y dos meses de edad, y hasta los
dos afios, gozan en ese intervalo del derecho a sala cuna y alimentacién,
pero no del fuero maternal, lo que las torna especialmente vulnerables al
despido”. Adicionalmente a las terminaciones de trabajo, sea por despido
(separaciones ilegales por infraccién al fuero maternal’®) o por medio de
desafuero maternal, las trabajadoras chilenas estdn dispuestas a retirarse
de la fuerza laboral —a lo menos temporalmente— una vez que son
madres?.

II1. ExpLICITACION EN EL CODIGO DEL TRABAJO DEL BIEN JURIDICO
DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES
EN EL TRABAJO

La Ley 21643 incorporé al Cédigo del Trabajo el principio de perspectiva
de género en el cual se deben fundar las relaciones laborales, que implica
la adopcién de medidas tendientes a promover la igualdad y a erradicar
la discriminacién basada en el género de las personas. Este principio se
insert en su titulo preliminar, por lo que opera con caricter general, irra-
diando su contenido a toda la legislacién laboral®, incluida por cierto, la
normativa sobre proteccién a la maternidad y paternidad.

Por su parte, la Ley 21645 incorporé al Cédigo del Trabajo de forma
explicita los principios de proteccién a la maternidad y a la paternidad,
de corresponsabilidad social y de parentalidad positiva. Reflejados en el
articulo 194, estdn previstos para regir inicamente al Titulo II del Libro
IT en donde se encuentran las normas sobre proteccién de maternidad y
paternidad®.

3 Al respecto véase RIQUELME (2011), pp. 1-104, PLANET y MARTINEZ (2025), p. 149.

% Tanto el derecho de sala cuna como el de alimentacién (articulo 206 del Cédigo del
Trabajo) son financiados por la parte empleadora. Actualmente, se encuentra en tramita-
cién legislativa el Boletin 14782-13 sobre la modificacién al derecho de sala cuna.

3 De acuerdo a la solicitud de transparencia ALoo3T 0015646, la Direccion del Tra-
bajo informé un promedio de 266 denuncias por separacién ilegal con fuero maternal
entre 2019 y 2023.

7 OCDE (2021), p. 20.

# En ese sentido, el Dictamen ORD 362/19 de 2024 de la Direccién del Trabajo.

» El articulo 194 del Cédigo del Trabajo anade que los mismos «deberdn aplicarse
siempre en concordancia con las responsabilidades y facultades de administracion que este
Cédigo reconoce al empleador.
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Derechamente, el principio de proteccién a la maternidad y a la pa-
ternidad se configuré a fin de promover la igualdad de oportunidades y
de trato entre mujeres y hombres. El Comité CEDAW ha diferenciado la
igualdad de jure y de facto, senalando que la primera (también denomi-
nada igualdad formal) se refiere a la igualdad tanto en las normas como
en las leyes, y la segunda (también denominada igualdad sustantiva) se
orienta a una igualdad de resultados*.

En armonia con aquel principio se establecen otros dos cuyo conteni-
do alude a la conciliacién de vida personal, laboral y familiar, y a la co-
rresponsabilidad parental. El principio de corresponsabilidad social com-
prende la promocién en la sociedad de la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral, especialmente de las personas trabajadoras que ejercen
labores de cuidado no remunerado; y el principio de parentalidad positiva
incluye las capacidades pricticas y funciones propias de las y los adultos
responsables para cuidar, proteger, educar y asegurar el sano desarrollo a
sus hijos.

En cuanto a los verbos cuidar, proteger y educar, el principio de paren-
talidad positiva encuentra su correlato en el principio de corresponsabili-
dad contenido en el Cédigo Civil*, que, a propésito del cuidado personal
de los padres, regula que ambos «participarin en forma activa, equitativa y
permanente en la crianza y educacion de sus hijos» .

La lectura de la triada de principios incorporada al Titulo II del Libro
IT permite afirmar que los bienes juridicos inicialmente perseguidos con
la instauracién de las licencias maternales se complementan hoy con el de
igualdad de trato y de oportunidades en el trabajo. Al efecto, los aludidos
principios conjugan conciliacién de vida personal, laboral y familiar, con
el afadido inseparable de corresponsabilidad y el objetivo explicito de
promoci6n de igualdad de trato y de oportunidades de mujeres y hombres
en el trabajo.

Precisamente, aquellas medidas de conciliacién de vida laboral y fami-
liar que posibilitan la corresponsabilidad parental corresponden a un pre-

# Conforme a la Recomendacion General 25 sobre el pdrrafo 1 del articulo 4 de la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mu-
jer, referente a medidas especiales de cardcter temporal.

4 Incorporado por medio de la Ley 20680 de 2013.

# El reconocimiento se condice con lo preceptuado en el articulo 18 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio senala que «los Estados partes pondrin el mdximo emperio en
garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes
en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio».
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supuesto de la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo®. Esto hace
imperioso que ambos progenitores participen por igual en el cuidado de
los hijos para que el reparto de los cuidados sea equitativo y la conciliacién
sea «un medio para lograr el auténtico fin, que es la igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el trabajo»*.

Esto ltimo armoniza con parte de las demandas del feminismo de
la década de los setenta®, y con el objeto y fin general de la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer*, correspondiente a la eliminacién de todas aquellas formas de
discriminacién «con miras a lograr la igualdad de jure y de facto entre
el hombre y la mujer»¥”. Adicionalmente, el Convenio 156 de la OIT so-
bre trabajadores con responsabilidades familiares justifica, en la igualdad
efectiva de oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras, la
adopcién de «todas las medidas compatibles con las condiciones y posibilida-
des nacionales para [...] tener en cuenta sus necesidades en lo que concierne a
las condiciones de empleo y a la seguridad social»®.

