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DOCUMENTO COMPLETO

N° 9.913 Fecha: 15-VI-2020

Se ha dirigido a esta Contraloria General la diputada Marcela Sabat Fernandez, para
consultar sobre la entrega del beneficio de sala cuna durante la pandemia causada por el
COVID-19. En este mismo sentido han efectuado presentaciones las Municipalidades de La
Cisterna y de Vitacura; la Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica; el Servicio Nacional de Turismo y el Instituto
Nacional de Deportes de Chile, preguntando, ademas, si procede mantener el pago del
beneficio de sala cuna en modalidad alternativa y excepcional que se ha previsto en el
dictamen N° 68.316, de 2016, asi como también la entrega del beneficio de jardin infantil.

Asimismo se ha recibido la presentaciéon de don Oscar Olivares Jatib, en representacién de
la Confederacién Nacional de Funcionarios de Salud Municipal, CONFUSAM, y la del Director
Suplente del Hospital Provincial del Huasco, quienes consultan sobre la procedencia de
otorgar el beneficio de sala cuna en una modalidad especial para aquellas funcionarias del
sector salud municipal que estan concurriendo a su lugar de trabajo y no cuentan con un
lugar donde dejar a sus hijos menores de dos anos.

Por su parte, la Universidad de Chile solicita precisar el alcance del dictamen N° 6.854, de
25 de marzo de 2020, de esta Contraloria General al beneficio de sala cuna, toda vez que
estima que no se estaria ante la misma hipétesis, por cuanto la entrega de ese beneficio
no obedece a una decisién de esa reparticion estudiantil, sino que, por el cierre de los
jardines infantiles, y por tanto un hecho ajeno a la voluntad de esa casa de estudios.

Sobre el particular, cabe sefalar que el inciso primero del articulo 203 del Cdédigo del
Trabajo -disposicidn que resulta aplicable a las funcionarias de la Administracién del Estado-,
consigna que “las empresas que ocupan veinte o mas trabajadoras de cualquier edad o
estado civil, deberan tener salas anexas e independientes del local de trabajo, en donde las
mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores de dos afios y dejarlos mientras estén
en el trabajo”. Dicha obligacién, de acuerdo con lo indicado en el inciso quinto de ese
articulo, se entiende igualmente cumplida si el empleador paga los gastos de sala cuna
directamente al establecimiento al que la empleada lleve a sus hijos, en cuyo caso este
deberd escoger entre aquellos que cuenten con la autorizacién de funcionamiento o
reconocimiento oficial del Ministerio de Educacion.

Al respecto, es del caso recordar que en el contexto de la pandemia ocasionada por el
COVID-19, y en resguardo del derecho a la proteccién de la salud garantizado por el
articulo 19, N° 9°, de la Constitucién Politica, y en cumplimiento del Reglamento Sanitario
Internacional aprobado por la Organizacion Mundial de la Salud -de la que Chile es miembro-
, se declaré alerta sanitaria para enfrentar la amenaza a la salud publica producida por la
propagacién a nivel mundial del COVID-19.

En los hechos, dicha pandemia ha afectado el normal desenvolvimiento de las distintas
actividades en todo ambito de labores, lo que también trasciende a las tareas que realizan
los funcionarios publicos. No obstante, los principios que inspiran la funcién publica y en
especial el orincibio de servicialidad del Estado. hacen imperioso seauir brestando funciones



continua a pesar de las excepcionales circunstancias.

de manera
De conformidad con lo expresado, el dictamen N° 3.610, de 2020, concluyd que ante una
pandemia como la que afecta al territorio nacional y que constituye una situacién de caso
fortuito, corresponde a los érganos de la Administracidon del Estado adoptar las medidas
extraordinarias de gestién a fin de proteger la vida y salud de sus servidores, evitando la
exposicién innecesaria de estos a un eventual contagio; de resguardar la continuidad de la
funcién publica y de procurar el bienestar general de la poblacién.

Es necesario precisar que dentro de las medidas de resguardo de la salud publica, el
Ministerio de Salud decretd el cierre temporal de los recintos educacionales, incluyendo a
los jardines infantiles, tal como da cuenta la resolucion exenta N° 180, de 2020, de la
Subsecretaria de Salud Publica, por lo cual actualmente los nifios menores de dos afos que
asistian a salas cuna que funcionaban en jardines infantiles, se encuentran imposibilitados
de concurrir a esa clase de establecimientos, suspendiéndose por tanto la entrega del
beneficio consagrado en el articulo 203 del Cédigo del Trabajo.

Como puede advertirse, las excepcionales circunstancias ocasionadas por la pandemia han
afectado el debido cumplimiento de los contratos celebrados con ocasidon de esa
prestacion.

