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’2 - MAT.: 1) No corresponde, en el caso particular,
< | - el pago de un bono que sustituya el

' ' beneficio de saia cuna, sin perjuicio de lo

cual, el empleador debera restituir las
sumas que la trabajadora haya tenido que
pagar para proveer un establecimiento de
educacion parvularia a su hija, hasta el
momento en que la empresa dio efectivo
cumpiimiento a su obligacion de otorgar
sala cuna.

2) Desde la emision de! Dictamen N°
2.495/67, de 07.06.2017, la trabajadora
tiene derecho a gue se le amplie la hora
de que dispone para dar alimentos a su
; hija menor de dos afios por el tiempo
necesario para el traslado de ida y vuelta.

ORD.:

o

ANT.: 1) Acta de comparecencia de 05.06.2017,
de dofia Silvana Rosso Galleguillos, en
representacion de Komatsu Cummins
Chile Lida.

§
; :

\/ : 2) Ordinario N° 747, de 24.05.2017, de la

Inspectora Comunal del Trabajo Norte-

Chacabuco.

3) Ordinario N° 674, de 11.05.2017, de la
Inspectora Comunal del Trabajo Norte-
Chacabuco.

SANTIAGO, 30 Jun 2017 /

DE : JEFE DEPARTAMENTO JURIDICO
A :INSPECTORA COMUNAL DEL TRABAJO NORTE-CHACABUCO

; Mediante Ordinario del antecedente 3), Ud. ha
remitido el informe de la fiscalizacién N° 1323.2017.1023, realizada en la empresa Komatsu
Cummins Chile Limitada, para su evaluacion, mejor resolver y posterior pronunciamiento
acerca de si corresponde, en el caso particular, pagar un bono por los montos gue implique
la sala cuna, y si se debe ampliar el derecho establecido en el articulo 206 del Cédigq_del
Trabajo, a los tiempos de traslado de la madre de ida y vuelta para dar alimento a sus hijos.

Como cuestion previa, es necesario anotar, que la

fiscalizacion que motiva esta cthuIta se origind en una denuncia interpuesta por el Sindicato
de Empresa Komatsu Cummins: Chile Limitada, en la que sostienen que la empresa no



estaria pagando la sala cuna a la que asiste la hija de la trabajadora, sefiora Daniela Da
Costa, ni reconociendo el derecho a ia ampliacién del tiempo de alimentacién de ia hija
menor de dos afios, durante el lapso que toma el trayecto entre la sala cuna y el lugar donde
se prestan los servicios. :

- 1. Precisado lo anterior, y en lo relativo a un bono por
el monto pagado por concepto de sala cuna, cumple indicar que segun las declaraciones de
la trabajadora que consigna‘ el Informe de Exposicidn N° 1323.2017.1023, de fecha
27.04.2017, su hija concurre; desde el mes de abril al establecimiento de educacién
preescolar que indica, habiendo remitido a ia jefa del area de beneficios de la empresa las
boletas correspondientes a Iag-' matricula y mensualidad del jardin infantif. Agrega que la
sleccién de la sala cuna se debe a que, a diferencia de los establecimientos con rol del
Ministerio de Educacion, esta sala cuna le permite lievar alimentos preparados en su hogar
para la menor, debido a que su hija ha presentado, desde los dos meses de vida,
hemorragias digestivas bajas, secundarias a colitis alérgica, lo cual estd debidamente
certificado por un gastroenterélogo infantit.

_ De acuerdo con el certificado médico de fecha
25.04.2017 que consta en el expediente de fiscalizacion, y que se ha tenido a la vista, la
paciente “puede continuar asistiendo en forma regular sala cuna, a la que concurre. Debe
recibir comidas enviadas solo desde el domicilio de la menor’.

L La representante del empieador, por su parte, expone
que el procedimiento interno de [a empresa consiste en que cada trabajadora que goza det
beneficio de sala cuna debe. presentar tres cotizaciones de establecimientos con
autorizacion del Ministerio de Educacién, de las cuales el empleador elige una. Agrega que,
en el caso de la trabajadora in;di;i/idualizada, ella habria elegidc un establecimiento que no
cuenta con la autorizacién requerida, “por tanto, la empresa estarfa en incumplimiento de
acuerdo a lo establecido en el Cédigo del Trabajo”.

