PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL CODIGO DEL TRABAJO PERFECCIONANDO EL RESGUARDO AL
DERECHO A LA IGUALDAD EN LAS REMUNERACIONES

1. La igualdad de remuneraciones

El principio de igualdad de remuneraciones en materia laboral, que deriva del principio
de igualdad de trato', ha sido un principio latamente desarrollado sobre todo a nivel
supranacional. Entre la normativa supranacional que podemos destacar se encuentra el
Tratado de Roma de 1957 (constitutivo de la Comunidad Econémica Europea) y el Convenio
N° 100 de la OIT de 1951, sobre igualdad de remuneracién. Tanto este ultimo instrumento
como el instrumento comunitario europeo, tras la modificaciéon introducida por el Tratado de
Amsterdam de 1991, hablan de la no discriminacion respecto de trabajos de "igual valor" entre
hombres y mujeres. Esta misma idea se sigue en la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW), en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos de 1948 y en el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966. Cabe hacer presente que todos estos instrumentos internacionales, con excepcion del
tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea y su modificaciéon referida, fueron

debidamente ratificados por Chile y se encuentran vigentes.

El principio de igualdad de remuneraciones implica que durante la vigencia de la
relacién laboral, el empleador debe remunerar de manera igual los mismos trabajos o aquellos
a los que se les asigna igual valor, con independencia del sexo del trabajador que desempeifia
la labor. De esta forma, constituye una garantia para el trabajador o trabajadora de que no se

le discriminara en materia de remuneraciones en razén de su género>.

La discriminacion en materia de remuneraciones puede ser directa o indirecta. Es esta
tltima la que cobra relevancia a la hora de intentar proteger el principio de igualdad de

remuneraciones y la podemos definir como "aquella en la que la diferencia de trato es

! Asi lo ha reconocido la doctrina y lo reconoce implicitamente la Direccién del Trabajo en Dictamen ORD. N°
1187/018 de 2010.

2 NORDENFLYCHT, Viviana, Igualdad de Trato y de Remuneraciones en materia laboral desde una perspectiva de
Género (Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas, Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, 2010), p. 33



formalmente correcta y no aparece directamente vinculada al sexo, pero genera
consecuencias discriminatorias sobre un colectivo concreto, en el caso especifico, en razén de

SuU sexo™.

Si bien en los ultimos afios ha habido una tendencia al alza de la fuerza laboral
femenina, este avance deja de ser provechoso mientras sigan existiendo numerosas
discriminaciones en materia de remuneraciones, que opacan dichos avances. Las estadisticas
indican que la tasa de participacion laboral femenina se elevé de 30,9% en los afios noventa a
41,3% en 2009. En los mismos afios el porcentaje con que las mujeres aportan al ingreso del
hogar pasé de 28,7 a 38,6%*. Ademas, la Direccion del Trabajo ha expresado que "buena
parte de los empleos ocupados por las trabajadoras son de baja calidad. En los sectores
feminizados es amplia la .franja de trabajo precario e informal, con baja productividad y

consecuentemente, mal pagado"”.

El problema de fondo que se presenta no dice relaciébn sé6lo con una cierta
discriminacion en materia remuneracional, sino mas bien tiene sus causas Ultimas en la
estructura social que actualmente tenemos: la mujer a cargo del hogar y la familia, y el hombre
sostenedor o proveedor. La alternativa de solucion ante dicho problema es la co-
responsabilidad en las obligaciones familiares y la conciliacién de la vida familiar y laboral, las
cuales permiten un cambio social con consecuencias provechosas en el trabajo®. Mientras no
se modifique dicho esquema, actualmente obsoleto y anacroénico, dificiilmente se lograran
superar las varias falencias existentes hoy en nuestra legislacion laboral y que obedecen todas
al mismo trasfondo. Si bien el presente proyecto no intenta dar una solucién a dicho problema

en su generalidad, se presenta como un paso mas en vias a lograr superarlo.

* DUBLIN, K. "La LOIHM y la transformacién de los principios de igualdad” en "Comentarios laborales de la
ley de igualdad entre hombres y mujeres" coordinado por Jesus Mercader Uguina. Ed. Tirant lo Blanch, Espafia,
2007, p. 337

* Documento Temas Laborales N" 27: El derecho a ganar lo mismo, Ley 20.348, igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres, documento elaborado por el Departamento de Estudios de la
Direccién del Trabajo (2011), p. 7. Disponible en http://www.dt.gob.col/documentacion/1612/articles-
99443 recurso_1.pdf
® Ibid.
% En este sentido: CAAM ANO ROJO, Eduardo, Mujer, Trabajo}, Derecho (Santiago, 2011), p. 112 y ss.



