C.A. de Valparaiso

Valparaiso, siete de enero de dos mil veintiuno.

Visto:

A folio 1 comparece dofia Javiera Opazo Vaccaro, abogada,
domiciliada en calle 2 poniente 255, departamento 51, Vifia del Mar,
quien interpone en su favor recurso de proteccién en contra de la
Corporacion Administrativa del Poder Judicial, representada por su
director don Ricardo Guzman Sanza, domiciliada para estos efectos en
calle Compaiiia namero 1467, segundo piso, Santiago, en razon de
haberse cometido un acto ilegal y arbitrario que ha vulnerado sus
garantias constitucionales sefialadas en el articulo 19 N°I, 2, 11 y 22,
de la Constitucién Politica, al rechazarse su solicitud de no aplicarse en
su caso lo dispuesto en el oficto “OFICIRNOR 8AJ N° 107, que
imparte instrucciones sobre pago del beneficio de sala cuna durante
pandemia.

Fundamentando su accion, sefiala que el referido oficio contiene
una instruccién del Director de la Corporacién Administrativa del
Poder Judicial (en adelante CAP]J) a todos los administradores zonales y
jefes de departamento, en el que se explica que habiéndose analizado
la pertinencia de continuar efectuando reembolsos por el pago de un
beneficio regular de sala cuna en periodo de emergencia sanitaria, en
circunstancias que éstas se encuentran cerradas, se determind que se
seguiria pagando el subsidio regular de sala cuna sélo en la medida que
se cumplieran dos requisitos, siendo éstos, primero, que el
Departamento de Finanzas debe verificar que la sala cuna no se
encuentra acogida a la ley de proteccion del empleo y segundo, que la
funcionaria beneficiaria deberd acompafar, junto con los demas
documentos para el reembolso, declaracion jurada simple del
representante o Director de la sala cuna, en que se manifieste que
durante el periodo de pandemia ha mantenido los contratos de sus
trabajadores, ha pagado las remuneraciones integras y ha dado
cumplimiento al pago de cotizaciones de seguridad social, sefialandose
ademds que s1 no se acreditaban dichas exigencias, se podria pagar el
“beneficio excepcional transitorio” indicado en el numeral 1.4 del
Oficio Circular 6RH N° 96 de 09.06.2020, el cual, a su vez, consiste
en pagar a una persona para que cumpla funciones de guarderia del
nifio, en su caso, su hijo Cristobal Miranda Opazo de | afio y 9 meses
de edad.

Explica que actualmente se encuentra gozando del beneficio de
sala cuna regular concedido por la Resolucion N°1225 de 12 de
agosto de 2019, concediéndolo desde el 18 de julio de 2019 y hasta el
29 de enero de 2021), subsidiandose, conforme lo establece la ley y en
particular el articulo 203 del Codigo del Trabajo, la sala cuna menor y
mayor de su hijo hasta la fecha.
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Expresa que si bien el jardin ha permanecido sin atencion
presencial y ha suspendido algunos contratos de trabajo, en razén de la
pandemia de COVID-19, no ha dejado de prestar el servicio de
educacion preescolar de su hijo, permitiendo su saludable e integro
desarrollo y recibiendo la formacién requerida para su edad vy
capacidades, apoyo remoto que le ha permitido desempefiarse en sus
funciones como secretaria letrada sin preocuparse de los aspectos
técnicos fundamentales para una completa formacion de su hijo.

Anade que ante la comunicacién de la CAPJ sobre la suspension
del beneficio de sala cuna, el 02 de noviembre de 2020, remitio una
carta a la Administradora Regional de la recurrida, dofia Marcela
Elizabeth Seemann Duran, solicitindose que se continuara con la
prestacion regular de su derecho a sala cuna, puesto que en su caso, la
prestacion se cumplia efectivamente en los términos explicados, por lo
que la aplicacién de la circular del 14 de octubre seria improcedente.
Que dicha solicitud tuvo respuesta el 12 de noviembre mediante oficio
1033-2020, en el que se le informa que al haberse acogido a la Ley de
Proteccién al Empleo el jardin, no se puede acceder a la mantencion
del beneficio.

