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1. Subsiste en el Cédigo del Trabajo chileno una antigua normativa sobre
salas cunas, que debiera ser reconocida como propia de seguridad social y que
contintia pesando indebidamente sobre los costos del empleador, con las perni-
ciosas consecuencias que son de esperar y que més adelante explicaré. Se wata
de los arts. 203 y siguientes, gque completan el Titulo II del Libro II del Cédigo
del Trabajo (arts. 194 a 208). Como se sabe, por excepcitén todos estos precep-
tos se aplican también a los empleados pdblicos y municipales, como lo dispo-
nen los articulos 194, recién citado, 83 inc. 2°de laLey 18.834 y 87 inc. 2° de la
Ley 18.883. Estos dltimos se contienen en el Estatuto Administrativo y el de los
Funcionarios Municipales, respectivamente. El texto bésico que procede exami-
nar es el siguiente:

Art. 203. Los establecimientos que ocupen veinte o mds trabajadoras de
cualguier edad o estado civil deberdn tener salas anexas e independientes del
local de trabajo, en donde las mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores
de dos anies vy dejarlos miengras estén en el frabajo.

Las salas cunas deberdn reunir las condiciones de higiene y seguridad que
determine el reglamento.

Con todo, los establecimientos a que se refiere el inciso primero, y que se
encuentren en una misma drea geogrdfica, podrdn, previo informe favorable de
la Junta Nacional de Jardines Infantiles, construir y mantener servicios comu-
nes de salas cunas para la atencién de los nifios de las trabajadoras de todos
ellos.

En los periodos de vacaciones determinados por el Ministerio de Educa-
cion, los establecimientos educacionales podrdn ser facilitados para ejercer
Junciones de salas cunas. Para estos efectos, la Junta Nacional de Jardines
Infantiles podrd celebrar convenios con el Servicio Nacional de la Mujer, las
municipalidades u otras entidades piiblicas o privadas.

Se entenderd que el empleador cumple con la obligacion sefialada en este
articulo si paga los gastos de sala cuna directamente al establecimiento al que
la mujer 1rabajadora lleve sus hijos menores de dos afos.

El empleador designard la sala cuna a que se refiere el inciso anterior, de
entre aquellas que cuenten con la autorizacidon de la Junta Nacional de Jardi-
nes Infantiles.

El permiso a que se refiere el art. 206 se ampliard en el tiempo necesario
para el vigje de ida y vuelta de la madre para dar alimento a sus hijos.

El empleador pagard el valor de los pasajes por el transporte que deba
emplearse para la ida y regreso del menor al respectivo establecimiento y el de
los que deba utilizar la madre en el caso a que se refiere el inciso anterior.
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Los otros preceptos de este tftulo serdn mencionados m4s adelante, pero su
reproduccién aquf no es indispensable,

2. Se ha suscitado, entre muchas otras preocupaciones, la de los grandes
centros comerciales (o malls, como suelen identificarse) que, aunque retnen
cientos de locales y miles de trabajadoras, dejan fuera del amparo del citado
artfculo a las madres trabajadoras, porque poqufsimos o ninguno de los locales
cumple con el requisito de que trabajen como minime 20 mujeres, segin la
especificacién del citado precepto.

La inquietud se ha hecho presente en el Senade y las senadores sefioras Frei
y Carrera, junto al senador sefior Bitar, han propuesto agregar al inciso primero
del art. 203 del Cédigo del Trabajo, la siguiente oracién final: “En igual obliga-
cion incurrirdn aquellos establecimientos que, sin contar con este nimero de
trabajadoras, se encuentren en un centro o complejo comercial, bajo una mis-
ma razdn social o personalidad juridica, y que en su conjunto ocupen veinte o
mds trabajadoras”.

La cuestién serd seguramente resuelta pronto y con mucha probabilidad
suscitard una cuestién previa. Por hallarse el texto modificado dentro de una
normativa propia de seguridad social y tratarse, en esencia, de una situacién de
tal cardcter, la reforma del precepto sélo podria ser iniciativa exclusiva del
Presidente de la Reptblica (art. 64, inc. 4°, N° 6 de la Constitucién). Por la
inversa, si nos atenemos al trato que indebidamente da al asunto hasta hoy la
legislacién, la norma serfa laboral y tal preocupacién no existirfa.

