LA NULIDAD DEL DESPIDO Y SU APLICACION EN EL

TRABAJO INFORMAL
_::.'-.z. CENTRO
_-',"_ DEMOCRACIA
- Y COMUNIDAD
l._".n-..;:.+.

Contrato de fecha 10.03.2016

Solicitante: Comité de Senadores DC



El presente informe se realiza en el marco de contrato firmado con fecha 10 de marzo del
2016, entre el Comité de Senadores del Partido Democrata Cristiano y el Centro
Democracia y Comunidad.

Prestacion de servicios a honorarios del Centro Democracia y Comunidad, seran prestados
en las condiciones que requieran los Senadores, ya sea en servicios de asesorias en
elaboracion de propuestas de asesorias legislativas permanente y confeccion de informes de
seguimiento de tramitacion de leyes.

Los servicios se prestardn en las condiciones que se requieran; mediante documentos,
preparacion o participacion en informes, minutas, correos electronicos, trabajos de todo tipo
de soporte u otros semejantes; comparecencia personal en reuniones de trabajo o
colaboracion en actividades en terreno o similares, o consultas verbales, sean personales,
telefonicas o de indole analoga.

Ya que la asesoria que presta la CDC para el Comité de Senadores del Partido Democrata
Cristiano es de confianza y de que las obras a que pueda dar origen se produciran por
encargo de los Senadores para quedar a disposicion de este Comité con vista al ejercicio de
su labor parlamentaria, el Centro de Estudios acepta que no le son aplicables las
disposiciones de la Ley 17.336 sobre propiedad intelectual.
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INTRODUCCION.

Con la finalidad de desincentivar la facilidad con que con la cual algunos empleadores no
pagaban las cotizaciones previsionales de un trabajador a lo largo de su relacion laboral, la
Ley N° 19.631 introdujo la sancion de nulidad del despido cuando aquello se produjese.

Con anterioridad a la dictacion de esta norma, el trabajador que se percataba de la
deuda previsional en que habia incurrido su empleador s6lo podia exigir su pago a través de
un procedimiento que establece la Ley N° 17.322. No obstante, era muy regular que el
trabajador s6lo tomara conocimiento concreto de una situaciéon de deuda previsional al
momento del cese de la relacion laboral, debiendo ¢l mismo gestionar el inicio y desarrollo
de un juicio de cobranza previsional, lo que a fin de cuentas terminaba por colocar al
trabajador en la posicion mas precaria respecto al manejo y percepcion efectiva de los
dineros.

Para superar dicha situacion, la sancion que introdujo la Ley N° 19.631 establece
que el empleador debera pagar al trabajador todas las remuneraciones y demds prestaciones
consignadas en el contrato, incluidas las cotizaciones de seguridad social, desde la fecha del
despido hasta la fecha en que el empleador le comunique por carta certificada que ha
enterado las respectivas cotizaciones, sin estar obligado el trabajador a prestar servicios por
dicho periodo.

De esta manera, el legislador incentiva al empleador a que tenga mas cuidado en
descontar de las remuneraciones del trabajador los dineros destinados obligatoriamente por
ley a cotizaciones de seguridad social, declararlos por los montos que corresponden y
enterarlos efectivamente en las entidades que deban administrarlas.

Esta normativa no ha estado exenta de discusiones, es por esto que a través del
presente informe analizaremos en el primer capitulo el objeto de la sancion de nulidad del
despido, su naturaleza juridica, su ambito de aplicacioén y cudles son sus efectos para el
empleador y trabajador.

En la segunda parte de este informe analizaremos la situacion de aquella categoria
de trabajadores que carece de contrato de trabajo, los cuales se encuentran en un 4&mbito de
desproteccion y precariedad laboral. Desde este punto de vista, examinaremos las distintas
lineas jurisprudenciales de los fallos que declaran una relacion laboral y cudles son sus
efectos en los derechos laborales que de ellas derivan.



CAPITULO PRIMERO
LA NULIDAD DEL DESPIDO POR COTIZACIONES PREVISIONALES IMPAGAS

Para poder comprender a cabalidad los alcances que genera la institucion de la nulidad del
despido en el trabajo informal, y de esta forma realizar un andlisis critico de las sentencias
que sobre dicha materia han dictado los tribunales de justicia, se hace imprescindible tener
un conocimiento completo y profundo acerca de la sancion establecida por la Ley N°
19.631. Sin este entendimiento, la tarea de fundamentar posibles errores o aciertos de la
jurisprudencia que se ha de analizar se torna muy dificil de realizar, ya que no se contara
con las herramientas dogmaticas laborales suficientes tan importantes en este ambito.

Dado lo anterior, la comprension sobre el sentido y alcance de la institucion de la
nulidad del despido, asi como de su objeto, caracteristicas y efectos que su aplicacion
generan, son del todo relevantes para lograr un andlisis serio y fundado de la divergente
jurisprudencia que se ha desarrollado a partir de la misma, especialmente respecto de las
relaciones laborales no contractualizadas, donde la vulneracion de los derechos laborales se
acentlian, atentando gravemente la dignidad de los trabajadores.

Ello es justamente lo que justifica el estudio de esta materia, la cual tiene una gran
incidencia incluso en la proteccion de las instituciones de seguridad social. Tener plena
conciencia de las implicancias que conllevan estas instituciones del derecho del trabajo, nos
permitira abordar con mucha mayor facilidad el fin tltimo de esta investigacion, cual es, el
analisis critico de la aplicacion de la nulidad del despido en el falso trabajo autonomo. Esta
es la principal razon para explicar, ante todo, la extension de este apartado cuya direccion
principal es explicar los elementos y caracteristicas de la sancion de nulidad del despido.

1. EL OBJETO DE LA NULIDAD DEL DESPIDO.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 19.631, constituia una practica
habitual por parte de algunos empleadores el no pagar, a las instituciones previsionales
respectivas, las imposiciones que descontaban de las remuneraciones de sus trabajadores,
en circunstancias que ellos actuaban como meros depositarios de dichos montos. Dicha
conducta se producia impunemente debido a la débil normativa que garantizaba el pago de
las cotizaciones previsionales por parte del empleador al momento del despido de un
trabajador. Conforme lo establecia el precepto contenido en el inciso primero del articulo
162 del Codigo del Trabajo, el despido era valido siempre que el empleador, en el aviso de
despido, le comunique al trabajador el estado en que se encuentran las imposiciones
previsionales. Resulta evidente la insuficiencia de dicha exigencia, maxime que, como se
ha sefialado, se trata de descuentos ya efectuados a la remuneracion del trabajador y que el
empleador no cumpli6 con su ineludible obligaciéon de integrarlos en los respectivos
organismos previsionales.



El hecho de declarar y no pagar las cotizaciones previsionales aparentaba el
otorgamiento de un crédito por los trabajadores a los empleadores, en circunstancias que se
infligia un dafio econdémico al sector mas débil en la relacion laboral. Esta situacion se
presentaba asiduamente respecto de aquel sector de trabajadores que poseen las condiciones
laborales mas desfavorables. Respecto de los trabajadores agricolas de temporada, por
ejemplo, los cuales tienen comunmente un contrato de una duracion de dos meses,
habiéndose efectuado el descuento del 20% por concepto de cotizaciones previsionales, éste
ni siquiera se declaraba, convirtiéndose en un apoyo financiero directo para los
empresarios. Esta irregularidad también se evidenciaba con frecuencia en el area forestal,
donde regularmente los contratos también tienen la misma duracion, efectudndose la
deduccién por conceptos previsionales, pero que no era pagada en la AFP correspondiente.
Dichas situaciones son ejemplificadoras de las constantes vulneraciones a los derechos
laborales que sufrian aquellos trabajadores que se encontraban en las condiciones
contractuales mas desfavorables; por un lado, encontramos aquellos trabajadores cuyo
empleador simplemente no declara la deduccion de las cotizaciones previsionales de su
remuneracion, y por otro lado, encontramos aquellos trabajadores cuyo empleador
declarando el pago de las cotizaciones provisionales, no entera dichos montos en la
institucidn previsional respectiva.

En uno y otro caso, los procedimientos y sanciones establecidos para la obtencion
del cumplimiento por parte del empleador eran ineficaces.