Manifiesta que el rechazo a su solicitud es ilegal, por cuanto el
derecho a la prestacion de sala cuna esta establecido por el Codigo del
Trabajo en el articulo 203, el cual, en aplicaciéon del articulo 194
incisos primero y tercero del mismo cuerpo legal, se hace
extraordinariamente aplicable a ella como funcionaria ptublica, siendo
la intencion del legislador ampliar la proteccion a la maternidad en el
mayor grado posible y que la educacion preescolar sea entregada por
quien tiene las aptitudes para poder impartirla. Que esta conducta
conforma una primera ilegalidad, ya que su hio esta recibiendo la
educacién preescolar competente, pero debe renunciar a su derecho
original para reemplazarlo por uno que no cumple con la certificacion.

Asevera que esta medida la obliga a que deba buscar los
servicios de un cuidador a domicilio, lo que vulnera ademas del
articulo 19 N°11 de la Constitucién Politica de la Reptblica, el articulo
8 de la Ley General de Educacion N° 20.370, hoy refundida en DFL
2/2009 del Ministerio de Educacién, y el articulo 18 de la misma
norma.

Aduce que el acto recurrido es, ademds, arbitrario, ya que se ha
empleado la verificaciéon de aplicacion de la Ley de Proteccién al
Empleo por parte de los jardines infantiles, pero que esta accién es
netamente instrumental pues solo busca determinar que no se esté
entregando recursos a instituciones que no estén funcionando, lo que
no ocurre en su caso, donde su hijo ha sido educado efectivamente
todo este tiempo.

Manifiesta que el acto ilegal y arbitrario descrito, incide en la
vulneracién de los siguientes derechos fundamentales protegidos en el
catalogo sefialado en el articulo 20 de la Constitucion, los numerales 1,
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integridad fisica y psicologica; 11, libertad de ensefianza, 2 y 22; no
discriminacién y no discriminacién en materia economica.

Explica que la vulneracién al articulo 19 N°I se genera en que
la modalidad excepcional comprende la necesidad de contratar una
persona ajena a su hogar para que desempeifie las labores de cuidado
de su hijo, lo que la expone a un riesgo de infeccién por Covid-19 que
es absolutamente innecesario, dado que a la fecha tiene las necesidades
formativas de su hijo cubiertas de manera remota.

Arguye que la vulneraciéon mas flagrante e se da respecto del
articulo 19 N°11 inciso cuarto, libertad de ensefianza, por cuanto se le
pone en la disyuntiva de contratar a alguien que ejerza las labores de
cuidado de su hijo a domicilio si quiere mantener el beneficio que
legalmente le corresponde, impidiéndosele continuar su vinculo con la
educacion que actualmente posee y se restringe la posibilidad que tiene
de elegir el establecimiento de ensefianza.

Estima que, ademas este acto ilegal incide en la vulneraciéon del
articulo 19 N°2 | igualdad ante la ley, y el articulo 19 N°22, no
discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus
organismos en materia economica, por cuanto a partir de la norma
general adoptada, se hace una discriminacién injustificada entre dos
maneras de prestar educacion preescolar, esto es, un cuidado
unipersonal que se contrata para esta situacidn de emergencia y el
cuidado remoto que suma al que se da en el contexto familiar, en
donde el primer modelo de educacién estaria siendo privilegiado
economicamente, estimulandolo a través de un subsidio que en
condiciones normales no se estaria pagando, en desmedro del segundo
modelo, que estaria siendo a su vez privado de recursos para
continuar, todo lo cual provoca un serio dafio a futuro, puesto que las
instituciones educaciones formales y no las cuidadoras particulares son
las que deben asumir el proceso de normalizacién social post-
pandemia.

Solicita, en mérito de lo expuesto por el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica y el Auto acordado de la Excma.
Corte Suprema sobre tramitacion del Recurso de Proteccion de
Garantias Constitucionales, publicado en el Diario Oficial de 27 de
junio de 1992, mas las normas constitucionales y legales ya citadas, se
acoja a tramitacion el presente recurso en contra de la Corporaciéon
Administrativa del Poder Judicial, y, previo informe de la recurrida, se
acoja la presente accion constitucional, declarandose, con costas,
primero, que se han visto vulnerados los derechos fundamentales
establecidos en los numerales 1, 2, 11 y 22 del articulo 19 de la
Constitucion y se ordene a la recurrida la continuacion del pago de su
beneficio de sala cuna regular en conformidad a la ley y lo sefialado en
el decreto que originalmente lo otorga, entendiéndose inaplicable en su
caso la disposicion del OFICIRNOR 8AJ N° 10 de 14 de octubre de
2020, por encontrarse su hijo recibiendo la educacién preescolar que le
corresponde por via remota.
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A folio 7, evacua su informe el abogado don César Miguel
Deramond Rubio, en representacion de la Corporacion Administrativa
del Poder Judicial.

