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RESUMEN

El desarrollo de esta Memoria tiene como hipétesis preliminar que las
remuneraciones participativas en el Derecho Laboral chileno — entendiendo por tal la
participacién y la gratificacion — se aplican por el empleador de manera discrecional,

toda vez que éste puede eximirse del pago de las mismas.

El analisis de las remuneraciones participativa, junto con su regulacion, deja

entrever que su efectiva aplicacion se hace en exceso dificil.

En el caso de la participacion, el Codigo del Trabajo solamente se limita a
definirla en su articulo 42 letra d), sin regular su forma de aplicacion, siendo ésta, por lo
tanto, convencional y voluntaria, ya que no existe norma en el Cadigo del trabajo que
haga obligatorio su pago. En cuanto a la gratificacién, ésta si se debe pagar
obligatoriamente, ya que el articulo 47 establece la obligatoriedad del pago del 30% de
las utilidades o excedentes que obtengan los establecimientos que detalla la norma y
siempre que se cumplan los requisitos que este mismo articulo dispone. Sin embargo,
el Cddigo en su articulo 50 exime de esta obligacion al empleador que abone o pague
a sus trabajadores el 25% de lo devengado en el respectivo ejercicio comercial por
concepto de remuneraciones mensuales, “sea cual fuere la utilidad liquida que
obtuviere®. En este caso, la gratificacién de cada trabajador no excedera de cuatro y
tres cuartos (4,75) ingresos minimos mensuales (...)". Con este ultimo pago, la utilidad
deja de ser una base de calculo de la gratificacion y las demas remuneraciones pasan

a ser su base de calculo.

! La utilidad, en el caso de la gratificacién del articulo 50, se limita solamente a ser un

requisito de procedencia de su pago, ya que al no existir utilidades en la empresa, no se aplica
la obligacion de la gratificaciéon del articulo 47 del Codigo del Trabajo, y por tanto, tampoco se
aplica el articulo 50 del mismo cuerpo legal, ya que esta ultima depende de la “obligacion
establecida en el articulo 47"
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En definitiva, el sistema chileno permite que el empleador evite distribuir el
treinta por ciento de sus utilidades entre sus empleados, compensandolos con un
aumento del veinticinco por ciento de sus remuneraciones. En la practica, entonces, la
Unica posibilidad de que existan remuneraciones patrticipativas en el Derecho Laboral
chileno es que el empleador decida voluntariamente pagar la gratificacion del articulo
47 del Cédigo del Trabajo?, no optando por el pago del articulo 50, o convenga
individual o colectivamente con sus trabajadores un sistema de participacion, tal como

lo permite el articulo 42 letra d) del Cdodigo del Trabajo.

2 Segun la encuesta ENCLA de la Direccion del Trabajo, en el 2006 solo un 8% opta por

la Gratificacion del articulo 47 y el 69,2% opta por el pago del articulo 50 (DIVISION
ESTUDIOS, DIRECCION DEL TRABAJO. ENCLA 2006. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-95152 archivo_fuente.pdf> [consulta: 14 de
Octubre de 2010]). p.60




INTRODUCCION

A principios del afio 2010, Chile ingresé® al selecto grupo de las economias mas
desarrolladas del mundo, las cuales se agrupan en la Organizacibn para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE). Esto sin duda significa un
reconocimiento a la economia de nuestro pais, pero también significan nuevos y altos
desafios, ya que Chile comienza a apuntar con altura de miras en sus objetivos
econdémicos y sociales. Sin embargo, el compararse con estdndares mas altos trae
aparejado el desnudarse como pais, dejando atrdas las apariencias y la

autocomplacencia.

Ya de entrada a esta organizacion, se reveld el punto mas débil de nuestro
pais: la desigualdad de su economia, siendo declarado por este nuevo grupo al que
pertenece como el pais mas desigual de la OCDE, obteniendo “un coeficiente de Gini

de 0.50, mucho mayor que el promedio de la OCDE de 0.31™.

Una de las raices de este problema justamente radica en la realidad misma de
la Empresa, donde existe una distribucién primaria® de los recursos que ella produce
como resultado de la union de Capital y Trabajo. Como el duefio del Capital es duefio

también de la Empresa, esta parte se lleva todos los dividendos que se produzcan. Es

3 OECD. Newsroom. [en linea]
http://www.oecd.org/document/20/0,3746,fr 21571361 44315115 44375060 1 1 1 1,00.html
[consulta: 30 de mayo de 2011].

4 OECD. Society at a Glance - OCDE Indicadores Sociales. [en linea]
http://www.oecd.org/datacecd/39/23/47572883.pdf [consulta: 30 de mayo de 2011].

> La distribucién primaria es “el ingreso generado por la produccion que da lugar a una

distribucion entre los agentes que contribuyen a su realizacion: los asalariados, por un lado; y
los poseedores de los medios de produccion, por otro” (SERUZIER, MICHEL. Medir la
economia de los paises segun el sistema de cuentas nacionales. Cepal en coedicion con
Alfaomega Colombiana S.A. Bogota, Colombia. 2003. p. 8).



importante, entonces, detenerse en esta etapa de la distribucion de ingresos y discutir
sobre el papel que juega el Derecho en general y, particularmente, el Derecho del

Trabajo en este caso.

El Derecho del Trabajo, como rama del Derecho que regula las relaciones
laborales, le asigna a la remuneracion el beneficio que obtendra el empleado por
prestar su trabajo. Por lo tanto, para entender como opera esta distribucion primaria, es
necesario analizar qué relacion guardan las remuneraciones con las utilidades que
produzca la Empresa. Nuestro Cédigo del Trabajo establece un sistema que relaciona
ambos componentes y que serd el objeto de analisis de esta Memoria. Nuestra
hipotesis se atendra a concluir cuél es el nivel de discrecionalidad u obligatoriedad de
este sistema, ya que asi podremos determinar su real eficacia como instrumento

legislativo.

Estas remuneraciones que participan, junto al Capital, de las utilidades de la
Empresa, las llamaremos remuneraciones participativas. Esta participacion en las
utilidades abre también un &dmbito del poder en la Empresa, donde los trabajadores
aspirardn a tener alguna incidencia en las decisiones administrativas que se tomen
para obtener esas utilidades. Por ultimo, si consideramos que todo esto incide en la
distribucion de los ingresos dentro de una sociedad, también se abre un &mbito
politico, ya que la distribucion de los ingresos tiene una directa relacion con la
distribucion del poder dentro de una comunidad politica. Un mayor nivel de ingresos
permite un mayor acceso a la propiedad y a la educacion, dos bienes que permiten una

mayor decision y acceso a los niveles de poder privados y publicos.



CAPITULO I
HISTORIA DE LAS REMUNERACIONES PARTICIPATIVAS Y SU DESARROLLO
LEGISLATIVO EN CHILE

Para comenzar, nos adentraremos en los origenes de las remuneraciones
participativas, tanto en el mundo como en nuestro pais. De esta forma podremos
comprender mejor su naturaleza juridica y el proceso doctrinario y legislativo que ha

resultado en el actual sistema de remuneraciones participativas en Chile.

1.1. Nacimiento en Francia

Las remuneraciones participativas tienen sus origenes a mediados del siglo XIX
en el viejo continente. Fue a través de la figura de la participacion que comenz6 a

desarrollarse este concepto en Europa, especificamente en Francia.

El primer antecedente exitoso del que se tiene conocimiento es la experiencia
de un pequefio empresario de pintura, Edme Jean Leclaire, que aplicé en su taller la
idea de la participacién en las utilidades, haciendo parte a sus trabajadores de los
beneficios de su empresa. En un principio, sélo los trabajadores considerados expertos
en el oficio de pintar — a quienes denominaba trabajadores de nucleo — participaron en
las ganancias de esta pequefia empresa. Sin embargo, Leclaire comenzé con el tiempo
a incorporar a los aprendices y obreros comunes — denominados trabajadores de base
— generando un sistema de participacion inexistente en la época y dando pie a

posteriores iniciativas.®

6 LONDONO, CARLOS MARIO. La Participacion de los Trabajadores en los beneficios de
la Empresa. Ediciones Rialp, S.A. Madrid, Espafia. 1962. p. 33.



Fue asi como a partir de esta idea surgieron, por un lado, numerosos
intercambios entre empleadores y, por el otro, congresos donde se trataba y
desarrollaba el tema de la participacion en las utilidades. De estos, especial
importancia tuvo el Congreso Internacional de Reparto de Utilidades llevado a cabo en
Paris el afio 1889, donde se definié el reparto de utilidades como “los arreglos
permanentes bajo los cuales los trabajadores reciben regularmente, ademas de sus
sueldos y salarios, una participacion en alguna base predeterminada, en sus utilidades
generadas. La suma que les corresponde a los trabajadores varia con el nivel de

n7

utilidades”’, marcando asi el inicio de las remuneraciones participativas como

institucion social.

El resultado de estas iniciativas se vio reflejado en la una ley promulgada en
Francia el afio 1917, que incorporé un nuevo capitulo a la ley de sociedades por
acciones denominado de “las sociedades anénimas de participacion operaria™. Este
capitulo implemento en el pais la modalidad de acciones de trabajo, esto es, un tipo de
acciones pagadas con un porcentaje de las utilidades. Sin embargo, esta ley no tuvo
éxito en la practica, pues si bien creaba esta novedosa forma de participacion, no
imponia la obligacion al empleador de incorporar el régimen de participacion a la

empresa, por lo que sélo era una facultad de éste hacerlo o no.

! BOJORQUEZ CARRILLO, Ana Laura. Hacia un nuevo Sistema de Reparto de
Utilidades [en
linea].p.250.<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=5018610422007000100011&script=sci_a
rttext> [consulta: 3 de abril de 2011].

8 LONDORNO, CARLOS MARIO. Op. cit., p. 33



1.2. Desarrollo en Estados Unidos

Posteriormente, la participacion de los trabajadores en las utilidades de las
empresas norteamericanas data de fines del siglo XIX, teniendo como principal
fundamento, en aquella época, razones puramente econdmicas. Este sistema nace en
Estados Unidos como un método que tiene como objetivo principal el incentivo al
rendimiento laboral, meta que logra alcanzarse con el modelo Taylorista de la
produccién, y posteriormente con el modelo Fordista de produccion, basandose éste

altimo en el primero.

El Taylorismo fue un método de organizacion del trabajo que surgié a principios
del siglo XX, cuyo principal objetivo fue aumentar la productividad de la fuerza obrera
mediante la division de las tareas en mano de obra especializada. La empresa que
aplicaba este método se caracterizé por su alto nivel tecnoldgico, la division cientifica y
sistemética del trabajo, procesos productivos estandarizados, produccion eficiente,
mercancias a precios bajos, y, en relacion a la participacion en las utilidades,
implementd un aumento en los salarios en funcién del rendimiento individual de los
trabajadores. A raiz de esto ultimo es que surge la principal critica a este modelo, al
cual se le imputa una deshumanizacién del trabajo y una neutralizacion del fenémeno
sindical, por cuanto el trabajador, mediante su trabajo individual, satisfacia sus

necesidades econémicas.

Posteriormente surge el método Fordista de produccion, que se basa en el
Taylorista, pero con importantes modificaciones. Este sistema profundizé el modo de
produccidbn en cadena, y se caracterizd por implementar un sistema de altas
remuneraciones y de participaciones en los beneficios, sujeto al rendimiento colectivo

de los trabajadores, diferencia importante con el Taylorismo que foment6 el trabajo



individual de los mismos. Este modelo sirvid de inspiraciébn para muchas empresas
norteamericanas que comenzaron a implementar, por libre iniciativa o por convenios

colectivos, el sistema de participacion en las utilidades.

El afo 1947 se realiza la reunion de creacion del “Council of Profit Sharing
Industries”, asociacion de empresas que voluntariamente participa a sus trabajadores
de las utilidades a modo de complemento salarial, que en aquel afio inicié sus
actividades con 50 empleadores, y que en 1950 agrupaba a mas de 253, con un total

de més de 300 mil trabajadores®.

El sistema de participacion en las utilidades implementado en Estados Unidos,
cuyos fundamentos y principios se basan en la declaracién de principios del “Council of
Profil Sharing Industries”, ha sido un éxito en la region. Ya en la década de 1950 los
directores de las empresas pertenecientes a esta asociacion sefialaban que “No ha
habido una empresa (de este grupo) donde la participacion haya fracasado” y que “La
participacién en los beneficios es el camino y la soluciébn para pacificar a los

»10

trabajadores El método norteamericano ha sido fuente inspiradora para otros

paises, tales como Canada, Austria y Dinamarca.

1.3. Desarrollo en América Latina

El sistema de participacion en las utilidades comenz6 lentamente a brotar en
América Latina luego de la aprobacion del Tratado de Versalles (1919),

especificamente por las bases que alli se establecieron respecto del trabajo humano.

o LONDONO, CARLOS MARIO. Op. cit., p. 42.

10 LONDONO, CARLOS MARIO. Op. cit., p. 42.



Como resultado inmediato de este tratado de paz, se crea en Junio de 1919 la
Organizacioén Internacional de Trabajo (OIT), organismo que recoge los principios del
trabajo establecidos en este convenio y reglamenta internacionalmente las condiciones

laborales bésicas que, se entiende, debieran existir.

En aquélla época, la legislacién del trabajo era practicamente desconocida en
Hispanoamérica. Fue con la construccion de las primeras fabricas, las influencias de
nuevas ideas sociales y la decision de la gran mayoria de los paises de América Latina
de formar parte de la OIT, entre ellos Chile, que comenzaron a surgir en la region las

primeras leyes laborales protectoras del trabajador.

Segun sefiala Andrés Marinakis', por regla general, los sistemas de
participacién fueron introducidos de manera obligatoria en la mayoria de los paises de
Latinoameérica — tal es el caso de nuestro pais —, mediante la creacion de leyes que
regulaban esta materia. Los defensores de la imposicion juridica de esta institucion
sefialan que “la regulacion de la participacion en las ganancias permite generalizar
elementos relevantes aplicables en toda industria, logrando asi los fines que se

n12

propone como institucion™“. Sin embargo, en muchos casos la legislacion no se

condice con la realidad de los paises, lo cual, en palabras de Londofio “est4 cavando
todos los dias mas hondo en el abismo entre la realizacion de la justicia social y el bien

comun nacional, entre el capital y el trabajo™>.

1 MARINAKIS, ANDRES E. Participacion de los trabajadores en las utilidades de las
empresas en América Latina. Revista de la CEPAL 69, 1999. p. 72.

12 RODRIGUEZ BURR, MATIAS. Participacion en las utilidades y justicia salarial. Memoria
para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago de Chile,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 2009.

13 LONDORNO, CARLOS MARIO. Op. cit., p. 45



Existen casos que se destacan dentro de la region, tales como el de México,
qgue fue el primer pais de América en incluir la participacion financiera de los
trabajadores en la Constitucion Politica, el afio 1917, o Brasil, que si bien ha
reglamentado constitucionalmente la participacion en las utilidades, se aleja de la regla
general al establecer un sistema en que las empresas que obtengan utilidades deben
negociar con sus trabajadores una forma de participacion, mediante comision elegida
por estos. Estos casos seran analizados en profundidad en el Capitulo IV sobre

“Alternativas para una mejor aplicacion de las remuneraciones participativas”.

1.4. Historia legislativa en Chile

Al igual que en el resto de Latinoamérica, las remuneraciones participativas
también influyeron en la legislacion nacional. Comenzaremos con Su presencia
constitucional, para luego detallar su influencia en la legislacién laboral,

especificamente en el Cédigo del Trabajo.

1.4.1. Desarrollo constitucional

Sin perjuicio de que en un inicio las remuneraciones participativas no tuvieron
cabida en la legislacion constitucional, nos remitiremos brevemente a ella, para de esta
forma entender como fueron incorporandose materias econémicas y laborales en
nuestra norma fundamental. Profundizaremos en la totalidad de la Reforma del afio

1971, dada la importancia que tiene para el objetivo de esta tesis.



1.4.1.1. Reglamentos de 1811, 1812, 1814

Nuestro pais conté con tres Reglamentos Constitucionales: el de 1811, 1812 y
1814. El Reglamento para el arreglo de la Autoridad Ejecutiva Provisoria de Chile de
1811 se limité a establecer la constitucion, facultades y funciones de esta autoridad,
sefialando expresamente en su articulo 19 que “Su duracién es pendiente de la
Constitucién del caso; y no formada ésta en el perentorio término de un afio, expirara
en él la comisién”, lo que marca el cardcter transitorio de este Reglamento
Constitucional. Declara, ademas, la necesidad de dividir los poderes del Estado y la
importancia para la RepuUblica de Chile de *“fijar los limites de cada uno sin confundir ni

comprometer sus objetos™*.

El Reglamento Constitucional Provisorio de 1812, por su parte, crea la Junta
Superior Gubernativa, que gobernara en nombre del rey Fernando VII de Espafia, lo
gue expresa la fidelidad del pais al reinado espafiol. Sin embargo, el articulo 5° del
texto constitucional establece que “Ningun decreto, providencia u orden, que emane de
cualquiera autoridad o tribunales de fuera del territorio de Chile, tendré efecto alguno”,
lo que refleja el caracter independentista de esta Constitucion. Adicionalmente, protege

ciertas libertades publicas y establece algunas garantias de los derechos individuales.

En cuanto al Reglamento para el Gobierno Provisorio de 1814, crea el cargo de
Director Supremo, cargo que concentrara el Poder Ejecutivo en una persona y que

gozara de facultades amplisimas e ilimitadas

1 Ley S/N. Reglamento para el arreglo de la autoridad ejecutiva provisoria del Chile

sancionado en 14 de Agosto de 1811 [en linea]
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005318&idVersion=1811-08-14> [consulta: 04 enero
2012]




Ninguno de los Reglamentos Constitucionales brevemente descritos regula la
libertad de industria, de trabajo o materias relacionadas con ello, por cuanto se trata de
textos que tienen por objeto asentar las estructuras politicas y juridicas necesarias para
el funcionamiento del pais. El Unico texto que hace referencia a la proteccion de
libertades y garantias a derechos individuales es el Reglamento Constitucional de

1812, mas no hacen referencia a materias laborales.

1.4.1.2. Constitucién de 1818

La Constitucibn de 1818 viene a consagrar el proceso de Independencia,
proclamada el 12 de Febrero de de ese afio. Este mismo afio se redacta y promulga
esta Carta Fundamental, que tiene como caracteristica el consagrar los derechos y
deberes del hombre en sociedad, dentro de los cuales establece, en el articulo 1° del
Capitulo | del Titulo 1, el derecho a la honra, hacienda, libertad e igualdad civil, sin
perjuicio de que a lo largo del texto se desprendan otros derechos, tales como el
derecho a un debido proceso y la libertad de vientres. Ademas, regula separadamente
el Poder Ejecutivo (a cargo del Director Supremo), Legislativo y Judicial, cuestién

inédita hasta ese entonces.

El articulo 9 del Capitulo I Titulo IV de esta Constitucion sefala que el Poder
Ejecutivo “Cuidara del fomento de la poblacion, del de la agricultura, industria,
comercio y mineria, arreglo de correos, postas y caminos”, convirtiéndose asi en la
Gnica mencion que este texto constitucional hace respecto de la industria. Sin
embargo, no crea una norma especifica sobre la libertad de trabajo o industria, pues si
bien se protege el fomento de esta Ultima, no se establece la libre disposicién del

ciudadano sobre la misma, como si lo hace el texto constitucional de 1822.
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1.4.1.3. Constitucion de 1822

La promulgacion de un nuevo texto constitucional el afio 1822, luego de cuatro
afios de vigencia de la Constitucion anterior, tuvo como motivo principal la inestabilidad
del pais producto de los efectos econémicos y sociales que trajo consigo la lucha por la
independencia. La caracteristica mas destacada de esta nueva Carta Fundamental fue
el establecimiento expreso de la separacion de los poderes del Estado, sefialando el
articulo 12 al respecto que “El Gobierno de Chile serd siempre representativo,
compuesto de tres poderes independientes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial”, y
estableciendo el articulo 13 que “El Poder Legislativo reside en el Congreso; el

Ejecutivo en un Director, y el Judicial en los Tribunales de Justicia”.

Respecto a la regulacibn de garantias personales, este nuevo texto
constitucional dedica un capitulo especialmente a ello, denominado “De la
administracion de justicia y de las garantias individuales”, en el cual se incluye
formalmente, y por primera vez en la historia constitucional chilena, la libertad sobre el
trabajo e industria. Sefiala el articulo 221 que “Todo ciudadano tiene la libre disposicion
de sus bienes, rentas, trabajo e industria; asi es, que no se podran poner impuestos
sino en los casos muy urgentes, para salvar con la Patria las vidas y el resto de la
fortuna de cada uno”, afiadiendo el articulo 222 que “La industria no conocera trabas, y
se irdn aboliendo los impuestos sobre sus productos”. Este esbozo de regulacién
constitucional sobre el trabajo, representa un primer intento al respecto, el cual no
tendra continuidad en las proximas Constituciones — la moralista y la liberal -, y sera

s6lo a partir de la Carta Fundamental de 1833 que se retomara esta senda.
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1.4.1.4. Constitucion de 1823

La Constitucion de 1823, elaborada por el jurista Juan Egafia, fue conocida
como la Constitucion moralista por su marcada tendencia moralizante y autoritaria, al
punto de hacer impracticable muchas de sus estipulaciones. A raiz de esto, este texto
constitucional tuvo un corto periodo de vigencia, siendo prontamente derogada el afio
1826. Como caracteristicas principales, esta Constitucion establece al Director
Supremo como cabeza del Poder Ejecutivo, un Poder Legislativo constituido por el
Senado Conservador y Legislador, un Poder Judicial encabezado por la Suprema
Corte de Justicia y la creacion de la Camara Nacional, constituida por consultores
nacionales y cuya convocacién legal y de hecho se haria “en el acto de un veto
suspensivo del Senado o del Supremo Director, cuando le corresponda la sancion”
(articulo 65)"°. Sefiala, ademas, un requisito de religiosidad para ser ciudadano
(articulo 11)* y establece la religion de Estado la Catélica, Apostélica, Romana, “con

exclusion de culto y ejercicio de cualquier otra” (articulo 10)*’.

En cuanto al trabajo y a la industria, no existe regulacién constitucional al

respecto.

1o Ley S/N. Constitucion Politica del Estado de Chile, promulgada en 29 de Diciembre de

1823 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005202&idVersion=1823-12-29>
[consulta: 08 enero 2012]

10 Ley S/N. Constitucion Politica del Estado de Chile, promulgada en 29 de Diciembre de

1823 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005202&idVersion=1823-12-29>
[consulta: 08 enero 2012]

o Ley S/N. Constitucion Politica del Estado de Chile, promulgada en 29 de Diciembre de

1823 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005202&idVersion=1823-12-29>
[consulta: 08 enero 2012]
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1.4.1.5. Constitucion de 1828

La Constitucion liberal de 1828, promulgada el 8 de Agosto, cuya autoria
intelectual-ideoldgica se le asigna principalmente al espafiol José Joaquin de Mora,
comienza a gestarse en un contexto politico y social de cambios sustanciales dentro
del pais. A modo de ejemplo de las tantas reformas que precedieron a esta
Constitucién, bajo el gobierno de Bernardo O’Higgins (1817-1823) se suprimieron
parcialmente los simbolos aristocréaticos y hubo un intento de abolicién del mayorazgo,
que si bien no prosperd, procuré limitar la aparicion de nuevos derechos. Respecto a
este Ultimo punto, fue sélo previo a la promulgacion de la Constitucion liberal que se
aprueba su abolicién, quedando reflejado en el texto final de la mencionada Carta

Fundamental.