IV. CONFIGURACION JURIDICA DE LAS LICENCIAS MATERNALES EN CHILE

Desde un punto de vista semdntico, el Cédigo del Trabajo denomina a las
licencias maternales como descansos o permisos. Si bien la terminologfa
de descanso es propia del Convenio 3, o del Convenio 103 que le sustituye,
si difiere de la dltima expresién utilizada por la OIT a partir del Convenio
183 de licencias para referirse a los periodos de ausencia al trabajo prenatal
y puerperal. En este articulo, por lo tanto, se prefiere la expresién licencias
maternales contenida en el Convenio 183 de la OIT para hacer referencia
a las de prenatal, postnatal y postnatal parental®, o permisos por naci-
miento para la madre. Esto permite enfatizar la diferencia que aquellas

# BALLESTER (2012), pp. 53-77; PEREZ CAMPOS (2014), p. 169; BLOFIELD y MARTINEZ
(2015), pp. 38-59; CasTRO (2016), p. 116; LOPEZ (2022), p. 67. En el dmbito nacional:
CaaMARO (2008), p. 353; VARAS (2024), p. 52; GUIDI (2024), p. 69.

# PErez Campos (2014), p. 169.

# Sin perjuicio de las diversas formas de abordar la relacién entre diferencia sexual e
igualdad dentro del movimiento feminista. Al respecto véase BODELON (1998), pp. 12-13.

# Ratificada por Chile en 1989.

# Conforme al apartado I1.4 de la Recomendacién General 25 del Comité CEDAW.

# De conformidad al articulo 4 letra b) del Convenio 156 de la OIT.

# Se excluye del objeto de estudio de este articulo aquella licencia prevista para la
enfermedad grave del hijo menor de un ano, regulada en el articulo 199 del Cédigo del
Trabajo, cuya titularidad es exclusiva de la madre, pero cuya causa de aplicacién es la

enfermedad del hijo.
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tienen con el permiso por nacimiento del padre biolégico o adoptivo de
cinco dias y pagado por el empleador’®, y permite relevar que el trabajo
no remunerado de cuidados, y en particular el de la primera crianza, no
corresponde precisamente a un descanso.

A continuacién, se revisa la regulacién juridica que ha configurado las
licencias maternales en el Titulo II del Libro II del Cédigo del Trabajo,
precisando que las expresiones referidas a madre o trabajadora considera-
ran al progenitor gestante, y que las expresiones relativas al padre aludirdn
al progenitor no gestante”.

1. Efectos de las licencias maternales

El ordenamiento chileno regula tres categorias de licencias por nacimiento
de hijos: la de prenatal, la de postnatal y la de postnatal parental™. Estas
tienen asociado un derecho complementario para su titular, correspon-
diente al pago de prestaciones econdmicas por falta de remuneracién con
cargo a un subsidio financiado por el Estado®, que es procedente solo en la
medida de reunirse requisitos propios de la previsién social’*. En el dmbito
privado, su célculo se rige por el Decreto con Fuerza de Ley 44 del Minis-
terio del Trabajo y Prevision Social que considera un tope imponible” para

° Regulado en el articulo 195 del Cédigo del Trabajo y de titularidad auténoma para
el padre.

' En virtud del articulo 207 ter que se incorporé al Cédigo del Trabajo por la
Ley 21400, los derechos que correspondan a la madre trabajadora por el referido titulo
serdn aplicables a la persona gestante, y los otorgados al padre, aplicables al progenitor no
gestante, independiente de su sexo registral por identidad de género.

s Sin perjuicio de ello, el legislador regulé de forma transitoria una licencia médica
preventiva parental a propdsito de la contingencia sanitaria covid-19, que operé como
prérroga del permiso de postnatal parental en virtud de las leyes 21247, 21474 y 21510. Las
licencias postnatales por cuidado de nifios reguladas en el articulo 200 del Cédigo del
Trabajo, a propésito de adopcién o medida de proteccidn, se tratardn en los apartados de
licencia postnatal y de licencia de postnatal parental.

5 Se financia con cargo al Fondo Unico de Prestaciones Familiares y Subsidios de
Cesantia regulado en del Decreto con Fuerza de Ley 150, del Ministerio del Trabajo y Pre-
visién Social, y se calcula de acuerdo a las normas contempladas en el Decreto con Fuerza
de Ley 44, de 1978, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social.

* En el caso de los trabajadores dependientes dicen relacién con el nimero de coti-
zaciones previsionales que deben estar pagadas en relacién a la remuneracién percibida y
con el tiempo de afiliacién a los organismos previsionales. Véase el articulo 4 del Decreto
con Fuerza de Ley 44, y el articulo 3 de la Ley 20545, que otorga un subsidio especial por
maternidad de treinta semanas a las mujeres sin contrato de trabajo vigente a la sexta
semana anterior del parto, siempre que cumplan con determinados requisitos.

5 El tope imponible aplicado al subsidio es aquel regulado en la Ley 20255. El aumen-
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efectos de su pago. Se ha criticado por parte de la doctrina la capacidad
que tiene el subsidio para comprender valores equivalentes a los de la re-
muneracién de sus titulares, por su forma de célculo y el modo en el que
los organismos competentes interpretan sus requisitos de procedencia*.

Por las caracteristicas que presentan las licencias maternales en el pais,
en las que subsiste el vinculo contractual, pero cesa de forma temporal
la obligacién de trabajar para su titular y la obligacién del empleador de
pagar la remuneracién?, se ha entendido que aquellas corresponden a un
caso de suspension legal de la relacién de trabajo con efecto de responsa-
bilidad social®. Durante el periodo de vigencia de las licencias maternales
de prenatal y de postnatal sus titulares no pueden renunciar al derecho,
y los empleadores deben conservar el puesto de trabajo durante ese tiem-
po®. Por dltimo, durante el ejercicio de las licencias maternales se prevé
la proteccién del fuero maternal para su titular y también para quien lo
ejerce en el caso de transferencia de esta®.

2. Bienes juridicos involucrados en las licencias maternales

En el pais, tanto la regulacién de la licencia de prenatal como la de postna-
tal se originan con la finalidad de proteger la salud del que estd por nacer
(o del recién nacido en su caso) y la de la madre®. Ello se desprende de
los debates parlamentarios previos al Decreto Ley 442 de 1925, del Minis-
terio de Higiene, Asistencia y Previsién Social, que establecié un periodo
de prenatal y de postnatal para las madres obreras de cuarenta y veinte
dias respectivamente, en los que se advierte que «politicos de tendencias
opuestas [tienen] una preocupacién comin sobre las tasas de mortalidad
infantil [...] [y] salud de nifios y mujeres, estas tltimas en su calidad de
madres o futuras madres»®.

to del tope imponible se regula en forma anual en funcién del reajuste de remuneraciones
elaborado por el Instituto Nacional de Estadisticas para cada afio anterior.