Se refiere al contenido del oficio OFICIRNOR 8AJ N° 10, de
14 de octubre de 2020, e indica que la recurrente tiene reconocido el
beneficio de sala cuna regular segin resolucion N°1225, de 12 de
agosto de 2019, por el periodo desde el 18 de julio de 2019 hasta el 29
de enero de 2021.

Sefiala que el subsidio de sala cuna se ha pagado regularmente
por la Corporacion hasta el mes de octubre del afio 2020 inclusive y
solamente esta retenido el pago de noviembre de acuerdo con la
instruccion contenida en el ya citado oficio OFICIRNOR 8AJ N° 10.

Explica que, con relacion al pago de salas cunas durante el
estado de excepcion constitucional motivado por la pandemia de
Covid-19, la Contraloria General de la Republica emiti el Dictamen
N° 991372020, en el que sefiala que las excepcionales circunstancias
ocasionadas por la pandemia han afectado el debido cumplimiento de
los contratos celebrados con ocasion de dicha prestacion, incluso
afectando a reparticiones publicas que cuentan con salas cunas
institucionales, las que también han dejado de recibir a esos nifios, ya
que por decisiones sanitarias y de proteccion a la salud tanto de los
menores como de sus funcionarios, se encuentran cerradas. Que, sin
embargo, los gastos operativos se han mantenido, como son el pago de
las remuneraciones de los funcionarios que se desempefian en esos
centros 1infantiles, toda vez que tales instituciones se han visto
imposibilitadas de mantener abiertas dichas instalaciones. Que dicho
dictamen agrega que la norma del articulo 203 del Codigo del Trabajo
esta prevista bajo condiciones de normalidad, en la que no concurren
circunstancias excepcionales como las ocasionadas por el COVID-19.

Que por ello el mencionado 6rgano contralor ha sefialado que
mientras se encuentren vigentes las medidas sanitarias que se vinculan
con el cierre de jardines infantiles y salas cunas y de no mediar una
solucion 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 desempefio laboral de las funcionarias
afectadas.

Respecto a la mantencién de los contratos celebrados por sala
cuna, indica que la Contraloria General de la Reptblica en su
Dictamen N° 6.854/2020, 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 organos publicos, precisando que dicho
pago procedera 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 seguridad social, en los términos dispuestos en
tal dictamen. Lo anterior se funda en la imposibilidad de dar
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cumplimiento a los contratos en los términos convenidos que deriva de
una situacion de caso fortuito.

Anade que Dictamen ha dispuesto que, de prolongarse la
situacién de excepcién y mantenerse el cierre total o parcial de las
dependencias, el o6rgano 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 en
perjuicio del patrimonio publico, ello, en ejercicio de las potestades
que el legislador le ha reconocido a la Administracién en el dmbito de
la contrataciéon administrativa, de conformidad con lo previsto en los
articulos 13, letra d), de la ley N° 19.886 y 77 namero 4° de su
reglamento, contenido en el Decreto N° 250, de 2004, del Ministerio
de Hacienda.

Agrega que, no obstante, esta modificacién o disminucién del
monto a pagar es inaplicable al Poder Judicial, pues, a diferencia de lo
que ocurre con los organismos de la Administracion del Estado, en
cada institucion contrata directamente con la sala cuna elegida por la
funcionaria, en el Poder Judicial se trata de un subsidio que
complementa el gasto que la funcionaria realiza al contratar ella
directamente con la sala cuna, por lo que la Corporaciéon
Administrativa es un tercero ajeno a ese contrato, y carece de facultad
para alterar sus condiciones.

Sostiene que, conforme lo indicado en el Dictamen N°
9913/2020, esto es, que procede el pago siempre que los proveedores
mantengan vigentes los contratos de los trabajadores adscritos al
respectivo contrato y se acredite el cumplimiento del pago de sus
remuneraciones y de las obligaciones de seguridad social, la
Contraloria General de la Republica entiende que el citado criterio es
aplicable a los contratos de sala cuna, ya que se trataria 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, y por consiguiente estima que la Administracion debe
continuar con el pago acordado, en la medida que se den los supuestos
sefialados precedentemente, sefialando expresamente que la eventual
mantencion del pago con ocasion de los contratos en cuestion resultaria
improcedente respecto de los proveedores acogidos a los beneficios de
la ley N° 21.227, sobre proteccion al empleo.