3. La génesis de este beneficio es anterior al primer Cédigo del Trabajo y se
arrastra de la Ley 3.186, de 13 de febrero de 1917, sustituida por el Decreto Ley
442, de 28 de marzo de 1925 sobre proteccién a la maternidad, que fue incor-
porado al texto del DFL 178, de 13 de mayo de 1931, conocido como primer
Cédigo del Trabajo. En lo relativo a salas cunas entraron a regir los arts. 315 a
318 de éste y el aludido decreto ley fue derogado por el N° 11 del art. 579.

4. Inicialmente se reconocia el derecho a las obreras para “amamantar”
—después se sustituyd la expresitn por “dar alimento”— a sus hijos menores de
dos afios, en salas anexas e independientes del lugar de trabajo, lugar donde
podrian dejarlos mientras cumplfan sus labores. Como consecuencia debia
otorgdrseles el permiso por dos porciones de tiempo, que en conjunto ne exce-
dieran de una hora, que se entenderfa trabajado para los efectos del pago de
sueldo. Pero el deber patronal sélo existiria en los establecimientos en que
trabajaran veinte 0 mds mujeres, cualguiera fuere su edad o estado civil.

5. La disposicién, mirada con ojos de hoy, tenfa graves inconvenientes de
técnica juridica, pero para la época era un avance importante. Sobre todo que
apuntaba al derecho natural que el lactante tiene a la leche de la madre, que la
sabia Naturaleza pone en el pecho de ella para esa especifica finalidad y en el
momento adecuado.

6. Hoy nadie podria discutir que la maternidad y la lactancia crean un
estade de necesidad que debe ser atendido por la Seguridad Social. Asf se ha
reconocido respecto de todas las disposiciones de proteccién de la maternidad,
que constituyen el Titulo 11, del Libro 11 del Cédigo del Trabajo que nos rige
(DFL 1 de 24 de enero de 1994, arts. 194 a 208), con la excepcidn de los articu-
los que derivan de la vieja ley de salas cunas, que se comprende hoy en los ar-
ticulos 203 a 207, cuya evolucion histérica es ilustrativa. Con todo, hasta la
fecha han faltado visi6n, claridad, oportunidad o decisién para que el beneficio
que consagran deje de ser una carga para cada empleador, derivada del contra-
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to de trabajo, para devenir responsabilidad de la sociedad entera, que no puede
entrabar el derecho del recién nacido a ser amamantado, y de la madre a tener
acceso al trabajo sin discriminaciones o trabas derivadas del estado de necesi-
dad que le crea esa noble condicién.

7. En el actual estado de derecho social resulta caprichoso, injusto, inacep-
table que el derecho natural de un nific recién nacido a recibir el alimento del
pecho materno sélo se haga efectivo cuando, ademds de la madre trabajadora,
presten servicios en el mismo establecimiento otras diecinueve mujeres, cual-
quiera sea su edad ¢ estado civil.

8. Interesa pesquisar en la historia el origen de este condicionamiento tan
extrafio ¥ opuesto al consenso social, moral y econémico que nos rige.

8.1.La Ley 3.186 de 1917 regia, como se recordard, s6lo para las obreras e
imponfa derechamente al patrén la obligacion de establecer salas cunas en
los establecimientos que ocuparan 50 o mds mujeres. Obviamente se pensd
que la carga seria desmedida para un empleador muy pequeifio, que rechaza-
ria la contratacién de obreras. Se consideraba, con razén, que para el indus-
trial m4s grande la carga seria soportable. La conciencia de los efectos del
mayor costo en la opcién de la mujer al trabajo era s6lo germinal en aquella
época, y el problema se solucionaba con salarios inferiores para ella, o sea,
no contratando mujeres con igual remuneracién que los hombres. No olvi-
demos que en 1917 ni siquiera hab{a nacido la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT).