Chile es actualmente el quinto pais del continente con mayor brecha salarial segun
informe del Banco Interamericano de Desarrollo’. Segun esta misma entidad, en nuestro pais
los hombres ganan un 19,3% mas que las mujeres en igualdad de condiciones (nivel

educacional, edad y responsabilidad).

2. "lgual trabajo" y "trabajo de igual valor"

Debemos insistir en la incorporacién de la frase "trabajos de igual valor" junto a la de
“igual trabajo", debido principalmente a que hombres y mujeres no estan distribuidos de igual
forma en los distintos sectores de la economia ni en los distintos puestos de trabajo, debido a
una cierta discriminacion estructural de la sociedad que llamamos "polarizacion del mercado
de trabajo"®. En este mismo sentido, se sefiala que "la decisién o eleccién de una carrera
profesional viene precedida por una divisibn sexual del trabajo que sitia a las mujeres en
determinadas funciones y sectores productivos (comercio, hogares privados con servicios
domésticos y ensefianza, entre otros), cuya remuneracién tiende a ser menor que en los

trabajos masculinizados, concentrados en sectores como la construccién y la mineria'™.

La existencia de la frase "igual trabajo" en nuestra legislacion, fuera de lo teérico, ha
servido en la practica para eludir la aplicacién del actual Art 62 bis del Cédigo de Trabajo.
Hombres y mujeres generalmente no realizan el mismo trabajo, pero en muchos casos si
realizan labores "de igual valor". Por citar un ejemplo registrado en la prensa recientemente,
entre una mujer "bodeguera de farmacia" y un "bodeguero de economato" de un determinado
hospital, debieran considerarse que desarrollan un trabajo de igual valor, aunque la Contraloria
General de la Republica no lo consider6 asi"'°. En este sentido, la Direcciéon del Trabajo ha

reconocido que "hay sectores de ocupacion feminizados que son peor remunerados que otros

7 Informe "Nuevo siglo, viejas disparidades: brecha salarial por género y etnicidad en América Latina" del BID.
Elaborarlo por Juan Pablo Alai, Hugo Nopo y Natalia Winder. Versién en inglés disponible en:

http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=2208929

& Término utilizado por NORDENFLYCHT JOTAR, Viviana, Op. Cit. (2), p. 78

® Informe de Evaluacion de la Ley N° 20.348, que Resguarda el derecho a la igualdad de remuneraciones,
Departamento de Evaluacion de la Ley, Camara de Diputados (Valparaiso, Junio 2013), p. 10.

10 caso de Evelyn Briso Osorio, quien trabajaba en el Hospital Doctor Lucio Cérdoba. Revista Ya (10 abril
2012), p. 60. Detalles en Dictamen N° 14.292 de 13 de marzo de 2010, Contraloria General de la Republica



en que hay predominio del hombres, aunque la calificacion y experiencia requeridas sean

similares en ambos"!.

Si bien la existencia de la frase "mismo trabajo" puede tener como fundamento evitar la
cantidad excesiva de demandas que se podrian ocasionar derivadas de faltas a la igual
remuneracion, en si mismo constituye una limitacién a dicho principio, por cuanto bastaria con
cambiar la denominacién del puesto de trabajo para que ya no sea "el mismao", y por lo tanto

haga procedente una distincién de remuneraciones.

La expresién "trabajo de igual valor" venia incorporada en el proyecto original de la Ley
N° 20.348, y fue durante el segundo tramite constitucional en el Senado que se eliminé, sobre
todo debido a la complejidad de comparar trabajos de igual valor, ya que dicho concepto
requiere necesariamente de la adopcién de sistemas de clasificacion profesional establecidos
en términos neutros en cuanto al sexo del trabajador para comparar trabajos equivalentes o de
igual valor desde el punto de vista de la naturaleza y condiciones de la prestacion en el
legitimo reconocimiento que los hombres y mujeres no desempefian el mismo trabajo. De este
modo, dicha ley quedd protegiendo solo las discriminaciones directas, dejando de lado el
principal flanco que debiera proteger, cual es la discriminacion indirecta en materia de

remuneraciones.