 En ese sentido, SERRANO (2024), pp. 79-8I.

7 Sin perjuicio de ello, tratindose de personas trabajadoras cubiertas por el seguro de
cesantia, el empleador deberd continuar financiando mientras dure la licencia el aporte de
empleador de cotizacién que financia el seguro de cesantia.

# Rojas (2015), p. 375.

¥ Rojas (2015), p. 332.

¢ La madre bioldgica se encuentra amparada por la proteccién del fuero maternal del
articulo 174 del Cédigo del Trabajo. Respecto del fuero para el progenitor no gestante que
utiliza licencia postnatal parental, véase en este articulo el apartado referido al respecto.

6 Casas y VALENZUELA (2012), p. 81.

2 HUTCHINSON (2005), p. 232.



2 Planet Septilveda, L.
Titularidad de licencias maternales en Chile

En razén de aquellos bienes juridicos, las normas de proteccién apli-
cables a la mujer trabajadora se han entendido como un «vehiculo para
proteger la infancia, la familia, la sociedad toda (el bien comun), pero
escasamente para proteger a la mujer en cuanto sujeto de proteccién como
ciudadana»®. Por su parte, los bienes juridicos perseguidos con el estable-
cimiento de la licencia postnatal parental se plasman en el Mensaje de la
Ley 20545, correspondientes a garantizar el mejor cuidado de los hijos (en
su crianza y alimentacién), permitir que mds madres se beneficien con la
proteccién a la maternidad, aumentar la corresponsabilidad de padres y
madres en el cuidado de los hijos, y facilitar una mayor conciliacién entre
familia y trabajo para los hombres y mujeres del pais®.

La basqueda del bien juridico de igualdad de oportunidades entre mu-
jeres y hombres en el trabajo no se observa en la historia del establecimien-
to de las leyes que introdujeron las licencias maternales®, pero se incorpora
de forma explicita a partir de leyes con vigencia en 2024, correspondien-
te a la Ley 21645, que introduce los principios de parentalidad positiva,
corresponsabilidad social y proteccién de maternidad y paternidad; y la
Ley 21643, que incorpora el principio de perspectiva de género®. Sin lugar
a dudas estas corresponden a una declaracién de principios novedosa en el
Cédigo del Trabajo, que reactualiza el bien juridico protegido en la insti-
tucién de permisos por nacimiento, pero que se inserta en plena ausencia
de modificaciones normativas sobre cualquiera de las instituciones que se
reputan proteger la maternidad y paternidad en el Titulo II del Libro 1%

3. Extension y titularidad de las licencias maternales

El 4mbito de aplicacién subjetivo de las licencias maternales corresponde
tanto en el sector privado como en el ptblico®, a personas trabajadoras
dependientes como independientes y, en general —de acuerdo a lo pre-
ceptuado por el articulo 194 del Cédigo del Trabajo—, «a cualquier mujer

% CAsAs y VALENZUELA (2012), p. 98.

% BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2011).

¢ Mds bien, en lo que respecta al acceso al empleo: «Aparece como un discurso re-
ciente, y se acopla a la exigencia de los mismos derechos que tienen las mujeres frente a la
maternidad para los padres». Véase Casas y VALENZUELA (2012), p. 98.

¢ La vigencia de la Ley 21645 comenzé el 29 de enero de 2024, y la de la Ley 21643,
el 1 de agosto de 2024.

¢ Sin perjuicio de la tramitacién en el Congreso Nacional de diversos proyectos de
ley (Boletin 14782-13), a la fecha ninguno ha modificado los derechos regulados en el
Titulo II Libro II. Tampoco las leyes 21645 y 21643 mencionadas.

% Sobre las diferencias en esta materia entre ambos sectores, véase ARELLANO (2017),
pp- 241-264 y VILCHES (2018), pp. 26-65.
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acogida a un régimen previsional». La pertenencia a un régimen previsio-
nal corresponde, en definitiva, a una exigencia, pues se excluye el pago del
subsidio a quienes desempefan sus labores en informalidad®, con la con-
secuente restriccién de una garantia bdsica social como lo es la seguridad
de los ingresos™. A continuacion, se revisa la extensién y la titularidad de
cada licencia maternal.

a) Licencia de prenatal

La licencia de prenatal tiene una duracién de seis semanas previas al par-
to, aunque puede anticiparse en caso de enfermedad de la madre que sea
consecuencia del embarazo, o en caso que el parto ocurra transcurridas las
seis semanas previas a la fecha probable de parto”.

La titularidad de la licencia es exclusiva para la futura madre e intrans-
ferible para el otro progenitor. Es el embarazo como condicién biolégi-
ca propia de la mujer la que ha justificado su asignacién dnicamente a
aquella, sin posibilidad de cesién”. Al respecto, se ha sostenido que dado
lo discriminatorio que resulta efectuar un trato juridico diferenciado en
raz6n del sexo, excepcionalmente se permite establecer medidas de protec-
cién en el periodo de embarazo, pues esta situacion afecta solo a la mujer”.

b) Licencia de postnatal para madre biolégica

A continuacién, se distingue la regulacién de la licencia de postnatal para
madre biolégica de la licencia de postnatal para quien cuida al nifio por
adopcién o medida de proteccién. Esta tiene una duracién de doce sema-
nas después del parto, aunque puede extenderse por enfermedad de la ma-
dre a consecuencia del parto o por parto prematuro o mdltiple’™. En este
periodo se encuentra prohibido el trabajo de las mujeres puérperas, lo que

% Sin perjuicio de la posibilidad de aquellas personas de demandar judicialmente a
sus empleadores por la existencia de una relacién laboral y por las posibilidades en torno
a la recuperacién del monto de los subsidios no pagados por el articulo 208 del Cédigo
del Trabajo.

7 La Recomendacién 202 de la OIT establece en su numeral s.c) que los pisos de
proteccién social deben comprender «una seguridad bisica de ingresos [... ] en particular en
casos de [...] maternidady».

7 Las licencias de prenatal suplementaria y prorrogada se encuentran reguladas en el
articulo 196 del Cédigo del Trabajo.

72 Para la intransferibilidad de la licencia, precisamente importa «si la persona titular
del derecho no hace uso de él, nadie mds puede hacerlo». Véase Castro y Pazos (2012).
p. I0.

