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ley 20891 art/12, ley 20891 art/13

MATERIA
Imparte instrucciones a los servicios publicos respecto de la entrega del beneficio de sala cuna.

DOCUMENTO COMPLETO

N° 6.381 Fecha: 02-111-2018

Con motivo de la publicacion de las leyes N°s. 20.832, que en lo que interesa, modifica el Codigo del
Trabajo, y 20.891, que perfecciona el ejercicio del derecho a sala cuna para las funcionarias y funcionarios
publicos que indica y la emision del dictamen N° 68.316, de 2016, esta Contraloria General, en uso de sus
atribuciones constitucionales y legales, ha estimado necesario impartir las siguientes instrucciones vy fijar
criterios complementarios en relacién a los aspectos indicados.

I.- ASPECTOS PRELIMINARES.

El beneficio de sala cuna ha sido reconocido por este Ente de Control como una prestacion destinada a
resguardar tanto la estabilidad funcionaria como la salud de la madre trabajadora y la de su hijo, velando
especialmente por la proteccion y el debido cuidado y desarrollo de éste en su primera etapa de vida,
armonizando tales objetivos con el derecho que en ese periodo asiste a la madre para poder trabajar y
contar con un medio de subsistencia.

Lo anterior, teniendo en cuenta la normativa consagrada en la Constitucién Politica de la Republica, en
especial, en su articulo 19, N° 1, que asegura a todas las personas del derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica, y en el N° 18, que consagra el derecho a la seguridad social.

Asimismo, se ha tenido en consideracion que la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo,
promulgada en Chile mediante el decreto N° 830, de 1990, del Ministerio de Relaciones Exteriores, consagra
un conjunto de disposiciones a favor de los menores, entre las cuales resulta de interés destacar la de su
articulo 3°, N° 1, que dispone que en todas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial que se atendera sera el interés superior del nifio.

Por otra parte, en cuanto a la regulacién particular del beneficio de sala cuna en el ordenamiento legal, cabe
hacer presente que el inciso primero del articulo 194 del Cédigo del Trabajo, inserto en su titulo Il “De la
proteccion a la maternidad, la paternidad y la vida familiar’ dispone que quedan sujetos a estas
disposiciones los servicios de la Administracion Publica, los servicios semifiscales, de administracion
auténoma, de las municipalidades y de todos los servicios y establecimientos, cooperativas o empresas
industriales, extractivas, agricolas o comerciales, sean de propiedad fiscal, semifiscal, de administracion
auténoma o independiente, municipal o particular o perteneciente a una corporacion de derecho publico o
privado.
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Luego, en lo que interesa, el articulo 203 de ese cddigo, dispone 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 afos y dejarlos mientras
estén en el trabajo. Igual obligacidén correspondera a los centros o complejos comerciales e industriales y de
servicios administrados bajo una misma razén social o personalidad juridica, cuyos establecimientos ocupen
entre todos, veinte 0 mas trabajadoras. El mayor gasto que signifique la sala cuna se entendera comun y
deberan concurrir a él todos los establecimientos en la misma proporcién de los demas gastos de ese
caracter”.

El inciso quinto de dicha disposiciéon afiade que “Se entendera que el empleador cumple con la obligacién
sefalada en este articulo si paga los gastos de sala cuna directamente al establecimiento al que la mujer
trabajadora lleve a sus hijos menores de dos afios”.

Su inciso sexto prevé que “El empleador designara la sala cuna a que se refiere el inciso anterior, de entre
aquellas que cuenten con la autorizacion de la Junta Nacional de Jardines Infantiles”, o “de funcionamiento o
reconocimiento oficial del Ministerio de Educacion”, desde la entrada en vigencia de la ley N° 20.832, segun
lo previsto en su articulo primero transitorio.