Por otra parte se ha criticado que el concepto de "trabajo de igual valor" es un concepto
indeterminado que puede llevar a equivocos. En nuestro Derecho estamos llenos de conceptos
juridicos indeterminados, y el llamado en Gltimo término a determinar su sentido y alcance es el
juez por medio de su labor jurisprudencial. Sin perjuicio de lo anterior, dicho concepto se
puede llegar a construir mediante la comparacion de puestos de trabajo en cuanto a la
naturaleza y los requisitos exigidos para desarrollarlo. De hecho hay instrumentos
internacionales y en el Derecho comparado en que se entregan algunos criterios que permiten
arribar a lo que se entiende por un "trabajo de igual valor". En este sentido, la Comision de las
Comunidades Europeas, en el Memorandum sobre igual retribucion para un trabajo de igual

valor de junio de 2004 sefiala: "el concepto de igual retribucién para un trabajo de igual valor

"' Documento Temas Laborales N° 27 Direccion del Trabajo. Op. cit. (4), p. 11.



significa que si una mujer desempefia un trabajo que exige el mismo esfuerzo de un hombre,
aungue el trabajo sea diferente, deberd recibir el mismo salario y las mismas prestaciones a no
ser que la diferencia se explique por motivos no discriminatorios”. Por otra parte, "en Francia,
la Ley Roudy precisa el término considerando como trabajos de ‘igual valor' (y por tanto,
exigiendo una misma remuneracion) 'los trabajos que exigen de sus asalariados un conjunto
comparable de conocimientos profesionales, constituidos por un titulo, un diploma o una
practica profesional, o capacidades que derivan de la experiencia adquirida, de
responsabilidades o de cargas fisicas 0 nerviosas”'?. De esta forma se salva la critica que
surge, ya que existen ciertos parametros que permiten determinar cuando estamos en
presencia de un trabajo "de igual valor", y cuya existencia en definitiva sera determinada por el

juez llamado a resolver del conflicto, como ocurre en tantos otros casos en nuestra legislacion.
3. Problemas que se detectan en la Ley N° 20.348

El actual Art 62 bis del Codigo del Trabajo, incluido por la Ley 20.348 dispone: "“El
empleador debera dar cumplimiento al principio de igualdad de remuneraciones entre hombres
y mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias
objetivas en las remuneraciones que se .funden, entre otras razones, en las capacidades,

calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad.

Las denuncias que se realicen invocando el presente articulo, se sustanciaran en
conformidad al Parrafo 6" del Capitulo 1l del Titulo | del Libro V de este Cédigo, una vez que se
encuentre concluido el procedimiento de reclamacion previsto para estos efectos en el

reglamento interno de la empresa.”

Si bien resulta destacable la existencia de una ley que reconozca el derecho a la
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres, son diversos los problemas que se
pueden detectar en la formulacion de dicho precepto y que derivan en una inaplicacién practica
del mismo y en la consecuente ineficacia del respeto de dicho principio. Entre los problemas

que se detectan podemos mencionar los que siguen:

12 NORDENTLYCHT JOTAR, Viviana, op. cit (1), p. 51



a) En primer lugar podemos mencionar lo sostenido en el apartado anterior, por cuanto
dicho precepto habla de igualdad de remuneraciones entre "un mismo trabajo”, lo que hace
facilmente eludible la disposiciébn con un mero cambio de nomenclatura al puesto de trabajo.

En lo relativo a este punto nos remitimos a lo descrito en el apartado anterior.

b) En segundo lugar, si bien la obligacion de no discriminar en materia de
remuneraciones en razon del sexo pesa sobre cualquier empleador, sélo aquellas empresas
con mas de 200 trabajadores deben llevar el registro de funciones con la descripcion global de
los cargos, sus caracteristicas esenciales y la remuneracién asignada al mismo, instrumento
que resulta esencial para que los trabajadores evallen la existencia de dicha discriminacion.
Con esto, la ley establece una suerte de jerarquizacion de los trabajadores desde el punto de

vista de la proteccion de este derecho.

Por otra parte se ha alegado que la elaboraciéon del registro implica una "nueva carga
regulatoria gravosa™® para el empresario, cuya preocupacion principal radica en la eficiencia
de su unidad productiva y no en tramites administrativos. Como contra argumento a lo anterior,
se puede mencionar la existencia de una obligacion similar para efectos tributarios que esta
contenida en al Art 62 del Cdodigo del Trabajo. Dicho precepto dispone: "Todo empleador con
cinco o mas trabajadores debera llevar un libro auxiliar de remuneraciones, el que debera ser
timbrado por el Servicio de Impuestos Internos.-Las remuneraciones que figuren en el libro a
que se refiere el inciso anterior seran las Gnicas que podran considerarse como gastos por
remuneraciones en la contabilidad de la empresa”. Como se puede apreciar, las empresas ya
deben llevar un registro sobre las remuneraciones del personal, denominado en general libro
auxiliar de remuneraciones, por lo que sélo bastaria agregar a ese mismo registro, los distintos
cargos y sus caracteristicas técnicas. Dicha obligacién pesa sobre los empleadores con cinco
0 mas trabajadores y no sobre aquellos con 200 o0 mas como ocurre con la obligacién
establecida en la Ley N° 20.348.