Respecto de las cotizaciones declaradas y no pagadas, la Superintendencia de
Administradoras de Fondos de Pensiones, a través de su circular N° 336, establecié un
procedimiento para la cobranza judicial de las cotizaciones previsionales, disponiendo que
las instituciones previsionales tendran un plazo de 180 dias contado desde el dia de cierre
del periodo de declaracion y no pago del mes correspondiente, para realizar cobranzas
prejudiciales en contra de los deudores de dichas cotizaciones. Transcurrido dicho plazo,
deberan presentar las acciones judiciales conducentes a obtener el cumplimiento de la
obligacion de pago en contra de los empleadores morosos, mas reajustes e intereses penales
que resulten procedentes.

Por su parte, si el empleador no efectia oportunamente la declaracion o si ésta es
incompleta o errénea, la sancioén aplicable corresponde a una multa a beneficio fiscal de
0,75 U.F. por cada trabajador cuyas cotizaciones no se declaren o cuyas declaraciones sean
incompletas o erroneas, sin perjuicio de los recargos aplicables a la deuda.

Por lo tanto, ante los posibles incumplimientos en el pago de las cotizaciones
previsionales por parte de los empleadores, solo cabia la interposicion de una demanda para
obtener el cobro de dichos montos impagos, cuya tramitacion contempla plazos que le
otorgaban al empleador un holgado tiempo para enterar los montos que inescrupulosamente
no habia pagado. Ademads, en muchos casos, los montos adeudados por los empleadores
eran inferiores al costo que debia asumir el demandante para iniciar un juicio ejecutivo, por
lo que se desistian de interponer las acciones judiciales procedentes, quedando impune la
conducta del empleador. Por otro lado, con la finalidad de eludir el cumplimiento de las
obligaciones laborales de sus trabajadores, los empleadores modifican sus domicilios,
dificultando la notificacion de las demandas de cobranza.



Estas circunstancias conllevaban a que el afio 1999, segun los datos entregados por
la Superintendencia de Aseguradoras de Fondos de Pensiones a la Comision de Trabajo y
Prevision Social del Senado, se registraban aproximadamente M$70.000.000.- (setenta mil
millones de pesos) adeudados por concepto de cotizaciones previsionales no declaradas, y
M$150.000.000.- (ciento cincuenta mil millones de pesos) adeudados por concepto de
cotizaciones previsionales declaradas y no pagadas.

De esta manera, es posible evidenciar que el sistema no contaba con un control
efectivo que asegurara la recaudacién de la totalidad de los recursos que debia haber
enterado el empleador en razén de los derechos de seguridad social de que son titulares los
trabajadores. En definitiva, no bastaban ni eran suficientes las normas legales que
posibilitaban la fiscalizaciéon y la persecucion de las responsabilidades a través del
procedimiento ejecutivo.

Dichas circunstancias traian consigo perniciosas consecuencias en los trabajadores,
quienes ven burlados sus derechos previsionales. A causa del no pago de sus cotizaciones
previsionales, al momento de jubilar un trabajador, recibird una pension exigua que no le
permitird vivir de acuerdo a sus necesidades a consecuencia de la apropiacion indebida de
su dinero en que ha incurrido su ex empleador. Ello incide sustancialmente en el sistema de
pensiones, toda vez que éste descansa en las cotizaciones previsionales que, precisamente,
deber ser enteradas en la cuenta de capitalizacién individual del trabajador y que
determinan su pension futura. Del mismo modo, el no pago de dichas cotizaciones
repercute en el Estado pues éste debe hacerse cargo de las jubilaciones de aquellos
trabajadores que no reunen el minimo de cotizaciones para poder pensionarse, a través de
un subsidio, el cual se ve motivado por el incumplimiento en que ha incurrido el
empleador. Finalmente, a causa del no pago del aporte para salud, las personas se ven
constrenidas a dirigirse a los servicios de salud publicos, quienes no pueden negar la
atencion a quienes se lo demanden. Una vez que el sector publico requiere la devolucion de
los gastos que ha incurrido en dichas atenciones, las ISAPRES son reticentes al pago.

Las consecuencias anteriormente indicadas fundamentaron la necesidad de generar
una normativa no solo a hiciera justicia social, sino también que resolviera el caso
individual de tantos trabajadores que, cuando jubilan, reciben pensiones miserables, y que
al investigar qué ha pasado con sus cotizaciones, se enteran de que tienen grandes vacios,
afos, incluso décadas en que algin empresario, que ya no existe, dejoé de pagar, y los
pensionados no tienen a quién recurrir para llenar esas lagunas.

De esta manera, la ley N° 19.631 ha tenido por objeto imponer la obligacion de
pago de las cotizaciones previsionales atrasadas por parte del empleador, como requisito
previo a que éste pueda dar por terminada la relacion laboral, lo que importa una proteccion
del derecho de la Seguridad Social al momento del despido. Asi, la referida ley ha fijado un
mecanismo de proteccion de un derecho indivisible, toda vez que la remuneracién de un
trabajador no puede separarse de las cotizaciones previsionales. Esto ha generado de que
efectivamente enteren los dineros que han descontado de las remuneraciones de los
trabajadores, so pena de que si despiden a un trabajador, dicho acto se declarard nulo,
persistiendo su obligacion de pagar sus remuneraciones hasta la fecha en que se verifique el
pago de las cotizaciones adeudadas, permitiendo que el trabajador, pueda acceder a la
proteccion de Seguridad Social que le brinda el sistema previsional.



2. LANATURALEZA JURIDICA DE LA NULIDAD DEL DESPIDO.

El Codigo del Trabajo no formula de manera expresa como ha de entenderse la institucion
de la nulidad para los efectos de las relaciones laborales, por lo cual, las referencias que al
respecto ha formulado la doctrina se originan en la aplicacion general y supletoria de las
normas del derecho civil en cuanto derecho comun y general'. Sin embargo, este vacio no
puede ni debe ser superado a través de la aplicacion lisa y llana de la supletoriedad, sino
que necesariamente deben adaptarse sus efectos por medio de la aplicacion de los
principios generales del derecho del trabajo®. De esta manera, deben adecuarse los efectos
de la nulidad civil a la naturaleza del acto o contrato al cual se aplicara, esto es, al despido
como acto que pone término a la relacion laboral.

No obstante lo anterior, el articulo 162 del Codigo del Trabajo delimita expresamente
algunos efectos de la nulidad aplicada al despido, a partir de lo cual es preciso analizar cada
uno de estos aspectos a fin de determinar la naturaleza juridica de la nulidad del despido
por no pago de cotizaciones previsionales.

El legislador, por medio del articulo 162 inciso quinto del Coédigo del Trabajo,
establecid una sancion de ineficacia juridica por omision de un requisito esencial para la
validez de un acto juridico; el empleador, para proceder al despido de un trabajador,
“debera informar por escrito el estado de pago de cotizaciones previsionales devengadas
hasta el ultimo dia del mes anterior al del despido, adjuntando los comprobantes que lo
justifiquen. Si el empleador no hubiere efectuado el integro de dichas cotizaciones
previsionales al momento del despido, éste no producird el efecto de poner término al
contrato de trabajo”. De acuerdo a esta disposicion, es nulo el despido si el empleador no
cumple con el deber de informacién sefialado en la norma, el que comprende el deber de
acompanar los antecedentes que acrediten el cumplimiento de la obligacion de pagar las
cotizaciones previsionales. De esta sancion de nulidad podemos distinguir las siguientes
caracteristicas que la apartan de la nulidad civil:

a) En cuanto al vicio que genera la nulidad.
La nulidad puede ser de dos clases, absoluta, si la omision es de un requisito que se
exige en consideracion al acto en si mismo, y no a la calidad o estado de las personas
que lo ejecutan o acuerdan y relativa, si la omision es de un requisito exigido en
atencion a la calidad o estado de esas personas®. De acuerdo a esta division establecida
en el articulo 1682 del Cddigo Civil, la nulidad que estamos analizando se trataria de
una nulidad absoluta, debido a que el legislador ha establecido esta sancién en
consideracion a que el acto juridico de despido carece de uno de sus requisitos internos
para que tenga validez, esto es, el deber de comunicacién y acreditacion del pago de las
cotizaciones previsionales del trabajador. El incumplimiento de esta obligacion

' Comun, porque todas las relaciones juridicas entre las personas que no estén reguladas por otra rama
especial del derecho, lo estan por éste, y general, en razén de que regula las relaciones juridicas mas comunes
de los seres humanos.

