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Mediante presentacion singularizada en el Ant. 3), se ha
solicitado, un pronunciamiento juridico a esta Direccién, en orden a determinar la
procedencia de descontar, del bono compensatorio del beneficio de sala cuna, otorgado a
la madre trabajadora, los dias festivos que se incluyan en dicho periodo, en los cuales le es
posible cuidar a su hijo menor de dos afos.

Ademas se consulta si en el caso de que el menor “se
encuentre con prescripcion médica de reposo”, es posible que la madre pueda acceder al
beneficio del bono compensatorio de sala cuna, en proporcién a los dias de reposo del
menor indicados por el facultativo médico.

Al respecto, cumpleme en informar a Ud. lo siguiente:
El articulo 203 del Codigo del Trabajo, prescribe:

‘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. Igual obligacion correspondera a los centros o
complejos comerciales e industriales y de servicios administrados bajo una misma razon
social o personalidad juridica, cuyos establecimientos ocupen entre todos, veinte o mas



trabajadoras. £l mayor gasto que signifique fa sala cuna se entenders comun y deberan
concurrir a éf todos los establecimientos en fa 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
oforgados por ef Ministerio de Educacion.

Con fodo, los establecimientos de fas empresas a que se
refiere el inciso primero, y que se encuentren en una rmisma area geografica, podrén, previa
autorizacion del Ministerio de Educacién, construir o habilitar y mantener servicios comunes
de salas cunas para la atencién de fos nifios de las trabajadoras de fodos elios.

En los periodos de vacaciones determinados por el Ministerio
de Educacion, fos establecimientos educacionales podran ser facilitados para efercer las
funciones de salas cunas. Para estos efectos, la Junta Nacional de Jardines Infantiles podra
celebrar convenios con el Servicio Nacional de la Mujer, las municipalidades u otras
entidades publicas o privadas.

Se entenderé que el empleador cumple con la obligacion
seflalada en este articulo si paga los gastos de sala cuna directamente al establecimiento
al que la mujer trabajadora lleve sus hijos menores de dos afios.

El empleador designaré la sala cuna a que se refiere el inciso
anterior, de enfre aquellas que cuenten con la autorizacion de funcionamiento o
reconocimiento oficial del Ministerio de Educacion.

El empleador pagara el valor de los pasajes por el transporte
que deba emplearse para la ida y regreso del menor al respectivo estabiecimiento.

El trabajador o trabajadora a quienes, por sentencia judicial,
se le haya confiado el cuidado personal del menor de dos afios, tendré los derechos
establecidos en este articulo si éstos ya fueran exigibles a su empleador,

Lo anterior se aplicara, ademas, si la madre fallece, salvo que
el padre haya sido privado del cuidado personal por sentencia judicial'.

De conformidad a lo dispuesto en los incisos 1°, 3° y 5° del
articuio 203 del Cédigo del Trabajo y segln lo ha sefalado la jurisprudencia reiterada y
uniforme de este Servicio, contenida entre otros, en dictamen N° 0059/002 de 07.01 2010,
la obligacion de disponer de salas cunas puede ser cumplida por el empleador a través de

las siguientes alternativas:
1} Creando y manteniendo una sala cuna anexa e

independiente de los lugares de trabajo;

2) Construyendo o habilitando y manteniendo servicios
comunes de sala cuna con otros establecimientos de empresas que se encuentren en la
misma area geografica v,

3) Pagando directamente los gastos de la sala cuna al
establecimiento al que la trabajadora lleve a sus hijos menores de dos afios.

Por su parte, la doctrina de esta Direccién, analizada, entre
otros en el Ord. N° 761, de 11.02.2008, ha manifestado que el empleador no puede dar por
satisfecha la obligacién prevista en el articulo 203 del Cédigo del Trabajo mediante la
entrega de una suma de dinero a la madre trabajadora, cantidad supuestamente
equivalente o compensatoria de los gastos que irrogaria la atencién del menor en una sala
cuna, teniendo presente ademas, que se trata de un beneficio de caracter irrenunciable.