En este punto, conviene aclarar que, conforme con lo establecido en el articulo cuarto transitorio de la ley N°
20.835, la Junta Nacional de Jardines Infantiles, JUNJI, continuara ejerciendo las labores de
empadronamiento o autorizacion que le confiere la ley N° 17.301, hasta la entrada en vigencia del
reglamento que determinara las especificaciones de los requisitos de la autorizacion de funcionamiento para
establecimientos de educacion parvularia, el que se encuentra contenido en el decreto N° 128, de 2017, del
Ministerio de Educacion, cuerpo reglamentario que dispone en su articulo primero transitorio que éste
entrara en vigencia 30 dias después de su publicacién.

Precisado lo anterior, corresponde referirse a lo que la jurisprudencia de este Ente de Control ha informado
en relacién al marco normativo expuesto.

En tal contexto, se ha manifestado que la obligacion legal que la norma en analisis establece para el
empleador, se traduce en la necesidad de otorgar a las funcionarias publicas el beneficio de sala cuna,
independiente del nimero de servidoras que se desempefen en cada dependencia de una reparticion
publica.

Asimismo, se ha precisado que la entrega del beneficio de sala cuna se otorga con prescindencia de la
naturaleza del vinculo laboral que la Administracion mantiene con la servidora, sea este regido por el
estatuto administrativo u otro cuerpo estatutario especial, incluido entre éstos el Codigo del Trabajo, sea
ejerciendo un cargo de planta o contrata.

Ademas, se ha extendido este beneficio a las servidoras que realizan labores a honorarios, siempre y
cuando se haya reconocido expresamente la entrega de este beneficio en sus respectivos contratos.

Por su parte, también se ha precisado que cualquiera sea la modalidad elegida para cumplir con esta
obligacion, el organismo empleador es responsable por mandato legal de proporcionar el aludido derecho a
sus trabajadoras, quienes, mientras sean titulares del mismo, acceden a aquel con total gratuidad.

Il.- MODALIDADES DE CONCESION DEL BENEFICIO DE SALA CUNA.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 203 del Cédigo del Trabajo y las normas de derecho publico
que resultan aplicables, se distinguen las siguientes modalidades.

1. Instalacién de sala cuna en un lugar anexo al lugar de trabajo de la funcionaria.

El inciso primero del articulo 203 del Cdodigo del Trabajo establece que las entidades que indica, dentro de
las cuales se entienden comprendidas las reparticiones publicas, deberan tener salas anexas e
independientes del local de trabajo, en donde las mujeres puedan dar alimento a sus hijos menores de dos
anos y dejarlos mientras estén en el trabajo, siendo esta la via principal que previé el legislador para otorgar
el beneficio.

En este sentido, cabe hacer presente que las salas cunas sefnaladas en el precitado inciso primero deberan
contar con autorizacion de funcionamiento o reconocimiento oficial del Estado, ambos otorgados por el
Ministerio de Educacion, a contar de la entrada en vigencia de la ley N° 20.832, segun lo indicado
precedentemente.

2. Celebracion de convenios de colaboracién entre servicios publicos para instalar una sala cuna conjunta, o
para solicitar cupos en las salas cunas institucionales de otra reparticion.

En el evento en que, en el 6rgano respectivo no exista una sala cuna anexa al lugar de trabajo de la
funcionaria en donde ésta se desempena, el inciso tercero del articulo 203 del Cddigo del Trabajo, ha
permitido que distintos empleadores, que se encuentren en una misma area geografica, puedan, previa
autorizacion del Ministerio de Educacién -luego de la entrada en vigencia de la ley N° 20.832-, construir o
habilitar y mantener servicios comunes de salas cunas para la atencion de los nifios de las trabajadoras de
todos ellos, lo que resulta extensible a las distintas entidades publicas.