En su parte dogmatica, la Constitucion liberal mantiene la confesionalidad,
declarando la religion catélica, apostolica y romana la religion de Chile, para luego
sefialar que “nadie podra ser perseguido ni molestado por sus opiniones privadas”
(articulo 4°)'®, lo que en la préactica signific6 una tolerancia a los demas cultos.
Ademas, establece que se consideraran ciudadanos aquellos chilenos mayores de 21
afios, o los menos menores de 21 casados o0 que sirviesen a la milicia, profesen alguna
ciencia, arte o industria, 0 posean un capital, bien raiz o empleo (articulo 7° nimero

1)*. Por (ltimo, se declara la abolicién “para siempre” de los mayorazgos (articulo 126

18 Ley S/N. Constitucion Politica de la Republica de Chile promulgada en 8 de Agosto de

1828 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005225&idVersion=1828-08-08>
[consulta: 12 enero 2012]

19 Ley S/N. Constitucion Politica de la Republica de Chile promulgada en 8 de Agosto de

1828 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005225&idVersion=1828-08-08>
[consulta: 12 enero 2012]
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nimero 1)*°. En su parte organica, en tanto, la Constitucion establece que el ejercicio
de la soberania se divide el poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial, los cuales no podran
reunirse nunca (articulo 22)**. El primero de estos reside en la Camara Nacional, la
cual constara de dos Camaras: diputados y senadores. El segundo, sera ejercido por el
Presidente de la Republica de Chile, el cual sera elegido por votacion indirecta y durara
5 afios en su cargo sin poder ser reelegido. El ultimo de ellos reside en la Corte

Suprema, Corte de Apelaciones y Tribunales de primera instancia.

Respecto a la regulacion de derechos individuales, esta Carta Fundamental
s6lo se hizo cargo del derecho a la libertad — aboliendo por completo la esclavitud
(articulo 11)** —, seguridad, propiedad, derecho de peticién y de la facultad de publicar
opiniones (articulo 10)®, y no estableci6 norma especifica sobre la industria, en
general, o el trabajo, en particular, “ain cuando los mismos constituyentes
consideraban esta libertad como una de las mas sagradas e inviolables™*. En dichos
de ensayistas de la época: “Los autores de la Constitucion del 28 nada determinaron
sobre la industria, sin embargo de que, como dice Smith, es la mas sagrada e

inviolable de todas las propiedades del hombre, porque es la fuente orijinaria [sic] de

20 Ley S/N. Constitucion Politica de la Republica de Chile promulgada en 8 de Agosto de

1828 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005225&idVersion=1828-08-08>
[consulta: 12 enero 2012]

2 Ley S/N. Constitucion Politica de la Republica de Chile promulgada en 8 de Agosto de

1828 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005225&idVersion=1828-08-08>
[consulta: 12 enero 2012]

22 Ley S/N. Constitucion Politica de la Republica de Chile promulgada en 8 de Agosto de

1828 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005225&idVersion=1828-08-08>
[consulta: 12 enero 2012]

23 Ley S/N. Constitucion Politica de la Republica de Chile promulgada en 8 de Agosto de

1828 [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005225&idVersion=1828-08-08>
[consulta: 12 enero 2012]

24 IRURETA URIARTE, Pedro. Constitucién y Orden Publico Laboral. Un andlisis del
articulo 19 N° 16 de la Constitucidn chilena. Coleccion de investigaciones juridicas. Santiago,
Chile. 2006. p. 23.
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todas las demas i [sic] el patrimonio del pobre, que solo consiste en la fuerza i [sic]
habilidad de sus manos™. Esta omision contrasta con lo establecido en la Constitucion

de 1822, ya vista anteriormente.

1.4.1.6. Constitucién de 1833

Redactada por don Mariano Egafa Fabres y estampando las ideas de don
Diego Portales y Palazuelos, la Constitucion de 1833 surge a partir del triunfo
conservador de la Guerra Civil de 1829, terminando asi con la etapa de ensayos
constitucionales con su extendida vigencia de 92 afios. Entre sus aspectos mas
relevantes se puede destacar que, a diferencia de su predecesora, se determina un
periodo presidencial de 5 afios, permitiendo la reeleccién inmediata por igual periodo
de tiempo; se le otorgan amplias facultades al Presidente de la Republica para el
mantenimiento de la seguridad publica, entre ellas, declarar el estado de sitio (articulo
82 numero 20°); se elimina la eleccion de cargo de Vicepresidente, el cual serd ejercido
por el Ministro de Interior sélo en los casos en que el Presidente de la Republica se
encuentre imposibilitado temporalmente para ello (articulo 75); y se divide el territorio
de la Republica en provincias, que a su vez se dividen en departamentos, estos en

subdelegaciones y, por ultimo, las subdelegaciones en distritos (articulo 121).

En cuanto a las garantias individuales, la Constitucion de 1833 dedica un Titulo
especial a ello denominado “De las garantias de la seguridad y propiedad”, en el cual
se hace referencia constitucional al trabajo, retomando la senda iniciada por la
Constitucién de 1822, sefialando en su articulo 151 que “Ninguna clase de trabajo o
industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las buenas costumbres, a la

seguridad y o a la salubridad publica, o que esija el interés nacional, i una lei lo declare

2 IRURETA URIARTE, Pedro. Op. cit., p. 23.
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asi [sic]”. En este precepto, se parte de la base que toda persona puede ejercer un
trabajo o industria en virtud de la autonomia individual que cada uno tiene para hacerlo,
siempre y cuando no caiga en las limitantes que la misma Constitucion sefala para
ejercerlo. Sin embargo, “se trata de una libertad abstracta, que conferia al individuo un
poder juridico de hacer, y que terminaba confundiéndose practicamente con la libertad

de contratar"®®.

1.4.1.7. Constitucién de 1925

La Constitucion de 1925 viene a reemplazar a su antecesora luego de 92 afios
de existencia y una serie de gobiernos a cuestas. Aprobada mediante plebiscito
nacional, este texto constitucional tiene como caracteristicas mas importantes®’: se
otorga al Presidente de la Republica las facultades para nombrar y remover a su
voluntad los Ministros de Estado y amplias facultades colegisladoras; se declara la
incompatibilidad entre los cargos parlamentarios — diputado o senador — con el de
Ministro de Estado; se separa la Iglesia del Estado, consagrandose la libertad de
cultos; se suprime el Consejo de Estado y la Comisién Conservadora y se crea el
Tribunal Calificador de Elecciones, los Tribunales Administrativos y las Asambleas
Provinciales; se extiende el mandato del Presidente de la Republica de cinco a seis
afos; se crea el recurso de inaplicabilidad, que sera conocido por la Corte Suprema; y,
por ultimo, en materia de garantias constitucionales, desde sus inicios se incorporan
débilmente los derechos sociales, lo cual representa uno de los grandes aportes de la
Constitucién de 1925, sin perjuicio de las posteriores modificaciones que tendra este

texto constitucional que ampliar4 aun mas estos derechos.

26 IRURETA URIARTE, Pedro. Op. cit., p. 23.

2 VERDUGO MARINKOVIC, Mario y otros. Derecho Constitucional. Tomo |. Editorial
Juridica. Santiago, Chile. 2002. p. 24.
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En lo que dice referencia a las garantias constitucionales, la Carta Magna de

1925 establecié en su articulo 10 el listado de derechos que la Constitucion asegura a

todos los habitantes de la Republica. Esta enumeracion fue nutriéendose con distintas

reformas que fueron modificando la Constitucién, siendo las mas relevantes, en

relacién con este tema, las siguientes:

1) Reforma del afio 1963: Correspondiente a la cuarta modificacion al texto

constitucional en virtud de la Ley 15.295 de 8 de Octubre de 1963, cuyo articulo

anico introdujo una modificacion al numero 10 del articulo 10° de la Carta

Constitucional relativo al derecho de propiedad, especificamente en lo relativo a las

expropiaciones, en el siguiente tenor:

a)

b)

Se agrega en el inciso 2° la siguiente frase al final: “El juez podra autorizar
la toma de posesion material de bien expropiado, después de dictada la
sentencia de primera instancia, cuando se trate de expropiaciones para
obras publicas de urgente realizacién o de predios rusticos, y siempre que
s6lo se hubiere reclamado del monto de la indemnizacion y se dé
previamente al duefio el total o la parte de ella a que se refiere el inciso

siguiente, ordenada en dicha sentencia”.

Se intercala, a continuacion del inciso 2°, el siguiente texto: “Sin embargo, si
con el objeto de propender a la conveniente division de la propiedad rustica
se expropiaren, por causas de utlidad publica, predios rusticos
abandonados, o que estén manifiestamente mal explotados y por debajo de
las condiciones normales predominantes en la regibn para tierras de
analogas posibilidades, debera darse previamente al propietario el diez por
ciento de la indemnizacion y el saldo en cuotas anuales iguales dentro de
un plazo que no exceda de quince afios, con el interés que fijara la ley. Esta
forma de indemnizacion solo podra utilizarse en conformidad a la ley que

permita reclamar de la expropiacion ante un Tribunal Especial, cuya
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2)

decision sea apelable ante la Corte de Apelaciones respectiva, y que
establezca un sistema de reajuste anual del saldo de la indemnizacioén, con
el objeto de mantener su valor. No podran iniciarse ni efectuarse nuevas
expropiaciones indemnizables a plazo si existe retardo en el pago de los
créditos provenientes de anteriores expropiaciones realizadas en
conformidad al inciso anterior. En la Ley de Presupuesto se entendera
siempre consultado el item necesario para el servicio de dichos créditos, y
sus cuotas vencidas servirdn para extinguir toda clase de obligaciones a
favor del Fisco. La Tesoreria General de la Republica pagara las cuotas
vencidas mas reajuste e intereses contra la presentacion del titulo

correspondiente.”

La finalidad de esta reforma constitucional era hacer viable la Reforma Agraria
iniciada el afio 1962 por el Presidente Jorge Alessandri. Esto explica la autorizacion
de la toma de posesion material anticipada del bien expropiado que autoriza la
Constitucion cuando se trate de expropiaciones para obras publicas de urgente
realizacion o de predios rusticos. También dispuso que los particulares pudieran

reclamar de la procedencia de la expropiacion y del monto de la indemnizacion.

Reforma del afio 1967: Correspondiente a la quinta modificacion constitucional en

virtud de la Ley 16.615 de 20 de Enero de 1967, cuyo articulo Unico sustituyé por
completo el nimero 10 del articulo 10°, siendo la segunda reforma consecutiva que
incide en materia de derecho de propiedad, dejdndolo como sigue: “10. El derecho
de propiedad en sus diversas especies. La ley establecerd el modo de adquirir la
propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que
permitan asegurar su funcidén social y hacerla accesible a todos. La funcion social
de la propiedad comprende cuanto exijan los intereses generales del Estado, la
utilidad y salubridad publicas, el mejor aprovechamiento de las fuentes y energias
productivas en el servicio de la colectividad y la elevacién de las condiciones de
vida del comun de los habitantes. Cuando el interés de la comunidad nacional lo

exijan, la ley podra reservar al Estado el dominio exclusivo de recursos naturales,
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bienes de produccién u otros, que declare de importancia preeminente para la vida
economica, social o cultural del pais. Propendera, asimismo, a la conveniente
distribucion de la propiedad y a la constitucion de la propiedad familiar. Nadie
puede ser privado de su propiedad sino en virtud de ley general o especial que
autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o interés social, calificada por
el legislador. El expropiado tendra siempre derecho a indemnizaciéon cuyo monto y
condiciones de pago se determinaran equitativamente tomando en consideracion
los intereses de la colectividad y de los expropiados. La ley determinara las normas
para fijar la indemnizacion, el tribunal que conozca de las reclamaciones sobre su
monto, el que en todo caso fallara conforme a derecho, la forma de extinguir esta
obligacion, y las oportunidades y modo en que el expropiador tomard posesion
material del bien expropiado. Cuando se trate de expropiacion de predios rusticos,
la indemnizacién sera equivalente al avallo vigente para los efectos de la
contribucién territorial, mas el valor de las mejoras que no estuvieren comprendidas
en dicho avallo, y podra pagarse con una parte al contado y el saldo en cuotas en
un plazo no superior a treinta afios, todo ello en la forma y condiciones que la ley
determine. La ley podra reservar al dominio nacional de uso publico todas las
aguas existentes en el territorio nacional y expropiar, para incorporarlas a dicho
dominio, las que sean de propiedad particular. En este caso, los duefios de las
aguas expropiadas continuaran usandolas en calidad de concesionarios de un
derecho de aprovechamiento y sélo tendrdn derecho a la indemnizaciéon cuando,
por la extincion total o parcial de ese derecho, sean efectivamente privados del
agua suficiente para satisfacer, mediante un uso racional y beneficioso, las mismas
necesidades que satisfacian con anterioridad a la extincion. La pequefia propiedad
rustica trabajada por su duefio y la vivienda habitada por su propietario no podran

ser expropiadas sin previo pago de indemnizacion”.

El objetivo principal de esta reforma fue regular el derecho de propiedad y entregar
las herramientas al Estado para que asegurara el cumplimiento de la funcién social
que la propiedad privada por su naturaleza tiene. Estableci6, mediante una

enumeracion, qué comprende la funcién social de la propiedad y otorgd
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3)

28

atribuciones al Estado para hacerla accesible a todos los habitantes de la
Republica. Por dltimo, dio al legislador el mandato de determinar, mediante una
norma, la forma de fijar los montos de indemnizacion expropiatoria, la forma de
extinguir la obligaciébn de indemnizar y las oportunidades y modos en que el

expropiador tomaria posesion material del bien expropiado.

Reforma del afio 1971: Correspondiente a la octava modificacién constitucional en

virtud de la Ley 17.398 de 9 de Enero de 1971. Corresponde a una de las reformas
mas significativas de la Constitucion de 1925, que nacié del acuerdo entre la
Unidad Popular y la Democracia Cristiana y que tuvo como principal objetivo
incorporar al texto constitucional una serie de reformas que garantizaran “la plena
subsistencia de un régimen de convivencia democratica y de libertades publicas™®.
Esta ley de reforma constitucional, denominada Estatuto de Garantias, contiene
una serie de reformas que propenden al fortalecimiento del Estado de Derecho y
una ampliacién y desarrollo de los derechos personales de las personas que

habitan en Chile.

En relacion a las garantias constitucionales establecidas en el articulo 10 de la

Carta Fundamental, la Ley 17.398 introduce las siguientes modificaciones:

a) Se agrega el articulo 9° al Titulo Il sobre Garantias Constitucionales, con el
siguiente texto: “La Constitucidbn asegura a todos los ciudadanos el libre
ejercicio de los derechos politicos, dentro del sistema democréatico y
republicano. Todos los chilenos pueden agruparse libremente en partidos
politicos, a los que se le reconoce la calidad de personas juridicas de
derecho publico y cuyos objetivos son concurrir de manera democrética a
determinar la politica nacional. Los partidos politicos gozaran de libertad
para darse la organizacidn interna que estimen conveniente, para definir y

modificar sus declaraciones de principios y programas y sus acuerdos sobre

VERDUGO MARINKOVIC, MARIO Y OTROS. Op. cit., p.33.
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b)

politica concreta, para presentar candidatos en las elecciones de regidores,
diputados, senadores y Presidente de la Republica, para mantener
secretarias de propaganda y medios de comunicacion y, en general, para
desarrollar sus actividades propias. La ley podré fijar normas que tengan por
exclusivo objeto reglamentar la intervencion de los partidos politicos en la
generacion de los Poderes Publicos. Los partidos politicos tendran libre
acceso a los medios de difusién y comunicacién social de propiedad estatal
o controlados por el Estado, en las condiciones que la ley determine, sobre
la base de garantizar una adecuada expresion a las distintas corrientes de
opinién en proporcion a los sufragios obtenidos por cada una en la ultima

eleccion general de diputados y senadores o regidores".

Con esta modificacion se consagran expresamente los derechos politicos
de todos los ciudadanos de la Republica y se eleva a rango constitucional,

de manera explicita, a los partidos politicos.

Se sustituye el numero 3 del articulo 10° por el siguiente texto: “La libertad
de emitir, sin censura previa, sus opiniones, de palabra o por escrito, por
medio de la prensa, la radio, la television o en cualquiera otra forma, sin
perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el
ejercicio de esta libertad, en la forma y casos determinados por la ley. No
podra ser constitutivo de delito o abuso sustentar y difundir cualquiera idea
politica. Toda persona natural o juridica ofendida o aludida por alguna
informacién, tiene derecho a que su aclaracion o rectificacion sea
gratuitamente difundida, en las condiciones que la ley determine, por el
o6rgano de publicidad en que esa informacion hubiere sido emitida. Todas
las corrientes de opinion tendran derecho a utilizar, en las condiciones de
igualdad que determine la ley, los medios de difusion y comunicacion social
de propiedad o uso de particulares. Toda persona natural o juridica,
especialmente las universidades y los partidos politicos, tendran el derecho

de organizar, fundar y mantener diarios, revistas, periodicos y estaciones
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transmisoras de radio, en las condiciones que establezca la ley. Sélo por ley
podra modificarse el régimen de propiedad y de funcionamiento de esos
medios de comunicacién. La expropiacion de los mismos podra Unicamente
realizarse por ley aprobada, en cada Camara, con el voto conforme de la
mayoria de sus miembros en ejercicio. La importacién y comercializacion de
libros, impresos y revistas seran libres sin perjuicio de las reglamentaciones
y gravdmenes que la ley imponga. Se prohibe discriminar arbitrariamente
entre las empresas propietarias de editoriales, diarios, periédicos, revistas,
radiodifusoras y estaciones de televisién en lo relativo a venta o suministro
en cualquier forma de papel, tinta, maquinarias u otros elementos de
trabajo, a respecto de las autorizaciones o permisos que fueren necesarios
para efectuar tales adquisiciones, dentro o fuera del pais. Sélo el Estado y
las Universidades tendran el derecho de establecer y mantener estaciones
de television, cumpliendo con los requisitos que la ley sefale. Queda
garantizada la circulacién, remision y transmision, por cualquier medio, de
escritos, impresos y noticias, que no se opongan a la moral y a las buenas
costumbres. Sélo en virtud de una ley, dictada en los casos previstos en el

articulo 44, N° 12, podra restringirse el ejercicio de esta libertad;".

Se consagra la libertad de expresion en términos similares a la disposicion
inicial que trata este tema, pero ampliando ciertos aspectos de la misma,
tales como el derecho de quien se sienta ofendido a solicitar
correspondiente aclaracion o rectificacion, y la exclusividad otorgada al
Estado y las Universidades de establecer y mantener estaciones de
television, en virtud de la importancia que tiene este medio de comunicacion

masiva.

Se sustituye el nimero 4 del articulo 10°, quedando como sigue: “El
derecho de reunirse sin permiso previo y sin armas. En las plazas, calles y
demas lugares de uso publico, las reuniones se regiran por las

disposiciones generales que la ley establezca;”.
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d)

Esta nueva disposicién entrega al legislador establecer las disposiciones
generales relativas a las reuniones en lugares de uso publico, a diferencia

del texto anterior que lo entregaba a los reglamentos de policia.

Se sustituye el nimero 7 del articulo 10° por el siguiente texto: “La libertad
de ensefianza. La educacién béasica es obligatoria. La educacion es una
funcién primordial del Estado, que se cumple a través de un sistema
nacional del cual forman parte las instituciones oficiales de ensefianza y las
privadas que colaboren en su realizacion, ajustandose a los planes y
programas establecidos por las autoridades educacionales. La organizacion
administrativa y la designacién del personal de las instituciones privadas de
ensefianza serdn determinadas por los particulares que las establezcan,
con sujecion a las normas legales. Soélo la educacion privada gratuita y que
no persiga fines de lucro recibira del Estado una contribucion econdmica
que garantice su financiamiento, de acuerdo a las normas que establezca la
ley. La educacibn que se imparta a través del sistema nacional sera
democrética, y pluralista y no tendrd orientacion partidaria oficial. Su
modificacion se realizara también en forma democratica, previa libre
discusién en los organismos competentes de composicion pluralista. Habra
una Superintendencia de Educacién Publica, bajo la autoridad del Gobierno,
cuyo Consejo estard integrado por representantes de todos los sectores
vinculados al sistema nacional de educacion. La representacion de estos
sectores debera ser generada democraticamente. La Superintendencia de
Educacion tendra a su cargo la inspeccién de la ensefianza nacional. Los
organismos técnicos competentes haradn la seleccion de los textos de
estudio sobre la base de concursos publicos a los cuales tendran acceso
todos los educadores idéneos, cualquiera que sea su ideologia. Habra
facilidades equitativas para editar y difundir esos textos escolares, y los
establecimientos educacionales tendran libertad para elegir los que

prefieran. Las Universidades estatales y las particulares reconocidas por el
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Estado son personas juridicas dotadas de autonomia académica,
administrativa y econdmica. Corresponde al Estado proveer a su adecuado
financiamiento para que puedan cumplir sus funciones plenamente, de
acuerdo a los requerimientos educacionales, cientificos y culturales del pais.
El acceso a las Universidades dependera exclusivamente de la idoneidad
de los postulantes, quienes deberan ser egresados de la ensefianza media
0 tener estudios equivalentes, que les permitan cumplir las exigencias
objetivas de tipo académico. El ingreso y promocion de profesores e
investigadores a la carrera académica se hara tomando en cuenta su
capacidad y aptitudes. El personal académico es libre para desarrollar las
materias conforme a sus ideas, dentro del deber de ofrecer a sus alumnos
la informacién necesaria sobre las doctrinas y principios diversos y
discrepantes. Los estudiantes universitarios tienen derecho a expresar sus
propias ideas y a escoger, en cuanto sea posible, la ensefianza y tuicion de

los profesores que prefieran;".

Esta nueva disposicion consagra expresamente la libertad de ensefianza,
constituyendo una de las disposiciones mas extensas y, por cierto, una de
las de mayor relevancia dentro de este paquete de reformas
constitucionales de 1971. Entre lo mas destacado se encuentra la
obligatoriedad de la ensefianza primaria — actual ensefianza basica —, la
consagracion de que la educacion es una funcion “primordial” del Estado,
alejAndose asi de la antigua disposicion que sefialaba que la educacion
primaria constituia una atencion “preferente” del Estado y establece un
sistema de financiamiento para la educacion particular sélo para aquellos

establecimientos en que la educacion privada no persiga fines de lucro.
Se sustituye el niumero 13° del articulo 10 por el siguiente texto: “La

inviolabilidad de la correspondencia epistolar y telegrafica y de las

comunicaciones telefénicas. No podran abrirse, ni interceptarse, ni
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f)

registrarse los papeles o efectos publicos, sino en los casos expresamente

sefalados en la ley”.

En materia de remuneraciones participativas, la Ley 17.398 da un giro
importante, pues modifica la Constitucion de 1925 de tal forma que deja
consagrado expresamente el derecho a una “justa participacién” en los
beneficios que producto del trabajo se obtenga. La mencionada ley sustituye
el nimero 14 del articulo 10 por el siguiente texto: “La libertad de trabajo y
su proteccién. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de
éste, a una remuneracion suficiente que asegure a ella y a su familia un

bienestar acorde a la dignidad humana y una justa participacién en los

beneficios que de su actividad provengan®. El derecho a sindicarse en el

orden de sus actividades o en la respectiva industria o faena, y el derecho
de huelga, todo ello en conformidad a la ley. Los sindicatos y las
federaciones y confederaciones sindicales, gozaran de personalidad juridica
por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma
y condiciones que determine la ley. Los sindicatos son libres para cumplir
sus propios fines. Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida,
a menos que se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la

salud publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi."

Esta modificacion consagra constitucionalmente los llamados derechos
sociales, incorporando en la Constitucion de 1925 atributos tan importante
como son, entre otros, el derecho al trabajo y a su libre eleccién, el derecho
a una justa remuneracion que aseguren al trabajador y su familia un
bienestar acorde a la dignidad humana y el derecho a una justa

participaciéon en los beneficios que de la actividad del trabajo provengan.

Subrayado no corresponde al texto original.
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La inclusion del derecho a una justa participacion en los beneficios instalo a
Chile dentro de un grupo muy acotado de paises Latinoamericanos que
consagraban constitucionalmente el derecho a la participacion en las
utilidades, siendo México el pais precursor de estos y que, sin ir mas lejos,

ha mantenido vigente esta disposicion constitucional hasta el dia de hoy.

Sin embargo, la incorporacion de este derecho a la participacién en las
utilidades caus6 desconfianza en la Comision de Estudios de la Nueva
Constituciéon de la Republica de Chile, también llamada Comision Ortuzar,
que fue constituida el afio 1973 con la finalidad de preparar el anteproyecto
de la que seria la Constitucion del afio 1980, optando por excluir este
parrafo de la Constitucion de 1925 del nuevo proyecto de Constitucién, con
la consiguiente eliminacién de la consagracion en la Carta Fundamental del
derecho al trabajo, el derecho a una justa remuneracion y el derecho a una
justa participacion en las utilidades que provengan de las actividades del

trabajador.