A su turno, se advierte que aquellas reparticiones publicas que cuentan con salas cunas
institucionales también han dejado de recibir a esos nifios, ya que por decisiones sanitarias
y de proteccién a la salud tanto de los menores como de sus funcionarios, se encuentran
cerradas. Sin embargo, los gastos operativos se han mantenido -como son el pago de las
remuneraciones de los funcionarios que se desempefan en esos centros infantiles-, toda
vez que tales instituciones estan prestas a cumplir la obligacién legal y por circunstancias
ajenas a su voluntad generadas por la pandemia, se han visto imposibilitadas de mantener
abiertas dichas instalaciones.

Pues bien, como puede advertirse de la redaccion del articulo 203 del Cédigo del Trabajo, el
empleador cumple con la consignada obligaciéon instalando el correspondiente anexo, lo
gue se conoce como sala cuna institucional, asi como también suscribiendo convenios con
otras instituciones publicas que tuvieran dichos recintos o manteniendo contratos con
entidades privadas que estén debidamente autorizadas.

No obstante, se debe hacer presente que tal preceptiva legal se previé bajo condiciones de
plena normalidad, en la que no concurren circunstancias excepcionales como las
ocasionadas por el COVID-19. En efecto, en la actualidad sucede que, aunque el empleador
haya dispuesto un lugar para que sus trabajadoras dejen a sus hijos mientras laboran, este
no se puede utilizar por razones de fuerza mayor.

De este modo, expresado lo anterior, cabe sefalar que mientras se encuentren vigentes
medidas sanitarias que se vinculan con el cierre de jardines infantiles y salas cunas y de no
mediar una solucién legislativa en el intertanto, corresponde que las autoridades adopten
las medidas conducentes a conciliar de la mejor forma posible el ejercicio de la maternidad
y el desempeno laboral de las funcionarias afectadas.

En este sentido, las respectivas jefaturas pueden establecer criterios diferenciados a la
hora de fijar la distribucién de la carga laboral, tales como excluir a las funcionarias con
hiins menores de dos anos de aauellos turnos de trabaio nresenciales. priorizando nara
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estas serwdoras el desempefio de funciones en modalidad remota o de teletrabajo, asi
como flexibilizar los horarios de ingreso y de salida.

Luego, en lo que respecta a la mantencién de los contratos celebrados con ocasién de
prestacién de sala cuna, cabe hacer presente que esta Entidad Fiscalizadora en su
dictamen N° 6.854, de 2020, se ha referido a la posibilidad de efectuar el pago a los
proveedores en los casos en que los contratos no se cumplan de acuerdo a lo pactado
producto del cierre total o parcial de las oficinas e instalaciones de los érganos publicos,
precisando que dicho pago serd procedente, siempre que los proveedores mantengan
vigentes los contratos de los trabajadores adscritos al respectivo acuerdo de voluntades y
acrediten el cumplimiento del pago de sus remuneraciones y de las obligaciones de
seqguridad social, en los términos dispuestos en tal dictamen.

Puntualiza ese dictamen que ello es procedente, considerando que la imposibilidad de dar
cumplimiento a los contratos en los términos convenidos se deriva de una situacién de
caso fortuito, en razén de la crisis sanitaria que ha conducido a la declaracién del estado de
excepcién constitucional de catastrofe, siendo, por ende, un hecho irresistible y ajeno a la
voluntad del proveedor.

Tal pronunciamiento afade que, en el evento de prolongarse la situacion de excepcién y
mantenerse el cierre total o parcial de las dependencias, el érgano contratante se
encuentra facultado para modificar el contrato, por ejemplo, reduciendo el monto a pagar
considerando los insumos que no seran utilizados por el proveedor, de manera de evitar
que se produzca un enriquecimiento injustificado, esta vez en favor del proveedor y en
perjuicio del patrimonio publico. Ello, en ejercicio de las potestades que el legislador le ha
reconocido a la Administracion en el ambito de la contratacién administrativa, de
conformidad con lo previsto en los articulos 13, letra d), de la ley N° 19.886 y 77, nimero
4°, de su reglamento, contenido en el decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de
Hacienda.

Pues bien, ese criterio es aplicable a los contratos de sala cuna, ya que se trata de
prestaciones de servicios pactados con un particular, el que se encuentra imposibilitado de
recibir a los menores por circunstancias ajenas y no imputables a él. En consecuencia, la
Administracién debe continuar con el pago acordado, en la medida que se den los
supuestos senalados precedentemente, esto es, que se mantengan los contratos de sus
trabajadores y que se les continlen pagando sus remuneraciones y obligaciones de
seguridad laboral y social. Asimismo, la autoridad puede optar por ejercer las facultades
modificatorias del contrato o ponerles término anticipado, conforme con la normativa
respectiva.

Sin perijuicio de lo expresado, cabe afadir que la eventual mantencién del pago con ocasién
de los contratos en cuestidn resulta improcedente respecto de los proveedores que se
acogieron a los beneficios de la ley N° 21.227, conocida como Ley Sobre Proteccién al
Empleo, publicada en el Diario Oficial el 6 de abril del presente afo, toda vez que esos
empleadores han optado por soluciones que les permiten dejar de pagar las
remuneraciones de sus trabajadores.