Para facilitar dicho cometido, acorde con lo indicado en el inciso tercero del anotado articulo 203 y en
concordancia con el articulo 33 de la ley N° 17.301, se ha establecido que pueden celebrarse convenios de
colaboracion con otros establecimientos publicos para la habilitacién e instalacién de salas cunas de uso
comun, cumpliendo los requisitos que esas normas consignan. Del mismo modo, resulta procedente la
celebracion de convenios de colaboracion entre ellos, para solicitar cupos en las salas cunas institucionales,
en cuyo caso, dichos acuerdos estaran exceptuados de la normativa prevista en la ley N° 19.886 -de bases
sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios- y su reglamento (aplica dictamen N°
17.016, de 2013).

3. Pago de la prestacion de sala cuna a un establecimiento privado.

El inciso quinto del articulo 203 del Cddigo del trabajo, establece que se entiende igualmente cumplida la
prestacién de sala cuna si el empleador paga los gastos de ese servicio directamente al centro al que la
servidora lleve a sus hijos, en cuyo caso éste debera escoger entre aquellos que cuenten con la autorizacién
de la Junta Nacional de Jardines Infantiles, o, luego de la entrada en vigencia de la ley N° 20.832, con la
autorizacion de funcionamiento o reconocimiento oficial del Estado, ambos otorgados por el Ministerio de
Educacion.

Al respecto, cumple con hacer presente, que cuando opera esta modalidad, el legislador ha sefialado que el
empleador debe elegir el respectivo establecimiento, el que debera tener la autorizacién resefiada, criterio,
que entre otros, se ha recogido en el dictamen N° 29.303 de 2013. Lo anterior, no obsta a que puedan

https://www.contraloria.cl/pdfbuscador/dictamenes/00638 1N 18/html|?print=true 4/9



10/4/2018 Contraloria

tenerse en consideracion antecedentes que al efecto presenten las funcionarias, en la medida de que sea
finalmente el empleador el que determine la entidad que otorgara la prestacién en analisis.

En cuanto al valor a que asciende el beneficio, el dictamen N° 101.461, de 2015, que modificd la
jurisprudencia existente en la materia hasta esa fecha, manifesté que como el beneficio de sala cuna es una
obligacién impuesta por ley al empleador, su concesion debe ser enteramente gratuita para los hijos de su
personal femenino, cualquiera sea la modalidad elegida para otorgarlo. Ello, sin perjuicio de las situaciones
excepcionales que se trataran a continuacion, en las que el beneficio es cubierto de acuerdo al presupuesto
institucional que cada servicio ha fijado para financiar esta prestacion por nifo.

Ademas, debe precisarse que cuando un organismo de la Administracién del Estado opte por contratar una
sala cuna privada, acorde a lo sefalado en el dictamen N° 17.016, de 2013, la seleccién de ese
establecimiento se rige por las disposiciones de la ley N° 19.886.

Dicho pronunciamiento indico, en sintesis, que el mecanismo de la licitacion publica es la regla general para
que las entidades publicas convengan el suministro a titulo oneroso de bienes o servicios, como el de la
especie, admitiendo, excepcionalmente, la posibilidad de llevarlos a cabo mediante licitacién privada o trato
directo, en la medida que concurra alguna de las situaciones contempladas en el articulo 8° de la citada ley
N° 19.886, o en el articulo 10 de su reglamento, contenido en el decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de
Hacienda.

En ese contexto, el dictamen N° 77.874, de 2014, manifestd que respecto de funcionarias que se
desempefian para una misma entidad en distintas zonas geograficas, la reparticion empleadora puede en un
mismo acto licitar el servicio para las distintas areas, lo que no vulnera el principio de la no fragmentacion
consignado en el articulo 13 del aludido decreto N° 250, de 2004.