1.4.1.8. Constitucion de 1980

El 11 de Septiembre del aflo 1973 se produce un quiebre institucional en Chile

producto de un golpe de Estado, constituyéndose una Junta Militar liderada por el

General del Ejército del periodo, don Augusto Pinochet Ugarte. La Junta Militar decide

entonces disolver el Congreso Nacional y suspender las garantias constitucionales

consagradas en la Constitucién de 1925 que, sin perjuicio de aquello, fue declarada

vigente por este organismo.

A pocos dias de del golpe militar comenzd a reunirse una Comision designada

por la Junta de Gobierno y oficializada mediante Decreto Supremo N° 1.064 de 25 de
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Octubre de 1973, la cual tuvo por objeto estudiar, elaborar y proponer un anteproyecto
para la nueva Constitucion de la Republica. A esta Comision se le conoce como
Comision Ortuzar, en honor a su presidente, don Enrique Ortlizar Escobar, ex ministro

de Justicia y de Relaciones Exteriores del presidente Jorge Alessandri.

La nueva Carta Fundamental, promulgada el afio 1980, innova en materia de
garantias constitucionales, y particularmente a lo que dice relaciéon con el derecho al
trabajo, su libre ejercicio y su proteccion. Es ahora el articulo 19 el precepto donde se
regulan las garantias constitucionales, y el nUmero 16 donde se regula particularmente
la libertad de trabajo y su proteccion. Al respecto, la Comision Ortlzar impulsa un

cambio importante en relacién a lo establecido en la Constitucion de 1925.

El nuevo articulo 19, “La Constitucion asegura a todas las personas: 16°.- La
libertad de trabajo y su proteccion. Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y
a la libre eleccion del trabajo con una justa retribucién. Se prohibe cualquier
discriminacién que no se base en la capacidad y en la idoneidad personal, sin perjuicio
de que la ley pueda exigir la nacionalidad chileno o limites de edad para determinados
casos. Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral,
a la seguridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo
declare asi. Ninguna ley o disposicion de autoridad publica podra exigir la afiliacion a
organizacion o entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada
actividad o trabajo, ni la desafiliacion para mantenerse en éstos [sic]. La ley
determinara las profesiones que requieren grado o titulo universitario y las condiciones
que deben cumplirse para ejercerlas. La negociacidon colectiva con la empresa en que
laboren es un derecho de los trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente
no permita negociar. La ley establecera las modalidades de la negociacion colectiva y
los procedimientos adecuados para lograr en ella una solucién justa y pacifica. La ley
sefialar4 los casos en que la negociacién colectiva deba someterse a arbitraje

obligatorio, el que correspondera a tribunales especiales de expertos cuya
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organizacion y atribuciones se establecerdn en ella. No podran declararse en huelga
los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo las
personas que trabajen en corporaciones o0 empresas, cualquiera que sea su
naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya
paralizaciéon cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de
la poblacién o a la seguridad. La ley establecerd los procedimientos para determinar
las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion

que establece este inciso”.

Este nuevo articulo 19 nimero 16 reglamenta figuras tales como la libertad de
trabajo, la libertad de contratacién, la libertad de industria y comercio, pero a la vez,
reemplaza conceptos importantes incorporados por la Constitucion de 1925, tales
como el derecho a una justa remuneracion y a una justa participacion en los beneficios
gue de la actividad del trabajador provengan, por el concepto de justa retribucion. La
Comision Ortuzar decidié no incluir en el proyecto de Constitucion el inciso primero del
nimero 14 del articulo 10 de la Constitucién de 1925, inciso donde se encontraba la
consagracion constitucional de las remuneraciones participativas y la justa
remuneracion. El argumento expuesto por la Comision fue que la frase “justa
remuneracion en los beneficios que de su actividad provengan” podria abrir la puerta a
que los trabajadores hicieran exigible este derecho ante los tribunales de justicia,
aludiendo que es un derecho constitucional. Ademas, sefald que el término
“beneficios” es genérico, e incluye tanto remuneraciones como cualquier otro tipo de
beneficios sociales. Por ultimo, sefialan que si se confiere el “derecho a una justa
participacién en los beneficios que de su actividad provengan, después de haberle
asegurado ya una remuneracion suficiente — de manera que no se esta refiriendo a la
remuneracion, pues ya se le aseguré una remuneracion suficiente —, obviamente se
puede estimar que se esta refiriendo a las utilidad de la empresa, y podria dar lugar el

dia de mafiana a la situacién conflictiva™ de que “un trabajador o un grupo de los

%0 EVANS, ENRIQUE. Los derechos constitucionales, tomo Il. Editorial Juridica de Chile.

Santiago, Chile. 1986. p. 226.
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mismos, asociados en sindicato o no, puedan impetrar, con este Unico fundamento
constitucional, la participacién en los beneficios de una empresa y obtener que sea
regulada por el juez al que recurran™. Por lo anterior, se suprime la alusion a la “justa
participacién en los beneficios que de su actividad provenga” y se reemplaza el
concepto de “remuneracion suficiente que asegure a ella y a su familia un bienestar

acorde a la dignidad humana” por el de “justa retribucion”.

Con el concepto de justa retribucion, el Constituyente de 1980 elimina la
consagraciéon del derecho social en el nimero 16 del articulo 19. En cambio, utiliza

términos “algo ambiguos y elasticos™?

, generando incertidumbre en quienes aplican el
Derecho. Este nuevo concepto, mas que garantizar una situacion de hecho, se
convierte en una consecuencia de la relacion entre la prestacion y la naturaleza del
servicio realizado, siendo entonces la justa retribucion “aquella que se condice con el
tipo de trabajo que ejecuta el sujeto y las condiciones sociales y econémicas en que se

desarrolla el mismo™?

. Pese a ello, la Comision Ortlzar consider6 que este nuevo
concepto era mas inclusivo que el consagrado en la Constitucion de 1925, pues se
entenderia que tienen derecho a una justa retribucion todo aquel que ejecute cualquier
tipo de trabajo que se pague, ya sea por remuneraciones — que incluye al salarioy a la
participaciéon en las utilidades —, por honorarios o por la retribucion del trabajo

independiente.

Con estos argumentos y raciocinios, se elimind entonces toda alusién a las

utilidades o beneficios de la empresa como forma de remuneracion.

st EVANS, ENRIQUE. Op.cit. p. 225

s IRURETA URIARTE, Pedro. Constitucion y Orden Publico Laboral. Un analisis del
articulo 19 N° 16 de la Constitucidn chilena. Coleccion de investigaciones juridicas. Santiago,
Chile. 2006. p. 67.

33 IRURETA URIARTE, Pedro. Op. cit. p.68.
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1.4.2. Desarrollo en el Codigo del Trabajo

El primer antecedente legal que se tiene de la gratificacion se remonta al
articulo 21 del Decreto Ley N° 857, del 11 de Noviembre de 1925. Este articulo
sefalaba que “los establecimientos industriales y comerciales dedicaran una cantidad
no inferior al 20% de la utilidad liqguida de cada afio para gratificar a sus empleados,
pero la gratificacion no sera superior, en todo caso, salvo estipulacion en contrario, al
25% del sueldo anual, considerando todo sueldo hasta un méaximo de mil pesos
mensuales. En las provincias de Tacna, Tarapaca y Antofagasta se considerara como
sueldo méaximo el de 1.500 pesos. El 50% de esta cantidad se distribuira a prorrata de
los sueldos, y el otro 50% a prorrata de los afios de servicio de cada empleado. Si en
este Ultimo caso resultare algun remanente, lo distribuira el empleador a su arbitrio
entre sus empleados.” Se puede observar, en este primer antecedente, un sistema
bastante complejo que combina la utilidad propiamente tal con un tope en base al
sueldo anual del trabajador, que varia también de la regibn en que se presten los
servicios. Asimismo, la reparticion de esta gratificacion se prorratea de acuerdo a,
nuevamente, el sueldo del trabajador y también de acuerdo a sus afios de servicio. Por
altimo, también se da cabida al “arbitrio” del empleador, para repartir los remanentes
gue resulten de la aplicacion de este sistema de gratificaciones. En todo caso, se
reparte efectivamente el 20% de la utilidad liquida, tratandose entonces de una

verdadera remuneracion participativa dependiente de las utilidades de la empresa.

A comienzos de los afios 30 comienza a codificarse la legislacion laboral. El afio
1931 se dicta el primer Cdodigo del Trabajo, el cual, a la fecha, ha tenido numerosas

reformas en lo relativo a remuneraciones participativas.

3 SALAMERO ROJAS, ALVARO. Las gratificaciones en el derecho laboral chileno,

Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago de Chile,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 1999. p. 31
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1.4.2.1. Cédigo de Trabajo de 1931.

El citado articulo 21 del Decreto Ley N° 857 se recogi6 en el articulo 146 del
Cadigo del Trabajo de 1931, el cual “tuvo un nacimiento irregular, pues no se discutié
en el Parlamento, sino que se aprobé como Decreto con Fuerza de Ley N° 178 de 13
de Mayo de 1931, a base del proyecto preparado por una comision técnica especial
que designé el Presidente Ibafiez y conforme a una amplisima facultad de legislar que

le habia conferido el Congreso™®.

Con la implementacion de este nuevo cuerpo legal, surgen importantes cambios
en relacion a la antigua legislacién. El primer lugar, el remanente no se distribuiria mas
al arbitrio del empleador, sino que, segun sefalaba el articulo 148 N° 5 del nuevo
Cdédigo del Trabajo, “el remanente sera distribuido entre los empleados de mayor

competencia y consagracion al trabajo™’

Sin embargo, en la practica no se pagaba
este remanente, ya que resultaba ser “muy relativa, pues se trataba de una cuestion de
hecho dificil de establecer. Ademas, la ley no sefialaba quien o quienes debian valorar
esta mayor competencia y consagracion al trabajo, y el empleador, al ser requerido
para hacerlo -ya que pareceria ser el mas indicado para efectuar esa valoracion-, muy
bien podia excusarse con el argumento de que él no encontraba entre ninguno de sus
empleados las calidades que la ley sefalaba para hacerlos acreedores al beneficio,

maxime aun, si se considera que esta disposicidn -N°5 del articulo 148- se habia

% VALENZUELA ROJAS, ARMANDO; RUIZ DE GAMBOA ALBERTO. Consultor practico
de la legislacion chilena del trabajo. Santiago, Chile. 1933. p. 44

% HUMERES M, HECTOR Y HUMERES N, HECTOR. Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. 14° edicién. Editorial Juridica de Chile. 1994. p. 68

3 VALENZUELA ROJAS, ARMANDO; RUIZ DE GAMBOA ALBERTO. Op. cit. p. 44.
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dictado con el objeto de premiar a aquellos que se hicieren merecedores al

estimulo”.®

En este Cddigo se puede encontrar el origen del actual mecanismo que
consagra el articulo 50°, ya que el articulo 147 estableci6é que “el empleador que abone
a sus empleados el 25 por ciento de sus sueldos dentro de los maximos legales, queda
eximido de todo cargo por capitulo de gratificaciones, sea cual fuere la utilidad que

obtuviere™®

. A diferencia de la gratificacion que establecia el articulo 146, esta
alternativa se desvinculaba totalmente de las utilidades que obtuviera la empresa y, por

lo tanto, no establecia ninguna distribucién del remanente.

1.4.2.2. Reforma de 1950

La Ley N° 9.581, del 3 de marzo de 1950, reformé el Cdédigo del Trabajo
vigente, teniendo como objetivo “aumentar la gratificacion legal y la imposicion ya
indicada a fin de compensar a los asalariados por la disminucién que dichos beneficios
habian sufrido como consecuencia de la desvalorizacién monetaria”.*® Se modificé el
articulo 146 (que repartia el 20% de la utilidad liquida) estableciendo un nuevo tope
gue ascendia a seis sueldos vitales en Santiago, pudiendo ser mayor en otras regiones
del pais. Se modifico también el sistema de reparticion del remanente, pudiendo ahora
distribuirse éste “entre los mismos empleados a prorrata de las gratificacion que les

correspondiere™, lo que parecia mas préactico.

38 KOCH GONZALEZ, OTTO. La participacion de los empleados en las utilidades de una
empresa segun nuestra legislacién, Memoria para optar al grado de licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago de Chile, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 1960. p. 13
%9 VALENZUELA ROJAS, ARMANDO; RUIZ DE GAMBOA, ALBERTO. Op. cit. p. 44

40 KOCH GONZALEZ, OTTO. Op. cit. p. 30

“ KOCH GONZALEZ, OTTO. Op. cit. p. 14
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Esta reforma trajo consigo una gran discusion, ya que no existio
pronunciamiento sobre el articulo 147 que eximia del pago de la gratificacion abonando
el 25% de los sueldos, dentro de los maximos legales. Al respecto, Otto Koch sostiene
que la reforma habia derogado tacitamente al articulo 147, ya que “la idea que guiaba
al legislador en el momento de dictarse la Ley 9.581 era la de cambiar todo el sistema
existente y establecer un sistema de gratificacion legal que debia enmarcarse dentro
de un limite que no podia ir mas alla de un veinte por ciento de las utilidades liquidas
que diera una empresa, pero tampoco podia ser menor”.*> Como fundamento de su
conclusion cita a la Comision del Trabajo del Senado que modificé el articulo 146: “La
Comision cree, asimismo, conveniente que la participacion de las utilidades se
encuadre dentro del 20% que fija el Cddigo, a fin de que (...) el excedente se distribuya

entre los mismos empleados”.*

Sin embargo, la jurisprudencia* y la doctrina mayoritaria estimaron que la
reforma no alcanzaba al articulo 147 y que las dos alternativas anteriores se
mantenian. Los profesores Francisco Walker L., Carlos Vergara, Alfredo Gaete y
Gustavo Lagos M. sostienen que “quedan siempre vigentes los dos sistemas

"5 De esta

anteriores, habiendo variado solamente la reglamentacion de uno de ellos
forma, el citado articulo 147 se mantenia intacto, modificAndose solamente su pago en
cuanto a los nuevos méaximos legales que establecia la reforma al articulo 146. El

fundamento principal de esta posicién era “que el Congreso no aludié al articulo 147"

42 KOCH GONZALEZ, OTTO. Op. cit. p. 16
43 KOCH GONZALEZ, OTTO. Op. cit. p. 56
“ Ver CS, 4.6.1951, RDJ, T. XLVIII (1951), sec. 3°, p. 21
45 KOCH GONZALEZ, OTTO. Op. cit. p. 33
4 KOCH GONZALEZ, OTTO. Op. cit. p. 55
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durante su discusion. Esta ultima interpretacion fue la que finalmente predomind,
sirviendo como base para las reformas al Cédigo del Trabajo que sucedieron a la Ley
9.581.

1.4.2.3. Reforma de 1978. DL 2.200

Esta reforma — Decreto Ley 2.200 publicado el 15 de Junio de 1978 —, tampoco
tuvo discusion parlamentaria. Esta se preocupé de sistematizar todas las

gratificaciones especificas existentes a la época*’, a saber:

e Gratificacion del 20% de las utilidades para los empleados -establecido en el
articulo 146 Codigo del Trabajo y al cual nos hemos referido en los parrafos

anteriores-.

» Gratificaciéon del 10% de las utilidades para los obreros sindicalizados.
El articulo 402 del Cédigo del Trabajo sefialaba que las empresas “dedicaran una
cantidad no inferior al diez por ciento de la utilidad liquida de cada afio, a participar
a sus obreros. La participacién no serd superior, en ningun caso, al seis por ciento

de los salarios de los obreros pertenecientes al Sindicato™?.

e Estatuto de los Trabajadores del Cobre -Decreto 313 de 1956, reformado hasta
1970-.

47 Asimismo, también incorporé nominalmente la participacion directa de las utilidades,

estableciéndolo en su articulo 51 letra d) lo siguiente: “Participacion, que es la proporcion en las
utilidades de un negocio determinado o de una empresa o solo de la de una 0 mas secciones o0
sucursales de la misma”. Se trata de una remuneracién voluntaria y que se ha mantenido
invariable hasta el dia de hoy, en el articulo 42 letra d).

8 VALENZUELA ROJAS, ARMANDO; RUIZ DE GAMBOA ALBERTO. Op. cit. p. 71
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Este estatuto establecia la reparticion del 30% de las utilidades con topes del 25%
de la remuneracion y 10 I.M.M. -Ingresos Minimos Mensuales-* a los mineros del

cobre.

El resultado de la reforma fue establecer un sistema comun de gratificaciones
para todos los trabajadores, no existiendo ya la distincion entre empleados, obreros
sindicalizados y trabajadores del cobre. En el articulo 55 del Cdodigo se fijé6 una
gratificacion del 30% de las utilidades, que equivale a la suma del 20% de los
empleados mas el 10% de los obreros sindicalizados y coincide con el 30% de los
trabajadores del cobre. Ademas, a diferencia de las regulaciones anteriores, no se
estableceria tope alguno. Por otro lado, continuando con la légica de los dos sistemas
independientes, se consagré en el articulo 58 el pago del 25% de las remuneraciones
con un tope de 4,75 ILM.M. -la unidad monetaria utilizada en el Estatuto de los
Trabajadores del Cobre-, que significaba un méximo legal propio, desligado totalmente
de la gratificacion propiamente tal del articulo 55*. Esta reforma termind por consagrar
la vision de dos alternativas independientes para pagar las gratificaciones,

desvinculandose una de ellas totalmente de las utilidades de la empresa.

Este sistema dual no ha contemplado variaciones significativas hasta el dia de
hoy, salvo el nimero de sus articulos y las reformas efectuadas por la Ley 19.250 -
publicada el 30 de Septiembre de 1993- y por la Ley 19.630 -publicada el 4 de
Septiembre de 1999-, las cuales modificaron el articulo 48 sobre el procedimiento para
determinar la utilidad liquida de la empresa. En definitiva, la regulacion que nos rige
actualmente en cuanto a remuneraciones participativas, se compone basicamente de

los siguientes articulos:

49 GAETE BERRIOS, ALFREDO. Estatuto de los Trabajadores del Cobre. Editorial
Juridica de Chile. Santiago, Chile. 1971

%0 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Recopilacion de Decretos Leyes.
Tomo 73. Santiago, Chile. 1979. p. 180-181
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“Articulo 42: Constituyen remuneracion, entre otras, las siguientes:

d) participacién, que es la proporcién en las utilidades de un negocio determinado o de
una empresa o solo de la de una o més secciones o sucursales de la misma, y

e) gratificacion, que corresponde a la parte de utilidades con que el empleador

beneficia el sueldo del trabajador.

Articulo 46: Si las partes convinieren un sistema de gratificaciones, éstas no podran ser

inferiores a las que resulten de la aplicacion de las normas siguientes.

Articulo 47: Los establecimientos mineros, industriales, comerciales o agricolas,
empresas y cualesquiera otros que persigan fines de lucro, y las cooperativas, que
estén obligados a llevar libros de contabilidad y que obtengan utilidades o excedentes
liquidos en sus giros, tendran la obligacion de gratificar anualmente a sus trabajadores
en proporcion no inferior al treinta por ciento de dichas utilidades o excedentes. La
gratificacion de cada trabajador con derecho a ella sera determinada en forma
proporcional a lo devengado por cada trabajador en el respectivo periodo anual,

incluidos los que no tengan derecho.

Articulo 48: Para estos efectos se considerara utilidad la que resulte de la liquidacion
que practique el Servicio de Impuestos Internos para la determinacion del impuesto a la
renta, sin deducir las pérdidas de ejercicios anteriores; y por utilidad liquida se
entendera la que arroje dicha liquidacion deducido el diez por ciento del valor del
capital propio del empleador, por interés de dicho capital.

Respecto de los empleadores exceptuados del impuesto a la renta, el Servicio de
Impuestos Internos practicara, también, la liquidacién a que se refiere este articulo para
los efectos del otorgamiento de gratificaciones.

Los empleadores estaran obligados a pagar las gratificaciones al personal con el
caracter de anticipo sobre la base del balance o liquidacion presentada al Servicio de

Impuestos Internos, en tanto se practica la liquidacion definitiva.
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Articulo 49: Para los efectos del pago de gratificaciones, el Servicio de Impuestos
Internos determinard, en la liquidacion, el capital propio del empleador invertido en la
empresa y calculara el monto de la utilidad liquida que deberd servir de base para el
pago de gratificaciones. El referido Servicio comunicara este antecedente al Juzgado
de Letras del Trabajo o a la Direccién del Trabajo, cuando éstos lo soliciten. Asimismo,
deberd otorgar certificaciones en igual sentido a los empleadores, sindicatos de
trabajadores o delegados del personal cuando ellos lo requieran, dentro del plazo de
treinta dias habiles, contado desde el momento en que el empleador haya entregado
todos los antecedentes necesarios y suficientes para la determinacién de la utilidad

conforme al articulo precedente.

Articulo 50: ElI empleador que abone o pague a sus trabajadores el veinticinco por
ciento de lo devengado en el respectivo ejercicio comercial por concepto de
remuneraciones mensuales, quedard eximido de la obligacion establecida en el articulo
47, sea cual fuere la utilidad liquida que obtuviere. En este caso, la gratificacion de
cada trabajador no excederd de cuatro y tres cuartos (4,75) ingresos minimos
mensuales. Para determinar el veinticinco por ciento anterior, se ajustaran las
remuneraciones mensuales percibidas durante el ejercicio comercial conforme a los
porcentajes de variacion que hayan experimentado tales remuneraciones dentro del

mismo.
Articulo 51: En todo caso, se deduciran de las gratificaciones legales cualesquiera
otras remuneraciones que se convengan con imputacién expresa a las utilidades de la

empresa.

Articulo 52: Los trabajadores que no alcanzaren a completar un afio de servicios

tendran derecho a la gratificacion en proporcion a los meses trabajados”.
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Como hemos podido ver a través del desarrollo legislativo desde el afio 1925
hasta el dia de hoy, el sistema Unico e integral que existia en un principio fue
dividiéndose durante su desarrollo, hasta desembocar en el sistema dual que existe
hoy, con una alternativa -consagrada en el articulo 50- totalmente desligada de las
utiidades de la empresa, perdiendo asi la naturaleza juridica de remuneracion
participativa que tuvo la gratificacion en un comienzo. Creemos que el momento clave
dentro de esta evolucion y que fue decisivo en cuanto a las regulaciones que vendrian,
fue la interpretacion que se dio a la reforma de la Ley N° 9.581, del 3 de marzo de
1950. La interpretacion mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia fue confirmar la
eximicion que existia para pagar gratificaciones, consistente en el pago del 25% de los
sueldos dentro de ciertos topes legales. La esencia de esta horma se mantiene hasta
el dia de hoy, presente en el articulo 50 del Cdédigo del Trabajo. Si hubiera
predominado la interpretacion minoritaria contenida en la tesis citada de don Otto Koch,
en cuanto existi6 una derogacion tacita de tal norma, contariamos con un sistema
bastante distinto actualmente y las gratificaciones tendrian una verdadera naturaleza

participativa.
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CAPITULO II:
LAS REMUNERACIONES PARTICIPATIVAS EN EL DERECHO LAB ORAL
CHILENO

Teniendo claro ya el proceso doctrinario y legislativo que ha conducido al actual
sistema de remuneraciones participativas, profundizaremos en su concepto y
naturaleza juridica, para asi luego analizar si encuentran cabida en las distintas

remuneraciones que contempla el Codigo del Trabajo.

2.1. Las remuneraciones en general

La remuneracién como objeto de estudio es de vital importancia tanto para la

existencia como para desarrollo de la relacion laboral.