2 OTAROLA ESPINOZA, Yasna, La funcién supletoria de las normas de derecho civil (Santiago de Chile,
Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, 2012), III, p. 103.

3 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel; VODANOVIC HAKLICKA, Antonio,
Tratado de Derecho Civil: Partes Preliminar y General (Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1998),
11, p. 320.



constituye un vicio o defecto del acto juridico mismo del despido, ya que la Ley 19.631
ha elevado a la categoria de requisito de validez del acto el deber de comunicacion del
pago integro de las cotizaciones previsionales del trabajador.*

b) En cuanto al saneamiento del acto por ratificacion de las partes.

El articulo 162 inciso sexto del Codigo del Trabajo establece que el despido que
adolece del vicio de nulidad de que trata dicha disposicion puede convalidarse
mediante el pago de las imposiciones morosas del trabajador, lo que comunicara a éste
mediante carta certificada acompafiada de la documentacidon emitida por la institucion
previsional respectiva en que se acredite dicho pago. El articulo 1683 del Cédigo Civil
sefala, por su parte, que la nulidad absoluta no puede sanearse por la ratificacion de las
partes’, mientras que la nulidad relativa si admite la ratificacion del acto de acuerdo al
articulo 1684 del mismo cuerpo legal. Por lo tanto, de acuerdo a este criterio la nulidad
del despido se asimilaria méas a la nulidad relativa debido a la posibilidad de
saneamiento por convalidacion del acto que ofrece esta institucion.

¢) En cuanto a los efectos de la nulidad con respecto a las partes.
La nulidad, en cuanto a sus efectos, no admite la distincién entre nulidad relativa y
nulidad absoluta, por tanto, lo que se predica sobre la materia rige para ambos tipos de
nulidad. Al respecto, uno de sus efectos es que, de acuerdo al articulo 1687 del Codigo
Civil, la nulidad declarada judicialmente da derecho a que las partes sean restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido acto o contrato alguno. De esta
forma, dicha disposicion da a las partes el derecho de exigirse reciprocamente la
restitucion de todo lo que hubieren entregado en virtud del acto o contrato, para lo cual
deben aplicarse las normas sobre prestaciones mutuas del Cddigo Civil. Sin embargo,
en la nulidad del despido no se producen tales efectos debido a la naturaleza misma del
acto de que se trata; el despido es un acto juridico unilateral cuyo objeto es poner
término al contrato individual de trabajo, por lo tanto, si aplicaramos los efectos de la
nulidad civil, las partes deberian volver al estado en que se encontraban antes del
despido, es decir, el trabajador deberia reincorporarse a sus funciones bajo dependencia
y subordinacion del empleador quien, a su vez, deberia pagarle sus remuneraciones
como si el acto de despido no hubiese existido. Este ultimo es el unico efecto que al
respecto establece el Codigo del Trabajo el cual, segiin su articulo 162 inciso séptimo,
sefiala que declarada judicialmente la nulidad del despido el empleador debera pagar al
trabajador las remuneraciones y demas prestaciones consignadas en el contrato de
trabajo, incluidas las cotizaciones de seguridad, desde la fecha del despido hasta la
fecha en que el empleador le comunique por carta certificada que ha enterado las
respectivas cotizaciones, sin estar obligado el trabajador a prestar servicios por dicho
periodo. De acuerdo a esta norma adquiere sentido lo que sefala la ultima parte del
inciso quinto de la norma mencionada, en cuanto la omisiéon del requisito esencial para

* En contra, el profesor Palavecino Céceres sostiene que la nulidad del despido no encuentra su origen en
defectos o vicios del acto juridico mismo, ya formales, como pudiera ser el omitir la invocacion de una causal
legal, el aviso escrito o la autorizacion judicial previa; ya de fondo, vale decir, por fundarse la decision
extintiva en una causa ilicita.

3 Si bien el Codigo del Trabajo habla de convalidacién mientras que el Codigo Civil de ratificacion, ambos
términos son sinénimos de acuerdo a la RAE; convalidar significa confirmar o revalidar un acto juridico, en
tanto ratificar significa aprobar o confirmar actos dandolos por valederos y ciertos.



la validez del acto de la que se trata la nulidad del despido no produce el efecto de
poner término al contrato de trabajo, sin embargo, si pone fin a la obligaciones del
trabajador, en cuanto no tendra el deber de prestar servicios personales bajo
dependencia o subordinacion del empleador, porque el contrato de trabajo se ha
terminado.

En virtud de estas caracteristicas propias de la nulidad del despido es que tanto la
doctrina como la jurisprudencia la han definido como una nulidad especial, la cual se
traduce en la privacion de los efectos normales del despido, mientras no se proceda a la
convalidacion de éste mediante el pago de la imposiciones morosas, manteniéndose
vigente, entretanto, la obligacion del empleador de pagar la remuneracion pactada y demas
prestaciones establecidas en el contrato. La ley, en este caso, no contempla como efecto la
reincorporacion del trabajador a sus labores lo que, segin algunas sentencias, “equivale a
una suspension relativa de la relacion de trabajo”, circunstancia que lo distingue de la
nulidad civil, constituyendo esta institucion una nulidad suis generis.

3. EL AMBITO DE APLICACION DE LA FIGURA DE LA NULIDAD DEL DESPIDO.

Tal como lo hemos sefialado en el primer acépite de este trabajo, la finalidad de la nulidad
del despido consiste en que el empleador cumpla con la obligacion de pago de las
cotizaciones previsionales del trabajador antes de dar por terminada la relacion de trabajo,
sin embargo, la procedencia de esta sancion el legislador la ha definido s6lo respecto de
determinadas causales de terminacion del contrato de trabajo. En efecto, el articulo 162
inciso quinto del Cddigo del Trabajo hace referencia expresa a las causales de término
establecidas en los numerales 4, 5 y 6 del articulo 159 (vencimiento del plazo convenido en
el contrato, conclusion del trabajo o servicio y caso fortuito o fuerza mayor,
respectivamente), en los articulos 160 (causales de caducidad del contrato de trabajo) y 161
del Codigo del Trabajo (necesidades de la empresa).

De acuerdo a las normas anteriormente mencionadas, “no procede la sancién por
incumplimiento de las obligaciones previsionales en caso de renuncia voluntaria del
trabajador y cuando el contrato termina por mutuo acuerdo”’. Dicha exclusion se explica
porque la sancién de nulidad sélo opera cuando haya precedido un despido, el cual es
definido como “un acto juridico unilateral, constitutivo, recepticio y fundado en la
autonomia negocial, dirigido a la resolucion de la relacion de trabajo por voluntad del
empleador”®. De esta manera, al no mediar un acto unilateral del empleador que ponga fin a
la relacion de trabajo en los casos de renuncia voluntaria del trabajo, terminacion por mutuo
acuerdo y muerte del trabajador, no es procedente la sancion de nulidad establecida en el
articulo 162 de Cddigo del Trabajo, sin embargo, dicha circunstancia no lo libera de la
obligacion de enterar las cotizaciones previsionales que haya descontado de las

¢ Sentencia Corte Suprema de Justicia, fecha 22 de enero de 2001, causa rol N° 4324-00, cit. por PALAVECINO
CACERES, Claudio Andrés, El despido nulo por deuda previsional: un esperpento juridico, en RIEP. 2 (2002),
p. 560.

7 TAPIA GUERRERO, Francisco, Fallos laborales comentados 2004. Orientaciones jurisprudenciales (Santiago
de Chile, 2005), p. 35.

8 DONOSO GOMIEN, Maria Patricia, Proteccion de las instituciones de Seguridad Social en el despido, en
RoJAs MINoO, Irene (ed.), Cincuenta afios de la Sociedad Chilena del Trabajo y de la Seguridad Social:
homenaje (Santiago de Chile, 2011), p.430.
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remuneraciones del trabajador las cuales, en caso de incumplimiento, podran ser
demandadas por medio del procedimiento establecido en la Ley 17.322.

En consideracion a lo anteriormente expuesto, la Corte Suprema ha sefialado que la
nulidad del despido por no pago de cotizaciones previsionales no seria aplicable cuando el
contrato de trabajo terminare por la causal de vencimiento del plazo o conclusion de la obra
o servicio, debido a que las causales 4 y 5 del articulo 159 del Codigo del Trabajo “no son
propiamente causales de despido consecuencia de una decision unilateral del empleador en
terminar el contrato, sino que constituyen causas de terminacidon tal, mutuamente ya

conocidas, consentidas y aprobadas por ambos contratantes™’.