Ademas, en este pronunciamiento se aclaré que en el evento que se recurra al trato directo para contratar
salas cunas, y se utilice la causal regulada en la letra f) del N° 7 del articulo 10 del decreto N° 250, esto es,
cuando por la magnitud e importancia que implica la contratacion se hace indispensable recurrir a un
proveedor determinado en razon de la confianza y seguridad que se derivan de su experiencia comprobada
en la provision de los bienes y servicios requeridos y siempre que se estime fundadamente que no existen
otros proveedores que otorguen esa seguridad y confianza, dichas circunstancias deben ser acreditadas
debidamente por la entidad contratante en razdén de su propia experiencia y antecedentes que le permitan
llegar a tal conviccion. No obstante, ello no obsta a que la opinion de la madre trabajadora sea uno de los
elementos que se tomen en consideracion para convenir bajo la modalidad sefialada, atendida la especial
naturaleza del servicio contratado.

lll.- CASOS EXCEPCIONALES RECONOCIDOS POR LA JURISPRUDENCIA DE LA CONTRALORIA
GENERAL, POR LOS CUALES SE PUEDE ACCEDER AL BENEFICIO DE SALA CUNA EN UNA
MODALIDAD DISTINTAA LAS PREVIAMENTE EXPUESTAS.

Segun se senald, y tal como lo ha manifestado la jurisprudencia administrativa de esta Entidad Fiscalizadora
en los dictamenes N°s. 12.124, de 1989; 4.316, de 2000 y 38.748, de 2013, entre otros, la prestacion de sala
cuna se cumple unicamente mediante las vias previstas en el Codigo del Trabajo, siendo improcedente
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sustituir dicho beneficio legal por el pago de una suma de dinero a la funcionaria beneficiaria, como tampoco
para contratar, con cargo al empleador, a una persona que atienda en el hogar al menor, ni reembolsarle a la
madre los gastos efectuados con ese objeto.

No obstante ello, y atendidos los principios superiores perseguidos al establecer tal beneficio de seguridad
social, se han reconocido algunas situaciones excepcionales en virtud de las cuales se concede el beneficio
en analisis, en una modalidad distinta a las analizadas.

1. Por enfermedad grave del menor de dos afios que imposibilita su asistencia a una sala cuna.

Esta Entidad Fiscalizadora ha manifestado que en casos excepcionales, en los que por disposicion médica
un menor deba mantenerse en su hogar atendido la gravedad de su enfermedad, no existe impedimento
para que una sala cuna que cuente con su autorizacion de funcionamiento preste el servicio de cuidado del
nifio o nifa en su domicilio.

En dicho caso, la jurisprudencia ha sefialado que la reparticibn empleadora no entregara una suma de
dinero a la funcionaria, sino que pagara los gastos directamente al establecimiento, que preste el servicio en
la vivienda de la interesada, con la restriccion de que el pertinente desembolso no exceda el precio
correspondiente al servicio ordinario de sala cuna, siendo en este caso, excepcionalmente, de cargo de la
funcionaria la diferencia de valor.

No obstante, en el evento en que en la zona geografica requerida, se acredite que no existe esta clase de
sala cuna, en el dictamen N° 68.316, de 2016, se manifesté que atendida la imposibilidad del servicio
empleador de otorgar esta prestacién en alguna de las modalidades que prevé el Cdodigo del Trabajo,
procede, excepcionalmente, cumplir con esta obligacion legal por un medio equivalente, entregando
directamente a la funcionaria la suma de dinero que, de acuerdo a su presupuesto institucional, ha fijjado
para financiar esta prestacion por nifio, de modo que en el evento que los cuidados requeridos por el menor
superen dicho monto, la diferencia sera de cargo la funcionaria.