73 Rojas (2015), pp. 327-328.

74 Supuestos regulados en el articulo 196 del Cédigo del Trabajo.
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se ha explicado en razén de evitar presiones para que retorne al trabajo, lo
que podria ir en perjuicio de su salud y la de su hijo”.

La titularidad de la licencia de postnatal, al igual que la de prenatal, es
exclusiva para la madre bioldgica e intransferible para el otro progenitor.
Solo para el caso que la madre fallezca como consecuencia del parto o
durante el periodo de postnatal, el padre (o a quien le fuere otorgada la
custodia del recién nacido) pasa a gozar de este derecho con una titulari-
dad subsidiaria, pues la madre no debe estar viva para que pueda utilizarlo.
No obstante, se ha estudiado que no son realmente los padres quienes
hacen uso del derecho en forma mayoritaria del postnatal cuando fallece
la madre, sino mds bien otras mujeres (por ejemplo, abuelas), pues solo
un 20,1% de los padres lo ejerce, en contraste con un 79,9% de mujeres’.

c) Licencia de postnatal por cuidado de nifio por adopcién
o medida de proteccién”

Su extensién es de doce semanas para ausentarse a las labores y con dere-
cho a subsidio. Beneficia a la madre o al padre adoptivo de hijos menores
de seis meses de edad, o a quien lo tiene a su cuidado por habérsele otor-
gado judicialmente la tuicién o como medida de proteccién”.

No contempla posibilidades de prolongacién y su titularidad no estd
formulada solo para la madre trabajadora, sino que permite que cualquie-
ra de los dos trabajadores que tenga a su cuidado un nifio pueda ejercerla.
Se trata de una titularidad neutral alternativa para los cuidadores, pues
si bien estd formulada sin distincién del sexo del cuidador”, no es un
derecho independiente y auténomo para cada uno, sino que importa una
opcién entre uno u otro®. Su ejercicio depende de una supuesta eleccién
familiar que posiciona, en la prictica, a las mujeres como las principales

75 OIT (2010), p. 13.

7¢ De acuerdo a cifras de DIRECCION DEL TRABAJO (2021), p. 106.

77 De conformidad a la Circular 2777, se denomina permiso postnatal para los padres
adoptivos, regulado en el articulo 200 del Cédigo del Trabajo.

78 Esta licencia queda supeditada al requisito de edad del nifio, lo que puede tornar
dificil el ejercicio del derecho si consideran las diversas etapas que conforman un proceso
de adopcién.

7 Se ha entendido por titularidad neutra aquella «tedricamente ejercitable por hom-
bres o mujeres indistintamente». Véase PEREZ (2011), p. 60.

fo Ta expresion alternativa estd utilizada en este articulo en su acepcién disyuntiva de
la Real Academia Espafiola: «Que puede sustituir a otra cumpliendo su misma funciény,
no en su acepcién de «efecto de alternar», puesto que solo uno de los cuidadores puede
optar a la misma, no corresponde a un permiso compartido. Real Academia Espanola,
Diccionario de la lengua espanola (sitio web).
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cuidadoras®, como ocurre con la mayoria de los derechos para progeni-
tores formulados de forma alternativa® o con posibilidad de transferencia
en nuestro pais. De esta forma, se distingue una cifra de 5,5% de hombres
que utiliza el postnatal en caso de adopcién de un hijo, en contraste con
el 94,5% de mujeres, pese a tratarse de un caso en el que no cabe duda
alguna de que no median razones bioldgicas vinculadas al parto para su
ejercicio®.

d) Licencia postnatal parental para madre bioldgica

En virtud de la Ley 20545, en 2011 se regulé la licencia de postnatal pa-
rental en el articulo 197 bis del Cédigo del Trabajo, que corresponde a un
permiso para ausentarse al puesto de trabajo en el periodo inmediatamen-
te posterior a la licencia postnatal y con derecho a subsidio otorgado a la
madre, con posibilidad de traspaso al padre durante las dltimas semanas
del mismo.

Para efectos de distinguir la titularidad de la licencia postnatal parental
en este articulo, se denominard primer periodo de la licencia postnatal
parental a aquel que se extiende desde la primera semana hasta el término
de la sexta semana, y segundo periodo de la licencia postnatal parental a
aquel que se extiende desde la séptima semana hasta su fin.

Esta licencia se extiende por doce semanas si la madre opta® por un
permiso de ausencia a tiempo completo, o por dieciocho semanas si la
madre se reincorpora al trabajo en media jornada®. Tiene asociada la po-
sibilidad de percibir un subsidio de valor total o parcial, respectivamente.

En el primer periodo de licencia de postnatal parental la madre traba-
jadora tiene la titularidad exclusiva e intransferible, pero para el segundo
periodo tiene una titularidad preferente y transferible. La titularidad pre-
ferente para la madre se expresa en la atribucién de la licenciaaellayen la
posibilidad que le da el ordenamiento para decidir conforme a su volun-

8 CastrO y Pazos (2012), p. 13.

%2 FUENZALIDA y HERRERA (2023), pp. 11I-17.

% DiRecCION DEL TRABAJO (2019), p. 106.

8 Sin perjuicio de un derecho de oposicién del empleador, regulado en el articulo 197
bis del Cédigo del Trabajo, si «por la naturaleza de sus labores y las condiciones en que
aquella las desempena, estas diltimas solo puedan desarrollarse ejerciendo la jornada que la
trabajadora cumplia antes de su permiso prenataly.

% El articulo 197 bis inciso cuarto del Cédigo del Trabajo regula la modalidad de doce
semanas como la regla general, al ordenar que para el caso que la trabajadora no efectte
la comunicacién exigida para ejercer la modalidad de dieciocho semanas deberd ejercer
su permiso postnatal parental de acuerdo a lo establecido en el inciso primero, esto es, en
modalidad completa.
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tad si cede parte al padre. Su transferibilidad importa aquella posibilidad
de ceder y entregar su licencia en todo o parte para que el otro progenitor
la utilice de forma alternativa. Su aceptacién y utilizacién es independien-
te de ella. Este derecho, por lo tanto, de ser utilizado, es derivado, pero no
cuenta con una titularidad directa® o auténoma para el padre.