8.2. La aludida Ley 3.186 fue sustituida por el D.L. 442 de proteccion a la ma-
ternidad, promulgado el 28 de marzo de 1925, poco después de regresado
de su exilio don Arturo Alessandri Palma y hallindose el pafs todavfa sin
Congreso Nacional, disuelto por la revolucién de septiembre de 1924. Este
decreto ley, como se dijo, fue incorporado al DFL 178 de 13 de mayo de
1931, conocido como primer Cédigo del Trabajo de Chile.

8.3, Tres décadas mds tarde, la Ley 16.317, de 1965, extendié el bepeficio a las
obreras y las empleadas, quedando el limite de veinte referido a la suma de
ambas categorfas. A su vez, la Ley 16.511, del mismo afio, prescribié: La
Direccion del Trabajo podrd ordenar el establecimiento de salas cunas aun
en aquellas industrias que ocupen menos de 20 obreras y empleadas, si las
circunstancias existentes de la respectiva industria asi lo aconsejaren.
Estas reformas estaban inspiradas en el propdsito confesado del gobiemo
del Presidente Frei Montalva de ir eliminando diferencias entre empleados
y obreros, como se evidencié en las leyes 16.455, sobre terminacién de
conlrato de trabajo; 16.625, sobre sindicacién campesina y 16.744, sobre
seguro social de accidentes del trabajo.

8.4, La Ley 17.301, de abril de 1970, sobre Junta Nacional de Jardines Infanti-
les, introdujo nuevas reglamentaciones, extendiendo el beneficio a todas las
funcionarias del sector piblico (art. 33).

8.5. La opci6n de pagar los costos en un establecimiento o local especial, que
contempla el actual articulo 203, en su inciso 5°, fue introducida muy poste-
riormente, s6lo por la Ley 18.018, de 14 de agosto de 1981, para evitar el
“efecto perverso” de no contratacién de mujeres en los establecimientos
pequefios. Ademds, el permiso pagadoe para dar alimento a los hijos meno-
res de dos afios se amplié en el tiempo y el empleador asumid el costo de
los viajes y pasajes hasta el lugar donde se encuentre la sala cuna. Esta la
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escogerfa también el empleador, pero de entre las aulorizadas por la Junta
Nacional de Jardines Infantiles. Al aprobarse esta nueva opcidn se eliminé
la autorizacién para que la Direcci6n del Trabajo pudiera disponer el fun-
cionamiento de salas cunas en industrias donde trabajen menos de 20 em-
pleadas y obreras y sc entregé a la Junta Nacional de Jardines Infantiles y a
la Direccién del Trabajo el control de todos los preceptos del Titulo IT del
Libro II sobre Proteccién de la Maternidad.

8.6. Quedd asf sustancialmente configurada la normativa que hoy se contiene en
los articulos 203 a 207 del Cédigo vigente (DFL 1 de 24 de enero de 1994).

9. ;Por qué razé6n este beneficio de salas cunas ha continuado inmerso en el
derecho laboral y no se lo ha incorporado a la seguridad social? Juzgo que no
hay ninguna razén de fondo. Simplemente desatencién por un asunto que parece
insignificante y, sobre todo, falta de reflexién sobre la naturaleza de los dere-
chos en juego.

Procuraré aportar algunas ideas al respecto:

10. Ante todo tengamos presente que la seguridad social se ha configurado
como ciencia independiente del derecho laboral s6lo recientemente y ni uno ni
otra pretenden una autonomia total. M4s bien, es clarc para ambos que en la
préctica se mueven en d&mbitos no s6lo vecinos, sino en gran medida comunes.
Ademds, es de la relacién laboral, patentizada en el contrato de trabajo, donde
nacid la seguridad social, sélo que cada vez es mds claro que cubre no sé6io a los
trabajadores dependientes —que constituyen el dmbito propio del derecho labo-
ral- sino a toda persona que sufre un estade de necesidad, sea o no dependiente
y, aun, sea o no trabajador, como es el caso tipico de los indigentes, la creatura
que estd en el vientre materno, el recién nacido, o los ancianos, enfermos e
invilidos, aunque jamds hayan estado ligados por una relacién laboral.