Para acceder al beneficio en la forma descrita se debera dar cumplimiento a los siguientes requisitos:

a) La trabajadora interesada debera efectuar su solicitud, presentando a su empleador un informe médico
que dé cuenta de forma clara de la condicion de salud grave del menor, y del tratamiento o cuidados que
hacen incompatibles, de manera permanente, su asistencia a una sala cuna, como también se podran
adjuntar los examenes médicos que dan cuenta de la patologia descrita por el médico tratante y todo otro
antecedente que la funcionaria estime pertinente como fundamento para acceder al beneficio en esta
modalidad excepcional.

b) El servicio empleador debera recepcionar la respectiva solicitud, junto con la documentacion que se
adjunte. Ademas, si lo estima pertinente, podra requerir la elaboracion de un informe social, en donde se
aborden todos los aspectos pertinentes.

c) Asimismo, sera necesario que la JUNJI o el Ministerio de Educacion, luego de la entrada en vigencia de la
ley N° 20.832, certifique que en la ciudad respectiva, no existen salas cunas que otorguen atencidn
domiciliaria.
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d) De cumplirse los requerimientos anteriores, correspondera que la entidad empleadora emita una
resolucion exenta fundada otorgando este beneficio a través de esta excepcional modalidad, copia de la cual
debera ser remitida a esta Entidad Fiscalizadora, conforme con lo previsto en el articulo 13 de la resolucién
N° 1.600, de 2008, de este origen, que faculta al Contralor General para disponer las medidas que estime
pertinentes con el objeto de controlar la legalidad de los actos de la Administracion.

e) A dicha resolucion deben adjuntarse copia de todos los documentos que se consideraron como
fundamento para acceder al otorgamiento del beneficio en esta modalidad excepcional.

f) Del control efectuado, la Contraloria General comunicara al servicio si el acto se ajusta a derecho. En caso
contrario comunicara por la misma via si falta algun antecedente o si el acto no se ajusta a derecho.

g) Por ultimo, en relacion al pago del beneficio de sala cuna, éste se cumplira entregando directamente a la
funcionaria la suma de dinero que, de acuerdo al presupuesto institucional del servicio, se ha fijado para
financiar esta prestacion por nifo.

h) El pago del beneficio se realizara a contar de la fecha en que se apruebe la resolucién que lo concede,
debiendo retrotraerse su pago a la data en que la funcionaria presenté la solicitud respectiva, lo que en todo
caso, no podra ser anterior a la fecha en que finaliza su permiso postnatal parental, en el evento que éste se
haya ejercido en la modalidad de seis semanas.

i) La entidad respectiva debera imputar el gasto que importa tal desembolso al item del presupuesto que
corresponda. A modo de ejemplo: Subtitulo 22, item 08, asignacion 008 “Salas Cunas y/o Jardines
Infantiles”, del presupuesto del afio en curso.

2. Funcionarias que se desempefian fuera del territorio nacional.

Mediante el dictamen N° 94.416, de 2014, este Organismo Contralor atendié a las excepcionales
circunstancias en que se encuentran varias funcionarias del Ministerio de Relaciones Exteriores que laboran
fuera de Chile, para autorizar que esa entidad pagara directamente, a quien corresponda, los gastos por el
servicio de sala cuna que proporcionen a los hijos de esas servidoras, en sus domicilios. El monto de tal
desembolso, en estos casos, no podra ser superior al precio que alcanza el servicio normal de sala cuna,
por lo que el excedente sera de cargo de la empleada interesada.

3. Funcionarias que se desempefian en zonas aisladas, en los que no existen salas cunas autorizadas por
JUNJI, o por el Ministerio de Educacién, en las que tampoco existen salas cunas pertenecientes a otras
entidades publicas con las cuales puedan celebrarse convenios de colaboracion para obtener cupos en las
salas cunas institucionales de esas reparticiones.