En el ordenamiento chileno, si la madre opta por la modalidad de au-
sencia completa de doce semanas, puede por su voluntad decidir transferir
como méximo las dltimas seis semanas al otro progenitor. Y si la madre
utiliza la modalidad de reintegro parcial a su puesto de trabajo de diecio-
cho semanas, podria traspasar un méximo de las tltimas doce semanas.

Aquella séptima semana del postnatal parental que da inicio al segundo
periodo de la licencia corresponde al tiempo en el que el hijo tiene mds
menos cuatro meses y medio de edad. En caso que el padre utilice el pe-
riodo transferido, gozard de la suspensién de su relacién de trabajo con la
posibilidad de percibir los subsidios respectivos y de fuero laboral por un
tiempo equivalente al doble de la duracién de su permiso, sin que pueda
exceder de tres meses.

Ahora bien, la utilizacién del segundo periodo del postnatal parental
por parte de padres es marginal, como ocurre generalmente con las titu-
laridades de derechos que reconocen una opcién de compartirlos con el
otro progenitor”. Solo un promedio de un 0,23% del total de subsidios
iniciados por postnatal parental fue utilizado por hombres, si se considera
todo el universo de trabajadores dependientes en entre el 2011 y 2019%,
con una duracién promedio de un mes®.

Las razones que explicarfan esta escasa utilizacién por parte de los
hombres abarcan distintas dimensiones: i) la imposibilidad de gozar de un
subsidio equivalente a la integridad de la remuneracién, que se exacerba
con la existencia de una brecha remuneracional significativa (que es la
que determina el monto del subsidio) y con la existencia de un tope en el

8¢ CaAMANO (2014), pp. 34-25.

% PERrez (2011), p. 59.

5 El promedio de los afios 2011 a 2019 corresponde a un 0,23%. Véase BEnviN y OL-
MEDO (2020), p. 27. El promedio de los afios 2020 a 2024 corresponde a un 0,20%, si se
consideran las cifras de subsidios iniciados por permiso postnatal parental y las cifras de
sus traspasos. En 2021 se registré 77.943 subsidios iniciados y 130 traspasos al padre, y en
2024 se registr6 73.637 subsidios iniciados y 175 traspasos al padre. Véase Superintenden-
cia de Seguridad Social (Suseso), Subsidio por permiso postnatal parental agrupado por sexo
de la beneficiarialo y ario (sitio web); y Subsidio por permiso postnatal parental traspasados
agrupados por afio (sitio web).

% Durante los cinco primeros afios de implementacion su utilizacién correspondié a
un promedio de 33,8 dias. Suseso (2016), pp. 39-40.
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sector privado para el pago de las prestaciones de seguridad social*; ii) la
superposiciéon del tiempo recomendado de lactancia materna con la ex-
tension de la licencia®; iii) aspectos culturales que reproducen estereotipos
de género®; y iv) la regulacion legal de titularidad de la licencia, en lo que
respecta a la caracteristica de transferibilidad de la misma®.

Adicionalmente, para el caso que la madre fallezca o el padre obtenga
el cuidado personal del hijo por sentencia judicial, se otorga una titula-
ridad subsidiaria del postnatal parental al padre (o a quien se le asigne el
cuidado personal del nifio en su caso).

e) Licencia postnatal parental por cuidado de nino
(por adopcién o medida de proteccién)

La extension de esta licencia es la misma de aquella regulada para el post-
natal parental de madre bioldgica, esto es, doce o dieciocho semanas segtin
su modalidad. Como requisito para su otorgamiento, se exige que el nifio
a cuidar tenga menos de dieciocho anos. Respecto a su titularidad, no se
regula exclusividad para la madre, sino que se legisla admitiendo que el
beneficiario del derecho sea la trabajadora o el trabajador que tenga a su
cuidado un nino. La Superintendencia de Seguridad Social (Suseso) ha
precisado que, en este caso, la decisién de quién utiliza el permiso postna-
tal parental debe ser consensuada y manifestada por escrito ante ministro
de fe, y que resulta aplicable la transferencia en parte del derecho en caso
de matrimonio, independiente del sexo de quienes lo conformen®. En
consecuencia, la titularidad de la licencia postnatal parental por cuidado
de nifo (por adopcién o medida de proteccidn) es neutral y alternativa,
y durante el segundo periodo del postnatal, se permite expresamente su
transferibilidad en lo que respecta a la cesién del derecho de un cuidador
al otro”.

Ahora bien, la utilizacién de esta licencia de postnatal parental en 2018
refleja que solo el 34,1% de padres o madres adoptivas la utilizaron, y un

%° BEDREGAL (2011), p. 5.

o Luprica (2015), p. 40.

92 Sobre las barreras culturales para utilizacién del permiso, véase Lurica (2015), p. 39.

% Lupica (2015), p. 40.

94 La Circular 3.726 de la Suseso sefiala que: «E7 ¢l caso de matrimonio entre dos muje-
res o entre dos hombres, que adoptan un hijo, uno de los conyuges tendrd derecho al postnatal
parental, pudiendo eventualmente transferir a su cényuge una parte del permiso postnatal
parentaly.

% Cabe destacar que la transferibilidad de una licencia maternal se ha entendido en
diversas variantes por parte de la doctrina, incluyendo también la «forma de titularidad
compartida que cada pareja decide cémo repartirse». Véase Castro y Pazos (2012), p. 10.
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42,9% en 2019°°. La Suseso ha debido precisar que tratdndose de casos
en los que la madre adoptiva o cuidadora provisoria no tiene la calidad
de trabajadora, el padre adoptivo si puede gozar de forma auténoma del
postnatal parental?’, lo que se condice con la titularidad neutral con la que
estd formulada el derecho.

V. TITULARIDAD DE LAS LICENCIAS MATERNALES EN RELACION
CON EL BIEN ]URfDICO DE IGUALDAD DE TRATO Y DE OPORTUNIDADES
ENTRE MUJERES Y HOMBRES EN EL TRABAJO

De acuerdo a lo revisado en apartados anteriores, solo por medio de una
incorporacién efectiva de los padres en los derechos de conciliacién de
vida laboral y familiar que posibiliten el reparto de las labores de cuidado
se puede alcanzar el objetivo de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el trabajo.