Con todo, no puede olvidarse que la seguridad social nacié como fruto de
las normas protectoras que fueron consiguiendo los asalariados, en especial a
través de las luchas colectivas. Se concretaron en servicios, subsidios, permisos,
indemnizaciones o pensiones incorporadas a contratos colectivos, fallos arbi-
trales o leyes especiales. Por eso, durante mucho tiempo la seguridad social fue
considerada como una parte del dereche del trabajo. Segiin nos cuenta el profe-
sor Alfredo Bowen (1. Introduccion a la Seguridad Social, 3* edicién, Ed. Juri-
dica de Chile, 1992, p. 84) fue el recordado profesor francés Paul Durand quien,
cuando preparaba el cuarto tomo de su famoso tratado sobre Derecho del Traba-
jo, lleg6 a la conclusidn que por regir éste exclusivamente el trabajo dependien-
te y extenderse la seguridad social a cualquier persona en estado de necesidad,
debfa reconocérsele un lugar propio en el mundo del derecho y de las ciencias
sociales (Durand, La Politique Contemporaine de Sécurité Sociale. Dalloz,
1953, p. 7, cit. por Bowen).

11. El origen “laboral” de la seguridad social, en consecuencia, no sélo es
caracteristica de nuestra legislacién, sino norma universal. Cuando naci6 la OIT
—Organizaci6n Internacional del Trabajo— en 1919, al término de la Primera
Guerra Mundial, faltaban quince afios para que apareciera en Estados Unidos la
ley de Seguridad Social (Social Security Acr), destinada a enfrentar los efectos
de la tremenda crisis de comienzos de los afios treinta, y 22 afios para que ¢l
Gobierno Briténico, en plena Segunda Guerra Mundial, encomendara a una
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comisién interministerial, presidida por William Beveridge, un informe scbre la
situacién y requerimientos de reforma de los seguros sociales en todos los
pafses, como resultado de los terribles problemas sociales que enfrentarfa el
mundo de la posguerra. El llamado Informe Beveridge fue ¢l que universalizé la
expresibn y el concepto de seguridad social, como asunto referido a toda perso-
na que sufriera una carencia o contingencia social, fuere por enfermedad, acci-
dente, cesantia, embarazo, maternidad, responsabilidades familiares, ancianidad,
invalidez, viudez, orfandad u otra circunstancia que limitara su capacidad de
ganancia 0 aumentase sus gastos y que socialmente debiera preverse.

12. Cuatro caracteristicas, por lo menos, pasaron a distinguir los llamados
seguros sociales respecto de los seguros comerciales: a) Obligatoriedad e irre-
nunciabilidad frente a voluntariedad; b) Contingencia social y no siniestro,
como ‘“hechos causantes” de la atencién, prestacién o indemnizacién, pues no
siempre son desgraciados, sino felices, aunque costosos, como matrimonio, em-
barazo, nacimiento, crianza, cuidado y educacién de los hijos; ¢) La sociedad, a
través del Estado, regula la atencién y financiamiento de estas contingencias,
porque se trata de situaciones que afectan al comin de los ciudadanos y es parte
de la convivencia pacifica prevenirlos y atenderlos; d) Por lo mismo, no hay
equivalencia entre aporte que puedan o deban hacer los afiliados a los sistemas
de seguridad social y los beneficios que obtengan.

13. Naci6 asi una nueva rama del Derecho: el Derecho de la Seguridad
Social que regula el amparo a las personas naturales frente a las contingencias
sociales (V. Lecciones de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social, Bachiller,
Berasategui, Palmigiano; Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 113). Estas crean un
estado de necesidad, o sea, una situacién de menor valencia social, de disminu-
cién de sus posibilidades de ganarse la vida, o un incremento extraordinario de
los gastos, o ambas cosas simultdneamente. Se llaman contingencias, porque
pueden ocurrir o no causar mayor o menor perturbacion, y sociales, porque €l
caricter comin, generalizado y profundamente humano del acontecimiento
estimula la solidaridad. A su vez, la trascendencia y gravedad de los estados de
necesidad impone la dictacién de normas obligatorias e irrenunciables, como
son las de seguridad social.