Al respecto, el dictamen N° 46.834, de 2016, determind que en aquellas excepcionales situaciones de
aislamiento, como las que en ese pronunciamiento se describe, la obligacién de proveer del beneficio de
sala cuna a las funcionarias madres de menores de dos afios, debe cumplirse pagando directamente a
quien corresponda la prestacion de los servicios, transitorios y a domicilio, de cuidado del menor
beneficiario, cuando no existan establecimientos autorizados en la localidad donde la servidora se
desempefia. Al efecto, debe cumplirse con las siguientes condiciones:

a) Que la JUNJI o el Ministerio de Educacién, luego de la entrada en vigencia de la ley N° 20.832, certifique
que en la ciudad respectiva no existen salas cunas autorizadas por uno de estos organismos.
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b) Asimismo, la entidad empleadora debera dejar constancia de que no existen salas cunas pertenecientes a
otras entidades publicas emplazadas en la zona geografica en cuestion con las cuales celebrar convenios
de colaboracién o que no existen cupos disponibles en éstas.

c) De resultar procedente, correspondera que la entidad empleadora emita una resolucion exenta fundada
otorgando este beneficio a través de esta excepcional modalidad, la que debera ser remitida a esta Entidad
Fiscalizadora, conforme con lo previsto en el articulo 13 de la resolucién N° 1.600, de 2008, de este origen,
que faculta al Contralor General para disponer las medidas que estime pertinentes con el objeto de controlar
la legalidad de los actos de la Administracion.

d) A dicha resoluciéon deben adjuntarse copia de todos los documentos que se tuvieron en consideracion al
emitirla y que sirvieron de fundamento al otorgamiento del beneficio de esta manera excepcional.

4. Eleccion de la sala cuna, cuando ambos padres de un hijo menor de dos anos sean funcionarios publicos.

Esta modalidad en la entrega del beneficio de sala cuna se establecio en los articulos 12 y 13 de la ley N°
20.891, -que perfecciona el permiso postnatal parental y el ejercicio del derecho a sala cuna para las
funcionarias y funcionarios publicos que indica-, publicada en el Diario Oficial el 22 de enero de 2016.

No obstante, su vigencia esta supeditada a la fecha de publicacion del reglamento que debe emitirse sobre
la materia, conforme lo ordena dicho cuerpo legal.

El articulo 12 de dicha ley N° 20.891 dispone que, en el caso que ambos padres de un hijo menor de dos
anos sean funcionarios publicos de algun ministerio o servicio publico que dependa o se relacione con el
Gobierno a través de él, la madre podra elegir que su empleador cumpla con la obligacion establecida en el
articulo 203 del Cdédigo del Trabajo en la sala cuna que disponga el servicio publico empleador del padre,
siendo financiado por la institucion empleadora de la madre, de conformidad a lo que establezca el
reglamento.

La funcionaria que opte por hacer uso de este beneficio debera dar aviso a su empleador, el cual solicitara a
la institucién empleadora del padre la disponibilidad de cupo para ello. En caso de existir cupos limitados, el
personal de la institucion empleadora del padre tendra derecho preferente y la institucion a la cual pertenece
la funcionaria debera dar cumplimiento al derecho a sala cuna conforme lo dispuesto en el articulo 203 del
Caodigo del Trabajo.

Igual modalidad de entrega del beneficio de sala cuna se reconoce, en el caso que ambos padres de un hijo
menor de dos anos sean funcionarios publicos de alguna municipalidad o universidad estatal, segun dispone
el articulo 13 de la ley N° 20.891.

Ese precepto legal afiade que un reglamento dictado por el Ministerio de Hacienda establecera la forma en
que la funcionaria comunicara a su empleador lo dispuesto en el inciso primero, la o las oportunidades en
las cuales podra hacer uso del beneficio, los procedimientos a que deberan ajustarse las instituciones
empleadoras de la madre y el padre, y todas las demas normas necesarias para la aplicacion de ese
articulo.

IV.- CUMPLIMIENTO Y DIFUSION DE ESTAS INSTRUCCIONES Y CRITERIOS COMPLEMENTARIOS.
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Las respectivas autoridades deberan adoptar todas las medidas que procedan, a fin de dar la debida y
oportuna publicidad a las presentes instrucciones y criterios complementarios al interior del correspondiente
organismo y, ademas, velar por su cumplimiento.

Saluda atentamente a Ud.

Jorge Bermudez Soto
Contralor General de la Republica
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