; Finalmente, acerca de este punto, cabe hacer
presente que, mediante acta de comparecencia del antecedente 1), el empleador acompano
una carta dirigida a la trabajadora por la cual designa la sala cuna Vitamina, ubicada en calle
Ernesto Gaymer N° 0201, de la comuna de Quilicura, para que asista la hija de la sefiora Da
Costa, la cual cuenta con las autorizaciones necesarias para dar cumplimiento al articulo
203 del Cddigo del Trabajo y, a su vez, admite que los padres lleven desde sus casas los
alimentos que consideren mas éadecuados para los menores.

Sobre esta materia, es dable sefalar que el derecho a
sala cuna estd consighado en% el articulo 203 del Cédigo del Trabajo, que dispone: “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 fas mujeres puedan dar
alimento a sus hijos menores de dos afios y dejarlos mientras estén en el trabajo. Igual
obligacién correspondera a los fcefntros o complejos comerciales e industriales y de servicios
administrados bajo una misma %rajzén social o personalidad juridica, cuyos establecimientos
ocupen entre todos, veinte o mas trabajadoras. El mayor gasto que signifique la sala cuna
se entenderad comin y deberan concurrir a él todos los establecimientos en la misma

proporcion de los demas gastos de ese caracter.

. ‘"Las salas cunas sefialadas en el inciso anterior
deberan contar con autorizacion, de funcionamiento o reconocimiento oficial del Estado,
ambos otorgados por el Ministerio de Educacion.

: “Con todo, los establecimientos de las empresas a
que se refiere el inciso primero, 'y que se encuentren en una misma area geografica, perén,
previa autorizacién del Ministerio de Educacién, construir o habilitar y mantener servicios
comunes 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 Educacion, los efstablecimientos educacionales podran ser facilitados para
ejercer las funciones de salas cunas. Para estos efectos, la Junta Nacional de Jardines
Infantiles podré celebrar convenios con el Servicio Nacional de la Mujer, las municipalidades
u otras entidades publicas o privddas.
- “Se entendera que el empleador cumple con la
obligacion sefialada en este articulo si paga los gastos de sala cuna dftectamente al
establecimiento al que la mujer trabajadora lleve sus hijos menores de dos afios.



o . - “El empleador designara la sala cuna a que se refiere
el meiso apterfor, de entre aquellas que cuenten con la autorizacion de funcionamiento o
reconocinmiento oficial del Ministerio de Educacion.

. “El empleador pagara ef valor de los pasajes por el
transporfe que deba emplearse para la ida y regreso del menor al respectivo
establecimiento, '

o ' ; “El trabajador o trabajadora a quienes, por sentencia
Jjudicial, se le haya confiado ef ¢uidado personal del menor de dos afios, tendrd los derechos
establecidos en este articulo si éstos ya fueran exigibles a su empleador.

: ‘Lo anterior se aplicara, ademés, si fa madre fallece,
salvo que el padre haya sido privado del cuidado personal por sentencia Judicial.

D Como es posible advertir, de conformidad con lo
dispuesto en los incisos 1°, 3°.y 5° del articulo 203 del Cadigo det Trabajo, la obligacién de
disponer de sala cuna puede ser cumplida por el empleador a través de las siguientes
alternativas: creando y manten:iendo una sala cuna anexa e independiente de los lugares de
trabajo; construyendo o habilitando y manteniendo servicios comunes de sala cuna con otros
establecimientos de la misma area geografica; o pagando directamente los gastos de la sala
cuna al establecimiento al que la trabajadora lieve a sus hijos menores de dos anos.

. Adicionalmente, la jurisprudencia administrativa de este
Servicio contenida en Ordinario, N° 5.555, de 15.11.2016, ha sefialado que "ef derecho a sala
cuna puede compensarse con el.oforgamiento de bono de monto apropiado para financiar el
servicio de sala cuna en los siguientes casos: tratdndose de trabajadoras que laboran en una
localidad en que no existe ningtin establecimiento que cuente con la autorizacién de la Junta
Nacional de Jardines Infantiles, que se desemperfien en faenas mineras ubicadas en lugares
apartados de centros urbanos, guienes viven, durante fa duracion de éstas, separadas de sus
hijos, en los campamentos habilitados por la empresa para tales efectos; que presten servicios
en horarios nocturnos o cuando las condiciones de salud y los problemas médicos que el nifio
padece aconsejen no enviarlo a sala cuna".