Las principales contingencias atendidas por la seguridad social son: enfer-
medad, accidente, maternidad, invalidez, vejez, orfandad, desempleo, responsa-
bilidades o cargas familiares y riesgos profesionales (Thayer y Ferndndez; Régi-
men Legal y de Cotizaciones, pp. 13 y 14). Siguiendo a Aznar, Bachiller y sus
coautores, las clasifican adecuadamente en bioldgicas (maternidad, vejez); b)
patoldgicas (enfermedad, invalidez, accidente), y econdmico-sociales (respon-
sabilidades familiares, cesant{a, desamparo por muerte o estado de necesidad
ocurrido a los jefes de familia).

Las prestaciones de la seguridad social pueden consistir en dinero, especies
o servicios (Novoa, Derecho de la Seguridad Social, Ed. Juridica, p. 212) y sus
ramas principales son la medicina social, los seguros sociales, la asistencia
social o seguro social no contributivo —que protege donde no llegan los seguros
sociales— y las prestaciones familiares (Novoa, p. 50).

14. El concepto de “previsién social” se suele usar como sinénimo de
“seguridad social”, porque en rigor precedi6 a éste; pero connota estrictamente
el sistema de seguros sociales contributivos, vale decir, los que se financian con
las cotizaciones o aportes de los empleadores; de los trabajadores; de ambos o
de unos u otros. Ejemplo tipico lo constituyen las pensiones asistenciales.
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El origen de la expresién y de la institucién misma se relaciona con la
necesidad de “prever”, esto es, retener obligadamente alguna parte de la remu-
neracién del trabajador para financiar un seguro frente a una o méds contingen-
cias sociales. O sea, es una forma de segurc forzoso, con un aporte o cotizacién
obligada, para precaver y atender una contingencia social y su correlativo estado
de necesidad. Como ya se ha dicho, lo propio del seguro social es que el aporte
de cada trabajador no se relaciona con el riesgo cubierto. En cambio, el conjun-
to de aportes destinados a tal fin, sea de fuente empleadora, asalariada o estatal,
si que debe vincularse con el costo total de los beneficios del sistema, para que
éste se sustente y no quiebre, como acontecié en Chile con los regimenes que
administra el INP.

La ciencia econémica no tardé en evidenciar que daba 1o mismo si el
aporte previsional lo hacia el empleador o lo descontaba del sueldo al asalaria-
do, porque siempre era un costo salarial. Prim6, entonces, el criterio més claro
de financiar algunas, muchas o todas las contingencias con aportes del Estado, a
los que concurren ios contribuyentes en la proporcién o progresién que fija la
legislacién tributaria, en lugar de una tasa proporcional a la remuneracién, con 0
sin tope, la que para la empresa implica un mayor costo que, a su vez, disminu-
ve sus utilidades y, por ende, sus impuestos. En otros cascs, como el de las
pensiones y la salud, se opté por evidenciar que el aporte lo hace el trabajador
de su remuneracion.

15. La legislacién laboral chilena, que nacié mucho antes que la seguridad
social formara tienda aparte del derecho del trabajo, cargé inicialmente a los
empleadores los costas de una serie de contingencias que ocurrian a los asalaria-
dos. O sea, el proceso evolutivo fue simple de esquematizar: primero el trabaja-
dor absorbia con su remuneracién todas las contingencias sociales y, si no
disponfa de recursos, pagaba con su miseria las consecuencias de ellas. Poste-
riormente, la legislacién laboral cargd ciertas contingencias al empleador vy,
finalmente, la previsi6n o la seguridad sociales liberaron del costo o cargo al
empleador, sustituyéndolo la obligacién por un aporte previsional o por permi-
s0s y prestaciones de cargo fiscal directo ¢ de los organismos de previsién o
seguridad. Naturalmente, el proceso no fue lineal, sino complejo segiin se tra-
tare de obreros, de empleados o de categorias especiales de trabajadores que
conseguian por ley o negociacién colectiva estatutos de privilegio (bancarios,
cupriferos, electricistas, torneros, grueros, marftimos), mientras otros quedaban
postergados legalmente (empleados domésticos, campesinos), aunque obtenian
muchas veces compensaciones directas en algunos aspectos (vivienda, alimenta-
cién y preocupacién patronal directa),