El mismo razonamiento se ha sostenido en el caso del despido indirecto, en razon de
que al tenor de lo dispuesto en el articulo 162 “se exige de una actitud activa del empleador
en el despido del trabajador, es decir, que éste por decision unilateral haya puesto término a
la relacion laboral!°.

La interpretacion al ambito de aplicacion y extension de la accion de la nulidad del
despido que ha hecho la Corte Suprema es del todo errada y desprovista de la rigurosidad
necesaria para determinar el sentido y alcance de una accion que involucra derechos
fundamentales de los trabajadores. La intencién o espiritu de la Ley 19.631, claramente
manifestado en la historia de la misma, ha sido sancionar al empleador cuando se pone
término a la relacion laboral existiendo cotizaciones de seguridad social impagas, por lo
cual, dicha sancidén debe aplicarse también en aquellos casos en que se pone término al
contrato de trabajo por aplicacion de las clausulas que previamente han consentido las
partes. Por lo demas, el articulo 162 inciso quinto del Cédigo del Trabajo que delimita el
ambito de aplicacion de esta sancion, para tales efectos hace una remision a las causales de
terminacion del contrato sefaladas en los incisos anteriores, dentro de las cuales se
encuentran las causales de los numerales 4 y 5 del articulo 159.

Finalmente, si bien la sancion del articulo 162 habla de “despido”, se debe entender
que el despido indirecto contemplado en el articulo 171 del Codigo del Trabajo, aun cuando
es ejercido por el trabajador, es la réplica a la decision unilateral del empleador renuente al
cumplimiento de las obligaciones impuestas por el contrato, motivo por el cual no se puede
atribuir el fin de la relacion laboral a la voluntad del trabajador, por cuanto si éste no
verifica en el juicio los requisitos del despido indirecto, se entendera que €l mismo renuncid
al contrato. Debe precisarse que “la incompatibilidad que algunos plantean entre ambas
instituciones no existe, dado que la accion de nulidad del despido sanciona la conducta
morosa del empleador en sus obligaciones impuestas por ley relativas a seguridad social y
la accion del articulo 171 del Cédigo del Trabajo, tiene por finalidad permitir al trabajador
finalizar la relacion laboral cuando su empleador incurre en las causales de caducidad”!!,

® VILLALOBOS VALENZUELA, Fernando, Consecuencias para el empleador por el no pago de cotizaciones
previsionales al momento del despido de un trabajador, en MDCL. 265 (2007), p. 59.

10 TAPIA GUERRERO, Francisco, cit. (n. 7), p. 35.

1 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, fecha 14 de mayo de 2010, causa rol N°212-2010,
considerando segundo.
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siendo los distintos los objetivos y consecuencias entre ambas instituciones y, por lo tanto,
compatibles.

Por otro lado, para delimitar de manera mas acabada el ambito de aplicacion de la
sancion de nulidad del despido, debemos determinar qué se entiende por cotizaciones
previsionales segun el articulo 162 del Cédigo del Trabajo y cudles son las conductas
sancionadas por el mismo, a pesar de las someras referencias que con anterioridad hemos
sefalado.

3.1. EL CONCEPTO DE COTIZACIONES PREVISIONALES ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 162 DEL
CODIGO DEL TRABAJO.

El legislador no ha establecido qué debemos entender por cotizaciones previsionales para
los efectos del articulo 162 del Codigo del Trabajo, lo cual es esencial para determinar la
extension del vicio que origina la nulidad del despido. Este vacio fue advertido por la
Direccion del Trabajo la cual ha informado, mediante el dictamen N° 5230/0231 de fecha 3
de agosto de 2003, que se entienden integrantes del concepto de cotizacion previsional - en
concordancia con el articulo 177 del Cddigo del Trabajo -, las siguientes prestaciones:

- Las cotizaciones previsionales estatuidas para financiar el régimen de
pensiones, ya sea del antiguo como del nuevo sistema de pensiones. En este ultimo
caso, se deben entender incluidas tanto las remuneraciones imponibles para la
cuenta de capitalizacion individual, como las cotizaciones adicionales que sean
procedentes conforme a los articulos 17 y 17 bis del Decreto Ley N° 3.500.

- Las cotizacion del 7% de la remuneracion imponible para el seguro social de
salud, la que podra ser superior en el caso de los afiliados a ISAPRE'2,

- La cotizacion para el seguro de desempleo, si correspondiere .

A pesar de dicho pronunciamiento de la Direccion del Trabajo el cual ha sido
acogido por la jurisprudencia judicial, perdura la discusion en torno a si deben entenderse
incluidas dentro de este concepto las cotizaciones previsionales de cardcter voluntarias
establecidas en el Decreto Ley N° 3.500. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha
sefalado que “ajustandose al espiritu de la norma, en el contexto de la ley que la concibid,
el efecto suspensivo de la terminacion de la relacion laboral y las gravosas consecuencias

12 Cabe hacer presente que también se incluye dentro de esta prestacion la cotizacion del 0,6% con cargo al
7% aludido, que se entera en una Caja de Compensacion de Asignacion Familiar en el caso de los
trabajadores afectos a FONASA, cuyos empleadores se encuentren afiliados a dichas entidades, en cuyo caso
se entera a través del Instituto de Normalizacion Previsional el 6,4 % restante. que deben entregarse en
FONASA, o que, como consecuencia de la desafiliacion de dicho Fondo, haya de enterarse en la respectiva
ISAPRE.

13 Al respecto, el articulo 11 de la Ley N° 19.728 sefiala que el no pago de las cotizaciones del seguro de
desempleo por parte del empleador le acarrea a éste multas, y el pago de intereses y reajustes. El inciso final
de dicha norma expresa que “las sanciones establecidas en el mencionado articulo son sin perjuicio de las
contenidas en la Ley N° 19.361”. Como se puede apreciar, la norma ha hecho una errada remision normativa,
debiendo haberse referido a la Ley N° 19.631, haciendo aplicable asi la sancion establecida en la denominada
Ley Bustos. No obstante de dicho error del legislador, aquello no ha sido obstaculo para hacer aplicables los
efectos de la nulidad del despido frente al no pago del seguro de desempleo.
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pecuniarias que tal vulneracion conlleva, obligan a su interpretacion y aplicacion
restrictiva”'4, concluyendo que el objeto de la ley ha apuntado a garantizar el cumplimiento
del pago de las cotizaciones previsionales obligatorias, no siendo extensiva la sancion del
articulo 162 del Cédigo del Trabajo respecto de las cotizaciones previsionales voluntarias.
Tal criterio de interpretacion no se ajusta a los principios que rigen el Derecho del Trabajo,
en particular, al principio in dubio pro operario, segun el cual “el criterio que debe utilizar
el juez o el intérprete para elegir entre varios sentidos posibles de una norma, debe ser
aquel que sea mas favorable al trabajador”!>, debiendo interpretarse la norma en el sentido
de que deben entenderse incluidas las cotizaciones previsionales voluntarias, toda vez que
el articulo 162 del Codigo del Trabajo no establece ninguna distincion en torno al origen
voluntario u obligatorio de las cotizaciones previsionales, debiendo ser aplicable a ambas
dicha sancién'.

3.2. LAS CONDUCTAS SANCIONADAS POR EL ARTICULO 162 DEL CODIGO DEL TRABAJO.

Conforme lo sefialado en el inciso quinto del articulo 162 del Cddigo del Trabajo, dos son
las conductas obligatorias que el empleador debe practicar al proceder al despido de un
trabajador; informar por escrito el estado de las cotizaciones previsionales devengadas al
ultimo dia del mes anterior al despido, y pagar efectivamente dichas cotizaciones
previsionales por el monto que corresponda.