Aduce que el citado organo contralor se pronuncid
favorablemente respecto de la procedencia de entregar a las
funcionarias un monto en dinero equivalente a la prestacién de sala
cuna destinado a financiar los cuidados de los nifios menores de dos
anos, respecto de aquellas que deben acudir presencialmente a realizar
sus labores publicas durante la actual pandemia del COVID-19, para
el caso en que no se den los supuestos para mantener los contratos de
sala cuna conforme a los criterios ya expresados.
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Afirma que las normas sobre caso fortuito o fuerza mayor del
derecho comun parecen aplicables a este caso, por lo que en principio
no se advierte irregularidad en el pago del subsidio como reembolso de
un gasto efectivamente realizado por la funcionaria, por contrato de
sala cuna, aun cuando el servicio no se encuentre efectivamente
prestado, toda vez que dicha suspension de funciones se ha debido a
causas ajenas a voluntad de los contratante; ello, siempre y cuando la
sala cuna pague las remuneraciones de sus trabajadores y las
prestaciones de seguridad social y no se encuentre acogida a la ley de
proteccion del empleo.

Concluye expresando que en el oficito OFICIRNOR 8AJ N° 10,
de 14 de octubre de 2020, del Director de la Corporacion
Administrativa, no se incurrigo en ilegalidad ni arbitrariedad alguna,
sino que unicamente dicho Director dio cumplimiento a lo ordenado
por el Consejo Superior que dirige a la recurrida, en el acuerdo que
consta en el Acta N° 753, de 3 de septiembre de 2020, acuerdo contra
el cual especificamente no se ha recurrido de proteccion.

Solicita tener por evacuado el informe requerido y negar lugar al
recurso de proteccidon, con costas.

A folio 16, informa la Direccién del Jardin Infantil Mi Club,
sefialando que desde la declaracion de pandemia en el territorio
nacional y por mandato del MINSAL y MINEDUC, dicho Jardin
Infantil y Sala Cuna no pudo continuar funcionando de manera
regular, por lo que se optd por la modalidad de trabajo remota,
realizado por las Educadoras de Parvulos de su institucion.

Sostiene que en el nivel de Sala Cuna, cada jueves la Educadora
envia un cuadro de las experiencias de aprendizaje a realizar la semana
siguiente, y los materiales que se necesitan graficados en iméagenes,
también envia un cronograma de los objetivos y el desarrollo de las
actividades diarias, apoyado con videos tutoriales (capsulas educativas)
por cada experiencia de aprendizaje, donde se explica como se deben
desarrollar las actividades.

Explica que una vez por semana la Educadora realiza video
llamadas de 30 minutos, con el proposito de hablar con los
apoderados sobre el trabajo pedagdgico realizado en la semana,
ademas de dialogar sobre las dificultades, mejoras, avances y
sugerencias de los resultados del trabajo pedagogico que se desarrolla
con los niflos y nifas.

Agrega que, respecto de los Niveles Medio y Transicidn,
diariamente a través de diversas plataformas, Zoom, Meet, Whatssapp
y correo electronico, envian cgpsulas educativas, se conectan con los
nifios, nifas y apoderados en actividades presenciales con el fin de
favorecer los objetivos de aprendizaje de los Planes anuales 2020, con
las adecuaciones que la situacion lo amerita.

Indica que si bien desde abril a la fecha acogieron a la Ley de la
Proteccién del Empleo a parte de su personal, principalmente a las
técnicas en educacion parvulario, personal de aseo y cocina, las
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Educadoras del equipo pedagdgico de aula han continuado con el
trabajo en sus distintos Niveles Educativos.

Finaliza informando que el 30 de noviembre el Jardin Infantil ha
reanudado la atencion presencial en los niveles Sala Cuna Menor y
Nivel Integrado, con la debida autorizacion del Ministerio Salud y la
Sub Secretaria Regional Ministerial de Educacién. Adjunta al efecto
Resolucion Exenta N°2365 de 24 de noviembre de 2020, de la
Secretaria Regional Ministerial de Educacion Region de Valparaiso
que autoriza a los establecimientos educacionales que se indican para la
reanudacidon de clases presenciales.