Por una parte, constituye la principal obligacion del empleador para con el
trabajador. Esto se desprende de la definicion de contrato individual de trabajo que
entrega el articulo 7° del Cédigo del Trabajo, sefialando que corresponde a “una
convencion por la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a
prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacién del primero, y aquél a

pagar por estos servicios una remuneracién determinada™’. La causa juridica de esta

obligacion es la prestacion de servicios personales que realiza el trabajador, bajo la
subordinacién y dependencia del empleador, siendo este elemento trascendental, pues
de no existir, estariamos hablando de otro tipo de contratos, como por ejemplo, un

contrato de arrendamiento de servicios en el cual se aplica la legislacion civil.

o1 Subrayado no corresponde al texto original.
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Por otra parte, tiene importancia en cuanto a la existencia de la relacion laboral,
puesto que la remuneracion constituye un elemento de la esencia del contrato de
trabajo, dado que sin ella el contrato de trabajo “no produce efecto alguno o degenera
en otro contrato diferente...”?. De no producir efecto alguno el contrato individual de
trabajo no existiria, sin llegar a tener consecuencias juridicas. De igual forma, podria
degenerar en un contrato diferente al contrato individual del trabajo, como es el caso
del contrato de préactica profesional, regulado en el inciso tercero del articulo 8° del
Cadigo del Trabajo, el cual sefiala que, si bien este tipo de contratos no daran origen a
un contrato de trabajo, “la empresa en que se realice dicha practica le proporcionara
colacion y movilizacion, o una asignacion compensatoria de dichos beneficios,
convenida anticipada y expresamente, lo que no constituirhd remuneracion para efecto

legal alguno”.

2.1.1. Concepto

Para conceptualizar doctrinariamente la remuneracion, los profesores William

Thayer Arteaga y Patricio Novoa Fuenzalida hacen una interesante distincion® entre:

* Remuneracién concebida como la “mera contraprestacion del empleador en el

contrato de trabajo, por los servicios prestados” y

* Remuneracion como la “obligacién del empleador hacia el trabajador dentro de un

marco mas amplio, cual es el Derecho del Trabajo”

> Articulo 1444 del Cadigo Civil.

%3 THAYER ARTEAGA, Wiliam y Novoa Fuenzalida, Patricio. Manuel de derecho del
trabajo. 42 ed. actualizada. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2010. Tomo Il p. 152.
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En el primero caso, se trata simplemente de la contraprestacibn econémica que
hace el empleador al trabajador por los servicios que éste efectivamente ha realizado.
La segunda acepcién, en cambio, acoge una connotacion mas amplia de
remuneracion, dado que la contraprestacion econdémica se realiza no sélo por los
servicios que el trabajador presta efectivamente al empleador, sino también por el
hecho de ponerse a su disposicion, bajo subordinacion y dependencia, existiendo por
lo tanto derechos y obligaciones de ambas partes para con la otra. Esta distincién se
realiza en base al articulo 21 del Cddigo del Trabajo, que distingue entre ambos
momentos al establecer que “Jornada de trabajo es el tiempo durante el cual el
trabajador debe prestar efectivamente sus servicios en conformidad al contrato”. Aqui
encontramos la primera acepcidon de remuneracion, la cual compensa por los servicios
efectivamente prestados. Luego continda el articulo: “Se considerara también jornada
de trabajo el tiempo en que el trabajador se encuentra a disposicion del empleador sin
realizar labor, por causas que no le sean imputables”. Este inciso contempla la
segunda acepcion de remuneracion, la cual compensa el tiempo en que el trabajador

se encuentra a disposicion del empleador, pero sin prestar servicios efectivamente.

Por lo anterior, ambos autores han conceptualizado la remuneracion como “la
contraprestacion, cuyo contenido minimo se encuentra establecido, por la ley o el
convenio colectivo, y que tiene por objeto retribuir al trabajador los servicios prestados

y por ponerse a disposicion del empleador™*.

En el plano meramente legal, el Cadigo del Trabajo define remuneracion en su
articulo 41, sefialando que se entiende por aquélla “las contraprestaciones en dinero y
las adicionales en especies avaluables en dinero que debe percibir el trabajador del

empleador por causa del contrato de trabajo”. Con esta definicion, el legislador deja

>4 THAYER ARTEAGA y Novoa Fuenzalida, Op. cit., p. 153. Como complemento a esta

definicién, debemos entender que “convenio colectivo” hace alusién también al contrato
colectivo contemplado en los articulos 344 y 345 del Cédigo del Trabajo.
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abierta una amplia gama de remuneraciones, siempre que estas contraprestaciones se
pacten “por causa del contrato de trabajo” y que, segun lo sefiala la parte final del
articulo 41, no correspondan a “devoluciones de gastos en que se incurra por causa
del trabajo”. Un ejemplo son aquellos bonos que se pagan mes a mes, en forma
sostenida en el tiempo, como podria ser el caso de los bonos de vestuario y de

asistencia, que en la medida que se paguen mes a mes constituirian sueldo®.

Posteriormente el legislador, en el inciso segundo del articulo 41 del Codigo del
Trabajo, ejemplifica algunas sumas que no constituyen remuneracion por tratarse
también de devoluciones de gastos, tales como “las asignaciones de movilizacién, de
pérdida de caja, de desgaste de herramientas y de colacion, los viaticos” y luego
incluye también a “las prestaciones familiares otorgadas en conformidad a la ley, la
indemnizacién por afos de servicios establecida en el articulo 162 y las demas que
proceda pagar al extinguirse la relacion contractual’, para terminar, como ya
sefialamos que, en general, no constituyen remuneracion “las devoluciones de gastos

en que se incurra por causa del trabajo”.

Esta distincion — entre remuneracion y no remuneracion — es de gran

importancia para diversos ambitos legales:

a) Pago de cotizaciones previsionales: El articulo 58 del Codigo del Trabajo y 19 del

Decreto Ley N° 3.500 del afio 1980 obliga al empleador a deducir de la
remuneracion del trabajador el pago de sus cotizaciones previsionales. Para estos
efectos, el articulo 14 del Decreto Ley N° 3.500 sefiala que “se entiende por
remuneracion la definida en el articulo 41 del Cédigo de Trabajo, sin perjuicio de lo
sefialado en el inciso tercero del articulo 20 de esta ley”, que se refiere a los

depdsitos convenidos.

% Asi lo ha declarado tanto la Direccion del Trabajo — Ord. N° 1816/52 del afio 2005 — vy la

Corte de Apelaciones de Arica, afio 2010, N° Identificador Legal Publishing 45763.
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56

El no pago o pago incompleto de estas cotizaciones previsionales tienen como
sancion la llamada Ley Bustos, sefialada en el articulo 162 inciso quinto parte final
del Cédigo de Trabajo: “Si el empleador no hubiera efectuado el integro de dichas
cotizaciones previsionales al momento del despido, éste no producira el efecto de
poner término al contrato de trabajo”™®. Aqui radica la importancia de determinar

con exactitud las suman que constituyen y las que no constituyen remuneracion.

Pago de Impuesto a la Renta: Asimismo, el articulo 58 del Cédigo del Trabajo

obliga al empleador a deducir de la remuneracion del trabajador el pago de los
impuestos que la gravan. El articulo 42 de la Ley sobre Impuesto a la Renta
(articulo 1° de Decreto Ley N° 824 del afio 1974) indica qué rentas estan afectas al
impuesto de segunda categoria, sefialando en su N° 1 los “sueldos, sobresueldos,
salarios, premios, dietas, gratificaciones, participaciones y cualesquiera otras
asimilaciones y asignaciones que aumenten la remuneracion pagada por servicios
personales, montepios y pensiones, exceptuadas las imposiciones obligatorias que
se destinen a la formacién de fondos de prevision y retiro, y las cantidades
percibidas por concepto de gastos de representaciéon”. Como deja claro este
articulo, la remuneracion que sirve de base para aplicar el impuesto a la renta es
todo monto que recibe el trabajador por concepto de remuneracion o que aumente

la remuneracion, una vez ya deducidas las cotizaciones previsionales.

Pago del feriado anual: En este caso, segun lo sefala el articulo 71 del Codigo del

Trabajo, “la remuneracion integra estara constituida por el sueldo en el caso de los
trabajadores sujetos al sistema de remuneracion fija”. Continla en su inciso
segundo sefialando que “en el caso de trabajadores con remuneraciones variables,

la remuneracion integra sera el promedio de lo ganado en los Ultimos tres meses

Ademas, existen multas y sanciones penales tanto en la Ley 17.322 sobre “Normas

para la cobranza judicial de cotizaciones, aportes y multas de las instituciones de Seguridad
Social” y el ya citado Decreto Ley 3.500.
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trabajados®””

. Por ultimo, los incisos cuarto y quinto sefialan que “Si el trabajador
estuviere remunerado con sueldo y estipendios variables, la remuneracién integra
estard constituida por la suma de aquél y el promedio de las restantes. Asimismo,
la remuneracién integra durante el feriado debera incluir la remuneracion
establecida en el inciso primero del articulo 45, segun corresponda”, lo que alude al
llamado pago de la semana corrida. Este articulo sefiala expresamente cdmo se
calcula la remuneracion integra para efectos del pago del feriado anual, siendo esta
norma especial la que prima por sobre la general del articulo 41 del mismo cuerpo
legal, sin perjuicio de las remisiones al sueldo, comisién, trato y otro tipo de

remuneraciones que sefala.

Pago de Licencias médicas: El decreto con fuerza de ley N° 44 del afio 1978 regula

el pago de las licencias médicas, estableciendo en su articulo 7° que
“remuneracion neta, para la determinacion de las bases de calculo, es la
remuneracion imponible con deduccion de la cotizacion personal y de los impuestos
correspondientes a dicha remuneracion”. Continda el articulo 9° sefialando que “las
remuneraciones ocasionales o que corresponda a periodos de mayor extension
que un mes, tales como gratificaciones, bonificaciones o aguinaldos de Navidad y
Fiestas Patrias, no se consideraran para la determinacion de las bases de calculo
establecidas en los articulos anteriores”. Si bien es importante la distincion entre los
montos que constituyen y los que no constituyen remuneracion para determinar los
montos aplicables al concepto de remuneracion que sefialan estos articulos, el
mismo legislador se encarga de acotar dicho concepto, excluyendo ciertas
remuneraciones, como las gratificaciones, para efectos de determinar la base de

célculo de los subsidios que se otorgan por incapacidad laboral.

Pago de Indemnizaciones por término del contrato de trabajo: A diferencia de los

pagos antes sefialados, el concepto de remuneracion para efectos de calcular las

Complementa el inciso tercero especificando que “Se entenderd por remuneraciones

variables los tratos, comisiones, primas y otras que con arreglo al contrato de trabajo impliquen
la posibilidad de que el resultado mensual total no sea constante entre uno y otro mes.”
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indemnizaciones por afios de servicio y sustitutivas del aviso previo ha sido

controvertido.

Como ya hemos expuesto, el articulo 41 inciso primero del Codigo del Trabajo
sefiala qué se entiende por remuneracion. Luego, en su inciso segundo, enumera
algunos casos de sumas que no constituyen remuneracion, tales como ‘“las

asignaciones de movilizacion, de pérdida de caja, de desgaste de herramientas vy

de colacidn, los viaticos, las prestaciones familiares otorgadas en conformidad a la

ley, la indemnizacion por afios de servicios establecida en el articulo 162 y las
demas que proceda pagar al extinguirse la relacién contractual ni, en general, las
devoluciones de gastos en que se incurra por causa del trabajo™®. Por otro lado, el
articulo 172 del mismo cuerpo legal, enmarcado dentro del contexto de las
indemnizaciones que debe pagar el empleador por término del contrato de trabajo,
sefala que “para los efectos del pago de las indemnizaciones a que se refieren los
articulos 168, 169, 170 y 171, la dltima remuneracion mensual comprende toda
cantidad que estuviere percibiendo el trabajador por la prestacion de sus servicios
al momento de terminar el contrato de trabajo, incluidas las imposiciones y

cotizaciones de prevision o seguridad social de cargo del trabajador y las regalias o

especies avaluadas en dinero, con exclusién de la asignacion familiar legal, pagos

por sobretiempo y beneficios 0 asignaciones que se otorguen en forma esporadica

o por una sola vez al afio, tales como gratificaciones y aguinaldos de navidad™®.

El articulo 41 del Cddigo de Trabajo tiene una clara contradiccion con el articulo
172 del mismo cuerpo legal en lo que dice relacion con las asignaciones de
movilizacion, pérdida de caja, de desgaste de herramientas y de colacion y los
viaticos, puesto que el articulo 41 los trata como sumas que no constituyen
remuneracion y el articulo 172 los incluye dentro del concepto de Ultima

remuneracion —toda cantidad que sean regalias o0 especies avaluadas en dinero —

Subrayado no corresponde al texto original.
Subrayado no corresponde al texto original.
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para efectos del calculo de las indemnizaciones sefialadas. A este respecto, la
jurisprudencia no es uniforme, existiendo distintas interpretaciones entre algunas

Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema.

Una primera interpretacion es aquella que sefala que el articulo 172 inciso primero
es una norma especial, por lo tanto, tendria aplicacién preferente por sobre el
articulo 41 que se trata de una norma de caracter general. El articulo 172 inciso
primero sefiala que la Ultima remuneracién mensual comprende “toda cantidad” que
estuviere percibiendo el trabajador al momento del término de su contrato de
trabajo. Luego, expresamente, incluye tanto las cotizaciones previsionales y “las
regalias o especies avaluadas en dinero”, donde se comprenderian montos como la
asignacion de movilizacién o de colacion, y termina este inciso sefialando los
montos que se excluyen de este concepto de Ultima remuneracion. “El inciso 1° del
articulo 172 constituye una disposicion de caracter especial, que prima sobre toda
disposicion de tipo remuneracional y que por ende, debe aplicarse en su integridad
para determinar el monto de la indemnizacién por afios de servicios que, como la
disposicion indica, comprende a toda cantidad que el trabajador estuviere
percibiendo al momento de terminar el contrato, con la sola excepcién de aquellas
gue expresamente excluye y las de caracter esporadico. Constituye, entonces, una
base especial para el célculo de las indemnizaciones por término del contrato de
trabajo, de tal forma que el legislador se aparta del concepto mas restringido de
remuneracion contenido en el articulo 41 del Cédigo del Trabajo, entendiéndose
por ultima remuneracibn mensual, ‘toda cantidad que estuviere percibiendo el
trabajador’. Por estas razones, la ley y la jurisprudencia administrativa®® han dejado
establecido entre muchos otros casos que la colacién y la movilizacion no tienen el
caracter de remuneracion en el sentido del articulo 41, sin embargo son beneficios
que se entienden incluidos en el concepto “Ultima remuneracion mensual” del

articulo 172, atendido el tenor extensivo del mismo y en aras de la aplicacion del

Por ejemplo, dictamen de la Direccion del Trabajo N° 2745/042 de 9 de Julio de 2009.
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principio protector que inspira esta rama del derecho, debiendo preferirse la

interpretacion mas favorable al trabajador™’.

Una segunda interpretacion sefiala que es necesario remitirse al articulo 41 del
Cddigo del Trabajo para establecer fielmente la Gltima remuneracidbn mensual a que
se refiere el articulo 172 del mismo cuerpo legal, pues es el articulo 41 el que
define la remuneracion y sefala qué constituye y qué no constituye remuneracion
para efectos laborales. Por lo tanto, la Unica forma de determinar la verdadera
naturaleza juridica de la Ultima remuneracién mensual y establecer qué estipendios
guedaran incluidos en ella es remitirse al articulo 41 del cuerpo legal ya citado. Asi
lo ha establecido la misma Corte Suprema, zanjando el tema mediante el recurso

de unificacion de jurisprudencia: “al utilizar la norma transcrita el término
‘remuneracion” y que se encuentra definido por la ley en el articulo 41 del cuerpo
legal citado, s6lo puede concluirse que para efectos de establecer la base de
célculo de las indemnizaciones legales, los estipendios a considerar deben tener la
naturaleza de remuneracién, que no es el caso de los viaticos ni de la asignacion
de colacion, pues expresamente la norma en estudio los excluye de dicho
concepto. En consecuencia, habiéndose determinado por el legislador cuéles son
los pagos considerados remuneraciones, a saber, las prestaciones en dinero o las
especies avaluables en dinero, que tengan como antecedente el contrato de

trabajo, ello no puede ser alterado por los jueces del fondo™?.

Nos apegamos a la primera interpretacion sefialada — avalada por algunas Cortes
de Apelaciones del pais —, puesto que si el legislador hubiese querido ocupar la
definicion de remuneracion del articulo 41 en el articulo 172, se hubiese remitido a
€l expresamente como lo ha hecho en otras ocasiones, tales como el articulo 14 del

Decreto Ley 3.500 ya detallado en la letra a) precedente, para efectos de las

Corte de Apelaciones de Santiago, afio 2010, N° Identificador Legal Publishing:

J3863/2010.
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Corte Suprema, afio 2010, N° Identificador Legal Publishing: 61322.
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f)

cotizaciones previsionales. Sin embargo, el legislador no sélo no se remite al
articulo 41, sino que ademas sefiala que la Ultima remuneraciéon mensual
comprende toda cantidad que estuviere percibiendo el trabajador por sus servicios
al momento de terminar el contrato de trabajo y ademas, para reforzar ese
concepto, sefiala expresamente que tanto las cotizaciones previsionales como las
regalias o0 especies avaluadas en dinero quedaran incluidas, Illamense
asignaciones de movilizacion o colacion, entre otras, que calzan claramente en el
concepto ya indicado. Para finalizar, el legislador sefiala expresamente las sumas
excluidas de esta nocion de ultima remuneracion mensual, cerrando asi de manera
decidora qué se entendera por tal para efectos del calculo de indemnizaciones por
término del contrato de trabajo. No queda duda que el legislador prefirié una norma
especial para estos casos, reglamentada detalladamente, que una remision al

concepto general de remuneracion y sus numerosas excepciones.

Calculo del sueldo base: La Ley N° 20.281 establecié un nuevo concepto de sueldo

base, constituyendo como minimo de sueldo un monto no inferior al ingreso minimo
mensual en los casos de trabajadores contratados por una jornada ordinaria. Para
ello, es necesario hacer la distincion entre los montos que constituyen
remuneracion y los que no, para luego discriminar si los que constituyen, cumplen,

a su vez, con los requisitos que los califican como sueldo.

2.1.2. Caracteristicas

Del concepto de remuneracion sefialado en el articulo 41 del Cdodigo de

Trabajo, se pueden desprender las siguientes caracteristicas:

1) Es una prestacion pecuniaria, pues se trata de contraprestacion en dinero y las

adicionales en especies avaluables en dinero.
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2)

3)

4)

5)

Es una contraprestacién onerosa y retributiva, pues se paga al trabajador por los

servicios prestados al empleador.

Es una contraprestacion de caracter contractual, ya que emana de un contrato de

trabajo celebrado entre el empleador y el trabajador, o supone su existencia.

Puede ser de carécter fijo, variable o mixto, y debe pagarse en la forma y en el

periodo acordado en el contrato, de acuerdo a la ley.

La regla general es que cualquier suma o prestacién que reciba el trabajador por
parte del empleador se considera remuneracién®, salvo las excepciones sefialadas

en el inciso segundo del articulo 41 del citado cuerpo legal.

2.1.3. Clasificacion

1)

Las remuneraciones pueden clasificarse segun distintos criterios:

Seqgun su forma de pago: remuneraciones en dinero y en especie

Esta clasificacion se deduce de la definicidbn de remuneracién que hace el articulo
41 del Cdbdigo del Trabajo, sefialando que son remuneracién aquellas

“contraprestaciones en dinero y las especies avaluables en dinero”.

La regla general es que las remuneraciones sean en dinero, segin se desprende
del articulo 54 del mismo Cédigo al sefialar que “las remuneraciones se pagaran en
moneda de curso legal, sin perjuicio de lo establecido en el inciso segundo del

articulo 10 y de lo preceptuado para los trabajadores agricolas y de casa

® THAYER ARTEAGA y Novoa Fuenzalida, Op. cit., 154p.
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particular”. Excepcionalmente, las remuneraciones seran especies avaluables en
dinero, como se desprende de lo contemplado en el articulo 10 inciso segundo, al
establecer que “deberan sefialarse en el contrato del trabajo los beneficios
adicionales que suministrard el empleador, tales como “casa habitacion, luz,
combustible, alimento u otras prestaciones en especies 0 servicios”, teniendo

siempre un caracter complementario.

Sequn su variacion o fijeza: remuneracion fija, variable y esporadica

La remuneracion fija “es aquella que en forma periddica (semana, quincena o mes)
percibe el trabajador®*. El monto de esta remuneracién esta determinado en el
contrato de trabajo 0, en su defecto, se encuentran las bases numéricas para su

célculo. Ejemplo de ella es el sueldo.

La remuneracién variable “es aquella cuyo pago queda subordinado al
acaecimiento de determinados supuestos condicionantes que pueden o0 no ocurrir,

n65

0 cuya magnitud es imprevisible Este tipo de remuneraciones se puede

subclasificar, segun la base de calculo que se aplique, en:

a) Remuneraciones variables que tienen como base de calculo las utilidades de la

empresa 0 remuneraciones participativas __: Tal es el caso de la participacién y

de la gratificacion.

b) Remuneraciones variables que tienen como base de calculo la produccion de la
empresa: Caso tipico es la remuneracién a trato, definida en el articulo 44

inciso segundo del Codigo del Trabajo.

THAYER ARTEAGA y Novoa Fuenzalida, Op. cit., p. 162.
THAYER ARTEAGA y Novoa Fuenzalida, Op. cit., p. 162.
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4)

¢) Remuneraciones variables que tienen como base de célculo las ventas de la

empresa: Ejemplo claro es la comision.

d) Remuneraciones variables que tienen como base de calculo una unidad de
tiempo: Esta clasificacion se desprende del articulo 44 inciso primero del
Cddigo del Trabajo que sefala que “la remuneracién podra fijarse por unidad de
tiempo, dia, semana, quincena o mes”. Un ejemplo también es el sueldo, el cual

depende de las horas ordinarias que se trabajen.

Por dltimo, la remuneracidon esporadica “es aquel estipendio que se otorga
especialmente con motivo de la celebracion de ciertos acontecimientos (aguinaldos
de Fiestas Patrias, de Navidad, de aniversario de la empresa, etc.); en situaciones
de emergencia (gratificaciones extraordinarias); o con motivo de determinados
supuestos que configura el trabajador (asignacion de vacaciones, de nupcialidad,

de escolaridad, etc.).

Seqgun su exigibilidad: remuneracion obligatoria y voluntaria.

Las remuneraciones obligatorias son aquellas cuya exigibilidad se encuentra
establecida por ley o0 se encuentran pactadas contractualmente. Las
remuneraciones voluntarias son aquellas que el empleador entrega como una mera
liberalidad y esporadicamente, ya que la ley no se las exige ni se ha obligado
contractualmente. En caso de que sea un pago continuo, podria convertirse en una
“clausula tacita”, por aplicacion del principio laboral de Primacia de la Realidad y de

acuerdo a la jurisprudencia administrativa y judicial vigente.

Seqgun el numero de personas a las que se otorgue: remuneracion individual y

colectiva.

La remuneracién individual es aquella que se entrega directamente al trabajador

con quien ha sido estipulado. Coincide con la definicion de remuneracion que
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sefiala el articulo 41 del Cédigo del Trabajo. Ejemplos de este tipo de son el sueldo
o la comision, por tratarse de un tipo de remuneracion que se pacta entre el
empleador y un trabajador por el nUmero de horas trabajadas individualmente o por
el porcentaje sobre el precio de las ventas o compras, o sobre el monto de otras

operaciones que este trabajador realice personalmente, respectivamente.

La remuneracion colectiva, en cambio, es aquella que se entrega a dos o mas
trabajadores pertenecientes a una misma empresa en forma conjunta. Ejemplos de
ésta son la gratificacién y el bono por asistencia, que suele aplicarse en forma
transversal. Asimismo, también existen los bonos de produccion o por cumplimiento

de metas.

5) Segun su dependencia: remuneracion principal o accesoria.

La remuneraciobn principal es aquella que subsiste por si  misma,
independientemente de otra remuneracién. En cambio, la remuneracién accesoria
es aquella que se fija de acuerdo a otra remuneracion, como son por ejemplo, las
horas extraordinarias. De acuerdo al articulo 32 inciso tercero, “las horas
extraordinarias se pagaran con un recargo del cincuenta por ciento sobre el sueldo

convenido para la jornada ordinaria”.