Las consecuencias ante el incumplimiento de las sefialadas obligaciones del
empleador son distintas en uno y otro caso. De acuerdo al inciso octavo del articulo 162 del
Codigo del Trabajo, la omision del aviso o los errores en que se incurra con ocasion de
estas comunicaciones, en cuanto no tengan relacion con la obligacion de pago integro de las
imposiciones previsionales no producen el efecto de invalidar la terminacion del contrato,
constituyendo tales situaciones una infraccion que debe ser sancionada conforme al articulo
506 del Codigo del Trabajo. En tanto, si el empleador no efectia el integro de las
cotizaciones previsionales del trabajador al momento del despido, éste no producira el
efecto de poner término al contrato de trabajo, dando lugar a la denominada “nulidad” del
despido, lo cual se vincula con el objeto de dicha institucion en el sentido de que el articulo
162 impone una severa sancion al empleador que habiendo retenido los dineros necesarios
para enterar las cotizaciones previsionales del trabajador, no realiza el integro o entero
pertinente en el organismo autorizado. Es decir, castiga al empleador “que no cumple con
su rol de intermediario entre el trabajador y la entidad previsional correspondiente, sino que
mantiene en su patrimonio dineros que no le pertenecen”!”.

4 Sentencia Corte Suprema de Justicia, fecha 25 de octubre de 2006, causa rol N° 659-05, cit. por
VILLALOBOS VALENZUELA, Fernando, ;Procede la Ley Bustos por no pago de cotizaciones voluntarias?, en
MDCL. 261 (2007), p. 176.

15 PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del Trabajo® (Buenos Aires, 1998), p. 84.

16 A mayor abundamiento, la Direccion del Trabajo, mediante el dictamen N° 4550/02 de fecha 26 de marzo
de 2002, ha declarado que desde el momento que el trabajador optare por la realizacion de aportes
previsionales voluntarios, dichos dineros revisten la naturaleza de un descuento obligatorio, ineludible para el
empleador, de la misma manera que el resto de los descuentos contemplados por el articulo 58 del Codigo del
Trabajo para el empleador, igualando de esta manera el estatuto aplicable para ambos tipos de cotizaciones
previsionales.

17 Sentencia Corte Suprema de Justicia, fecha 10 de diciembre de 2008, rol N° 6487-2008, considerando
quinto.
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4. EL EFECTO DEL INCUMPLIMIENTO DEL PAGO DE COTIZACIONES PREVISIONALES.

El efecto del incumplimiento del pago de cotizaciones previsionales por parte del
empleador al momento del despido es que éste acto juridico no producira el efecto de poner
término al contrato de trabajo, dando lugar a la denominada “nulidad del despido” que
establece el inciso quinto del articulo 162 del Cédigo del Trabajo. Tal como lo hemos
sefialado anteriormente, es una nulidad especial'® que se traduce en la privacion de los
efectos normales del despido, mientras no se proceda a la convalidacion de éste mediante el
pago de las imposiciones morosas, manteniéndose vigente, entretanto, la obligacion del
empleador de pagar todas las remuneraciones y demds prestaciones pecuniarias a que el
trabajador tenga derecho, incluidas las cotizaciones de seguridad social, segin lo
establecido en el inciso séptimo del articulo 162 del Cddigo del Trabajo. La ley, en este
caso, no contempla como efecto la reincorporacion del trabajador a sus labores,
suspendiendo de esta manera la relacion laboral, pero sélo para efectos pecuniarios.

Lo anterior implica que el trabajador durante el periodo aludido debe continuar
percibiendo las mismas remuneraciones y demas prestaciones a que habria tenido derecho
de no haberse suspendido la relacion laboral. Por lo tanto, “en el pago que corresponda
efectuar deben entenderse comprendidas aquellas remuneraciones y demas prestaciones
emanadas del contrato individual, sean expresas o ticitas, o derivadas de un instrumento
colectivo de trabajo”!?, es decir, deben incluirse todos aquellos beneficios en dinero o en
especie a que el trabajador tenia derecho al momento del despido, independiente que
constituyan o no remuneracion en los términos del inciso primero del articulo 41 del
Codigo del Trabajo.

Por otro lado, la circunstancia de que el trabajador no esté obligado a reincorporarse
al trabajo, a pesar de la nulidad del acto juridico que pone término al contrato de trabajo, se
fundamenta en que la nulidad del despido constituye una nulidad-sancién la cual “consiste
en privar, total o parcialmente, de validez provisional a un acto juridico, o bien, atribuirle
otros efectos diversos de los queridos y previstos por las partes”?°, limitando asi los efectos
de ineficacia del acto, subsistiendo solo la obligacion del empleador de pagar al trabajador
las remuneraciones y demas prestaciones a que tiene derecho con ocasion de la relacion
laboral. Resulta 16gico dicho limite, ya que “seria una insensatez mayuscula obligar al
trabajador a volver a trabajar para un empleador que se ha embolsado parte de su
remuneracion”?!'. Debido a dicho abuso, el vinculo de confianza entre ambos
irremediablemente se rompe, por lo que “la readmision obligatoria resultaria mas un castigo

que un beneficio para el trabajador”?2.

B Vid. Infra.

19 NADAL SERRI, Daniel, £l despido en el Cédigo del Trabajo (Santiago de Chile, 2003), p. 551.

20 RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Inexistencia y nulidad en el Cédigo Civil Chileno' (Santiago de Chile, 1995), p.
124, cit. por PALAVECINO CACERES, Claudio Andrés, El despido nulo por deuda previsional: un esperpento
Jjuridico, en RIEP. 2 (2002), p. 562.

21 PALAVECINO CACERES, Claudio Andrés, El despido nulo por deuda previsional: un esperpento juridico, en
RIEP. 2 (2002), p. 562.

22 Ibid.
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A pesar de la claridad de lo dispuesto en el inciso séptimo del articulo 162 del
Codigo del Trabajo, los intereses previsionales de los trabajadores atin se vulneraban con
ocasion de la interpretacion jurisprudencial que la Excma. Corte Suprema daba a dicha
disposicion, estableciendo que “la obligacion del empleador consistente en el pago de las
prestaciones laborales a favor del trabajador, con motivo de las remuneraciones que se
hubieren devengado con posterioridad al despido, es sélo por el lapso méximo de seis
meses, todo ello derivado de la recta interpretacion del inciso 5° del articulo 162 en
armonia con el articulo 4802%, ambos del Cédigo del Trabajo”?*. De esta manera, la Excma.
Corte Suprema, por medio de la interpretacion de dichos articulos, limitaba gravemente los
efectos de la sancion establecida en el articulo 162 del Codigo del Trabajo, confundiendo el
plazo de prescripcion para la interposicion de la demanda de nulidad del despido con el
alcance de la sancion de dicha figura, desnaturalizando de esta manera el propdsito de la
Ley N° 19.631. Con la finalidad de salvar la referida limitacion temporal impuesta por la
Excma. Corte Suprema fue dictada la Ley N° 20.194 que interpreta el inciso séptimo del
articulo 162 del Cédigo del Trabajo, estableciendo que dicha disposicion debe interpretarse
y aplicarse de forma tal que el pago al cual est4 obligado el empleador moroso en el pago
de las cotizaciones previsionales comprende la totalidad del periodo de tiempo que media
entre la fecha del despido y la convalidacién del mismo?, “sin perjuicio del plazo de
prescripcion sefialado en el inciso tercero del articulo 480, del mismo Cédigo, el que s6lo
se considerara para los efectos de la interposicion de la respectiva demanda” (articulo 1° de
la Ley N° 20.194). De esta manera, el legislador corrigio la errénea interpretacion que
habian sostenido los tribunales de las normas citadas, salvaguardando los intereses de los
trabajadores cuyos derechos habian sido vulnerados.

5. LA CONVALIDACION DEL DESPIDO.

Segun lo establece el inciso sexto del articulo 162 del Cédigo del Trabajo, el empleador que
haya puesto término al contrato de trabajo sin haber enterado las cotizaciones previsionales
al momento del despido, podra convalidar el mismo efectuando el pago respectivo, lo que
comunicara al trabajador mediante carta certificada acompafiada de la documentacién
emitida por las instituciones previsionales correspondientes en que conste la recepcion de
dicho pago?¢.