13 Historia de la Ley 20.348, p. 42. El proyecto original contemplaba la obligacién para empresas con mas de 5
trabajadores, luego se contemplé la posibilidad de aumentarlo a 50 y finalmente en el proyecto aprobado
se crea la obligacién de registro para empresas con mas de 200.



Adicionalmente, segun datos que maneja la SOFOFA, las empresas con mas de 200
trabajadores, que son las grandes empresas, soélo representan un 11,1% del total de empresas
de nuestro pais. Asi, el precepto actualmente en rigor sélo es aplicable para ese menor
porcentaje de empresas. En cambio, segun los mismos datos, aquellas con 5 o mas
trabajadores representan el 51,3% de las empresas del pais. Tal rango incluye a las PYMES,
las cuales concentran el 80% de la fuerza laboral de nuestro pais®, lo que otorgaria una mayor
cobertura y defensa a los derechos de las mujeres en cuanto al derecho a no ser discriminadas

€n sus remuneraciones.

c) En tercer lugar, el actual Art 62 bis exige dentro del procedimiento de reclamacion,
gue de forma previa y obligatoria se interponga un reclamo ante el empleador, de modo que si
no se hace, no se puede acceder a la tutela judicial ni a la Inspeccion del Trabajo respectiva.
Esto es complejo dado que se debe interponer el reclamo ante la empresa estando la relacion

laboral vigente y siguiendo el procedimiento establecido por la misma empresa.

En la fase de reclamo ante el empleador no se cumple con los requisitos que exige el
Art 485 del Cdédigo del Trabajo para hacer efectiva la garantia de indemnidad. Tal articulo
prescribe que se entenderdn como conducta lesiva de derechos fundamentales '"las
represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de la labor
fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales”. Por lo tanto

en la etapa prejudicial, ante el empleador, no habria cobertura frente al poder del empresario.

Lo anterior es grave especialmente "por la existencia de una clara relacion de
subordinacién del trabajador y supremacia del empresario. Las partes no se van a encontrar
en una situacion de igualdad, con lo cual en el ejercicio de cualquier actuacion para reclamar
una posicion juridica frente a quien ostenta tan privilegiada posicion podria ser una quimera si

no se asegurara la situacién de la parte débil de la relacion".

14

http://www.sofofa.cl/pymes/pymes.htm

http://www.chile.corn/seceiones/ver_seccion.php?id--124727

' TASCON, L. R., "La garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de acciones judiciales encaminadas a
la defensa de sus derechos”, Revista del Trabajo y Seguridad Social N° 251, Espafia, 2004, p. 160. Cita extraida
de LIGARTE. CATALDO, José "Tutela de Derechos Fundamentales del Trabajador" Editorial Legal Publishing,
Santiago, 2009, p. 36.
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Segun la Direccién del Trabajo, en el evento que las empresas no tengan la obligacion
de mantener el Reglamento Interno y, por tanto, no estan obligados a contar con el
procedimiento de reclamo previsto en el Art 62 bis, el trabajador o trabajadora afectado/a
debiese recurrir directamente a los Tribunales de Justicia iniciando el procedimiento de Tutela
Laboral'’. Sin perjuicio de ello, en la practica esto no ocurre de este modo, ya que los reclamos

por infraccién de esta norma son minimos y en gran parte de los casos, insatisfactorios.

Una critica general que ha hecho la doctrina sobre este punto es la existencia de una
diversidad de procedimientos al interior de la empresa, lo que afecta la uniformidad necesaria
para que exista fluidez en los procesos de reclamacion internos. Asi por ejemplo ademas de
este procedimiento del Art 62 bis, el reglamento interno debe contener el procedimiento
establecido para las denuncias por acoso sexual en el cual no se contempla como requisito la

reclamacion ante el empleador, siendo que se trata de derechos de igual categoria.

d) En cuarto lugar, para que una trabajadora pueda hacer valer su derecho a la paridad
salarial, es necesario que conozca la remuneracion de sus compafieros hombres. Esto se hace
especialmente complejo por cuanto las remuneraciones se siguen considerando un asunto
perteneciente al ambito privado de las personas, por lo que no es bien visto preguntar
directamente al colega o solicitar los datos a la empresa. En las empresas tiende a ser
reservada la informacion relativa a las remuneraciones, sobre todo por un tema estratégico:
evitar que la competencia conozca las remuneraciones del personal y pueda tentarlas a migrar
ofreciendo un sueldo mejor. Esto esta vinculado con el problema descrito en la letra b)
precedente, por cuanto reduciendo el nimero de trabajadores necesarios para que la
obligacién de llevar el registro de funciones sea exigible, se logra superar el problema al

menos en gran medida.