2.2. Las remuneraciones participativas

Nos detendremos en las remuneraciones participativas, que en el nimero 3
letra a) del punto anterior, definimos como aquellas “remuneraciones variables que
tienen como base de célculo las utilidades de la empresa’. Queremos profundizar en
este concepto, explicando su dindmica y naturaleza, para asi desarrollar nuestra

hipotesis.
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2.2.1. Concepto

En base a lo anterior y al articulo 41 del Codigo del Trabajo, que define a la
remuneracion, se puede conceptualizar la remuneracion participativa como aquella
“contraprestacion variable consistente en dinero y en las adicionales en especies
avaluables en dinero, que percibe el trabajador por causa del contrato de trabajo o por
disposicién de la ley, y cuya base de céalculo es las utilidades percibidas por la
empresa’. De esta forma el trabajador participa también de las utilidades de la

empresa, lo que le da el nombre al concepto de remuneracion participativa.

2.2.2. Caracteristicas

Las remuneraciones patrticipativas, ademas de contar con las caracteristicas
propias — ya analizadas — de toda remuneracion por tratarse de una subclasificacion de

ellas, se pueden clasificar como:

1) Es una remuneracién en dinero, ya que depende de las utilidades monetarias de la

empresa.

2) Es una remuneracion variable. Como se ha sefialado anteriormente, la
remuneracion variable “es aquella cuyo pago queda subordinado al acaecimiento
de determinados supuestos condicionantes que pueden o no ocurrir, 0 cuya
magnitud es imprevisible™®. Los “supuestos condicionantes” a los que se refiere la
definicion corresponden, en primer lugar, a la existencia de utilidades y, en segundo

lugar, a la cantidad de utilidades que se generen. Por un lado, la presencia de

66 THAYER ARTEAGA y Novoa Fuenzalida, Op. cit., p. 162.
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utilidades es, a su vez, requisito de existencia de las remuneraciones participativas,
pues aconteciendo este supuesto, nacen este tipo de remuneraciones como un
hecho real. Por el otro, la cantidad de utilidades determinard la cantidad a repartir,
gue puede ser en montos equivalentes o a prorrata de la remuneracion de cada

trabajador.

Su base de calculo son las utilidades que la empresa genere. Como ya hemos
sefialado, las utilidades son requisito de existencia de las remuneraciones
participativas. Pero ademas, en base a las utilidades se determinara el quantum de

este tipo de remuneraciones, es decir, el monto a repartir.

El concepto de utilidad puede cambiar dependiendo de la remuneracién
participativa de que se trate. Por ejemplo, en el caso de la gratificacion, el Codigo
del Trabajo define lo que se entiende por utilidad liquida, mientras que en la
participacion lo deja a la voluntad de las partes. Sin perjuicio de ello, una definicion
completa de utilidad es el “beneficio obtenido fruto de una inversion o transaccion,
que es determinada, por lo general, como el valor del producto vendido,
descontando el costo de los insumos y la depreciaciéon, menos el pago de los
factores contratados, tales como salarios, intereses y arriendos”.®” En definitiva,
utilidad es la ganancia que deja el precio de un bien vendido, descontandole su

costo.

Su procedencia puede ser obligatoria o voluntaria. Las remuneraciones
participativas pueden estar establecidas por el legislador de forma obligatoria, o
bien pueden ser un acuerdo entre el trabajador y el empleador establecido en el
contrato de trabajo correspondiente. Ejemplo claro de una remuneracion
participativa obligatoria es la gratificacion establecida en el articulo 47 del Codigo
del Trabajo. Un ejemplo de la remuneracion participativa voluntaria, es la

participacion establecida en el articulo 42 letra d) del mismo cédigo.

SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Diccionario Béasico Tributario Contable [en

linea] <http://www.sii.cl/diccionario_tributario/dicc_p.htm> [consulta: 31 de diciembre de 2010]).
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4) Puede ser una remuneracion individual o colectiva, de acuerdo a lo que se

establezca en el punto 3 anterior.

5) Por dltimo, es una remuneracion principal, ya que nunca va a depender de otra
remuneracion, dado que dependen de las utilidades, las cuales no tienen la

naturaleza juridica de remuneracion.

2.2.3. Fundamentos

Para comprender mejor el concepto de remuneraciones participativas, haremos
un paralelo con los fundamentos de las remuneraciones variables cuya base de célculo
depende de la produccion o ventas, definidas en los puntos 2.1.3.2., letra b y c,
respectivamente. Estas Ultimas las llamaremos, para estos efectos, “incentivos”.
Ambas tienen la particularidad de ser remuneraciones variables, pero tienen distintos
fundamentos y objetivos, lo que determina que sus bases de calculo sean solamente
los precios o niveles de produccion (en el caso de los incentivos) o las utilidades (en el
caso de las remuneraciones participativas), yendo un paso mas alla en el esquema

habitual de las relaciones laborales y sus estructuras remunerativas.

Por un lado, los incentivos tienen claramente un objetivo motivador del trabajo,
ya que “juega un rol muy importante en la posibilidad de generar en los trabajadores un
verdadero estimulo por hacer mejor las cosas, asi como un real compromiso de éstos
para con los resultados del negocio. Objetivo éste altamente deseado por todos los
empleadores™®. Es claro que si un trabajador recibe una mejor remuneracion si vende

0 produce mas, serd una motivacion para vender o producir mas. Por otro lado, el

68 BERG, HUBERTO. Salarios participativos. Una herramienta para el compromiso. Guia

practica para PYMES. Oficina Internacional del Trabajo. Santiago, Chile. 2007. p. 16
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empleador también le interesa que el trabajador venda o produzca mas, por lo que
también le interesaré esta forma de remuneracion. Es un sistema donde ambos actores
(trabajador y empleador) pueden resultar beneficiados. Como concluye Berg, “este
sistema termina en forma categérica con el viejo mito de que los objetivos de
empleadores y trabajadores siempre serdn contrapuestos, ya que la ganancia de uno
‘requeriria” invariablemente la pérdida del otro. (...) Por el contrario, lo que surge en
forma natural y espontdnea como consecuencia de la implementaciéon de este tipo de

sistema de salarios es un enfoque ganar- ganar™.

Si bien es cierto que es un sistema en que los intereses de los actores
coinciden en una mayor venta o produccion, no deja de ser cierto que se mantiene el
antiguo conflicto de intereses en determinar una mayor 0 menor remuneraciéon por
venta o producto. Claramente el trabajador querra una mayor remuneracién por
producto vendido o producido, mientras que el empleador preferirA una menor
remuneracion por su trabajo, para asi tener menores costos y mayores ganancias. Es
una cuestion de distribucion (primaria) de ingresos, que subyace a la relacion laboral.
Sin embargo, cabe destacar este modo de remunerar, ya que la empresa podra

n70

“adaptarse a las fluctuaciones del mercado””™ y “ajustar sus costos salariales a las

n7l

situaciones de demanda o de precios que enfrente en diferentes momentos”~. Por

esto, “en periodos de crisis econdmica, los trabajadores tienen una menor posibilidad

de perder el empleo que si tuvieran sélo salario fijo”"?

. Asimismo, el trabajador tendra la
motivacion de poder aumentar sus remuneraciones segun lo que venda o produzca, lo
que dependera directamente de él. Esta motivacion en el trabajo es un elemento clave

no solo en el aspecto econdémico del trabajo, sino también en su aspecto humano,

69 BERG, HUMBERTO. Op. Cit. p. 23.
0 BERG, HUBERTO. Op. cit. p. 18
& BERG, HUBERTO. Op. cit. p. 21
& BERG, HUBERTO. Op. cit. p. 23
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dandole sentido a la labor hecha”™. Por lo tanto, los incentivos no solo significan una
importante estrategia de recursos humanos, sino que también ayudan a la empresa a

ser mas competitivo dentro de la economia de mercado actual.

Por su lado, las remuneraciones patrticipativas también tienen un componente
variable y motivador, ya que el trabajador también verd aumentadas sus
remuneraciones en cuanto la empresa tenga mayores utilidades. Sin embargo, a
diferencia de las ventas o la produccién, las utilidades parecen mucho mas lejanas de
lo que depende de su trabajo. Las utilidades no estan relacionadas solo con el trabajo,
sino también de las decisiones administrativas, comerciales y financieras que tome el
empleador. Esta facultad, en nuestra legislacion, estd reservada solamente al

empleador. Detengamonos un momento en esta afirmacion.

La libertad econdmica estd ampliamente protegida en nuestra constitucion. Asi,
el articulo 19 N° 21 establece “el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica
gue no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen”. Para desarrollar esta actividad econdémica es
necesario tener “toda clase de bienes corporales e incorporales”, cuyo derecho de
propiedad esta protegido por el N° 24 del mismo articulo. Por ultimo, para consagrar
esta proteccion, la Constitucion establece en el N° 16 del articulo 19 “la libertad de
trabajo”. Aunque pareciera ser una garantia meramente laboral, “se trata de una
garantia amplia y aplicable tanto a trabajadores dependientes como independientes, de

corte liberal, que reafirma la idea de autonomia para realizar cualquier actividad

8 “Las compafiias que estan modificando la modalidad de programas de compensacion

tradicional, permiten a los trabajadores la oportunidad de beneficiarse de los esfuerzos de sus
labores, lo que les puede ayudar a renovar las motivaciones en sus trabajos” (Valenzuela, Elena
y Berg, Huberto (2001): “Remuneracion Variable en Empresas chilenas. Su relacion a la
creacién de valor”. 1ll Congreso Internacional La Gestion de los Recursos Humanos: ¢En qué
hemos cambiado?. Sevilla. Espafia, Mayo.)
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productiva licita”™

, como lo establece el N° 21 del mismo articulo, ya citado. Esta
libertad econdémica esta recogida en nuestro Cédigo del Trabajo, especificamente en el
concepto de empresa. El articulo 3° inciso tercero “entiende por empresa toda
organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccion (...)". Esta facultad de direccion sobre los medios de produccion esti
reservada para el titular del trabajo, de los bienes corporales y bienes incorporales,
respectivamente. En cuanto al trabajo, el titular se llama “empleador”, que el articulo 3°
letra a) del Cédigo del Trabajo lo define como “la persona natural o juridica que utiliza
los servicios intelectuales o materiales de una o mas personas en virtud de un contrato
de trabajo”. En cuanto a los bienes corporales e incorporales, el titular sera quien
ejerza el derecho de propiedad o cualquier otro titulo que le otorgue el uso sobre
ellos™. Este titular coincidira generalmente con la persona del empleador, ya que el
Cddigo del Trabajo, en distintas disposiciones, propende a eso. Asi, su articulo 507
prohibe el suministro de trabajadores por parte de terceros y lo limita solamente a los
casos de subcontratacion o servicios transitorios que contrate segun el articulo 183-A'y
siguientes. El articulo 4° incluso establece una presuncion de derecho que quien

representa al empleador es “la persona que ejerce habitualmente funciones de

[ IRURETA, PEDRO. Constitucion y Orden Publico Laboral. Coleccion de Investigaciones

Juridicas N° 9, Universidad Alberto Hurtado. Santiago, Chile. 2006. p. 47
e El articulo 4 inciso segundo sefiala que los nuevos empleadores seran los nuevos
duefios, poseedores o meros tenedores de la empresa, sin distinguir por el titulo que se trate.

El articulo 102 del Cédigo del Trabajo sefiala, a proposito de la gente de mar o trabajadores
portuarios eventuales, que el empleador es “todo duefio o armador u operador a cualquier titulo
de un buque mercante nacional”.

En una relacién laboral mas indirecta, como en la subcontratacion, esta materia esta presente
en el articulo 183-A que define a la empresa principal como aquella “tercera persona natural o
juridica duefia de la obra, empresa o faena”. Al respecto, el prof. Palavecino sefala que “la
relacién de la empresa principal con el lugar en que se prestan los servicios no tiene por qué
interpretarse en un sentido estrictamente dominical, sino también como una relacion posesoria
0 de mera tenencia u ocupacion amparadas por alguna clase de titulo; o bien interpretarse que
la condicion de duefio se refiere a los derechos, cualquiera sea su naturaleza, que la empresa
principal tiene sobre el espacio fisico en que se prestan los servicios y no necesariamente al
derecho de propiedad sobre ese espacio fisico” (PALAVECINO, CLAUDIO. El elemento locativo
en la subcontratacion laboral. Revista Laboral Chilena N°160. Santiago, Chile. Octubre, 2007. p.
78). Asi lo entendié también la Corte Suprema (ver CS, 10.2000, GJ 244 (2000), p. 200).
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direccion”. Por lo tanto, podemos concluir que efectivamente las decisiones
administrativas de la empresa las toma el empleador, facultad sobre la cual incluso
esta prohibido negociar colectivamente (articulo 306, inciso segundo del Cdédigo del
Trabajo)’®. En definitiva, el empleador, quien es el duefio también de la empresa,
administrard el trabajo y sus bienes. De esta administracion, sin duda, dependera que
la empresa tenga mas o menos utilidades y, por lo tanto, si su remuneracién depende

de ellas, el componente motivador se diluye para el trabajador.

¢, Cual es el fundamento entonces de las remuneraciones participativas? Si bien
las utilidades no dependen directamente del trabajador, esto no significa que el trabajo
no sea fundamental para la marcha de la empresa y, en definitiva, para la obtencion de
utilidades. “Se ha logrado establecer, en sectores muy amplios de la humanidad, que el
trabajo es el factor principal de produccién y sin €l toda la organizacion material de la
industria es indtil””’. “La técnica y la experiencia (...) son hoy el secreto para multiplicar
la riqueza”®. En esto radica, justamente, el fundamento principal de las
remuneraciones participativas: en el valor y dignidad que tiene el trabajo dentro de la
empresa y dentro de la sociedad. Alejandose del capitalismo que, como sefiala su
nombre, le entrega toda preeminencia al capital, se encuentra la concepcién “inspirada
en la justicia social, que reconoce y protege los derechos legitimos del capital y del
trabajo en todo el proceso empresarial y en sus resultados. De tal modo, que respeta
tanto el aporte original del uno como el esfuerzo del otro””. Esta teoria habla del

concepto juridico de “derechos legitimos” que, como vimos, estd ampliamente

7 Esta facultad esta enraizada en la potestad de mando, consagrada en la subordinacién

del trabajador al empleador en la prestacidon de servicios. Esto estd presente en la estructura
misma de la relacién laboral, en el articulo 7° del Cddigo del Trabajo: “Contrato individual de
trabajo es una convencion por la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente,
éste a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a
pagar por estos servicios una remuneracion determinada” (el subrayado es nuestro).

77 LONDORO, CARLOS MARIO. Op. cit. p. 18
8 LONDORNO, CARLOS MARIO. Op. cit. p. 17
0 LONDORNO, CARLOS MARIO. Op. cit. p. 15
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reconocido en nuestra legislacion para el propietario de los bienes que componen la
empresa, dentro de los cuales se encuentra el trabajo, no reconociéndole ningun titulo
ni derecho legitimo al trabajador. Para poder acoger una concepcion distinta a ésta,
seria necesario cambiar nuestra legislacion, empezando por el concepto actual de
empresa. Como citamos anteriormente, el Codigo del Trabajo, a diferencia de otros
cuerpos legales, entrega una definicion de empresa. Lo hace en su articulo 3° inciso
tercero, definiéndola como “toda organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro de fines economicos,
sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal determinada”. A
esta concepcion centrada en los bienes o medios que componen la empresa, se
contrapone una concepcién mas socioldgica, que entiende que “la empresa en si, y en
su operatividad, es el resultado de un conjunto de actividades humanas™’. Sobre esta
base podriamos encontrar un titulo legitimo para los trabajadores sobre los resultados
de la empresa, ya que el derecho de propiedad “es para todos los hombres, y debe
reconocérseles y garantizarseles, siempre que se apoye sobre titulo legitimo. ¢Y qué
mas legitimo que el humano del trabajo?”®'. Otro cambio, mas profundo, seria el de la
estructura propia de la relacién laboral, que se encuentra en el articulo 7° del Cédigo
del Trabajo: Dice que “contrato individual de trabajo es una convencion por la cual el
empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios
personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos

servicios una remuneracion determinada’®?.

La dependencia, presente en esta
definicion, apela también a la ajenidad del trabajador en los riesgos, beneficios y
pérdidas del negocio del empleador®®. Para que el trabajador también participe de los

beneficios, seria necesario revisar también su participacién en los riesgos y pérdidas

80 LONDORO, CARLOS MARIO. Op. cit. p. 18

81 LONDONO, CARLOS MARIO. Op. cit. p. 19.

82 El subrayado no corresponde al texto original.

83 “La idea de dependencia en el contrato de trabajo subraya su naturaleza
complementaria e interdependiente del requisito de ajenidad.” (LUJAN ALCARAZ, José. El
Ambito Subjetivo del Estatuto de los Trabajadores. Centro de Publicaciones Ministerio del
Trabajo y Seguridad Social. Madrid. 2005. p.31).
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del negocio. Todo esto debe ser objeto de discusion, para determinar cuan variable
puede ser la remuneracion de un trabajador, considerando su cardcter vital y

alimenticio para el trabajador y su familia.

Aunque las remuneraciones participativas no tengan acogida en estas leyes
laborales, lo importante es si la Constitucion acoge a una remuneracion de este tipo.
No encontramos disposicién alguna que lo impida, dado que se puede dar una
reinterpretacion a la “justa retribucidon” con que termina el inciso segundo del n° 16 del
articulo 19 de la Constitucion Politica. Este sefiala que “toda persona tiene derecho a la
libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo, con una justa retribucion”. “Se trata
de una frase con un fuerte matiz axiolégico, mas trascendente, con referencia a valores
no meramente econdmicos del trabajo, y que pretende entregar una sefal
programatica y finalista”®*. Dentro de la Comisién Ortlizar incluso se entendié “que la
palabra “retribucién” comprende toda forma de remuneracion o compensacion, y, por lo

tanto, la posible participacion en los beneficios™.

Esta historia fidedigna de su
establecimiento esta inspirada en el concepto de empresa que sefialabamos y que esta
reflejada en el inciso tercero N° 20 del articulo 1° del Acta Constitucional N° 3, del 11
de Septiembre de 1976: Dice que "la ley establecera mecanismos que contemplen las
formas de participacién del trabajador en la comunidad humana de trabajo que
constituye la empresa’. Esta comunidad humana de trabajo se puede complementar
con la “funcion social” que limita al derecho de propiedad en el inciso segundo del N°
24 del articulo 19 de la Constitucion, que sefiala: “Solo la ley puede establecer el modo
de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende cuanto exijan los
intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad
publicas y la conservacion del patrimonio ambiental”. El interés general de la Nacion

estd presente en las leyes dictadas, ya que, segun el articulo 5° inciso primero de la

84 IRURETA, PEDRO. Op. cit. p. 67.

8 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Sesion 1992, celebrada en 7
de Abril de 1976. p. 30
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Constitucion, su soberania estd radicada en las “autoridades que esta Constitucion
establece”, incluidos el Poder Ejecutivo y el Congreso. El interés general de la Nacién
en el mundo laboral est4 presente en el articulo 2° del Cdédigo del Trabajo, donde

justamente reconoce “la funcion social que cumple el trabajo”.

Creemos que, siendo lo mas importante, existe el marco constitucional para
acoger las remuneraciones participativas. Sin embargo, no existen las leyes laborales
que permitan que las remuneraciones participativas tengan pleno vigor en Chile. Como
veremos a continuacién, las remuneraciones participativas tienen poco reconocimiento
dentro de la estructura remunerativa del Codigo del Trabajo, ya que, como sostenemos
en nuestra hipétesis, tienen como principio de aplicacion la discrecionalidad del

empleador.

2.3. Andlisis y relacién del articulo 42 del Coddigo del Trabajo con las

remuneraciones participativas

Como revisamos en el punto 2.1.1, las remuneraciones se encuentran definidas
por el legislador en el articulo 41 del Cbédigo del Trabajo, el cual sefala que “se
entiende por remuneracion las contraprestaciones en dinero y las adicionales en
especie avaluables en dinero que debe percibir el trabajador del empleador por causa
del contrato de trabajo”. En su inciso segundo, excluye del concepto aquellos ingresos
que no tienen como causa directa la prestacibn de servicios personales bajo
subordinacién o dependencia, o sea, el contrato de trabajo. Luego, el articulo 42 sefiala
gque “constituyen remuneracion, entre otras, las siguientes:” a) sueldo; b) sobresueldo;
¢) comision; d) participacion y e) gratificacién. El encabezado de este articulo deja claro
gque no se trata de una enumeracion taxativa al ocupar la acepcion “entre otras’.

Detengdmonos en cada una para analizar su relacion con el concepto de
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remuneraciones participativas y asi poder dimensionar la acogida que tienen dentro del

Cddigo del Trabajo.

2.3.1. Sueldo

“a) sueldo, o sueldo base, que es el estipendio obligatorio y fijo, en dinero,

pagado por periodos iguales, determinados en el contrato, que recibe el trabajador por

la prestacion de sus servicios en una jornada ordinaria de trabajo (...)". Esto sera “sin

perjuicio de lo sefialado en el inciso segundo del articulo 107, el cual se refiere a “los

beneficios adicionales que suministrara el empleador en forma de casa habitacion, luz,

combustible, alimento u otras prestaciones en especie 0 servicios”.

Las caracteristicas que se desprenden de esta definicion, y que catalogan a una

remuneracion como sueldo, son las siguientes:

a)

b)

Es una remuneracion en dinero. Asi lo sefiala expresamente el articulo 42 letra a)
del Codigo del Trabajo, sin perjuicio de lo sefialado por el articulo 10 inciso
segundo del mismo cuerpo legal: “los beneficios adicionales que suministrara el
empleador en forma de casa habitacion, luz, combustible, alimento y u otras
prestaciones en especie o servicio”. Estos beneficios deben cumplir con los mismos
requisitos que hemos expuesto para tener la naturaleza juridica de sueldo, y
ademas, deben poder ser avaluables en dinero, como lo sefiala el articulo 41 al

definir la remuneracion.

Es una remuneracion fija. El sueldo debe estar determinado concretamente en el
contrato, o establecerse las bases para su determinacién. Esto idea la refuerza el
articulo 10 sefialando que “el contrato de trabajo debe contener, a lo menos, las

siguientes estipulaciones: 5.- monto, forma y periodo de pago de la remuneracion
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acordada’. A diferencia de la remuneracion participativa, no se trata de una

remuneracion variable.

c) Es una remuneracion obligatoria. Es una remuneracion obligatoria para todo
trabajador que cumpla con una “jornada ordinaria de trabajo” y que se encuentre
obligado a ello®®. Sin perjuicio de ello, su monto dependera del acuerdo de
voluntades entre el empleador y el trabajador. En todo caso, el legislador se
encarga de poner un minimo al monto acordado, sefialando el articulo 44 inciso
tercero del Cédigo del Trabajo que “el monto del sueldo no podra ser inferior al
ingreso minimo mensual. Si se convinieren jornadas parciales de trabajo, el sueldo
no podra ser inferior al minimo vigente, proporcionalmente calculada en relaciéon

con la jornada ordinaria de trabajo™’. El ingreso minimo mensual se fija anualmente

8 El articulo 22 inciso segundo y siguientes establece los trabajadores que se encuentran

exceptuados de cumplir con una jornada de trabajo. Estos son “los trabajadores que presten
servicios a distintos empleadores; los gerentes, administradores, apoderados con facultades de
administracion y todos aquellos que trabajen sin fiscalizacién superior inmediata; los
contratados de acuerdo con este Codigo para prestar servicios en su propio hogar o en un lugar
libremente elegido por ellos; los agentes comisionistas y de seguros, vendedores viajantes,
cobradores y demas similares que no ejerzan sus funciones en el local del establecimiento.
También quedaran excluidos de la limitacién de jornada de trabajo los trabajadores que se
desempefien a bordo de naves pesqueras. Asimismo, quedan excluidos de la limitacién de
jornada, los trabajadores contratados para que presten sus servicios preferentemente fuera del
lugar o sitio de funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacion de medios informaticos o
de telecomunicaciones. La jornada de trabajo de los deportistas profesionales y de los
trabajadores que desempefian actividades conexas se organizara por el cuerpo técnico y la
entidad deportiva profesional correspondiente, de acuerdo a la naturaleza de la actividad
deportiva y a limites compatibles con la salud de los deportistas, y no les sera aplicable lo
establecido en el inciso primero de este articulo”, esto es, que “la duraciéon de la jornada
ordinaria de trabajo no excedera de cuarenta y cinco horas semanales”. Este articulo esta
complementado por lo sefialado en la misma letra a) del articulo 42, donde se establece una
presuncion del trabajador “afecto a cumplimiento de jornada cuando debiere registrar por
cualquier medio y en cualquier momento del dia el ingreso o egreso a sus labores, o bien
cuando el empleador efectuare descuentos por atrasos en que incurriere el trabajador.
Asimismo, se presumird que el trabajador estda afecto a la jornada ordinaria, cuando el
empleador, por intermedio de un superior jerarquico, ejerciere una supervision o control
funcional y directo sobre la forma y oportunidad en que se desarrollen las labores,
entendiéndose que no existe tal funcionalidad cuando el trabajador sélo entrega resultados de
sus gestiones y se reporta esporadicamente, especialmente en el caso de desarrollar sus
labores en Regiones diferentes de la del domicilio del empleador.”
87 La jornada parcial esta definida en el articulo 40 bis como “aquéllos en que se ha
convenido una jornada de trabajo no superior a dos tercios de la jornada ordinaria, a que se
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por el Ministerio de Hacienda y el Ministerio del Trabajo y Previsiobn Social, con

acuerdo del Congreso®®.

d) Es una remuneracion individual, ya que el articulo en cuestion habla de “el
trabajador”. Por lo anterior, este estipendio es diferente para cada trabajador, ya
que el empleador goza de libertad para pactar un sueldo distinto con cada uno,
teniendo como Unica limitacion que no sea inferior al ingreso minimo mensual.

e) Por dltimo, es una remuneracién principal, ya que no depende de ninguna otra
remuneracion para su determinacion.