D En el caso particular, de los antecedentes que se han
tenido a la vista, consta qgue s: bien la hija de la trabajadora padece de ciertas condiciones
de salud debidamente certificadas por un especialista, ellas no le impiden asistir a la sala
cuna, sino que sblo exigen que ingiera comida preparada en su domicilio.

. Como es posible advertir, la situacion descrita no
responde a ninguna de ias hipotesis en las que, taxativamente, esta Direccién del Trabajo
ha autorizado que el beneficio de sala cuna sea sustituido por un bono compensatorio y, por
consiguiente, no procede el pago de un bono compensatorio en el caso en andlisis.

. No obstante lo anterior, y de acuerdo con lo senalado
por ia representante de la erhpresa fiscalizada, el empleador ha optado por otorgar el
beneficio de sala cuna a sus trabajadoras mediante el pago al establecimiento al que asisten
los hijos de sus dependientes. Esta modalidad, a su vez, impone al empleador la obligacion
de designar dicho estabiecimiento, entre aquellos que cuenten con la autorizacion de
funcionamiento o reconocimiento oficial del Ministerio de Educacion -de acuerdo con el inciso
sexto de la norma citada-, lo cual no fue cumplido por la empresa sino hasta el dia 18 de
mayo del afo en curso, mediante la comunicacion dirigida a la trabajadora ya aludida.

; De ello se infiere que el empleador no dio
cumplimiento a su obligacién deotorgar ef derecho a sala cuna a la sefiora Da Costa sino
hasta la fecha recién anotada; pese a que la empresa estaba en conocimienio de que la
trabajadora se reincorporaria aé:shs labores el 3 de abril del presente afio, segun dan cuenta
los antecedentes adjuntados durante el proceso de fiscalizacion.

_ _' Fn razén de lo anterior, es necesario determinar a
quién corresponde, en definitiva,:soportar el gasto que significé 1a’ sala cuna de la hija defa
sefiora Da Costa por el periodd que media entre su reincorporacion al trabajo y la epoca en
que el empleador otorgd efectivamente el beneficio de sala cuna.

- Al efecto, la jurisprudencia administrativa de este

Servicio ha sostenido, en el Dicia;nen N° 2.613/198, de 27.06.2000, que del an_élisig cor]junto
de los incisos primero y quinto del articulo 203 del Cédigo del Trabajo es posible inferir que
el gasto de mantenimiento de la sala cuna de la empresa, 0 la manera alternativa de cumphr



dicha obligacién, mediante el gpago al establecimiento al cual la trabajadora ileve a su hijo
menor de dos arios, es de cargo Unicamente del empleador. Agrega el pronunciamiento que
si de acuerdo a la ley es el empleador el que debe soportar el costo de mantenimiento o
pago de la sala cuna, “corresponde concluir que en ningin caso tal costo podria trasiadarse
y hacerio recaer sobre la trabajadora, ain cuando se trate de aquellos fapsos durante los
cuales no fleve al menor a tal establecimiento por impedimentos tales como enfermedad, sf
la ley no hace excepcion alguna al respecto, y con mayor razén, si elfo ocurre por causas
ajenas a su voluntad ...".

L En consecuencia, aplicando dicho criterio doctrinario
al caso en estudio, cumple indicar que era de cargo de la empresa fiscalizada solventar ios
gastos del beneficio de sala c@ma desde el momento en que la madre se reincorporé a sus
labores, sin que resulte juridicamente procedente hacerios recaer en la beneficiaria, razén
por la cual corresponde que elgerfnpleador restituya las sumas que la trabajadora haya tenido
que pagar para proveer un establecimiento de educacion parvularia a su hija, y hasta el
momento en que la empresa dio efectivo cumplimiento a su obligacién de proveer sala cuna.

P 2. Con respecto a no ampliar el periodo de permiso
ocupado para dar alimento a fa hija menor de dos arios en la sala cuna, al tiempo de ida y
vueita, el informe de Exposicidn ya aludido indica que la trabajadora sostiene que, realizado
el requerimiento de ampliacion, la empresa redacté una solicitud de permiso especial sin
goce de sueldo, durante dos: horas diarias, con autorizacién de descuento de las
remuneraciones por ese tiempo, el que se le exigid firmar. Dicho documento, que fue
exhibido a la fiscalizadora y que se ha tenido a la vista consigna “Firmo este documento bajo
amenaza del area fegal, de ser amonestada en caso de no firmar en el dia de hoy, esta
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informacién fue entregada a m: jefatura directa, quien me la comunicé”,

L A su vez, el informe consigna que la representante de
la empresa sefiala que “se ha autorizado una hora para alimentar a la hija menor de dos
afios, indicando que no esta éstablecido en la norma lo del tiempo destinado al trayecto;
dado que la trabajadora estaria solicitando tres horas diarias para alimentacion y

desplazamiento”.