Precisado lo anterior, corresponde referirse a la consulta sobre la procedencia de entrega
un monto en dinero equivalente a la prestacién de sala cuna destinado a financiar los
cuidados de los nifos menores de dos anos, respecto de aquellas funcionarias que deben



acudir presencialmente a realizar sus labores publicas durante la actual pandemia del
COVID-19.

Sobre el particular, es dable mencionar que el empleador cumple con su obligacién
establecida en el articulo 203 del Cédigo de Trabajo, al tener salas anexas como salas
cuna, celebrar convenios con otras salas cunas institucionales o al contratar ese servicio
con una entidad privada. En consecuencia, en la medida que se esté dando cumplimiento a
tal obligacién con alguna de esas alternativas, no procede el pago del beneficio de sala
cuna, ya gue se traduciria en un doble gasto por el mismo concepto para la Administracion.

Ahora bien, en aquellos casos en que el érgano de la Administracién no se encuentre
pagando por concepto de sala cuna al tenor de lo antes expuesto y en la medida que
exista disponibilidad presupuestaria,, esta Contraloria General no advierte inconveniente en
que se entregue un monto en dinero para costear los cuidados de los nifos menores de
dos anos que actualmente han visto suspendido el beneficio de sala cuna respecto de
aquellas funcionarias que, atendidas su funciones, se ven en la obligacién de concurrir
presencialmente a sus lugares de trabajo, como acontece con las trabajadoras de los
establecimientos de salud.

Por su parte, también se ha consultado por la mantencién de la entrega del beneficio de
jardin infantil, considerando que actualmente esos establecimientos se encuentran
cerrados, por lo que no pueden otorgar la prestacién contratada, y considerando también
los recortes presupuestarios que han tenido lugar para asumir los gastos ocasionados por
la pandemia.

Al respecto, cabe sefalar que el beneficio de jardin infantil si bien se asemeja al de sala
cuna desde el punto de vista del tipo de prestaciéon que se otorga, juridicamente tiene una
regulaciéon distinta, pues es un beneficio enmarcado en el ambito de la seguridad social
conforme a la ley N° 17.301, y su otorgamiento estd subordinado a la existencia de
recursos por parte de la institucién correspondiente, la cual puede otorgar esta prestacion
a través de un jardin infantil propio y solventar de su cargo todo o parte de los gastos que
el otorgamiento de esa franquicia implique, ello segun sus disponibilidades presupuestarias,
como se sefalara por esta Contraloria General en el dictamen N° 3.771, de 1996, entre
otros.

Pues bien, dado que se trata de un beneficio voluntario y sujeto a disponibilidad
presupuestaria, y teniendo ademas en cuenta los recortes de esa indole dispuestos con
ocasion de la pandemia del COVID-19, no existe obligacion legal de mantener su
otorgamiento en las actuales circunstancias.

Ahora bien, en relacién a los contratos celebrados por algunas reparticiones publicas para
la entrega del beneficio de jardin infantil, cabe indicar que a su respecto resulta aplicable lo
dispuesto en el citado dictamen N° 6.854, de 2020, sobre la posibilidad de mantener el
pago de ciertos servicios, en las condiciones ahi seflaladas, asi como también lo expresado
en ese pronunciamiento en relacion a la procedencia de modificar los convenios o contratos
suscritos al respecto, o ponerles término anticipado, cuando se hayan acogido a la ley N°
21.227, o cuando no haya presupuesto para solventarlos.

Por Ultimo, también se ha consultado sobre la procedencia de mantener la entrega de los
montos en dinero que se otorgan como una modalidad alternativa del beneficio de sala
cuna para las funcionarias cuvos hiios menores de dos afnos presentan una enfermedad
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grave que imposibilita su asistencia a una sala cuna, en los términos indicados en el
dictamen N° 68.316, de 2016.

Al respecto, cabe sefialar que este beneficio se contemplé como una medida excepcional
gue concurre Unica y exclusivamente por enfermedades graves del menor debidamente
certificadas por el médico tratante. Ahora bien, las circunstancias especiales que ha
generado el COVID-19 no han alterado los presupuestos de su entrega, toda vez que los
recursos asignados en dicho caso estaban contemplados con anterioridad a la apariciéon de
esa enfermedad y no estdn asociados a contratos prexistentes ni cupos en
establecimientos de sala cuna.

Por ende, su mantencién no implica incurrir en un doble gasto, resultando, por tanto,
obligatoria su mantencién respecto de cualquier trabajadora que preste servicios, ya sea
en modalidad remota o presencial.

Consecuente con ello, este beneficio excepcional Unicamente puede suspenderse respecto
de las trabajadoras que actualmente se encuentran en sus casas sin cumplir labores en
esas modalidades, asi como también aquellas que estén haciendo uso de un permiso sin
goce de remuneraciones, pues en estos casos no hay un desempeno efectivo, requisito
esencial que hace procedente este beneficio, de conformidad con lo previsto en el articulo
203 del Cdédigo del Trabajo.

Saluda atentamente a Ud.,
Jorge Bermudez Soto

Contralor General de la Republica
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