La expresion “convalidar” utilizada por el mencionado articulo, segin algunos, ha
de ser entendida como el acto consistente en “ratificar o confirmar el término de la relacion
laboral, validando el acto del despido a contar de la fecha en que se invoco la respectiva
causal de terminacién del vinculo contractual”?’. Por lo tanto, para todos los efectos

23 En la actualidad, dicha disposicion esta contemplada en el articulo 510 del Cédigo del Trabajo.

24 Sentencia Corte Suprema de Justicia, causa rol 3378-02, cit. por Historia de la Ley N° 20.194, Congreso
Nacional.

2 Vid. Supra.

26 Segiin la Corte Suprema (causa rol N° 4324-00), una vez satisfecha la obligacion previsional, el despido se
convalida y no existe razon para seguir sancionando al empleador que ha cumplido, menos ain con una
sancion tan severa como la sefialada. Si no se comunica esta situacion al trabajador, debiendo hacerlo
legalmente, incumple una norma laboral, conducta que debe ser sancionada administrativamente, pero se
aparta de la equidad el que deba ser sancionado, ademas, con la mantencion de la obligacion de remunerar a
favor del trabajador en los términos del inciso séptimo del articulo 162 del Coédigo del Trabajo.

27 NADAL SERRI, Daniel, cit. (n. 19), p. 553.
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legales, la relacion laboral habria terminado al momento en que el empleador aplicé la
correspondiente causal de terminacion del contrato de trabajo, sin que sea necesario que
¢éste efectue una nueva comunicacion de conformidad al inciso primero del articulo 162 del
Codigo del Trabajo. Es decir, no obstante que el empleador haya sido sancionado a
continuar pagando las remuneraciones y demas prestaciones seglin lo dispuesto en el inciso
séptimo del referido articulo, dicha circunstancia no constituiria una prérroga de la relacion
laboral por el periodo comprendido entre la fecha del despido y la convalidacion del
mismo, sino que habria de entenderse extinguida la relacion laboral al momento de la
efectiva separacion del trabajador, segun lo consignado en la respectiva carta de despido.
Sin embargo, el no pago de las cotizaciones previsionales al momento del despido, segun
términos utilizados por el inciso quinto del articulo 162 del Codigo del Trabajo, no produce
el efecto de poner término al contrato de trabajo, por lo que la convalidacion del despido no
produce efecto retroactivo en lo que se refiere a la fecha de término de la relacion laboral,
toda vez que el empleador durante el periodo que dure la suspension de los servicios,
mantiene su obligacién principal contractual, cual es la de pagar al trabajador las
remuneraciones y demas prestaciones consignadas en el contrato de trabajo, razon por la
cual se mantiene para efectos remuneratorios la relacion laboral durante el periodo que
media entre el despido declarado nulo y la convalidacion del mismo, periodo en el cual s6lo
hubo una suspension relativa de la relacion laboral, debiendo declararse el término de la
misma a la fecha de la convalidacion del despido.

6. LA ACCION DE NULIDAD DEL DESPIDO.

Segun el inciso tercero del articulo 510 del Codigo del Trabajo, la accidon para reclamar la
nulidad del despido, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 162, prescribira en el
plazo de seis meses contados desde la suspension de los servicios.

La accion de nulidad del despido es una accion destinada a que el juez declare la
concurrencia de los supuestos establecidos en el articulo 162 del Codigo del Trabajo, dando
lugar a la sancion establecida en dicha disposicion, es decir, al pago de las remuneraciones
y demads prestaciones consignadas en el contrato de trabajo durante el periodo comprendido
entre la fecha del despido y de la convalidaciéon del mismo, ademas del pago de las
cotizaciones adeudadas y las que se devenguen durante periodo mencionado.

Tal como se ha sefialado, el plazo mencionado en el articulo 510 del Codigo del
Trabajo corresponde al plazo de prescripcion para la interposicion de la demanda y no
constituye un limite a los efectos de la sancion establecida en el articulo 162 del mismo
cuerpo normativo.

Cabe agregar que la accion por despido injustificado, indebido o improcedente, se
puede deducir conjuntamente con solicitar el pago de las remuneraciones por el periodo que
medie entre la separacion del trabajador de sus labores y la convalidacion del despido de
parte del empleador. Esto, debido a que los incisos quinto, sexto y séptimo del articulo 162
del Codigo del Trabajo no establecen una nulidad propiamente tal, entendida como
retrotraer a las partes al estado anterior al despido, sino que prevén una sancion especifica
para el empleador que no pagd las cotizaciones previsionales del trabajador, en tanto, la
reclamacion por despido injustificado se orienta a la calificacion del despido de que ha sido
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objeto el dependiente, para los efectos de hacer procedente, en su caso, las indemnizaciones
legales, de manera que no se divisa la incompatibilidad entre ambas acciones, debido a que
“los objetos de las mismas operan sobre supuestos que se concilian entre si”**, pudiendo
ser interpuestas ambas conjuntamente.

Efectuado el andlisis de la denominada nulidad del despido por no pago de
cotizaciones previsionales, el cual ha permitido comprender a cabalidad los alcances de
dicha institucion y los aspectos fundamentales de la misma, realizaremos un analisis critico
de la jurisprudencia de la nulidad del despido en el falso trabajo auténomo, situacion en la
cual la vulneracion de los derechos laborales se acentua, atentando gravemente la dignidad
de los trabajadores.

28 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, fecha 8 de junio de 2009, causa rol N° 7472-2008, cit. por
DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS JURIDICOS PUNTOLEX, Jurisprudencia nulidad del despido (Santiago de
Chile, 2009), p. 288.
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CAPITULO SEGUNDO
LA NULIDAD DEL DESPIDO EN LAS RELACIONES LABORALES ESTABLECIDAS
EN SENTENCIAS.

1. EL TRABAJO INFORMAL.

La relacion juridica laboral puede ser definida como “la situacién que se produce
con ocasion de la prestacion voluntaria y libre de un servicio o trabajo por cuenta ajena, y
en forma remunerada, subordinada y continua y que es elevada a categoria juridica por el
derecho”. Tiene su origen en un hecho juridico cual es la incorporacion efectiva del
trabajador a la empresa. De esta manera, las obligaciones del empleador referidas al pago
de la remuneracion, al deber de descontar y enterar las cotizaciones previsionales del
trabajador, al deber mantener condiciones de higiene y seguridad adecuadas, de fidelidad y
de secreto profesional, entre otras, comienzan a regir desde dicho momento y no como
consecuencia de la celebracion del contrato de trabajo. Por lo tanto, dichas obligaciones se
pueden dar aun en la situacion en que el trabajador se haya integrado a la empresa sin
contrato, sea por no haberse procedido a su celebracion o haberse declarado su nulidad.

Nuestro Codigo del Trabajo establece una presuncion de laboralidad segtn la cual la
existencia de la relacion de trabajo hace presumir la del contrato de trabajo. En efecto, el
inciso primero del articulo 8° del Codigo del Trabajo establece: “Toda prestacion de
servicios en los términos sefialados en el articulo anterior, hace presumir la existencia de
un contrato de trabajo”. De esta manera, al hacer referencia dicha disposicion al articulo 7°
del Codigo del Trabajo, el cual define el contrato individual de trabajo, es posible inferir
que nuestra legislacion adhiere a una teoria contractualista, segun la cual la relacion juridica
laboral principia con la celebracion de un contrato de trabajo, cuya existencia nuestro
sistema juridico lo presume en cuanto una prestacion de servicios se verifique en los
términos sefnalados en el articulo 7° del Codigo del Trabajo, el cual define el contrato
individual de trabajo como “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’.

De este modo, son elementos de la esencia del contrato individual de trabajo, la
prestacion de un servicio, sea material o intelectual, el pago por él de una remuneracion y la
existencia de una relacion de subordinacion o dependencia entre el dador del servicio y el
que lo presta. Estos elementos son relevantes para determinar la existencia de una relacion
juridico laboral, toda vez que es comln que los empleadores procuren escapar y liberarse
de los costos y limitaciones que les acarrea la legislacion del trabajo, ocultando las
relaciones laborales que mantienen con sus trabajadores, bajo el disfraz de una vinculacion
juridica de otra naturaleza, generalmente civil o mercantil, es decir, figuras contractuales no
laborales, tales como el mandato, la sociedad, el arrendamiento, o la invocacioén de
contratos atipicos. De esta manera, declaran un contenido de voluntad no real manifestado
con fines de engafo, aparentando un contrato que no existe o que es distinto del
verdaderamente realizado. En la practica, se trata de la imposicion de la voluntad del
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empleador, que prevalido de su situacion de superioridad frente al estado de necesidad
econdmica del trabajador, hace que éste acepte dar a la relacion laboral que vincula a
ambos, una calificacion distinta que permite eludir las limitaciones y costos que para el
empleador supone la legislacion laboral.