16. El caso de las salas cunas, que estamos estudiando, cae de lleno dentro de
las contingencias biol6gica de maternidad y el Cédigo del Trabajo lo comprendia
en el Titulo OI del Libro II rotulado “De la proteccién a las madres obreras”. El
parrafo II regulaba especificamente la “proteccién a la maternidad” concediendo
un descanso de seis semanas anteriores y seis semanas posteriores al “alumbra-
miento”, durante el cual se prohibia el trabajo “en los establecimientos industria-
les 0 comerciales” y el patrdn estaba obligado a pagar, de su bolsillo, un subsidio
que completara el 50% del salario, considerando lo que aportaba la Ley 4054, de
Seguro Obrero. El patrén no podia despedir a 1a embarazada sin justa causa (arts.
309 a 314). El pdrrafo III era el de salas cunas, que antes estudiamos.

Pues bien, todo lo relativo a proteccion de la maternidad, tanto en el caso de
obreros con de empleados, se incorporé a la seguridad social y dejd de ser cargo
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del empleador, tanto tratindose de obreras como de empleadas, fueren de los
sectores piblico o privado, como lo vimos. S6lo han quedado las salas cunas y
sus costos como carga patronal y no social, para quien celebra un contrato de
trabajo en las condiciones que fija el art. 203. Obviamente la situacién no es
perceptible en la Administracién Piblica, porque ¢l costo lo absorbe el Fisco,
que es uno solo. En cambio, la anomalfa perjudica a las mujeres y empleadores
en el sector privado, en las empresas auténomas del Estado y en las municipali-
dades, cuando éstas se manejan con autonomia financiera.

17. La indicaci6n de los parlamentarios sefioras Frei y Carrera y sefior Bitar
apunta a una situacién que podria entenderse cubierta por la legislacién vigente,
si se considera al centro comercial o mall como un solo establecimiento. Por la
inversa, no seria aplicable si se entiende como establecimiento cada uno de los
locales comprendidos integrados al complejo comercial. Ahora bien, si se pre-
tendiera una ley interpretativa, se producirfa un efecto retroactivo de grave
conflictividad. En cambio, una ley nueva sélo tiene efectos para el futuro. Todo
ello segiin la clara definicién del art. 9° del Cédigo Civil, que complementa la
ley de efecto retroactivo de las leyes, de 7 de octubre de 1861.

18. En mi concepto, la mejor manera de obviar las dudas sobre la manera
de dar aplicacién a la moci6n discutida dentro de la complejidad e imperfeccién
del art. 203, es agregarle una oracién que diga: “El mayor costo que signifiquen
la sala cuna, los permisos pagados y los viajes gue contemplan este articulo y
los tres siguientes, se entenderd gasto comin al gue concurrirdn todos los
locatarios en la misma proporcidn de los demds de ese cardcter”.

Se regula asf equitativa y sclidariamente el mayor gasto de cualquier em-
pleador de un centro comercial que contrate 0 mantenga en su servicio madres
beneficiarias de los derechos de salas cunas. Por lo mismo, al incorporarse en
un futuro la norma en discusi6n a la seguridad social, no se producird otro
efecto que aliviar el gasto comidn en una pequefla proporcién, la misma que
redundard en una mayor utilidad que, por via tributaria, compensar al fisco en
alguna medida su contribucidn a una contingencia social que envuelve nada
menos que el derecho del recién nacido a la leche materna, el derecho de la
madre a trabajar y la conveniencia de no alimentar al nifio con sustitutos del
alimento propio que provee la Naturaleza.