_ L Finalmente, cumple hacer presente, que de acuerdo
con el Informe de Exposicion, la sefiora Da Costa esta haciendo uso de una hora para
alimentar a su hija menor de dos afios iniciando la jornada laboral media hora mas tarde y
conciuyendola media hora antes de lo establecido.

_ Sobre el particular, es dable informar que esta materia
se encuentra regulada en el articulo 206 del Cdédigo del Trabajo, que dispone: “Las

trabajadoras tendran derecho a éfisponer, a lo menos, de una hora al dia, para dar alimento
a sus hijos menores de dos afios. Este derecho podra ejercerse de alguna de las siguientes

formas a acordar con el empleador:
“a) En cualquier momento dentro de la jornada de
trabajo.
“b) Dividiéndolo, a solicitud de la interesada, en dos
porciones.
_ “c) Postergando o adelantando en media hora, o en
una hora, el inicio o el término de la jornada de trabajo.

“Este derecho podré ser efercido preferenfemente en
la sala cuna, o en el lugar en que se encuentre el menor.

- “Para todos los efectos legales, el tiempo utilizado se
considerara como trabajado.

C “El derecho a alimentar consagrado en el inciso
primero, no podra ser renunciéido en forma alguna y le seré aplicable a toda trabajad()fa
que tenga hijos menores de dos afios, aun cuando no goce de/ derecho a sala cuna, segun
lo preceptuado en el articulo 203.
. “Tratandose de empresas que estén obligadas a lo
preceptuado en el articulo 203: él perfodo de tiempo a que se refiere el inci_so primero se
ampliara al necesario para el viaje de ida y vuelta de la madre para dar alimenfos a sus



hijos. En este caso, ef emplea{idr pagara el valor de los pasajes por el transporte que deba
emplearse para la ida y regreso de la madre.

; “En caso que el padre y la madre sean trabajadores,
ambos podran acordar que sea el padre quien ejerza el derecho. Esta decision y cualquier
modificacién de la misma deberan ser comunicadas por escrito a ambos empleadores con
a lo menos treinta dias de ar?ti@:ipacién, mediante instrumento firmado por el padre vy la
madre, con copia a la respectiva Inspeccion del Trabajo.

o “Con todo, el padre trabajador ejercers el referido
derecho cuando tuviere la tuicién del menor por sentencia judicial efecutoriada, cuando la
madre hubiere fallecido o estuyiere imposibilitada de hacer uso de él.

: “Asimismo, ejercera este derecho la trabajadora o el
frabajador al que se le haya otorgado judicialmente la tuicién o el cuidado personal de
conformidad con la Ley N°19.620 o como medida de proteccion de acuerdo con el nimero
2 del articulo 30 de la Ley de Menores. Este derecho se extendera al coényuge, en los
mismos términos sefialados en los incisos anteriores’”.

Sobre la norma citada, la jurisprudencia
administrativa de esta Direccién, contenida en el Dictamen N° 1.024/021, de 17.02.2018,
entre otros, sostuvo que, solo aquelias empresas que deben mantener sala cuna estan
obligadas a conceder la ampliacién de! permiso por el tiempo para el viaje de ida y vuelta
de la madre para dar alimento a su hijos, de modo que solo pueden exigir dicho beneficio
las madres trabajadoras que prestan servicios para tales empresas y en la medida que

efectivamente lieven a sus hijos’ al establecimiento, pero no aquellas que los dejan en su
hogar o en otfo sitio. '

: No obstante lo anterior, dicho criterio doctrinario fue
reconsiderado por el Dictamen:N° 2.495/067, de 07.06.2017 -cuya copia se adjunta para su
conocimiento- , considerando que el citado articulo 206 ha estabiecido en favor de la madre
trabajadora el derecho irrenunciable a alimentar al hijo menor de dos afios, sin distinguir si
el menor asiste 0 no a la sala cuna, resultando iguaimente innegable que del inciso quinto
de la disposicion aludida, surge un Unico requisito para generar los dos beneficios
accesorios -ampliacién del permiso y pasajes-, cual es, que se trate de una empresa que
esté obligada a proveer el servicio de sala cuna a sus trabajadoras.