Sin perjuicio de lo expresado, este Servicio ha emitido
pronunciamientos que autorizan, en determinados casos, la compensacion monetaria del
beneficio de sala cuna, atendidas las especiales caracteristicas de Ja prestacién de
servicios o condiciones laborales de la madre, teniendo presente para elio diversos



factores, entre eilos como ocurre, a via de ejemplo, con aquelias que laboran en iugares en
que no existen servicios de sala cuna autorizados por la Junta Nacional de Jardines
Infantiles -Junji-; en faenas mineras ubicadas en zonas alejadas de centros urbanos,
quienes durante la duracion de éstas viven separadas de sus hijos, en los campamentos
habilitados por la empresa para tales efectos, y/o en turnos nocturnos. Se ha considerado,
asimismo, dentro de las circunstancias excepcionales que permiten el pacto de un bono
compensatorio del beneficio de sala cuna, los problemas de salud que afecten a los
menores, hijos de las beneficiarias, que les impide su asistencia a tales establecimientos.

De lo expuesto, se desprende que en las circunstancias
excepcionalisimas descritas en el parrafo anterior, se ha autorizado, que las partes
acuerden la entrega de un bono compensatorio del beneficio en estudio, dado que la
ocurrencia de algunas de las situaciones descritas haria imposible que el empleador pueda
cumplir con el otorgamiento del derecho referido utilizando alguna de las tres alternativas
indicadas en los parrafos que anteceden, lo cual en ningun caso implica la renuncia de la
trabajadora al beneficio en comento.

Cabe manifestar que la doctrina sustentada se encuentra
fundamentada en el interés superior del menor y lustifican por consiguiente, que en
situaciones excepcionales, debidamente ponderadas, la madre trabajadora que labora en
ciertas y determinadas condiciones, pueda pactar con su empleador el otorgamiento de un
bono compensatorio por un monto que resulte apropiado para financiar el servicio de sala
cuna, cuando aquelia no est4 haciendo uso del beneficio, a través de una de las alternativas
a que nos hemos referido precedentemente.

De esta manera, por una parte, es el empieador el
responsable por mandato legal de proporcionar e! aludido derecho a sus trabajadoras; y por
otra, el derecho a sala cuna es de caracter irrenunciable, al igual que todos aquellos
derechos establecidos por las leyes faborales, por aplicacidn del inciso 2° del articulo 5 del
Cadigo del Trabajo, por cuanto el bien juridico contemplado en la preceptiva en analisis es
la integridad fisica y psiguica del menor, de modo que su objeto es velar por la debida
proteccion y seguridad de aquel, procurando un adecuado desarroilo, y constituyendo el
anotado articulo 203 del Cédigo del Trabajo una disposicién integrante del sistema de

seguridad social.

En ese sentido, este precepto ha de interpretarse
considerando siempre el resguardo del nific o nifia, ya que de no ser asi se contravendria
el espiritu y Ia finalidad de la ley.

A su turno, mediante dictdmenes N°s 4951/78 de 10.12.2014
y 1013/021 de 27.02.2015, este Servicio concluyé que el goce del derecho a saia cuna
resuita exigible cuando la madre trabajadora se encuentre haciendo uso de licencia médica
0 en cualquier otro evento que ie impida cuidar adecuadamente a su hijo menor de dos
anos, agregando que, en las mismas condiciones debera procederse en caso que la
obligacién se esté ejecutando mediante Ia entrega de un bono compensatorio, toda vez que
por su naturaleza, este cumple un rol de reemplazo de un beneficio fegalmente estabiecido
dentro de las normas protectoras de la maternidad.

Por su parte, el Ord. N°714 de 11.02.2015 de este Servicio
precis6 que “la madre trabajadora mantiene su derecho a sala cuna durante el tiempo en
que se encuentra en reposo autorizado mediante la correspondiente licencia meédica, asi
como en cualquiera otra situacién que le impida cuidar adecuadamente a su hijo menor de
dos afios, no obstante, no estar prestando servicios en ese momerito, salvo, en fo que se
refiere al periodo en que hace uso de su feriado legal, en cuyo caso el beneficio se

suspende”.

En el mismo sentido, este Servicio, en Ord. N°2657 de
29.05.2015, ha sehalado que, “fratdndose de la trabajadora que se ausenta de labores de
manera injustificada, es decir, cuando no concurre a su trabajo sin que exista alguna
situacion que denote razonablemente un impedimento para el cumplimiento de su
obligacion de asistir’, no habria obligacién del empleador de proveer el servicio de sala cuna
durante el tiempo de la referida ausencia, cualquiera sea la forma en que el beneficio se



esté otorgando, por cuanto, en dichas circunstancias, se diluye el supuesto y objetivo de la
norma contenida en el citado artfculo 203 inciso1°, a saber, necesitar la madre trabajadora
un lugar donde dar alimento a su hijo menor de dos afios y dejarlo bajo cuidado mientras
ella esté en el trabajo.