En consecuencia, para evaluar la promocién del bien juridico de igual-
dad de trato y de oportunidades, se tomard en consideracién las posibi-
lidades de conciliacién de vida laboral y familiar con cardcter correspon-
sable que permite la titularidad de cada licencia. El andlisis se efectuard
respecto de las licencias de postnatal y de postnatal parental en las que el
hijo ya ha nacido. Conforme a esto, se puede entender que las repercusio-
nes de la maternidad en el trabajo no solo generan efectos negativos para
la igualdad de oportunidades de las mujeres en el trabajo conforme se re-
visé al comienzo de este articulo, sino que también afectan negativamente
al padre y a los hijos. El padre se ve privado de ejercer los cuidados propios
de la crianza en igualdad de oportunidades cuando solo se le considera
de forma accesoria o subsidiaria en los derechos de la madre®, y los hijos
se ven privados de recibir una crianza corresponsable y compartida que
favorezca su desarrollo®.

1. Titularidad del postnatal y postnatal parental, y la igualdad de trato
y de oportunidades en el trabajo

De acuerdo a lo revisado, la titularidad de las licencias maternales post-
natales se ha configurado eminentemente con exclusividad y preferencia

BenviN y OLMEDO (2020), p. 17.

97 De acuerdo al Dictamen O-01-S-01332-2023 de Suseso.

98 CaAMANO (2008), pp. 331-332; Lousapa (2008), p. 8.

99 CAAMARO (2008), p. 332. El Mensaje de Ley 20545 alude a que «/a participacién del
padre en el periodo perinatal se asocia con un mayor nivel de desarrollo cognitivo y social del
ninio». Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2011).
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para las madres trabajadoras. Como bien ha afirmado la doctrina, el per-
miso por nacimiento del padre de cinco dias en Chile no alcanza a cubrir
la demanda de conciliacién corresponsable en la materia, pues «no repre-
senta un cambio en la mirada legislativa que considera a la madre como la
principal responsable de los hijos y ve al padre solo como un colaborador
ocasional» .

Al respecto, cabe preguntarse si se justifica la diametral diferencia entre
cinco dias de permiso por nacimiento de hijo para el padre con las veinti-
cuatro semanas de permiso por nacimiento para la madre' (considerando
los permisos de titularidad exclusiva y preferente para aquella), que se
traduce en una desigual asignacién de cuidados por nacimiento a los pro-
genitores por parte del legislador laboral.

a) Titularidad de madre exclusiva e intransferible

Prevista para el postnatal y para el primer periodo de postnatal parental
de madre biolégica, corresponde a una politica maternalista que direc-
tamente impide la concrecién de la igualdad. En virtud de ella, la mujer
es la tinica responsable del cuidado y los hombres son considerados como
colaboradores eventuales, no como corresponsables®.

La titularidad exclusiva para la madre en el caso del postnatal se ha jus-
tificado por razones bioldgicas (eminentemente de recuperacién al parto
en las primeras semanas del mismo), ademds de la salud del hijo. En el
caso de la regulacién del postnatal parental se resalté la importancia de
la lactancia materna en el «mayor desarrollo psicosocial [...] [y] desde un
punto de vista nutricional y fisico» del recién nacido™*. Sin embargo, en lo
que respecta a la alimentacién de los hijos, aquella puede ser ejercida por
cada progenitor'”, especialmente «con el avance de las técnicas médicas
[...] [que] ha desvinculado del hecho biol6gico de la lactancia natural»S.
El mismo legislador ha reconocido aquello al extenderlo al padre en deter-
minados supuestos'”.

©° FUENZALIDA y HERRERA (2023), p. I2.
©t Que puede ser mayor en los supuestos de extensién o modalidades de utilizacién
ya mencionados.

2 BLOFIELD y MARTINEZ (2014), pp. 111-112; CASTRO (2016), p. I1S.

3 CASTRO (2016), p. II5 y 137.

o4 B1BLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2011).

5 CAAMARO (2009), p. 203.

©¢ Ello se ha sostenido en referencia al permiso de lactancia del ordenamiento espa-
fiol. Véase DE NIEVES (2019), p. 286.

7 Reguladas por medio de la Ley 20761 de 2014.
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En relacién a la necesidad de recuperacién de la madre tras el parto,
como nuestro ordenamiento contempla doce semanas de postnatal, puede
suscitarse el cuestionamiento inicial de por qué los padres no pueden acce-
der a un derecho paternal por nacimiento y con las mismas caracteristicas
que el postnatal, en las semanas correspondientes a la séptima a doceava
semana'® del postnatal de la madre biolégica —un derecho parental para
cada uno—, si ya no existe razén de recuperacién de la madre que justifi-
que la diferencia de regulacién en aquel periodo.

Adicionalmente, aun cuando se considere que existe un minimo de
semanas para la recuperacién de la madre tras el parto, ello no es incompa-
tible con la proteccién del bien juridico de igualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres en el trabajo. Un permiso por nacimien-
to de postnatal individual para cada progenitor y de duracién equitativa
entre ambos, permitirfa la coexistencia y protecciéon de ambas finalidades,
a diferencia de la actual, que impide la corresponsabilidad parental y con
ello la consecucién de la igualdad. Por ello, si ademds se sopesa que el
legislador laboral ha provocado un efecto negativo colateral que impacta
en las brechas de acceso de las mujeres al trabajo y en sus trayectorias
laborales, es esperable una respuesta enérgica del mismo para erradicar
el estereotipo de género presente en las normas sobre proteccién de la
maternidad, encauzando sus esfuerzos a distribuir de forma equitativa los
cuidados de los hijos entre los progenitores y propiciando el cambio de
paradigma cultural sobre los cuidados.

Esto exige considerar derechos parentales por nacimiento de hijos con
titularidad individual e intransferible para cada progenitor, independiente
de su sexo, y equitativos en extensién. Caracteristicas que se alzan para co-
rregir la desigualdad de la asignacién de cuidados de los hijos y el impacto
en las trayectorias laborales cuando es la madre la elegida por el legislador
para ejercer de forma principal de los cuidados.

En Espana se ha experimentado una transicién de un permiso por na-
cimiento de hijos para el padre que originalmente contemplaba dias de
utilizacién', hasta un permiso parental por nacimiento de diecinueve

98 E] Convenio 183 de OIT considera seis semanas obligatorias para la madre de post-
natal. Por su parte, el Mensaje de la Ley 20545 consideré nueve semanas, en promedio, el
reposo que requiere la madre tras el parto, «lo que incluye lograr la recuperacién fisica de
los 6rganos reproductivos, la adecuacion psicosocial a su nueva condicién de madre, y la
identificacién precoz de complicaciones derivadas del embarazo y parto». BiBLIOTECA DEL
CoNGRESO NACIONAL (2011).