2.3.2. Sobresueldo

“b) sobresueldo, que consiste en la remuneracién de horas extraordinarias de

trabajo;”.

Las horas extraordinarias, tal como dice su nombre, son las que pertenecen a la

refiere el articulo 22”. La jornada ordinaria a que se refiere el articulo 22 es “cuarenta y cinco
horas semanales”, por lo tanto, la jornada parcial no debe superar las 30 horas semanales. Sin
embargo, la Direcciéon del Trabajo ha sefialado que son jornadas parciales también “todas
aquellas inferiores a la maxima de 45 hrs. semanales” (Dictamen N° 4550/077, del 18 de
Octubre de 2010), incluyendo asi a las jornadas entre 31 y 44 horas. De este modo, el ingreso
minimo proporcional se podria aplicar a todo trabajador que tenga una jornada de 44 horas o
inferior, ignorando el umbral de 30 horas que establecié la ley en el articulo 40 bis citado.

88 Segun el articulo 65, inciso cuarto, nimero 4° de la Constitucion Politica de la
Republica, el Presidente de la Republica tiene iniciativa exclusiva para “fijar las remuneraciones
minimas de los trabajadores del sector privado”. Su Ultimo inciso agrega que “El Congreso
Nacional s6lo podra aceptar, disminuir o rechazar.” dicho sueldo minimo. Para esta tarea, el afio
2010 el Presidente de la Republica cred la “Comision Asesora Laboral de Salario Minimo”,
donde también participa la Central Unitaria de Trabajadores (CUT). GOBIERNO INFORMA. [en
linea] <http://www.gob.cl/informa/2010/07/28/lanzan-comision-asesora-de-salario-minimo.htm>
[consulta: 17 de Enero de 2011].
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jornada extraordinaria de trabajo, la cual se encuentra definida en el articulo 30 del
Cddigo del Trabajo. Este articulo establece que “se entiende por jornada extraordinaria
la que excede del maximo legal o de la pactada contractualmente, si fuese menor”. El
méximo legal, a su vez, se encuentra determinado en el articulo 22 del mismo cuerpo
legal, el cual sefiala que “la duracion de la jornada ordinaria de trabajo no excedera de
cuarenta y cinco horas semanales”. En el caso en que la jornada sea menor al maximo
legal, el trabajador también tendrda derecho al pago de sobresueldo por las horas
extraordinarias trabajadas mas alla de la jornada “pactada contractualmente”. El
articulo 40 bis del Cdédigo del Trabajo se pone en aquellos casos en que “se ha
convenido una jornada de trabajo no superior a dos tercios de la jornada ordinaria”,
esto es 30 horas. Para este tipo de contrato también “se permitir4 el pacto de horas

extraordinarias”, sefiala el articulo 40 bis A%,

El inciso tercero del articulo 32 del Codigo del Trabajo establece que “las horas
extraordinarias se pagaran con un recargo del cincuenta por ciento sobre el sueldo
convenido para la jornada ordinaria”. Ademas, el inciso primero del articulo 31
establece un maximo de horas “de dos por dia” y solamente “en las faenas que, por su

naturaleza, no perjudiquen la salud del trabajador” .

El sobresueldo tiene una naturaleza similar al sueldo, en cuanto a que también
retribuye una jornada de trabajo, siendo en este caso una “jornada extraordinaria”,
como sefiala el articulo 30 ya citado. Por esto, al igual que el sueldo, no tiene relacion

alguna con la remuneracion participativa.

89 El inciso segundo de este articulo sefiala que “La base de calculo para el pago de

dichas horas extraordinarias, no podra ser inferior al ingreso minimo mensual que determina la
ley, calculado proporcionalmente a la cantidad de horas pactadas como jornada ordinaria”. Por
esto, es también pertinente la discusion presentada en el pie de pagina niumero 87.
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Como caracteristicas particulares del sobresueldo, se pueden sefialar las

siguientes:

a)

b)

d)

Es una remuneracién en dinero, ya que se fija en base al sueldo

Es una remuneracién variable. El pago del sobresueldo queda condicionado a una
unidad de tiempo, como es la cantidad de horas extraordinarias trabajadas. Asi lo
establece el articulo 31 inciso primero primera parte del Codigo del Trabajo al
sefialar que “las horas extraordinarias so6lo podran pactarse para atender

necesidades o situaciones temporales de la empresa”.

Sin bien el sobresueldo comparte esta caracteristica de variabilidad con las

remuneraciones participativas, la base de calculo de ambas es distinta.

Es una remuneracion obligatoria. Esto pues, en la medida que existan horas
extraordinarias trabajadas, el empleador deberd pagar sobresueldo. El legislador
incluso compensa al trabajador por el exceso de horas trabajadas, dandole un
mayor valor que a las horas ordinarias — que son aquellas que remuneran la
jornada ordinaria de trabajo — Asi lo establece el articulo 32 inciso tercero al
sefialar que “las horas extraordinarias se pagaran con un recargo del cincuenta por
ciento sobre el sueldo convenido para la jornada ordinaria y deberan liquidarse y

pagarse conjuntamente con las remuneraciones ordinarias del respectivo periodo”.

Puede ser pactada individual o colectivamente. Debe existir un pacto de
sobresueldo, el cual debe constar por escrito y mediar acuerdo de ambas partes.
Asi lo establece el articulo 31 inciso primero segunda parte: “Dichos pactos
deberan constar por escrito y tener una vigencia transitoria no superior a tres
meses, pudiendo renovarse por acuerdo de las partes”. Para atender las
“necesidades o situaciones temporales de la empresa”’ — como sefiala el articulo 32

del Cédigo del Trabajo — puede que se necesite a algunos trabajadores individuales
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0 a todo el colectivo de trabajadores. En todo caso, el inciso segundo agrega que
“no obstante la falta de pacto escrito, se consideraran extraordinarias las que se

trabajen en exceso de la jornada pactada, con conocimiento del empleador”.

e) Por ultimo, es una remuneracién accesoria, ya que depende directamente del
monto del sueldo de cada trabajador.
2.3.3. Comision

“c) comisién, que es el porcentaje sobre el precio de las ventas o compras, 0

sobre el monto de otras operaciones, que el empleador efectla con la colaboracion del

trabajador;”.

a)

b)

90

La comisién tiene como caracteristicas principales:

Es una remuneracion en dinero, ya que depende de operaciones monetarias, como

compras o ventas.

Es una remuneracion variable. Esto pues, al tener como base de célculo el precio
de las ventas o compras que el trabajador realice, el monto de la comisién
dependera de ésta cantidad. Profundizaremos en esta caracteristica en el proximo

parrafo.

Es una remuneracion de caracter voluntario. No existe norma legal que obligue a su

pago. Sin perjuicio de ello, “es un sistema ampliamente utilizado para los

trabajadores del area de ventas”.*°

BERG, HUBERTO. Op. cit. p. 29.
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d) Es individual. El trabajador que realiza la compra o venta serd quien reciba como
remuneracion el porcentaje sobre el precio de dichas compras o ventas. Sin
perjuicio, existe en el caso de trabajadores de restoranes (“mozos”), una practica
en que las propinas (que son comisiones, por ser una parte de las ventas) se

integran a un fondo comun, que luego se reparte entre todos los trabajadores.

e) Por ultimo, es una remuneracién principal, ya que depende del precio de compra o

venta, las cuales no cumplen con la naturaleza juridica de remuneracion.

En base a la definicién de comisién que entrega el legislador, se puede concluir
que ella no tiene el caracter de remuneracion participativa. En primer lugar, la comision
no tiene relacion con las utilidades. ‘Precio’ y ‘utilidad’ son dos conceptos distintos: el
precio se entiende como la “medida del valor de una mercancia o servicio en términos

monetarios 0 en cualquier otro medio de pago aceptado™

, mientras que, como ya
seflalamos, la utilidad es “el beneficio obtenido fruto de una inversién o transaccion,
que es determinada, por lo general, como el valor del producto vendido, descontando
el costo de los insumos y la depreciacion, menos el pago de los factores contratados,
tales como salarios, intereses y arriendos™?. Dentro de esta definicién de utilidad se
puede entender que el precio es el “valor del producto vendido”, pero a este ingreso
recibido hay que descontarles todos los “costos de los insumos y la depreciacion”
propia del bien, ademés de los “factores contratados, tales como salarios, intereses y
arriendos”. Por lo tanto, el precio se compone de costo y utilidad — si ésta existiera —,
siendo entonces la utilidad un componente mas del concepto amplio de precio. Si un
trabajador recibe un porcentaje sobre el precio, cabe preguntarse si ese porcentaje es
sobre la parte del costo o sobre la utilidad o sobre ambos. Pues bien, el precio es algo

mas amplio que la utilidad y no deben confundirse.

o SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Op. cit.
92 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Op. cit.
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En definitiva, el empleador que paga una comision, esta aumentando sus
costos y reduciendo, por consiguiente, sus utilidades. Sin embargo, el hecho de que el
empleador gane menos utilidades por pagarle mas al trabajador no significa que el
trabajador esté participando de las utilidades. Si asi fuera, todo costo salarial
significaria una participaciéon de las utilidades y eso no es asi. De esto se hace cargo el
articulo 51 del Cddigo del Trabajo haciendo una clara diferencia entre una
remuneracion participativa, como es la gratificacién — que se analizar4 mas adelante —,
y otras remuneraciones, sefialando que “se deducirdn de las gratificaciones legales
cualesquiera otras remuneraciones que se convengan con imputacion expresa a las
utilidades de la empresa”. Seria impensado concluir que las comisiones se deben
deducir de las gratificaciones legales. Ya vimos los fundamentos y objetivos de la
remuneracion participativa y ella actta en la distribucion primaria, en los resultados de

la empresa, en sus utilidades finales y no en sus costos intermedios, como la comision.

2.3.4. Participacion

“d) participacion, que es la proporcion en las utilidades de un negocio
determinado o de una empresa o solo de la de una o mas secciones o sucursales de la

misma”.

Del concepto de participacion que entrega el legislador se puede ver claramente
que la participacién es un tipo de remuneracion participativa, pues se trata de una

“proporcion en las utilidades” que el empleador entrega al trabajador.

Algunas caracteristicas de la participacion en las utilidades son las siguientes:
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a)

b)

d)

e)

Es una remuneracién en dinero, ya que depende de las utilidades monetarias.

Es un tipo de remuneracion variable y participativa. EI empleador comparte un
porcentaje de las utilidades obtenidas en “un negocio determinado o empresa o
sélo de la de una o0 mas secciones o sucursales de la misma” con los trabajadores.
Dicho porcentaje y utilidad puede variar. En cuanto a esto ultimo, el legislador, a
diferencia de lo que ocurre con la gratificacion, no ha regulado este tema. Por lo
tanto, esta base de calculo la determinan libremente las partes en el contrato de
trabajo. Estas pueden sefialar qué se entendera por utilidad para efectos del
célculo de la participacién, pudiendo establecer como base de calculo las utilidades
brutas que obtenga la empresa o las liquidas. Ademas, tal como lo sefala la ley,
puede calcularse sobre las utilidades de “un negocio determinado o de una

empresa o sélo de la de una 0 mas secciones o sucursales de la misma”.
Es una remuneracion voluntaria, ya que tiene origen contractual. El legislador sélo
define la participacion, pero deja su procedencia, regulacion y determinaciéon a la

entera voluntad de las partes. Por lo tanto, su procedencia es contractual y no legal.

Por lo anterior, es una remuneracion que puede ser individual o colectiva, pudiendo

corresponder a un trabajador en particular o a un sindicato, por ejemplo.

Es un tipo de remuneracion principal, ya que depende de las utilidades de la

empresa, las cuales no tienen la naturaleza juridica de remuneracion.

El hecho de que la participacién se trate de una “proporcion de las utilidades de un

negocio o de una empresa” que comparten el empleador con el trabajador, podemos

encontrar una similitud con la definicion del contrato de sociedad, el cual esta

establecido en el articulo 2053 del Cédigo Civil: “La sociedad o compafia es un

contrato en que dos 0 mas personas estipulan poner algo en comdn con la mira de
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repartir entre si los beneficios que de ello provengan™?. Agrega el articulo 2055 inciso
segundo que no “hay sociedad sin participacién de beneficios” e inciso tercero que “No

se entiende por beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero.”

En la practica, la modalidad de participacibn mas utilizada es la de Opcioén de
Compra de Acciones de la Empresa o “Stock Options”. Esta “es una modalidad

bastante difundida en Estados Unidos™*

y también “se ha abierto camino en las
empresas chilenas” con el “objetivo que el beneficiario permanezca en la compafia un
largo plazo y a su vez agregue mas valor a ésta™. Sin embargo, esta modalidad no se
extiende a la generalidad de los trabajadores, sino “generalmente con altos ejecutivos
(...) que las compafifas buscan retener”®. De hecho, en Chile solamente la aplican el
0,5% de las empresas®’. Profundizaremos en este tipo de remuneracion en el préximo

capitulo.

2.3.5. Gratificacion

“e) gratificacion, que corresponde a la parte de utilidades con que el empleador

beneficia el sueldo del trabajador”.

9 El subrayado no corresponde al texto original.

9 BERG, HUBERTO. Op. cit. p. 39
% CAPITAL HUMANO, REVISTA GESTION. Stock Options: Resultados y Compensacion

en Linea. [en linea] <http://www.gestion.cl/403/capital.php> [consulta: 29 de septiembre de
2009]

% CAPITAL HUMANO, REVISTA GESTION. Op. cit.

o DIVISION ESTUDIOS, DIRECCION DEL TRABAJO. ENCLA 2008. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-95958 archivo_fuente.pdf> [consulta: 19 de
Septiembre de 2012] p. 96.
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Se puede concluir, de la simple lectura de este articulo, que la gratificacion es

una remuneracioén participativa, ya que es una “parte de utilidades”.

Algunas caracteristicas de este tipo de remuneracién son las siguientes:

a) Es unaremuneracién en dinero, ya que depende de las utilidades monetarias.

b) Es una remuneracion variable y participativa. Esta caracteristica se desprende de la
propia definicibn entregada dada por el legislador cuando sefiala que es “la parte

de las utilidades con que el empleador beneficia el sueldo del trabajador”.

Tiene como base de calculo utilidades liquidas. ElI concepto de utilidad para el
célculo de la gratificacion esta establecido por el mismo legislador, no asi en la
participacion, donde las partes tienen la libertad de determinarlo. Asi, el articulo 48
del Cadigo del Trabajo establece que “para estos efectos se considerara utilidad la
gue resulte de la liquidacion que practique el Servicio de Impuestos Internos para la
determinacion del impuesto a la renta, sin deducir las pérdidas de ejercicios
anteriores; y por utilidad liquida se entenderd la que arroje dicha liquidacién
deducido el diez por ciento del valor del capital propio del empleador, por interés de
dicho capital’. Para esto, “el Servicio de Impuestos Internos determinarg, en la
liquidacion, el capital propio del empleador invertido en la empresa”, complementa
el articulo 49%. Termina el articulo 48 sefialando que, “respecto de los empleadores
exceptuados del impuesto a la renta, el Servicio de Impuestos Internos practicara,

también, la liquidacion a que se refiere este articulo para los efectos del

% El capital propio es un elemento que puede distorsionar seriamente la eficacia de las

gratificaciones como medida distributiva. “En efecto, a través de un elevado capital propio, las
empresas pueden declarar utilidades liquidas muy pequefias e incluso negativas (pérdidas
tributarias). A través del “efecto capital propio”, seran los trabajadores, los Unicos perjudicados
en el marco de un proceso de distribucion de ganancias.” (DURAN, GONZALO. Caracterizacion
y Propuestas de Cambio al Sistema de Gratificaciones en Chile. Cuadernos de Investigaciéon N°
13, Fundacién Sol. Santiago, Chile. 2009. p. 44)
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d)

e)

otorgamiento de gratificaciones. Los empleadores estardn obligados a pagar las
gratificaciones al personal con el caracter de anticipo sobre la base del balance o
liguidacion presentada al Servicio de Impuestos Internos, en tanto se practica la

liquidacion definitiva”.

Es una remuneracion obligatoria, sin perjuicio de que las partes puedan pactar
otras formas de gratificaciébn. Esto se desprende del articulo 46 del Cddigo del
Trabajo cuando sefiala que “si las partes convinieren un sistema de gratificaciones,
ésta no podran ser inferiores a las que resulten de la aplicacion de las normas
siguientes”. El legislador da la posibilidad de pactar otro criterio de gratificacion,
siempre estableciendo como base lo sefalado por el articulo 47 y siguientes del
mismo cuerpo legal. Profundizaremos en esta caracteristica en el proximo parrafo,
ya que esta obligatoriedad desaparece por una alternativa que exime de su pago,

lo que es fundamental para la hipétesis de este trabajo.

Es una remuneracion individual, ya que el articulo en cuestion establece que

“beneficia el sueldo del trabajador”.

Es una remuneracion principal, ya que, al igual que la participacion, no depende de

otra remuneracion, sino que de las utilidades de la empresa.

Este articulo 47 del Codigo del Trabajo establece la obligatoriedad del pago de

la gratificacion, ya que determina que “los establecimientos mineros, industriales,

comerciales o agricolas, empresas y cualesquiera otra que persiga fines de lucro, y las

cooperativas, que estén obligados a llevar libros de contabilidad y que obtengan

utilidades o excedentes liquidos en sus giros, tendran la obligacién® de gratificar

anualmente a sus trabajadores en proporcion no inferior al treinta por ciento de dichas

utilidades o excedentes”. Sin embargo, el empleador queda relevado de esta obligacién

99

Subrayado no corresponde al texto original.
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si opta por la alternativa que le presenta el articulo 50 del mismo cuerpo legal, puesto
gue éste establece que “el empleador que abone o pague a sus trabajadores el
veinticinco por ciento de lo devengado en el respectivo ejercicio comercial por concepto

de remuneraciones mensuales, quedara eximido de la obligacién establecida en el

articulo 47

, sea cual fuere la utilidad liquida que obtuviere™®'. Como se puede ver, el
articulo 50 depende de lo establecido en el articulo 47, no es independiente ni menos
se trata de una gratificaciébn, ya que no cumple con la naturaleza participativa que
establece la definicion legal de gratificacion en el articulo 42 letra e, teniendo como
base de calculo las remuneraciones del trabajador y no las utilidades de la empresa. El
unico vinculo que tiene el articulo 50 con las utilidades es que también es necesario
gque existan utilidades para proceder a su pago, ya que de lo contrario no existiria
“obligacién establecida en el articulo 47" de la cual eximirse’®. La frase con que
termina el articulo 50 — “sea cual fuere la utilidad liquida que obtuviere” — podria llevar
a la errada conclusion de que las utilidades son irrelevantes en cuanto a su existencia,
pero éstas, sin embargo, soOlo son irrelevantes en cuanto a su monto, siendo las
utilidades un requisito de procedencia tanto en el caso del articulo 47 como en el
articulo 50. Este ultimo articulo no le da importancia a la cantidad de utilidades que se
obtenga, sean ellas de $1 0 $1.000.000'%, ya que el empleador no tendra que gratificar
en el 30% de ellas, de lo contrario, el legislador hubiera utilizado una frase como “tenga

o no utilidades la empresa™®. Sin embargo, se esta poniendo en el caso de que ya

100 Subrayado no corresponde al texto original.

1ot Ademas, el articulo 50 establece a continuacién un tope consistente en “cuatro y tres

cuartos (4,75) ingresos minimos mensuales”.

102 Asi lo ha establecido la jurisprudencia administrativa (dictimenes ORD. N° 4.980/288

del 22 /09/99 y ORD. N° 6.112/389 del 20/12/1999), como también la jurisprudencia judicial

(Corte Suprema, afio 2006, N° Identificador Legal Publishing: CL/JUR/8331/2006 y afio 2007,

N° Identificador Legal Publishing: CL/JUR/4758/2007; Corte de Apelaciones de Santiago, afio

2005, Identificador Legal Publishing: CL/JUR/4924/2005 y afio 2006, Identificador Legal

Publishing: CL/JUR/6787/2006).

108 “Bajo el articulo 50°, bastaria que la empresa declarase $1 de utilidad liquida y le

corresponderia pagar gratificacion.” (DURAN, GONZALO. Op. cit. p. 28).

104 Este término fue utilizado antes por la misma ley, en la Resolucién N° 670 de

Septiembre de 1975, para establecer la gratificacion garantizada de los “Empleados Particulares
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existan utilidades liquidas y, por lo tanto, existe la obligacioén del articulo 47 de la cual
eximirse, por lo que sin articulo 47 no existiria articulo 50, pero si podria existir el
articulo 47 solo e independiente. Por lo tanto, la gratificacion del articulo 47 subsiste
por si sola, sin embargo, la eximicion del articulo 50 le quita toda su fuerza legal y

facultad de imperio como obligacion legal.

Gracias a la eximiciébn del articulo 50, la gratificacién del articulo 47 se
transforma en voluntaria, al igual que la participacion, confirmando asi nuestra tesis de
la discrecionalidad como principio de aplicacion de las remuneraciones participativas.

Profundizaremos en esto en el proximo capitulo.

2.3.6. Otros tipos de remuneraciones

Como sefialamos anteriormente al iniciar el punto 2.3., el articulo 42 no
constituye una enumeracion taxativa de los distintos tipos de remuneracion, ya que
ocupa la acepcion “entre otras”, para dejar abierta la naturaleza remuneratoria a otros
tipos de ingresos distintos al sueldo, sobresueldo, comision, participaciéon o
gratificacion. Una remuneracion que no se encuentra dentro de esta tipificacion es la
llamada remuneracién "a trato” o por produccion. Este nombre se encuentra recogido
en varias partes del Cdodigo del Trabajo, como en el articulo 45 inciso primero (a
propésito de la semana corrida) y el articulo 71 inciso tercero (a propésito del pago del
feriado). Como ya indicamos en la clasificacion del punto 2.1.3.2, letra b, esta
remuneracion se encuentra contenida en el inciso primero del articulo 44 del Cédigo

del Trabajo, que sefiala que “la remuneracion podra fijarse por unidad de tiempo, dia,

de la actividad de la construccién del sector privado” Su articulo 18 establecia que “los
empleados particulares tendran derecho a percibir por concepto de gratificacion el 25% de sus
sueldos percibidos en el afio calendario, tenga o no utilidades la empresa. Sin embargo, si el
monto determinado sobrepasare el equivalente a 4,75 ingresos minimos, se limitara a dicha
cantidad”. El subrayado es nuestro.
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semana, quincena 0 mes o bien por pieza, medida u obra (...)". La remuneracion que
se fija por “pieza, medida u obra” es justamente lo que define a la remuneracion a trato.
Este “es un sistema bastante antiguo que se basa en el niumero de articulos o
unidades producidas por cada trabajador en una unidad de tiempo determinada. Por

1% El inciso primero del articulo 44

ejemplo, unidades por dia, unidades por hora
termina diciendo que esto es “sin perjuicio de lo sefialado en la letra a) del articulo 42",
0 sea, el empleador tendrd que pagar también un sueldo si el trabajador esta bajo

jornada de trabajo, como sefialamos en el punto 2.3.1. anterior.