Precisado aquelio, debemos recordar que el beneficio de sala
cuna es una obligacion impuesta por ley al empleador y que, a su vez, el pago de un bono
compensatorio de sala cuna, constituye el cumplimiento de dicha obligacion, a través de un
medio equivalente, cuyo desembolso debe efectuarse en forma integra por aquet.

De lo expuesto se infiere que no resuita procedente gue el
empleador pague una parte del costo de la sala cuna proporcionado a la madre frabajadora,
mediante cualquiera de las vias permitidas sefialadas precedentemente, y que aqueila deba
asumir la diferencia restante del valor que irroga el beneficio, como resultaria si se
descontara del bono compensatorio de sala cuna los dias domingos y aquellos que fa ley
declare festivos, incluidos dentro de la jornada de trabajo semanal de una trabajadora.

En ese orden de ideas, corresponde concluir gue la
trabajadora que utiliza el servicio de sala cuna que provee el empleador mediante el pago
de un bono de sala cuna, tiene el derecho a seguir gozando de dicho beneficio de manera
integra durante sus dias de descanso, no obstante, no este prestando servicios efectivos
en ese momento, por cuanto, precisamente esos dias, que incluyen los festivos, en el caso
concreto, constituyen un derecho irrenunciable de la trabajadora a su descanso semanal.

A mayor abundamiento, una conclusién distinta permitiria
sostener, de manera irrazonable, que en el caso de que el empleador resuelva cumplir con
esta obligacion legal pagando directamente los gastos de la sala cuna al establecimiento al
que la trabajadora lleve a sus hijos menores de dos afos, podria solicitar a dicho recinto Ia
devolucion del dinero por todos aquellos dias que incluyen sabados, domingos y festivos y
que, de acuerdo a la jornada de trabajo de la madre, constituyen sus dias de descanso.

Precisado lo anterior y al tenor de su segunda consulta se
debe indicar que el ORD. N°6758/086, de 24.12.2015 precisé “que el certificado expedido
por un facultativo competente, que prescriba que la asistencia de un menor a
establecimientos de sala cuna no resulta recomendable atendidas sus condiciones de
salud, constituye un antecedente suficiente, para que las partes si asi io consideran,
acuerden el otorgamiento de un bono compensatorio del beneficio de sala cuna, no siendo
necesario un analisis ulterior de esta Direccibn de un pacto en tal sentido”,
reconsiderandose, sélo en lo pertinente, la doctrina contenida en Ords. N°% 4257 de
28.10.2011 y 701 de Q7 de febrero de 2011 y toda jurisprudencia de este Servicio contraria
a lo precisado mediante el presente informe.

De lo anterior se concluye que en el caso concreto, la duracion
del acuerdo del pago de un bono compensatorio del beneficio de sala cuna, pactado entre
las partes, tendra vigencia mientras subsistan fas condiciones de salud del menor, gue no
hacen recomendabie su asistencia a aquella.

Por ultimo, en el caso de que cesen las circunstancias
referidas, y la madre optara por incorporar al menor a una sala cuna, el empleador cumplira
su obligacion legal pagando directamente los gastos de aquelia al establecimiento al gue la
trabajadora lleve a su hijo menor de dos arios.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales,
transcritas y comentadas, jurisprudencia administrativa citada y consideraciones
formuladas, cumplo con informar a Ud., que, en la especie, la trabajadora que utiliza el
servicio de sala cuna que provee el empleador mediante el pago de un bono de sala cuna,
tiene el derecho a seguir gozando de dicho beneficio de manera integra durante sus dias
de descanso, no obstante, no este prestando servicios efectivos en ese momento, por
cuanto, precisamente esos dias, que incluyen los festivos, en el caso concreto, constituyen
un derecho irrenunciable de la trabajadora a su descanso semanal.



A su vez, el certificado médico expedido por facultativo
competente, que prescriba que la asistencia de un menor a establecimientos de sala cuna
no resulta recomendable atendidas sus condiciones de salud, constituye un antecedente
suficiente, para que las partes si asf lo consideran, acuerden el oforgamiento de un bono
compensatorio det beneficio de sala cuna, el que debera constar por escrito, y que tendra
vigencia mientras subsistan las condiciones de salud del menor, gue no hacen

recomendable su asistencia a aquelia.

Saluda atentamente a Ud.,
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