Diversas son las figuras juridicas que algunos empleadores han utilizado para
enmascarar sus relaciones de trabajo bajo otras apariencias a fin de sustraerlas a la
aplicacion de la normativa laboral. De esta manera, es comun que los empleadores den al
contrato de trabajo la apariencia de un contrato de arrendamiento de servicios, pudiendo
mencionarse dentro de este una gran variedad de tipos contractuales, desde el
arrendamiento de un vehiculo por parte de quien es en realidad un conductor subordinado,
hasta el arrendamiento de una silla por parte de un peluquero dependiente. También pueden
citarse como figuras empleadas recurrentemente para eludir la aplicacion de las normas
laborales, el mandato y el contrato de cuentas en participacion.

Ante dicha situacion, ha surgido una zona gris de las relaciones individuales de
trabajo que viene siendo solucionada por alguna jurisprudencia conforme a la denominada
teoria o doctrina de los actos propios, dandose con ello una inadecuada respuesta al
problema de las relaciones laborales encubiertas.

La impropia aplicacion de dicha teoria a conflictos relativos a la determinacion de la
naturaleza juridica de una relacion juridica, surge de dos relatos contrapuestos. Por un lado,
aquel de la ya mencionada relacion de trabajo encubierta, en la que la prestacion de
servicios es ejecutada conforme a los rasgos que la distinguen como una relaciéon de
trabajo, subsumiéndose no obstante formalmente a una figura contractual de naturaleza
civil, requiriéndose en tal caso de la jurisdiccion especial para que desvele la verdadera
naturaleza del vinculo, aquella que fluye de su ejecucion y desatiente las formas
contractuales. Por otro lado, encontramos aquel relato que aplica doctrinas propias del
derecho civil, tales como la tesis de la autonomia de la voluntad, la buena fe en la ejecucion
del contrato y la consecuencial congruencia con actos previos que, en el contexto de todo
contrato, prohibe al obligado (en el caso, el trabajador) contrariar su conducta contractual
pasada. En esta linea, suscrito un contrato a honorarios no podria alegarse, habida
consideraciéon ademas de otras conductas concomitantes (conformidad, ausencia de
reclamo, otorgamiento de boletas de honorarios), una relacion juridica de otra naturaleza.

El Derecho del Trabajo, definido por principios propios que lo alejan de los
paradigmas contractuales del Derecho Civil, reduce el espacio de la autonomia de la
voluntad, desde el reconocimiento de la realidad que explica fenomenologicamente la
relacion individual de trabajo: “una relacion social-contractual asimétrica entre privados
en la que, por regla absolutamente general, convergen, uno, con el poder economico y el
otro, necesitado de trabajar, imposibilitado, por su condicion y por la dinamica relacional
que contextualiza la formacion del consentimiento (oferente fuerte- demandante debil) de
disputar las clausulas del contrato, el que se configura -por obra de esta realidad- como
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un contrato por adhesion, solo dirigido en sus contenidos minimos irrenunciables por el
Estado™®.

De esta forma, el poder publico busca contrarrestar la desigualdad que se reconoce
en los hechos entre trabajador y empleador, valiéndose de la ley y principios especiales
aplicables al estatuto laboral. Asi, el Derecho del Trabajo nace como respuesta imperiosa
del derecho frente al total y absoluto fracaso de las formas de la contratacion civil, a las que
se recurre historicamente como primera respuesta para regular el intercambio de servicios
personales y remuneracion.

Su génesis y principios nacen desde la impotencia de la contratacion civil para
regular la desigualdad intrinseca de las partes contratantes. En tal contexto, no es de
extrafar entonces que la autonomia de la voluntad -principio clasico de la contratacion
privada comun - no reciba en el Derecho del Trabajo la misma consagracion. Esta rama
especial del derecho reconoce entonces ya en sus origenes, y a partir de un vivido fracaso
tipoldgico de las formas de la contratacion privada comun para regular y proteger al
contratante débil. Sin embargo, la evolucién que ha provocado la descentralizacion
productiva y la globalizacion econdmica ha revitalizado el trabajo auténomo, recurriendo
muchas veces a modalidades de contratacion atipica, representados por el encubrimiento y
la informalidad laboral.

Esta situacion laboral muchas veces estd relacionada a la de trabajadores autdbnomos
que, no obstante su autonomia funcional, desarrollan su actividad con una preponderante y
a veces exclusiva dependencia econdmica de un solo empresario o cliente que lo contrata.
Los falsos trabajadores auténomos son trabajadores supuestamente auténomos cuyo
estatuto (autdbnomo o empleado) no es claro. En teoria son autébnomos (el empresario solo
paga una cantidad fija de la que el trabajador tiene que deducir su propio seguro y otros
gastos), pero, en la practica, no hay diferencias entre estos trabajadores y otros empleados
que realizan el mismo trabajo.

Son muchas las situaciones de abuso que bajo la figura de falso trabajador
autébnomo se configuran, entre las que se encuentran el fraude para eludir el pago de
cotizaciones a la seguridad social hasta el trabajo no declarado, pasando por el fraude fiscal
y el recorte de los derechos laborales. Se trata de una grave distorsion de la competencia
con respecto a los auténticos autdnomos, las microempresas y las PYMES*,

Durante el ultimo tiempo se ha percibido el aumento de trabajadores que son
contratados no como trabajadores, sino como proveedores de servicios por cuenta propia.
De esta manera, no se contrata a la persona sino que, al desempefiar su trabajo auténomo,
presta un servicio especial por cuenta propia. Se dispone asi de trabajo barato, con
facturacion, sin necesidad de cumplir las normas laborales nacionales. ComUnmente, el
estatuto de autdnomo también se usa para eludir las restricciones en el mercado laboral en

2 Sentencia definitiva del Segundo Juzgado de Letras de Santiago en causa rol T-6-2010, de fecha 11 de
mayo de 2010, considerando cuarto.

30 Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo sobre el “Uso abusivo del estatuto de trabajador
autébnomo”, 2013/C161/03.
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relacion con el proceso de ampliacion. Existe la posibilidad de sustituir empleados por
trabajadores autonomos, aprovechando el principio de la libre prestacion de servicios para
eludir las restricciones impuestas como medidas transitorias respecto del trabajo asalariado.

En este contexto, resulta cada vez mas dificil definir la existencia de una relacion
laboral. Esto ocurre con las situaciones en las que los derechos y las obligaciones de las
partes contratantes no estan clara y univocamente definidas, o cuando la flexibilizacion o la
desregulacion dificultan el control de la presuncion de una relacion de trabajo. Pero
también cuando el legislador crea toda una serie de modalidades intermedias o considera
simplemente de un dia para otro que el trabajo autonomo es una de las nuevas modalidades
empresariales.

La recomendacion formulada por la Organizacion Internacional del Trabajo en 2006
sobre esta materia, ha comenzado por definir de manera bastante amplia el concepto de
relacion laboral para poder combatir el fendmeno de los falsos autdnomos. De acuerdo a
dicho organismo, para determinar la existencia de una relacion laboral convendria, en
primer lugar, referirse a los hechos que guarden relacion con la actividad o el salario del
trabajador, con independencia de la manera en que se caracteriza la relacion, por ejemplo,
en las disposiciones contractuales. Existe una relacion contractual encubierta cuando un
empresario trata a un trabajador de una manera que disimula su verdadero estatuto juridico,
y cuando pueden darse situaciones en que las disposiciones contractuales tienen como
efecto privar a los trabajadores de la proteccion a que tienen derecho.

Al mismo tiempo, se plantea la necesidad de adoptar por parte de los Estados de una
regulacion fiable y la definicion clara del falso trabajo por cuenta propia, lo que redundaria
en un beneficio de los auténomos y las microempresas de buena fe.

En la legislacion espafiola dicha situacion se ha regulado bajo la denominacion de
“trabajador autonomo econdémicamente dependiente”, cuya figura corresponde a la
circunstancia en que el empresario es el principal cliente del trabajador auténomo y de ¢él
proviene, al menos, el 75% de los ingresos del trabajador.