La remuneracién a trato tiene como caracteristicas principales:

a) Es una remuneracion que puede ser en dinero o en especies avaluables en dinero,

ya que debe atenerse a la definicion de remuneracién establecida en el articulo 41.

b) Es una remuneracion variable. Esto pues, al tener como base de calculo las piezas,
medidas u obras que el trabajador produzca, el monto del trato dependera de ésta
cantidad. La remuneracion a trato (traducida en la produccion de piezas, medidas u
obras que fabrique un trabajador), no tiene una relacion directa con las utilidades
de la empresa y, por lo tanto, no tiene el caracter de remuneracion participativa. La
produccion llegard a transformarse en utilidades solamente si se llega a vender a
un precio determinado, por lo que faltaria un eslabon para llegar a ese nivel. En
todo caso, como analizamos en el caso de la comision en el punto 2.3.3., el precio

tampoco tiene una relacion directa con las utilidades.

¢) Es una remuneracion voluntaria, ya que no existe norma legal que obligue a su

pago y, por lo tanto, debe estar determinada en el contrato de trabajo.

105 BERG, HUBERTO. Op. cit. p. 27
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d)

e)

Es individual. En general, el trabajador que produzca las piezas, medidas u obras
serd quien reciba como remuneracion el trato calculado en base a aquellas piezas,

medidas u obras, sin perjuicio de que se puede pactar colectivamente.

Por ultimo, es una remuneracion principal, ya que depende de las piezas, medidas

u obras, que ninguna relacion tienen con las remuneraciones.
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CAPITULO Il
LA DISCRECIONALIDAD COMO PRINCIPIO DE APLICACION DE LAS
REMUNERACIONES PARTICIPATIVAS

En este capitulo profundizaremos sobre lo esbozado en los puntos 2.3.4. y

2.3.5. anteriores, para asi desarrollar nuestra hipétesis que da nombre a este capitulo.

3.1. La discrecionalidad en la aplicacion de lagra tificacion

Tal como sefalamos en el capitulo anterior, se cuestiona la obligatoriedad en la

aplicacion de la gratificacion.

Recapitulando, el legislador laboral, en el articulo 42 letra e) del Codigo del
Trabajo, define las gratificaciones como “la parte de las utilidades con que el
empleador beneficia al trabajador”. Luego establece en el articulo 47 la forma cémo se
pagara la gratificacion, sefialando que “Los establecimientos mineros, industriales,
comerciales o agricolas, empresas y cualesquiera otros que persigan fines de lucro, y
las cooperativas, que estén obligados a llevar libros de contabilidad y que obtengan
utiidades o excedentes liquidos en sus giros, tendran la obligacion de gratificar
anualmente a sus trabajadores en proporcion inferior al treinta por ciento de dichas
utilidades o excedentes. La gratificacion de cada trabajador con derecho a ella sera
determinada en forma proporcional a lo devengado por cada trabajador en el

respectivo periodo anual, incluidos los que no tengan derecho”.

Hasta este punto se entiende que la gratificacion se calcula y paga en base a

las utilidades, teniendo perfecta concordancia los articulos 42 letra e) y 47. Sin
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embargo, el legislador, a modo de alternativa en el pago de las mismas, sefiala en el
articulo 50 que “El empleador que abone o0 pague a sus trabajadores el veinticinco por
ciento de lo devengado en el respectivo ejercicio comercial por concepto de
remuneraciones mensuales, quedard eximido de la obligacion establecida en el articulo
47, sea cual fuere la utilidad liquida que obtuviere. En este caso, la gratificacion de
cada trabajador no excederd de cuatro y tres cuartos (4,75) ingresos minimos
mensuales. Para determinar el veinticinco por ciento anterior, se ajustaran las
remuneraciones mensuales percibidas durante el ejercicio comercial conforme a los
porcentajes de variacion que hayan experimentado tales remuneraciones dentro del
mismo”. Esta norma pone en jague el sistema de gratificaciones chilenos, por cuanto,
por un lado, genera una discusion respecto a la naturaleza juridica del pago
establecido en el articulo 50, toda vez que el pago de ésta se basa en la remuneracion
y no es las utilidades como define el articulo 42 letra €), y, por otro lado, pone en
conflicto la obligatoriedad del pago de la gratificacién, entendiéndose ésta tal como la
ha definido el legislador, en cuanto genera una alternativa al pago de aquella parte de
las utilidades con que el empleador beneficia el sueldo del trabajador, y a su vez se

vuelve un excepcion a la regla del articulo 47.

3.1.1. Discusion sobre la naturaleza juridica del p  ago del articulo 50 del Codigo

del Trabajo

En este punto expondremos las distintas posiciones que existen sobre lo

establecido en el articulo 50 del Cddigo del Trabajo.
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3.1.1.1. Doctrina mayoritaria: el pago del articulo 50 tiene naturaleza de

gratificacion

Esta posicion tiene una amplia aceptacion, en la doctrina nacional, y esta
resumida en lo establecido por el profesor William Thayer, quien sefiala que “si bien el
art. 42, letra e), define la gratificacion legal como una parte de las utilidades, se trata de
un texto legal genérico, sobre el cual debe primar — de acuerdo con las normas
comunes de interpretacién de la ley — la norma especifica del art. 50, segln la cual
hasta el veinticinco por ciento de lo devengado, con tope de 4,75 i/m es también

gratificacién, porque asi lo define expresamente el citado articulo 50”.*%

La doctrina mayoritaria, entonces, considera que el pago del articulo 50 es una
gratificacion, y que el empleador cumple con su obligatoriedad de pago de la misma
abonando o pagando a sus trabajadores el 25% de lo devengado por concepto de
remuneraciones mensuales, con los maximos y los requisitos establecidos por la ley.
No existiria conflicto alguno en el cambio de la base de calculo de la gratificacion, por

cuando el articulo 50, al ser una norma especial, primaria por sobre la general.

Esta posicion ha sido ampliamente apoyada por la jurisprudencia judicial, con

algunas excepciones embleméticas que desarrollaremos posteriormente.

106 THAYER, WILLIAM. Texto y Comentario del Cédigo del Trabajo. Santiago de Chile, Ed.
Juridica, 2002. p. 108. El subrayado del cuerpo del texto es nuestro.
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3.1.1.2. Doctrina minoritaria: el pago del articulo no tiene naturaleza de

gratificacion

El principal exponente de esta doctrina minoritaria ha sido el profesor Francisco
Walker, quien ha sefalado que el pago del articulo 50 del Cddigo del Trabajo no
constituye gratificacion. Argumenta su postura sefialando que el articulo 50 “al
desligarse claramente del resultado de la empresa, la gratificacion deja de constituir un
sistema participativo para transformarse en una bonificacién mas”.'” No siendo el
articulo 50 una norma especial, hace patente la disociacion entre ese pago y la
definicion de gratificacién dada por el mismo legislador en el articulo 42 letra €). No
existe razon para cambiar la naturaleza de una gratificacion que fue definida
legalmente, definicion a la cual hay que atenerse tal como lo ordena el articulo 20 del
Cddigo Civil al establecer que “Las palabras de la ley se entenderdn en su sentido
natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador
las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dar4 en éstas su

significado legal”.

El profesor Walker establece que el pago del articulo 50 se transforma en “una
bonificacion mas”, término que parece bastante etéreo y general, en cuanto podria
confundirse con las asignaciones de movilizacion o colacion a que se refiere el articulo
41 inciso segundo del Cédigo del Trabajo, asignaciones que, segun el mismo articulo
sefala, “no constituyen remuneracién” y que también son conocidas como “bonos de
movilizacién y colacién”.*®® Siguiendo con este andlisis, si se determina que el pago del
articulo 50 no constituye remuneracion, traeria un gran problema practico, ya que

histéricamente se le ha conocido como ‘gratificacion’ y, por lo tanto, como

107 WALKER, FRANCISCO. Derecho de las Relaciones Laborales: un derecho vivo.
Editorial Universitaria. Santiago, Chile. 2003. p. 339

108 Los dictamenes N° 3802/208 del 27 de Junio de 1997 y el N° 2231/157 del 19 de Mayo
de 1998 utilizan esos términos, reflejando lo que sucede en la practica.
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remuneracion imponible. El pago del articulo 50 no apunta al mismo fin de los bonos
gue menciona el articulo 41 inciso segundo, ya que estos Ultimos tienen por objeto
solventar los “gastos en que se incurra por causa del trabajo”, como sefiala la misma
norma. En esto radica la diferencia entre un ingreso que es remuneracion y otro que no
lo es: si busca compensar los servicios prestados por causa del contrato de trabajo o
si, en cambio, busca solventar los gastos extras en que incurren los trabajadores para
prestar dichos servicios. El pago del articulo 50 busca compensar el servicio prestado,
por haber obtenido utilidades la empresa, por lo tanto, se trata de una remuneracién

7

mas.

3.1.1.3. Nuestra opinion

El pago del articulo 50 del Cédigo del Trabajo no constituye gratificacion. La
aplicacion de este articulo no implica una prevalencia del principio de especialidad en

la aplicacion de la ley, el cual invoca el profesor Thayer.

El citado principio lo establece el articulo 13 del Cédigo Civil, de aplicacion
general y supletoria, el cual sefiala que “Las disposiciones de una ley, relativas a cosas
0 negocios particulares, prevaleceran sobre las disposiciones generales de la misma
ley, cuando entre las unas y las otras hubiere oposicion”. Es evidente que en este caso
existe una oposicién, sin embargo, el articulo 50 del Cadigo del Trabajo no se refiere a
ninguna “cosa o negocio particular” en la aplicacion de la gratificacién, pues, como ya
se ha sefialado, el pago en virtud del articulo 50 procede con los mismos requisitos
generales de la gratificacion del articulo 47, esto es, cuando las empresas sefaladas
“obtengan utilidades o excedentes liquidos en sus giros”, por lo tanto, no se modifica
en ningun aspecto la procedencia factica de la obligacion de pagar gratificaciones, por

lo que no se refiere a ningln caso en especifico.
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Distinta es la discusion por el concepto de ultima remuneracion, entre los
articulos 41 y 172, que ya fue explicada anteriormente. En este ejemplo si se aplica el
principio de especialidad, ya que el articulo 172 se refiere a un caso especifico de
aplicacion de la remuneracion, el cual es “para los efectos del pago de las
indemnizaciones”. En definitiva, no existiendo norma especifica, no es posible aplicar

dicho principio de especialidad en la aplicacién de la ley.

A su vez, dentro de la posicidbn que considera el pago del articulo 50 como
gratificacion “se ha creado en el Ultimo tiempo una controversia en relacién a cual seria
el exacto alcance del articulo 50 del Codigo del Trabajo; en efecto, una corriente de
pensamiento sostiene que en caso de que el empleador optase por dicha opcién, la
gratificacion tendria el caracter de garantizada. (...) Creemos que el real sentido de la
normativa radica en que se determine que las tres condiciones que al efecto consigna
la ley, esto es: que se trate de establecimientos mineros, industriales, comerciales o
agricolas, empresas y cualesquiera otros que persigan fines de lucro; que estén
obligados a llevar libros de contabilidad y que obtengan utilidades o excedentes
liquidos en sus giros. Una vez cumplidos estos requisitos, nacera para el empleador la
opcién que contempla el Cédigo. La sola circunstancia de que el empleador decida
optar por la del articulo 50 no significa que le esté otorgando el caracter de garantizada
0 pagadera a todo evento, ya que en caso de acreditar que no se dan a su respecto los
requisitos sefialados, quedara eximido totalmente de la citada obligacién™®. Todo esto
es sin perjuicio de que el empleador pueda garantizar su pago voluntariamente, existan

o no utilidades.

109 HUMERES NOGUER, HECTOR. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 18°
edicion. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. 2009. p. 222-223
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Otro conflicto se suscita con el “abono” que el empleador puede hacer a sus
trabajadores, autorizado por el articulo 50. ¢Qué sucede si el empleador realiza el
pago del articulo 50 mes a mes, tal como la norma lo faculta? Si el empleador
finalmente no obtiene utilidades en sus giros, ¢los trabajadores tendrian que devolverle
el pago “abonado”? La Direccion del Trabajo ha establecido que si se deberia devolver
el pago realizado, pues no cumpliria con los requisitos de procedencia para la
aplicacion del pago de la mencionada norma. Sin perjuicio de lo anterior, “la Unica
forma en que el empleador puede descontar aquellos anticipos de gratificacion
indebidamente pagados, es procediendo en las condiciones previstas en el inciso 2°
(actual inciso 3°) del articulo 58 del Cédigo del Trabajo. So6lo puede hacerse efectiva la
restitucion de los anticipos otorgados, sin sujetarse a la referida norma, cuando el
descuento se realiza de la indemnizacién por afios de servicio o de otra indemnizacién
que proceda con ocasion de la terminacion del vinculo laboral, por no tener éstas el
caracter de remuneracion. Este descuento, en todo caso, requiere el acuerdo del

trabajador al momento de suscribir el finiquito™*.

En definitiva, en ambos casos
entonces se requiere de la voluntad del trabajador para ese descuento, ya que el
mencionado actual inciso tercero del articulo 58 del Cddigo del Trabajo comienza
sefialando que “Solo con acuerdo del empleador y del trabajador que debera constar
por escrito, podrdn deducirse de las remuneraciones sumas 0 porcentajes
determinados (...)". Esta interpretacion parece ser la mas adecuada, ya que si el pago

del articulo 50 se hace anualmente!*!

y la empresa no obtiene utilidades, claramente el
empleador no efectuaria dicho pago y no seria garantizada. No puede ser garantizado

para el pago mensual y eventual para el pago anual.

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, la cuestion de fondo radica en la

interpretacion de la frase “sea cual fuere la utilidad liquida que obtuviere” del articulo

110 Dictamen N° 3279/92 del 12 de Agosto de 2003.

1 Segun la Encuesta Laboral de la Direccion del Trabajo (ENCLA) del afio 2006, ya

citado, un 9,1% de las empresas pagan anualmente.
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50, en cuanto si es requisito 0 no la existencia de utilidades para proceder a su pago
en virtud de esta norma. En diversos reglamentos sectoriales el legislador se refiere
derechamente a una “gratificacion garantizada” cuando asi ha querido establecerla.
Por ejemplo, la Resolucion N° 730 del afio 1976 que fijaba las condiciones de
remuneraciones “para el sector de empleados y obreros de las empresas de la
actividad fideera del sector privado del pais”, establecié en su articulo 6° que “los

obreros fideeros percibirdn por concepto de gratificacién garantizada, el equivalente a 3

dias de salario minimo industrial fijado en esta resolucion™*?. Si el legislador hubiera
querido establecer una gratificacibn garantizada, hubiera utilizado términos mas
inequivocos el afio 1978 — en el Decreto Ley 2.200, que establecié el pago del articulo

50 —, como los que utilizé previamente en aquella Resolucién del afio 1976.

Otra alternativa seria considerar al pago garantizado del articulo 50 como una
gratificacion convencional™*®, en los términos del articulo 46 del Codigo del Trabajo, el
cual sefiala que “Si las partes convinieren un sistema de gratificaciones, éstas no
podran ser inferiores a las que resulten de la aplicacion de las normas siguientes”,
normas que se refieren tanto a la gratificacioén del articulo 47 como al pago del articulo
50. El pago del articulo 50, no siempre sera superior a la gratificacién del articulo 47,

por lo que también se debe desechar como una alternativa.

1z El subrayado no corresponde al texto original. A mayor abundamiento, ver nota al pie

namero 35.
13 “Dentro de la gratificacion convencional se puede garantizar la gratificacion legal. Es
decir, transformarla a “todo evento” y que no dependa de la existencia de utilidades. Lo anterior
tiene mayor sentido cuando se opta por pagarla a través del articulo 50, el cual no genera
dependencia en el monto de las utilidades, pero si en el signo matematico de las mismas (si es
negativa no corresponde pagarla). Si este fuera el caso, se obtiene una gratificacion legal
garantizada que no depende de la existencia de utilidades liquidas en la empresa (en esencia
es “convencional”, pues va mas alla de lo estipulado en los Articulos 47 y 50)” (MINISTERIO
DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL. Antecedentes del sistema de gratificaciones en Chile.
Observatorio Laboral N° 34. Santiago, Chile. 2009. p. 7).
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Por dltimo, si se determina que las utlidades son indiferentes para la
procedencia del pago del articulo 50, considerandose éste como garantizado, se
terminaria por desvincular totalmente el pago del articulo 50 de la gratificacion del
articulo 47 y de las utilidades como su requisito de procedencia. Creemos que se tiene
gue optar por una interpretacién mas sistematica de los articulos y no atomizarlos. De
otra forma, se crearian dos obligaciones alternativas — en los términos del articulo 1499
del Cédigo Civil'** -y la legislacién se tendria que hacer cargo del pago del articulo 50
como una remuneracion distinta e independiente, definiendo su propia naturaleza y

aclarando sus requisitos de procedencia.

En conclusion, si el pago del articulo 50 no tiene naturaleza juridica de
gratificacion, ¢de qué tipo de remuneracion se trata entonces? La Corte de
Apelaciones de Santiago se ha referido al respecto, en el caso “Cortés Aguirre con
INP”, donde se intentd dilucidar si la eximicién del articulo 50 tiene naturaleza de
sueldo, para efectos de determinar si debia ser considerada para la reliquidacion de la
pension demandada — segun lo prescrito por el inciso tercero del articulo 4°, de la Ley
N° 19260 del afio 1993 —. En su sentencia del 24 de octubre de 1995, la Corte
sentencié que la eximicién del articulo 50 se acoge a la definicion de sueldo,
establecida en el articulo 42 letra a) del Cadigo del Trabajo, que define basicamente al
sueldo como el “estipendio obligatorio y fijo, en dinero, pagado por periodos iguales,
determinados en el contrato, que recibe el trabajador por la prestacion de sus servicios
en una jornada ordinaria de trabajo™'°. En base a este articulo, la sentencia del 24 de
octubre de 1995, concluydé que “toda remuneracion que sea incondicionada y que se
pague regularmente mes a mes sin eventualidad alguna, aun cuando se le haya
denominado gratificacion, no tiene el caracter de tal sino que el de sueldo”. El fallo

fundamenta su conclusion en que “es de la esencia de la naturaleza juridica del

114 “Obligacion alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que

la ejecucion de una de ellas, exonera de la ejecucion de las otras”.

s A la fecha de la sentencia, el articulo citado era igual, pero sin la palabras “obligatorio

y", entre las palabras “estipendio” y “fijo”, lo que resulta irrelevante para estos efectos.
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concepto de gratificacion el que se trate de una remuneraciéon eventual cuyo devengo
esta determinado por la existencia de utilidades en la entidad empleadora, y su pago
es procedente, salvo estipulacion expresa en contrario, anualmente”. En definitiva, es
irrelevante que “denominen gratificacion a una prestacion que carezca de las

caracteristicas que le dan a aquella su identidad juridica”**°.

Compartimos la interpretacion de esta sentencia, considerando el pago del
articulo 50 como un sueldo y, conciliandolo con la doctrina del profesor Walker que
recogimos, se trata de una “bonificacion” al sueldo, ya que lo ocupa como su base de
célculo. En caso de que el trabajador reciba otro tipo de remuneraciones, como
comisiones o0 sobresueldo, también se tratara de un bonificacion que aumenta su base

de calculo con estas remuneraciones.

En definitiva, se trata de un suplemento al sueldo, o a la remuneracion en su
caso, que tiene naturaleza imponible, pero ninguna relacion tiene con las utilidades vy,
por lo tanto, con las remuneraciones participativas como la participacion y la
gratificacion. Como sefiala la Corte Suprema, el articulo 50 “esta dirigido Unicamente a
extinguir la carga de pagar las gratificaciones que se estatuyen en el articulo 47 del

117

Cddigo del Trabajo

3.1.2. Datos estadisticos de la discrecionalidad en el pago de la gratificacion.

En cuanto a la aplicacion del articulo 47 y el articulo 50 del Codigo del Trabajo,

la Encuesta Laboral de la Direccion del Trabajo (ENCLA) sefialé que en el afio 2006 un

116 Corte de Apelaciones de Santiago, afio 1995, N° Identificador Legal Publishing 20484.

1 Corte Suprema, afio 2008, N° Identificador Legal Publishing CL/JUR/6841/2008.
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69,2% de las empresas encuestadas pagaba segun la opcion del articulo 50, o sea el
25% de las remuneraciones con un tope de 4,75 ingresos minimos mensuales. En
cuanto a la opcion del articulo 47 — pago sobre el 30% de las utilidades — esta
modalidad es pagada por solamente el 8% de las empresas encuestadas a lo largo de

118

todo el pais™°. Asi lo grafica la siguiente tabla:

Modalidad para el pago de las

gratificaciones (%)
Fuente: Encla 2006

B 30% de las utilidades
B 25% de las utilidades
i Otra pactada

B No se da gratificacion

18 DIVISION ESTUDIOS, DIRECCION DEL TRABAJO. ENCLA 2006. [en linea]
<http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-95152 archivo _fuente.pdf> [consulta: 30 de
abril de 2009], p. 60.
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En la siguiente tabla, se muestra la periodicidad del pago de las gratificaciones:

Periodicidad pago de gratificacion
Fuente: Encla 2006

0,3 1,9

B Mensual

B Trimestral

= Semestral

B Una vez al afio

M Otra

Por ultimo, cabe sefialar que el empleador tiene total libertad para elegir entre
una u otra opcion, en consideracion a que el pago del articulo 50 genera una
alternativa para el mismo. Incluso es mas, el empleador puede establecer distintas
formas de pago para los distintos trabajadores de la misma empresa, ya que su
aplicacion es individual. Sin embargo, en los contratos colectivos, tal libertad se limita,
ya que estos si tienen aplicacién general para los trabajadores contratantes, conforme
al articulo 348 del Cédigo del Trabajo.™**

19 Articulo 348 inciso primero: “las estipulaciones de los contratos colectivos reemplazaran

en lo pertinente a las contenidas en los contratos individuales de los trabajadores que sean
parte de aquéllos y a quienes se les apliquen sus normas de conformidad al articulo 346"
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3.1.3. Jurisprudencia

La regulacién confusa del Cadigo del Trabajo sobre las gratificaciones y el pago
de las mismas, no ha estado exenta de controversias en la aplicacion de sus articulos
47 y 50.

Esta controversia desembocé en el emblematico “Caso Madeco”, cuyo fallo de
la Corte Suprema data del afio 1995. Los Sindicatos N° 1, 2 y 3 de los Trabajadores de
la Empresa de Manufacturas S.A. (en adelante Madeco) demandaron a su empleador
en juicio laboral la suma proporcional que cada uno le correspondia del monto
adeudado de $3.342.822.752, o aquella que determinare el Tribunal, por concepto de
gratificaciones devengadas en el afio laboral 1989 y 1990, sumas equivalentes al 30%
de las utilidades liquidas de los afios tributarios 1990 y 1991, mas sus reajustes e
intereses legales. El fundamento de la demanda consisti6 en que en el contrato
colectivo entre aquellos sindicatos y la empresa, la clausula 11 bajo el subtitulo de
gratificacion sefialaba que la empresa pagaria una gratificacion los meses de marzo,
junio, septiembre y diciembre equivalente a la parte del sueldo o base mensual que se
indica en cada una de las siguientes oportunidades, previa deduccion de los
descuentos. La misma clausula termina sefialando que "los montos pagados durante
cada uno de los afios 1990, 1991 y 1992, por concepto de estas gratificaciones
contractuales, serdn imputados al total de la gratificacion que establece el Cédigo del
Trabajo, mas cualquier otra gratificacion o participacion de caracter legal o contractual
existente y/o futura, siendo también imputable a cualquier beneficio que establezca por

disposicion legal (...)"*°

120 CS, 30.3.1995, RDJ, V. XClI (1995), T.I, sec. 3°, p.55
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La Corte Suprema acogio el recurso de queja en contra de los jueces de alzada
gue habian revocado el fallo de primer grado, confirmando lo resuelto por el juez de
primera instancia que dio lugar a la demanda de los sindicatos por la parte no pagada
de las gratificaciones solicitadas en la demanda. La discusion se centré en la
interpretacion de la clausula del contrato colectivo de trabajo ya citada, principalmente
en aquellos pagos que “serian imputables al total de la gratificacién que establece el
Cédigo del Trabajo”.*** La Corte Suprema estimd, en su considerando décimo, “Que
los sentenciadores recurridos al argumentar que el sistema legal contiene dos formas
de pagar la gratificacién legal y que al disponer la ley que se puede convenir entre las
partes una forma especial, siempre que con ello no se afecte a lo que sobre la materia
dispone la ley, se esté refiriendo a cualquiera de ellas, es decir, al reparto del 30% de
las utilidades o bien a la forma sustitutivo de pago que contempla el articulo 49 de la
Ley 18.620, no se atienen al sentido de la ley, claramente manifestado en su texto y en
la historia de su establecimiento. En efecto, como se ha dicho precedentemente, la
gratificacion propiamente tal, en cuanto obligacién del empleador, se encuentra
consignada en el texto expreso del articulo 46 de la Ley 18.620, hoy articulo 47 del
Cadigo del Trabajo y consiste en distribuir en favor de los trabajadores el 30% de las
utilidades. A su vez, la historia de su establecimiento revela que la gratificacion, como
obligacion de distribuir utilidades, se contemplaba en el Codigo del Trabajo de 1931,
segun el cual articulo 144 "las gratificaciones convenidas entre el empleador y el
empleado, no podran ser inferiores a las establecidas en este titulo" y en el Titulo, sélo
se consideraba el reparto del 20% de las utilidades, como Unica forma para el

empleador de dar cumplimiento a la obligacion legal de gratificar a sus trabajadores™*.