Los problemas anteriormente descritos, asi como las recomendaciones a seguir ante
ellos, también se encuentran recogidos en el Informe de Evaluacion de la Ley N° 20.348, que

Resguarda el derecho a la igualdad de remuneraciones, del Departamento de Evaluacion de la

7 ORD N° 1187/018, de fecha 10 de marzo de 2010 y ORD N° 4910/065 de 3 de diciembre de 2009.
Disponibles en http://www.dt.gob.cl



Ley de la Camara de Diputados, el cual sin duda se constituira como un instrumento

importante para la discusion legislativa del presente proyecto.

A modo de conclusion, sin el reconocimiento normativo de este principio en la forma
como esté planteado, hubiéramos llegado a la misma conclusion en virtud de lo dispuesto por
el Art 2 inciso 3 del Cédigo del Trabajo y de que el Art 19 N° 16 inciso 3 de la Constitucion no
sefiala el sexo del trabajador como un criterio que permita la discriminacion en materia laboral.
En efecto, con la dictacion de esta ley se incluyeron corno posibles motivos de discriminacion
laboral (ademéas de la capacidad e idoneidad personal que contempla la Constitucién) a las
calificaciones, la responsabilidad y la productividad del trabajador. Esto lleva a que algunas

personas planteen que esta ley no debié existir nunca®.

Pese a que en Chile la brecha salarial promedio entre hombres y mujeres asalariadas
es de un 15,8%'°, en la practica los reclamos que han existido han sido minimos. En efecto,
segun la Direccion del Trabajo a abril de 2012 s6lo se registraban 12 denuncias por infraccion
al Art 62 bis del Cddigo del Trabajo. De ellas, una lleg6 a acuerdo y otra terminé en tribunales y
las restantes 10 no se admitieron por no considerarse infringida la norma®. Entre las razones
practicas que podrian explicar la baja cantidad de denuncias pueden mencionarse:
desconocimiento de la normativa, temor al empleador, falta de fiscalizacion, dificultad en el
acceso a los sueldos de los otros trabajadores y la baja cantidad de resultados en favor de la

mujer.

Finalmente sefialar que la idea del presente proyecto no es modificar plenamente la
forma en como se consagra la normativa que busca la no discriminacién en razén del género
en las remuneraciones, sino que se busca complementar y perfeccionar dicha normativa de
modo que se aproxime mas a lo prescrito por las normas internacionales. Ademas, de esta

forma se le da una mayor eficacia practica a la norma permitiendo a los trabajadores y

18 Asi, César Toledo, Profesor de Derecho del Trabajo de la Universidad Diego Portales en Revista Ya (10 de
abril de 2012), p. 57.
19°0p. cit. (3), p. 14. Datos obtenidos en base a la encuesta Casen 2009, Mideplan.

2 Datos obtenidos de Revista Ya (LO de abril de 2012), p. 56.



trabajadoras afectadas, acudir a un juez imparcial que resuelva el conflicto.

POR TANTO

Los Diputados que suscribimos, venimos en presentar el siguiente:

PROYECTO DE LEY
Articulo Unico: Introdlzcanse las siguientes modificaciones al Cadigo del Trabajo

1) Modifiquese el Art 62 bis de la forma que se indica:

a. En el inciso primero, agréguese a continuacion de la expresion "trabajo," la siguiente
expresion: "o un trabajo de igual valor,".

a. En el inciso segundo agréguese un punto seguido a continuacion de la
expresion "Codigo" y reemplacese lo prescrito a continuacion del punto que se agrega,
por lo siguiente: "El trabajador podra optar entre seguir el procedimiento establecido
en el reglamento interno de la empresa o acudir directamente a tribunales o a la
Inspeccion del Trabajo respectiva, y la denuncia que formule tendra el caracter de
confidencial".

2) Modifiquese el Art 154 inciso primero de la forma que se indica:
a. En el numero 6, modifiquese el guarismo "doscientos" por el guarismo "cinco".

b. En el nimero 6, agréguese la siguiente expresion a continuacién de la palabra
"esenciales"; ", entendiéndose por tales al menos, la definicibn general del cargo,
calificacién necesaria, condiciones de permanencia y trabajo requerida,
responsabilidad y nivel jerarquico. Dicho registro debera ser enviado anualmente a la
Direccion del Trabajo para fines de fiscalizacion de lo dispuesto en el articulo 62 bis"