P Agrega el pronunciamiento que, “/a creacion por los
dictdmenes en cuestion de un requisito adicional para acceder a las prerrogativas
consagradas en el arficulo 206 inc.5° del estatuto laboral, como es requerir que Ja
trabajadora haga uso de la sa}’a§ cuna que otorga su empleador, implica no solo imponer
una exigencia que el legislador no contempla, sino también permite que se produzca un
trato diferenciadoc e infundadq entre las trabajadoras al momento de ejercer un mismo
derecho, todo lo cual pugna con las bases del ordenamiento juridico’.

Concluye que es parecer de esta Direccion que los
derechos a la ampliacion del lapso de permiso para alimentar al hijo menor de dos afos,
por el tiempo necesario para el viaje de ida y vuelta de la madre, y el pago del valor de los
pasajes por el transporte que deba emplearse para la ida y regreso de la trabajadora, “fe
corresponden a fodas las dependientes que, prestando servicios en una empresa que estéa
obligada a lo preceptuado en el articulo 203 del mismo Cédigo, gozan del derecho de
alimentacion de sus hijos, incluyendo a aquellas que, durante la jornada, no hacen uso de
la respectiva sala cuna, manteniendo al menor en su hogar o en un lugar distinto, dentro de
las cuales igualmente ha de comprenderse a las trabajadoras que han pactado con .Ia
empresa la sustitucion del servicio de sala cuna por el pago licito de un bono compensatorio,
salvo que se trate de aquellos casos en que dicho bono se ha establecido teniendo en
cuenta condiciones de trabajo que hacen imposible el ejercicio del derecho de alimentacion

en comento’.

P A este GHimo pronunciamiento, le es aplicable el
principio de la irretroactividad czie;;ios actos administrativos y, por consiguiepte, solq puede
disponer para el futuro, sin afectar situaciones pasadas. Ello, segun sostiene la
jurisprudencia administrativa de esta Direccién, contenida en ef Dictamen Ne _1.(?69/67, de
13.03.1995, se fundamenta en que “/as situaciones acaecidas con antenorrdaa{ a su
vigencia se constituyeron vélidamente bajo el imperio de una doctrina emanada def 6rgano
administrativo competente; en otros términos, no resulta factible desconocer la validez de



las actuaciones que terceros realizaron ajustandose a lo establecido por la doctrina

reconsiderada, toda vez que elfo pugnaria con el principio de la certeza que debe inspirar
las actuaciones administrativas”.

_ En el caso concreto que se analiza, at momento de la
fiscalizacion, la doctrina de esta Direccion que se encontraba vigente era aquella que exigia,
para efectos de otorgar la ampliacidn del derecho de alimentacion, tanto que la empresa
estuviere obligada a otorgar el beneficio de sala cuna, como que la trabajadora estuviere
llevando a su hijo al establecimiento designado por el empleador,

Como ya fue sefialado, a dicha data la trabajadora no
estaba haciendo uso del derecho a sala cuna en los términos previstos por el articulo 203,
por {o que no cabe sino concluir, que no le asistia el derecho a la ampliacion del derecho
de alimentacién de su hija menor de dos afios.

; No obstante lo anterior, desde la ermisién del
Dictamen N° 2.495/067, de 07.06.2017, la trabajadora tiene derecho a que se le amplie Ia
hora de que dispone para dar alimentos a su hija menor de dos afos por el tiempo necesario
para el traslado de ida y vuelta, haga o no uso, en definitiva, de la sala cuna gue le designé
su empleador por carta de fecha 18 de mayo def presente afo.

En consecuencia, de acuerdo con las disposiciones
legales y la jurisprudencia citada, es posible concluir que:

L 1. No corresponde en el caso particular el pago de un
bono que sustituya el beneficio de sala cuna, sin perjuicio de lo cual, el empleador debera
restituir tas sumas que Ia: trabajadora haya tenido que pagar para proveer un
establecimiento de educacion parvularia a su hija, hasta el momento en que la empresa dio
efectivo cumplimiento a su obligacion de proveer sala cuna.

; 2. Desde la emisién del Dictamen N° 2.495/67, de
07.06.2017, la trabajadora tiene derecho a que se le amplie la hora de que dispone para
dar alimentos a su hija menor de dos afios por el tiempo necesario para el traslado de ida
y vuelta, haga ¢ no uso, en defiriitiva, de la sala cuna designada por el empleador.
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