Este fallo fue relevante en la definicion de la naturaleza juridica del pago del

articulo 50 del Codigo del Trabajo, pues sienta jurisprudencia en cuanto a que existe

121 CS, 30.3.1995, RDJ, V. XClI (1995), T.I, sec. 3°, p. 55
122 CS, 30.3.1995, RDJ, V. XCII (1995), T.I, sec. 3°, p. 57
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s6lo una gratificacién propiamente tal y no dos, como ha sostenido parte de la doctrina

nacional y de la jurisprudencia'®.

3.2. La discrecionalidad en la aplicacion de la par ticipacion

El caracter discrecional de la participacién en las utilidades esta dado con
claridad por su propia regulacién — o0 mas bien por la no regulacién — que el legislador
hace de ésta en el Cbdigo del Trabajo. Al respecto, el articulo 42 del Codigo Laboral
sefala la participacion como un tipo de remuneracion, y la define, en su d), como “la
proporcion en las utilidades de un negocio determinado o de una empresa o sélo de la
una o0 mas secciones o sucursales de la misma”. En los articulos siguientes, el
legislador laboral se centr6 en la regulacibn de la gratificacion como tipo de
remuneracion, mas no de la participacion. Esto hace concluir el caracter contractual y

secundario que tiene la participacion.

3.2.1. Tipos de participacion

Doctrinariamente, se ha entendido que la participacion en las utilidades consiste

en “pagos adicionales realizados a los trabajadores en funcion de logro de un cierto

beneficio por parte de sus empresas”.*?*

123 Luego de este caso se modifico el contrato colectivo de MADECO con su sindicato y se

establecié expresamente que “la gratificacion aqui estipulada (cuatro sueldos base) exime a la
empresa de toda obligacién por concepto de gratificacion legal, sea cual fuere la utilidad liquida
que obtuviese en el ejercicio comercial respectivo” [CS, 5.11.1998, RDJ, V. XCV (1998)], T.1,
sec. 3°, p. 136). Asi MADECO utilizé el derecho de opcion que le otorga el Cédigo del Trabajo y
la Corte Suprema no volvié a acoger el recurso en 1998 como lo hizo en 1995.

124 MARINAKIS, ANDRES. Op. cit. p. 72.
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La Oficina Internacional del Trabajo (OIT) ha sefialado que “las nuevas
tendencias en materia de remuneraciones van hacia un sistema mas individualizado en
las relaciones del empleo y hacia recompensas variables”. Una de estas nuevas
tendencias es, justamente, la participacion, tipo de remuneracion que puede adquirir
diversas modalidades, segun el parametro sobre los cuales se define, su funcién y su

ambito de aplicacion.

Dentro de las principales tipos de participacion, la OIT ha sefalado la

participacién accionaria en la empresa y el reparto de utilidades.

3.2.1.1. Participacién accionaria en la empresa

Consiste en un tipo de retribucion en virtud del cual se hace participar a los
trabajadores “en el capital social de la empresa, es decir, en la propiedad”.'”> Esta

forma de participacion tiene submodalidades:

a) La distribucién de acciones entre los trabajadores, en virtud de la cual se les

distribuye gratuitamente acciones de la empresa.

b) Opcion de compra de acciones de la empresa o stock options, mediante el cual los
trabajadores pueden comprar un paquete de acciones de la empresa, ya sea a un
menor precio establecido para estos fines, o bien a un precio de mercado. En
algunos casos, la empresa establece ademas un plazo en el cual podran vender las
acciones adquiridas por los trabajadores, de tal forma de retener a los que ésta

considera buenos elementos para su negocio. Este tipo de participacién es muy

125 BERG, HUMBERTO. Op. cit. p. 28
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utilizado en Chile por grandes empresas de origen extranjero, tales como la
compafiia minera de origen britanico-autraliana BHP Billiton, y la compafiia

espafiola de telefonia movil perteneciente al grupo Telefénica, Movistar.

3.2.1.2. Participacion en las utilidades

Este tipo de participacion es el definido por nuestro Codigo del Trabajo, y
consiste en una remuneracion de caracter contractual, en virtud de la cual un
porcentaje de las utilidades obtenida por la empresa en un periodo de tiempo
previamente determinado es repartido a los trabajadores, segun las partes — empleador

y trabajador — hayan acordado.

El objetivo de esta modalidad de remuneracion, tal como la sefala el articulo
42, "es entregar a los trabajadores un ingreso adicional como respuesta a su
participacién de los logros globales de la empresa”, motivando a los mismos “con la

gestion global de la empresa y no sélo con el area en la que él se desempefia”.*?®

Sin perjuicio de la poca aplicacion de esta forma de remuneracion, se trata de

una modalidad que implica “que la empresa trate a los trabajadores como socios

colaboradores, mas que como meros factores de producciéon™?’.

126 BERG, HUMBERTO. Op. cit. p. 29.

127 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Equidad y
transformacion productiva: un enfoque integrado. Santiago de Chile, 1992. p. 23

95



CAPITULO IV:
ALTERNATIVAS PARA UNA MEJOR APLICACION DE LAS REMUN ERACIONES
PARTICIPATIVAS

En este dltimo capitulo, nos abocaremos a exponer otros casos de paises
latinoamericanos que han implementado exitosamente remuneraciones participativas
en Ameérica Latina, complementado por las propuestas y visiones de los organismos
econdémicos y laborales a que pertenece Chile. Finalmente, revisaremos las propuestas

gue han nacido para cambiar la actual legislacién chilena.

4.1. Casos exitosos en América Latina

4.1.1. México

El decreto por el cual se le otorg6 a los trabajadores mexicanos el derecho de
tener una participacion en las ganancias de las empresas se publicé el 21 de
Noviembre del afio 1962 en el Diario Oficial de la Federacion, incluyéndose como parte
del articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
sefiala en su apartado 1X que “Los trabajadores tendran derecho a una participacién en
las utilidades de las empresas, regulada de conformidad a las siguientes normas: A)
Una comisién nacional, integrada con representantes de los trabajadores, de los
patronos y del gobierno, fijara el porcentaje de utilidades que deba repartirse entre los
trabajadores; B) La comisién nacional practicara las investigaciones y realizara los
estudios necesarios y apropiados para conocer las condiciones generales de la
economia nacional. Tendra asimismo en consideracion la necesidad de fomentar el
desarrollo industrial del pais, el interés razonable que debe percibir el capital y la

necesidad de reinversidbn de capitales; C) La misma comisiébn podra revisar el
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porcentaje fijado cuando existan nuevos estudios e investigaciones que los justifiquen;
D) La ley podra exceptuar de la obligacién de repartir utilidades a las empresas de
nueva creacion durante un niumero determinado y limitado de afios, a los trabajos de
exploracién y a otras actividades cuando lo justifique su naturaleza y condiciones
particulares; E) Para determinar el monto de utilidades de cada empresa se tomara
como base la renta gravable de conformidad con las disposiciones de la ley del
impuesto sobre la renta. Los trabajadores podran formular, ante la oficina
correspondiente de la secretaria de hacienda y crédito publico, las objeciones que
juzguen convenientes, ajustandose al procedimiento que determine la ley; F) El
derecho de los trabajadores a participar en las utilidades no implica la facultad de

intervenir en la direccion o administracion de las empresas”.

La ley laboral mexicana dispone que “como minimo se debe distribuir el 10% de

los beneficios™?®

, €s decir, se usa como base la renta gravable de las empresas, 10%
de la cual debe ser pagada a los trabajadores por ese concepto. Como dato
importante, las empresas no pueden deducir pérdidas de los afios anteriores para

determinar las utilidades de las que participaran los trabajadores.

La comisién a la que hace mencién la Constitucion se debe reunir cada 10 afios
“con el Unico objetivo de ajustar el porcentaje de participacion. Para ello, se establece
una secretaria que prepara estudios basados en datos existentes o estadisticas
especificamente recogidas, y analiza la respuesta de los actores sociales a
cuestionarios que apuntan a conocer la opinién de las organizaciones de trabajadores

y de empresarios”.*?°

128 MARINAKIS, ANDRES. Op. cit. p. 77.
129 MARINAKIS, ANDRES. Op. cit. p. 77.
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Sin perjuicio de la regulacion constitucional, “la forma de distribucién también
esta establecida por ley. La mitad de las utilidades en las que participan los
trabajadores se distribuyen en proporcion a los salarios de cada trabajador (...) y el
resto se distribuye en montos idénticos entre los trabajadores™®. El objetivo de estas
medidas es, en el caso de la distribucién en proporcion a los salarios, incentivar al
personal con los salarios mas altos, y en el caso de la distribucion igualitaria a todo el

personal de la empresa, la redistribucién de los ingresos.

El caso mexicano se basa en un criterio de flexibilidad del porcentaje a repartir
de utiidades mediante la participacion y, lo mas relevante, tiene consagracion
constitucional. Sin perjuicio de lo anterior, pese a la larga trayectoria en la regulacion
de las remuneraciones participativas del pais azteca, lo cierto es que este instrumento
legal ha tenido una aplicacion progresiva pero no completa, llegando recién en los afios
90, segun datos de la CEPAL, a su mayor valor de pago, cuando se distribuyo el

8,2%"! de las utilidades de las empresas a los trabajadores.

4.1.2. Brasil

La regulacion brasilefia sobre las remuneraciones participativas se presenta
como una regulacion innovadora dentro de la region, toda vez que Brasil es el Unico
pais de América Latina en que la propia legislacion ofrece la posibilidad de optar entre
un sistema de patrticipacion en las utilidades y uno de participacion en los resultados o

metas, teniendo ambas opciones incentivos tributarios.

130 MARINAKIS, ANDRES. Op. cit. p. 75.
181 MARINAKIS, ANDRES. Op. cit. p. 77.
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Brasil reglamenta constitucionalmente las remuneraciones participativas en
virtud de la Medida Provisional 794 del afio 1994, la cual establece “la participacion de
los trabajadores en los lucros o resultados de las empresas. (...) Sus términos son
bastante flexibles: los actores los actores sociales pueden definir los criterios de
participacién mediante la negociacion, y pueden optar por un sistema ligado al lucro de

la empresa, a resultados especificos, o bien a indicadores mixtos™2.

La ley vigente estipula que “las empresas que obtengan utilidades deben
negociar con sus empleados una forma de participacion para estos Gltimos™®. Asi lo
sefala el articulo 2°, Lei N° 10.101, Dezembro 2’: “La participacion en los lucros o
resultados sera objeto de negociacion entre las empresas y sus empleados, mediante
comision elegida por estos, integrada ademas por un representante indicado por el

sindicato de la categoria respectiva”.

Una diferencia importante con entre la legislacion brasilefia y el resto de las
legislaciones latinoamericanas sobre la materia, es que en el caso brasilefio si bien es
posible fijar la participacidén en las ganancias o lucro en un porcentaje determinado, no
es posible respecto de la participacion en los resultados, cuestibn que queda
Gnicamente en la competencia de la empresa y existiendo muchas posibilidades al
respecto. Otra diferencia entre ambas legislaciones es que en la brasilefia “no
establecen formas de distribucidn entre los trabajadores, precisamente para dar mayor

libertad en el caso de que una empresa elija la participacion en los resultados™?*.

132 MARINAKIS, ANDRES. Op. cit. p. 72.
133 DURAN, GONZALO. Op. cit. p. 18.
134 MARINAKIS, ANDRES. Op. cit. p. 76.
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Quedan exceptuadas de este sistema de remuneraciones participativas las

instituciones sin fines de lucro.

4.2. Propuestas para Chile

Antes de terminar, expondremos la visién de algunas organizaciones mundiales
de las cuales Chile es miembro y también expondremos qué iniciativas han nacido

dentro del pais.

4.2.1. Vision de la OCDE

Como sefialaramos en la introduccion, dada la incorporaciéon de Chile a la
Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE), institucion que
tiene como principal objetivo “promover las politicas que mejoran el bienestar

135

economico y social de las personas alrededor del mundo™°, conviene interiorizarse en

su visién econdmica en particular sobre el objeto de este trabajo.

En un trabajo titulado “Profit-sharing in OECD countries”, la OCDE concluy6 que
“las empresas con participacion en las utilidades tienden a mostrar mejores niveles de

productividad que las empresas que no la tienen.”*® Por otro lado, desde un punto mas

135 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémicos. [en linea]

<http://www.oecd.org/centrodemexico/laocde/> [consulta: 9 de Noviembre de 2011].

136 OECD. International Development Statistics (IDS) online databases on aid and other

resource flows. [en linea] <www.oecd.org/dataoecd/3/37/2409883.pdf> [consulta: 9 de
Noviembre de 2011].

Traduccioén propia, para efectos de esta Memoria, del siguiente texto: “firms with profit-sharing
tend to display higher levels of productivity than comparable firms without”.
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bien de Recursos Humanos, la participacion en las utilidades “entrega una forma de
asociar a los empleados més fuertemente con los negocios y la suerte de su empresa.
Desde un punto de vista econdmico, esto puede que sea mas importante en los afios
venideros, donde la competencia aumentara y las técnicas modernas de produccion
demandara esfuerzos més concertados y cooperativos de una fuerza de trabajo mirada

como una unidad.”?’

Cabe sefialar que este analisis de la OCDE se centra mayormente en los
beneficios que le puede traer a las empresas, dejando de lado los beneficios que
podria significar para el Estado y para los trabajadores el incentivo de las
remuneraciones participativas dentro de una empresa. De hecho, afirma que “por si
solo, la mayor productividad no es necesariamente un argumento para desembolsos
del fondo publico. Cuando una empresa aumenta sus niveles de productividad, la
mayoria de los beneficios son para la empresa™?®. Este hecho es importante, ya que
en un eventual didlogo politico y econémico, las empresas también obtienen beneficios
de la participacion de las utilidades y no solamente costos y desventajas, como podria

pensarse.

187 OECD. International Development Statistics (IDS) online databases on aid and other

resource flows. Op. cit.

Traduccién propia, para efectos de esta Memoria, del siguiente texto: “it provides a way of
associating employees more strongly with the affairs and fortunes of their companies. From an
economic point of view, this may become more important in the years to come, as increased
competition and modern production techniques demand more concerted and co-operative efforts
from the workforce as a whole”.

138 OECD. International Development Statistics (IDS) online databases on aid and other
resource flows. Op. cit.

Traduccién propia, para efectos de esta Tesis, del siguiente texto: “However, by itself, higher
productivity is not necessarily an argument for outlays from the public purse. When a firm raises
its level of productivity, most, or all of the ensuing benefits accrue to the firm concerned.”
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4.2.2. Vision de la OIT

Otro organismo del cual Chile es miembro desde sus inicios en 1919 es la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la cual pertenece a la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) y cuya principal mision es “promover los derechos
laborales, fomentar oportunidades de trabajo decente, mejorar la proteccién social y

fortalecer el didlogo al abordar los temas relacionados con el trabajo™*.

Esta institucién también tiene una vision positiva respecto a las remuneraciones
participativas. A mayor abundamiento, “desde hace algun tiempo se han venido
publicando por la Oficina Internacional del Trabajo, distintos articulos y estudios que
abordan desde diferentes perspectivas basados en desempefio, en ganancias de
productividad, en una participacion en las utilidades o resultados de la empresa. (...)
Un trabajo muy interesante y mas cercano a nuestra realidad y al objetivo de este texto
es el realizado por Andrés Marinakis”. Este autor es Especialista en Politicas del
Mercado de Trabajo e Instituciones Laborales de la OIT y publicé en la revista de la
Cepal el trabajo llamado “Participacion de los trabajadores en las utilidades o
resultados de las empresas en América Latina”. En este documento el autor expone,
en primer lugar, que la participacion en las utilidades es una eficiente herramienta para
adecuar los costos de la empresa antes los periodos de crisis: “Los sistemas ‘puros’ de
participacion en las utilidades, el aspecto que mejor se adapta a las nuevas exigencias
es la flexibilidad a la baja de este costo, lo cual cuadra con esquemas de tipo
‘defensivo’ de corto plazo. Ante una reduccién en la demanda que afecte a las
utilidades, la primera reaccién de las empresas es ajustar los costos. En este caso, el
componente de participacion en las utilidades se ajusta en forma automatica”. Sin
embargo, esta misma caracteristica de fijeza puede acarrear problemas al no

adaptarse adecuadamente a la realidad de las distintas empresas. “La aplicacion de un

139

Organizacion Internacional del Trabajo [en linea] <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/lang-
-es/index.htm> [consulta: 9 de Noviembre de 2011]
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coeficiente Unico de participacion en las utilidades para empresas de muy diversas
caracteristicas no parece ser suficientemente flexible. Por ejemplo, distribuir 10% de
las utilidades por concepto de participacion no significa lo mismo para una empresa
dominante en su mercado que para otra con un mercado atomizado, ni tampoco es
igual para una empresa que estd en fase inicial de crecimiento que para otra
consolidada en su sector. La imposibilidad de adaptar el instrumento a la realidad de la
empresa limita fuertemente su utilizacibn como sistema de incentivos, ya que se

asemeja mas a un derecho adquirido de los trabajadores”. **°

Esta dltima concepcion sobre derechos adquiridos, mas que un sistema de
incentivos, es la que se ha recogido en un proyecto de ley en Chile, que pasamos a

exponer.

4.2.3. Proyecto de ley sobre reforma constitucional

El 19 de Agosto, 2010 nacié una mocién en la Cadmara de Diputados que
propone un proyecto de reforma constitucional titulado “Reforma constitucional que
establece el reparto de utilidades, con el objeto de mejorar la distribucion de la
riqueza’. De acuerdo a lo sefialado en él, “el sector privado debe compartir los frutos
de los aumentos de la productividad con sus trabajadores. Asi lograriamos mejorar la
distribucion de los ingresos y descongelar esta extrema concentracion de la riqueza
que existe en Chile. Este es uno de los mecanismos que otros paises, como México,
Brasil y Perud, han utilizado para mejorar la distribucion de los ingresos”, que son
algunos de los ejemplos que expusimos en el punto anterior. Concretamente, el
proyecto consiste en lo siguiente: “Articulo Unico: Incorpérese al inciso 16 del articulo

19 de la Constitucién Politica de la Republica, el siguiente inciso nuevo:

140 Todas las citas pertenecen a: BERG, HUBERTO. Op. cit. p. 31-32
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“Los trabajadores tendran derecho a una participacion de al menos un 10% en
las utilidades de las empresas. Una ley especial debera regular los trabajadores
comprendidos, la forma de distribuir el monto establecido y las empresas que por su

condicién econémica podran exceptuarse de la obligacion de repartir sus utilidades.”™**

Mas alla del porcentaje que proponga este proyecto, su aprobacion favoreceria
una existencia real de remuneraciones participativas como la participacion v,
especialmente, la gratificacion, ya que normas como el articulo 50 del Cdédigo del
Trabajo, se tornarian inconstitucionales. Podria atacarse su inaplicabilidad por
inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional, segun el articulo 93 namero 6 de la

Constitucién Politica de la Republica.

1t Todas las citas pertenecen a: Camara de Diputados de Chile [en linea]

<http://www.diputados.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=7547&prmBL=7145-07> [consulta: 15
de Septiembre de 2012]
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CONCLUSIONES

A través de esta Memoria hemos podido revisar el origen y la historia de las
remuneraciones participativas y su origen y desarrollo legislativo en el pais, tanto en

materia constitucional como en el Cédigo del Trabajo.

Con los antecedentes que recabamos pudimos comprobar nuestra hipétesis,
llegando a la conclusion de que, en la practica, el empleador cuenta con la
discrecionalidad para decidir si paga o no las remuneraciones participativas que
contempla el Codigo del Trabajo, ya sea la participacion que por su propia naturaleza
es voluntaria, ya sea la gratificacion, que tiene una excepcion a la obligatoriedad de su
pago en el articulo 50 del Cédigo de Trabajo. Comprobada esta hipoétesis, revisamos el
derecho comparado en otros paises latinoamericanos, como México y Brasil, y
recogimos las visiones de organizaciones a las que pertenece la Republica de Chile,

tanto econdmicas (la OCDE), como laborales (la OIT).

En definitiva, pudimos desmenuzar el sistema de remuneraciones participativas
en el Cadigo del Trabajo y dar cuenta de la pobre regulacién que existe. Por un lado,
contamos nominalmente con la participacion, la cual se aplica voluntariamente por el
0,5% de las empresas chilenas'*?. Por otro lado, contamos con la gratificacion,
equivalente al 30% de las utilidades que se reparten a prorrata de las remuneraciones
de los trabajadores. La gratificacién se supone obligatoria, sin embargo, existe el pago
del articulo 50, con el cual el empleador se exime de pagar la gratificacién. Este pago
del articulo 50, nada tiene que ver con la naturaleza de la gratificacion, ya que su base
de célculo son las remuneraciones y no las utilidades. En la practica, su Unico beneficio

consiste en evitar que el sueldo bruto pactado se vea disminuido por las deducciones

142 ver pie de pagina nimero 97.
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de las cotizaciones previsionales. Por ejemplo, si a un sueldo bruto de $200.000 le

restamos las cotizaciones previsionales (aproximadamente un 20%*

) nos quedaria un
sueldo liquido de $160.000. En cambio, si a este mismo sueldo bruto de $200.000 le
agregamos una bonificacién de su 25%, nos quedaria un sueldo bruto de $250.000,
con lo que quedaria en el mismo monto de $200.000 liquidos, luego de deducirse las
cotizaciones previsionales. De esta forma, lo que logra el articulo 50 es que las
empresas que obtengan utilidades carguen con las cotizaciones previsionales de los
trabajadores. Sin embargo, este beneficio tiene un limite: que este pago no exceda el

tope de 4,75 ingresos minimos mensuales al afio.

La discusion que subyace en torno a las remuneraciones participativas, al igual
como subyace también en las discusiones en torno al sueldo minimo o a las reformas
tributarias, es el valor que le damos al Trabajo dentro de la empresa y, en definitiva, el
valor que le damos al Trabajo y a los trabajadores dentro de la sociedad. Esta
discusion tiene real incidencia, junto a otros factores, en la distribucion de los ingresos
gue una sociedad produce. Si se mejorara el sistema de remuneraciones participativas,
se estaria mejorando el mecanismo de distribucién alli mismo donde se producen
principalmente las riquezas: en las empresas. De esta forma mejorariamos en los
indices que nos hemos autoimpuesto al ingresar a la OCDE y podriamos dejar de
aplicar la simple y burlesca caracterizacion que hizo nuestro poeta Nicanor Parra sobre
nuestra renta per capita: "Hay dos panes. Usted se come dos. Yo ninguno. Consumo

promedio: un pan por persona”.

143 10% AFP + 1,51% comisién aprox. + 1,49% seguro de invalidez y sobrevivencia + 7%

salud = 20% aproximadamente.
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