> A modo de ejemplo, en afio 2007 era de quince dias. Regulado en la Ley Orgénica
3/2007.
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semanas™, que es igualitario, individual, intransferible y obligatorio en
su ejercicio para ambos progenitores en las primeras seis semanas tras el
parto. Una revisién de las cifras de utilizacién de permisos parentales por
nacimiento en el pais entre 2016 y 2023 confirma que mientras mds iguali-
tarios e intransferibles son aquellos, mds padres asumen la responsabilidad
de cuidados en igualdad con las madres, sumado a incentivos de utiliza-
cién como el pago de un 100% de las prestaciones e incluso la posibilidad
de ejercicio diferido (no simultdneo) entre progenitores™.

En Chile, la titularidad de parte del postnatal y del primer periodo
del postnatal parental perpetta el estereotipo de mujer cuidadora de la
familia, impidiendo un reparto de las labores de cuidado equitativa, sin
que exista justificacién para excluir al padre, impedir la corresponsabi-
lidad parental y el avance hacia la igualdad de trato y de oportunidades
en el trabajo. Ante una posible modificacién legislativa sobre la materia,
convendria evaluar la experiencia comparada que ha fomentado el ejerci-
cio de derechos por parte de los padres, como la espanola que da cuenta
que, aun existiendo diferencias biolégicas de recuperacién al parto en las
primeras semanas, se legislan permisos igualitarios en extensién desde el
parto, reservando semanas obligatorias para ambos progenitores en pos
del objetivo de corresponsabilidad e igualdad de trato.

b) Titularidad de madre preferente: Alternativa y transferible

Prevista para la madre bioldgica en el segundo periodo de postnatal paren-
tal. Importa una escasa transferencia y utilizacién por parte de los padres
de lo efimero que el ordenamiento juridico les permite ejercer en Chile
y previa voluntad de la madre. Pese a su denominacién —que incluye
la expresién parental—, se ha considerado que el postnatal parental ha
continuado caracterizando a las mujeres como quienes tienen la respon-
sabilidad principal o casi exclusiva del cuidado de los hijos, lo que sigue

112

desincentivando su contratacién™. Esta formulacién se alza como una fic-

cién de avances parciales sobre igualdad™, que representa, en definitiva,

e En virtud del Real Decreto-ley 9/2025, se amplié de dieciséis semanas a diecinueve
semanas, y se considerd treinta y dos semanas para familias monoparentales.

™ Se ha sostenido que «el hecho de que el padre cuide del bebé en solitario fomenta
que el padre se responsabilice por completo del cuidado abandonando el rol de ayudante
y asumiendo el rol de cuidador principal, fomentando el rol de padre corresponsable».
Véase Rec10, CASTELLANOS y JIMENEZ (2024), pp. 35-36.

2 MoRAGA (2011), p. 362.

™ En referencia a la transferibilidad de los permisos maternales, véase CastroO (2016),

p. 115.
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el fracaso de alcanzar corresponsabilidad y distribucién de cuidados por
esta via.

Las cifras revisadas son categdricas: se ejerce pricticamente en su tota-
lidad por mujeres, lo que impide la conciliacién de vida laboral y familiar
con cardcter corresponsable. De ello es responsable, en gran medida, la
caracteristica de transferibilidad, pues «los meses transferibles los usan las
madres y esto tiene efectos en el mercado de trabajo y en las dindmicas fa-
miliares»™, lo que tiene un «efecto determinante sobre el mantenimiento
de la desigualdad en la distribucién del tiempo al cuidado dedicado por
hombres y mujeres»™.

¢) Titularidad subsidiaria del padre

En lo que respecta a la titularidad subsidiaria del postnatal o postnatal
parental para el padre en acotados supuestos, como el fallecimiento de la
madre u otorgamiento al padre del cuidado personal del hijo por senten-
cia judicial, las cifras revisadas dan cuenta que incluso cuando la madre fa-
llece, siguen siendo otras mujeres las que utilizan las licencias postnatales.

Las razones que pueden explicar esta escasa utilizacién por parte de los
padres, no contemplan la superposicién del periodo de lactancia ni la for-
mulacién transferible del derecho como en el caso del postnatal parental,
pero si pueden referir a la imposibilidad de gozar un subsidio equivalente
a la integridad de la remuneracién exacerbado por la brecha remunera-
cional de quien cuida, asi como los mencionados factores culturales que
reproducen estereotipos de género. Estas cifras dan cuenta de la magnitud
de este ultimo aspecto y de la necesidad de incentivos para su utilizacién

16, consideraciones que una reforma legislativa en

por parte de los padres

la materia debiese considerar.

d) Titularidad neutral alternativa

Estd prevista para un solo cuidador (por adopcién o medida de protec-
cién) en el caso del postnatal y del postnatal parental. Presenta las mismas
deficiencias de los derechos formulados de forma alternativa y transferible
ya mencionados, puesto que alli donde se regula la eleccién familiar son
finalmente las mujeres quienes se hacen cargo de los cuidados™. Adicio-
nalmente, en caso de adopcidn, el ordenamiento desincentiva su utiliza-

14+ REc1o, CASTELLANOS y JIMENEZ (2024), p. 30.
15 CasTRO y Pazos (2012), p. 13.

16 PEREZ (2011), pp. 60-61.

"7 CasTRO y Pazos (2012), p. 13
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cién por parte de los hombres, al condicionarles la proteccién del fuero a
la existencia de solteria o viudez, a diferencia de las mujeres™.

Las escasas cifras de utilizacién dan cuenta de algo mds (y aplicable
también al caso de licencias de postnatal y postnatal parental bioldgicas):
para favorecer la utilizacién de hombres de la respectiva licencia no basta
que su titularidad sea neutral si esta no se encuentra aparejada a la indivi-
dualidad (autonomia o independencia)™ del derecho para cada cuidador

120

y la intransferibilidad del mismo™°. A estas dos caracteristicas, se afiade
también el reconocimiento de otros elementos para fomento de su ejerci-
cio por los padres: la igualdad de extensién del derecho para cada titular™;
el otorgamiento de prestaciones integras por parte de la seguridad social™*;
la conveniencia de no regular incentivos al uso simultdneo entre los titu-
lares™; y proteccién frente al despido independiente del género de quien
lo ejerza.