A folio 17, se ordeng traer los autos en relacion.

Con lo relacionado y considerando:

1.- Que el recurso discurre sobre una base equivocada, porque
lo que reclama, en suma, es el financiamiento de una sala cuna
virtual, remota o telematica, que la actora considera importante para la
educacion de su hijo. Sin embargo, lo que la norma legal dispone, en
cuanto obligacion de la empresa, es la de mantener salas para los hijos
de las trabajadoras (o financiar estancia en ellas) para que éstas
puedan “dejarlos mientras estan en el trabajo” (articulo 203 del Codigo
del Trabajo). Es decir, lo resguardado es el cuidado del hijo, el cuidado
directo y personal, lo que en modo alguno puede hacerse por via
telematica o remota.

2.- Que lo anterior no implica en modo alguno menospreciar la
importancia de la educacién preescolar, pero no es la educacion de los
hijos de los trabajadores lo que los empleadores tienen obligacién de
solventar, pues de ser asi no se pondria limite de edad, en tanto los
hijos estuvieran en el proceso escolar. Lo resguardado, en tanto
financiamiento patronal, es el cuidado del nifio pequefio, que solo
puede prestarse en forma presencial, como es de toda evidencia.

3.- Que cabe insistir en que no esta aqui en cuestion el derecho
a elegir el sistema o establecimiento educacional, porque lo central es el
cuidado del infante; eso hace que exista la obligacién de financiar la
sala cuna: lo que el legislador persigue es que el cuidado del nifio no
impida a la madre trabajar. Es obvio que una sala cuna puede entregar
un servicio educacional, cuando la edad del nifio lo permite, pero
asimismo y como cuestidn central entrega el servicio de cuidado del
lactante o del parvulo, y con toda claridad de los dos elementos, lo que
determina la obligacién de pago del empleador es el segundo. No
puede financiarse por el empleador un sistema meramente escolar,
debe incluir-de modo imperativo- de un sistema de cuidado, pues eso
es lo esencial en cuanto a compatibilizar el bienestar del hijo con el
trabajo de la madre. Y como eso no puede cumplirse por via remota,
la obligacion de pago de la sala cuna supone necesariamente que esa
sala cuna cuide, presencialmente, al parvulo. En la especie eso no
puede ocurrir y no es lo que se pide tampoco.

4.- Que, por fin, la recurrida ha cumplido su obligacién en la
forma en que puede hacerlo: pagando un subsidio para que se contrate
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un cuidador o cuidadora. La argumentacién de la actora en cuanto a
que eso podria introducir peligro de contagio de covid, es de nuevo
equivoca, porque soslaya que el mismo peligro existe si se lleva al nifio
a una sala cuna presencialmente, que es la otra forma de cumplir la
obligacién. En efecto, no hay ninguna otra manera de prestar ese
cuidado de forma pagada por el empleador, porque por via remota es
imposible cuidar a ningtn infante. En consecuencia, no ha existido en
la especie acto ilegal o arbitrario alguno, lo que determina el rechazo
de la accion.

Por estas consideraciones, y teniendo, ademds, presente lo
dispuesto por el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica,
y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitacion y
Fallo del Recurso de Proteccion, se rechaza el recurso de proteccion
en favor de dofia Javiera Opazo Vaccaro, en contra de la Corporacién
Administrativa del Poder Judicial.

Registrese, notifiquese y archivese en su oportunidad.

Ne°Proteccién-39752-2020.

Raul Eduardo Mera Mufioz Maria del Rosario Lavin Valdes
Ministro Ministro
Fecha: 07/01/2021 13:17:50 Fecha: 07/01/2021 13:17:51

Rafael Francisco Corvalan Pazols
Ministro
Fecha: 07/01/2021 13:17:52
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Pronunciado por la Primera Sala de la C.A. de Valparaiso integrada por los Ministros (as) Raul Eduardo Mera M.,

Maria Del Rosario Lavin V., Rafael Francisco Corvalan P. Valparaiso, siete de enero de dos mil veintiuno.

En Valparaiso, a siete de enero de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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A contar del 06 de septiembre de 2020, la hora
visualizada corresponde al horario de verano establecido
en Chile Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla
de Pascua e Isla Salas y Gomez restar 2 horas. Para
mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl
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