Es por ello que una eventual reforma legislativa sobre licencias ma-
ternales (bioldgicas y de cuidadores) en el pais deberia evitar perpetuar el
estereotipo de género de la mujer como cuidadora principal de la familia,
asi como evaluar detenidamente los aspectos que se consideran favore-
cedores del efectivo ejercicio de las licencias maternales por parte de los
progenitores o cuidadores, a fin de dar concrecién a politicas con enfoque
de género-transformativas que busquen intencionadamente la implica-
cién activa de los padres™ y, como consecuencia, la corresponsabilidad
parental e igualdad en el trabajo. Esta reforma se debe alejar de politicas
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maternalistas™ y ser capaz de dar concrecién normativa a la triada de prin-

cipios incorporada al Cédigo del Trabajo para regir especificamente las

" De conformidad al articulo 201 del Cédigo del Trabajo, inciso segundo y tercero.

™ PEREZ (2011), pp. 60-61; CASTRO y PAzOs (2012), p. 10; PEREZ CaMPOS (2014), p.
187; CaaMARO (2014), pp. 34-35 (denomina titularidad neutra o indiferenciada); Guip:
(2024), p. 60; LLANOS (2024), p. 90.

=e PEREZ (2011), pp. 60-61; CASTRO y PAZOs (2012). p. 10; PEREZ CaMPOs (2014), p.
187; Lupica (2015), p. 40; Rec1o, CASTELLANOS y JIMENEZ (2024), p. 7; LLANOS (2024),
p- 90.

= CASTRO y Pazos (2012). p. 10; REc1o, CASTELLANOS y JIMENEZ (2024), p. 7; LLA-
NOSs (2024), p. 90.

=2 Lupica (2015), p. 40; ReEc10, CASTELLANOS y JIMENEZ (2024), p. 7.

= Rec10, CASTELLANOS y JIMENEZ (2024), p. 7.

=4 CASTRO (2016), p. 137.

5 E] Boletin 17049-13, que se encuentra en tramitacién en el Congreso Nacional,
busca aumentar hasta un total de cincuenta y dos semanas el permiso por nacimiento
para la madre y en treinta dias el permiso por nacimiento para el padre, lo que importa
una politica maternalista que continda perpetuando en la mujer el rol de cuidados, sin
implicar activamente a los padres.
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instituciones que protegen la maternidad, la paternidad y la conciliacién
de la vida laboral y familiar, repartiendo equitativamente los cuidados por
nacimiento y adopcién de hijos entre progenitores con miras a la igualdad
sustantiva entre mujeres y hombres en el trabajo.

VI. CONCLUSIONES

La trayectoria laboral de las mujeres chilenas se ve afectada por su mater-
nidad en lo que respecta al acceso a los puestos de trabajo, condiciones
de trabajo y terminaciones de la relacién laboral. La consagracién de la
maternidad como un atributo protegido contra la discriminacién no ha
sido suficiente para poder hacer frente al multiple impacto que tiene la
maternidad en los ambientes de trabajo.

Los bienes juridicos protegidos con la instauracién de licencias ma-
ternales no contemplaron la igualdad de oportunidades y de trato entre
mujeres y hombres en las relaciones laborales, pero recientes reformas le-
gislativas lo han incorporado al Cédigo del Trabajo desde una perspectiva
general y especifica en lo que respecta a la maternidad y paternidad.

Solo un ¢jercicio de licencias maternales tras el nacimiento de los hijos
que permita una conciliacién de vida laboral y familiar corresponsable
podrd avanzar en el objetivo de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el trabajo, lo que no se permite con la actual confi-
guracién de la titularidad de licencias maternales, que mds bien represen-
tan un obstdculo para alcanzar dicho objetivo.

Las caracteristicas que presenta la titularidad de las licencias materna-
les, refieren a: exclusividad de la madre en las licencias de postnatal y pri-
mer periodo de postnatal parental; preferencia para la madre y transferibi-
lidad del segundo periodo del postnatal parental; neutralidad alternativa
atribuida a solo a uno de los cuidadores por adopcién o medida de protec-
cidn para el caso de postnatal y primer periodo de postnatal (y transferible
para el caso del segundo periodo del postnatal); y subsidiariedad para el
padre en acotados supuestos, como el fallecimiento de la madre en el caso
del postnatal y postnatal parental.

Aquellas configuraciones de titularidad han radicado en nuestro pais
el gjercicio efectivo de las licencias maternales en las madres trabajadoras
y han importado un marginal, por no decir nulo, ejercicio de las licencias
postnatales parentales por parte de los padres, que no es consecuente con
la explicitada btsqueda de igualdad de trato y de oportunidades, a pro-
p6sito de la maternidad y paternidad, pues se perpetta el estereotipo de
género de mujer cuidadora, se impide el reparto equitativo de labores de
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cuidado y se contintia impactando en la trayectoria laboral de las mujeres
a causa de la gestacién y nacimiento de un hijo.

En Chile, la proclamacién del bien juridico de igualdad de oportu-
nidades y de trato entre mujeres y hombres en el trabajo ha quedado en
una declaracién de principios que no se ha traducido en una modifica-
cién legal a las normas del Titulo II Libro II del Cédigo del Trabajo y, en
consecuencia, tampoco en una modificacién de la titularidad de las licen-
cias maternales que permita generar una promocién de la conciliacién de
vida laboral y familiar con cardcter corresponsable entre los progenitores y
cuidadores. Las caracteristicas de titularidad que deberfan analizarse para
una eventual reforma legislativa en la materia dicen relacién con aquellos
factores e incentivos que promueven el ejercicio efectivo de las licencias
por parte de hombres, tales como la individualidad e intransferibilidad
del derecho.

Mientras la configuracién de la titularidad de las licencias por naci-
miento de hijos siga conduciendo a que solo las mujeres las ejerzan efec-
tivamente o que ellas las detenten en mayor extension, el obstdculo para
alcanzar una conciliacién de vida laboral y familiar de cardcter correspon-
sable seguird presente, impidiendo avanzar en alcanzar el reparto equitati-
vo de cuidados y la igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y
hombres en el trabajo.
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