La introduccion de esta figura ha planteado la necesidad de prevenir la posible
utilizacion indebida de esta categoria laboral, dado que transita en limites no siempre
precisos entre la figura del auténomo clasico, el autbnomo econdémicamente dependiente y
el trabajador por cuenta ajena. Estas relaciones presentan similitudes con la situacion del
trabajador ocasional o jornalero tradicional, un tipo de trabajo en el que intervienen
reclutadores que todos considerabamos como un vestigio del pasado. En algunos paises, por
ejemplo, los trabajadores autonomos pueden ejercer de la noche a la manana actividades
que solo los trabajadores con contratos fijos podian desempenar al cabo de varios afios. Han
surgido reclutadores y oficinas de contratacion especificos que prestan servicios de
autonomos. De esta forma, las empresas pueden cambiar facilmente sus modalidades de
contratacion, optando por contratos con arreglo a los cuales los autonomos efectiian tareas
que antes realizaban trabajadores fijos.

La intencion del legislador espafiol ha sido eliminar esas zonas fronterizas grises
entre las tres categorias, definiendo al trabajador autonomo econémicamente dependiente
en forma restrictiva, delimitando conforme a criterios objetivos los supuestos en que la
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actividad se ejecuta fuera del ambito de organizacion y direccion del cliente que contrata al
autonomo. De acuerdo a lo establecido en el respetivo estatuto laboral sobre esta materia,
los dos elementos esenciales de esta categoria son la existencia de un trabajador autobnomo
y la dependencia econdémica de éste respecto de un cliente, la que en ningun caso debe
implicar dependencia organizativa ni ajenidad. Ademads, se establece como condiciones que
el trabajador autonomo econdémicamente dependiente no tenga a su cargo trabajadores por
cuenta ajena ni subcontrate todo o parte de su actividad con terceros; que no ejecute su
actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo
cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente; que no disponga de
infraestructura productiva y material propia, necesaria para el ejercicio de la actividad e
independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes
econdmicamente, que desarrolle su actividad con criterios organizativos propios, sin
perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente; y que perciba una
contraprestacion economica en funcioén del resultado de su actividad, de acuerdo con lo
pactado con el cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquella. De esta manera, a la hora
de examinar el estatuto profesional de una persona nominalmente auténoma y que a
primera vista no es considerada como empleada, deberd/podra presumirse que existe una
relacion laboral y que la persona a la que se presta el servicio es el empleador, si se
cumplen las condiciones anteriormente sefialadas.

Desde tal constatacion, para cumplir su vivida finalidad protectora, entre tantos
otros arbitrios de tutela heterénoma, nuestra legislacion otorga al juez especial laboral el
poder jurisdiccional para desentrafiar aquello que, de manera informal, (sin contrato
alguno) o encubierta (con una denominacion civil), es una relacion de trabajo, y adjudicar
al caso concreto la totalidad de la legislacion protectora.

El Derecho del Trabajo, tanto por la via legislativa como por la Jurisprudencia y la
doctrina ha hecho un notable esfuerzo para que su aplicacion no sea obstaculizada a través
de maniobras o figuras fraudulentas, generando mecanismos defensivos de la normativa
laboral frente a las mencionadas figuras fraudulentas: el principio de irrenunciabilidad de
los derechos subjetivos minimos provenientes de las normas labores de orden publico; la
presuncion de la relacion laboral; y el principio de primacia de la realidad.

En nuestro sistema juridico la voluntad real prevalece sobre la voluntad declarada.
En la voluntad real se busca la intencion, el querer intimo de los contratantes, de tal suerte
que es necesario en los mencionados supuestos acudir a la naturaleza juridica del contrato
de trabajo el cual lo tipifican y le imprimen su caracter especifico que lo distinguen de
cualquier otra convencion de derecho privado.

En el caso de nuestro pais, no existe un estatuto especifico que regule al trabajador
autonomo econdmicamente dependiente. De esta manera, deben aplicarse las normas que
delimitan la existencia de una relacion laboral, contenidas en el Codigo del Trabajo. En este
sentido, la circunstancia de que una persona natural o juridica tenga la calidad de
empleador respecto de un trabajador, estd determinada en nuestro ordenamiento juridico
por el criterio de subordinacion o dependencia, que senala quien debe ser considerado, en
conformidad con los hechos, como acreedor de los servicios y deudor de las prestaciones
laborales.
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Lo anterior, a la luz de lo expresamente dispuesto en el articulo 3, letra a), del
Cdodigo del Trabajo, que sefiala que debe entenderse por empleador: "la persona natural o
Jjuridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de una o mas personas en virtud
de un contrato de trabajo"”, y determina, ademas, en la letra b) que debe entenderse por
trabajador: "foda persona natural que preste servicios personales intelectuales o
materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo".

De esta manera, las configuraciones contractuales que hemos definido como falsos
trabajadores autonomos se tratan de una tipica figura de fraude laboral, esto es, un caso en
que un sujeto de derecho incumple una norma legal, mediante una conducta aparente y
formalmente ajustada a otra ley, que da cobertura al acto, pero que disimula o encubre la
elusion de la primera, configurando un caso de simulacion de contrato. Al respecto, el
articulo 507 inciso tercero N°3 del Codigo del Trabajo sanciona la simulacion de
contratacion de trabajadores a través de terceros, alterando la individualidad del empleador,
y la utilizacion de cualquier subterfugio, ocultando, disfrazando o alterando su
individualizacion o patrimonio, si ello ha tenido como resultado eludir el cumplimiento de
las obligaciones laborales y previsionales que establece la ley. Desde el punto de vista
literal la norma busca sancionar al que "simule a través de terceros, la contratacion de
trabajadores”, y si se atiende a lo establecido en el Diccionario de la Real Academia
Espanola de la Lengua, forma comiun como en Chile se aplica la regla de interpretacion
gramatical del articulo 19 del Codigo Civil, que define dicho término como la acciéon de
"representar una cosa, fingiendo o imitando lo que no es", no cabe ninguna duda, que la
conducta descrita por el citado articulo de la ley laboral, es aquella en que una persona
natural o juridica pretende negar lo que de acuerdo a la realidad y los hechos es, en este
caso, el empleador, representando lo que no es, en este caso, un simple tercero que aparenta
tener la calidad de empleador.

Asi lo ha reconocido la propia jurisprudencia judicial, sosteniendo que "en caso de
desacuerdo entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de los documentos o acuerdos,
debe estarse de preferencia a lo primero, de acuerdo a lo previsto por el articulo 8 del
Codigo del Trabajo", agregando, precisamente en un caso de fraude a la ley laboral por
encubrimiento del empleador, que "la existencia de una relacién laboral y los hechos
constitutivos del vinculo de subordinacion y dependencia priman sobre la simple
materialidad de contratos de trabajo celebrados por escrito con una empresa distinta del
empleador real. Dicha relacion laboral se prueba con antecedentes que demuestran que los
trabajadores realizan sus labores en dependencias de este ultimo, que ocupan elementos de
trabajo de su propiedad, que sus remuneraciones se pagan en sus recintos y por su cajero
que es de su dependencia, que un trabajador del mismo controla su asistencia, que los
supervigila un empleado de esa firma y que, por ultimo, quien figura como empleador en el
contrato escrito no tiene oficina establecida en la zona, carece de direccion y
supervigilancia sobre los trabajadores y no pudo haberles seleccionado para contratarlos"
(Corte Suprema, rol N° 655-99, 16.04.1990, Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia,
Tomo I, p 25, Editorial Juridica, 2002).

2. DOCTRINA DE LA SENTENCIA DECLARATIVA.
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Las sentencias judiciales que establecen la existencia de una relacion laboral entre
trabajador y empleador son sentencias de caracter declarativas, al dar certeza juridica y
afirmar la existencia relacion preexistente. De esta manera, la relacion laboral no se
constituye por lo establecido en la sentencia, sino que €sta tiene un mero efecto declarativo
de una situacion que con anterioridad se habia configurado.

De esta manera, las obligaciones del empleador, entre éstas, declarar y pagar las
cotizaciones previsionales de sus trabajadores, nace desde que el trabajador se encuentra en
una situacion de subordinacion o dependencia, y no desde que una sentencia judicial
declara dicha circunstancia, por lo que el incumplimiento de dicha obligacion acarrea las
sanciones establecidas en el articulo 162 del Codigo del Trabajo.

Asi lo ha declarado, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Talca, que en la
sentencia definitiva de la causa rol n°® 144-2012, de fecha 7 de noviembre de 2012, en el
considerando sexto, sefialdo que: “por tratarse de una sentencia declarativa, que tuvo por
establecido un vinculo laboral bajo subordinacion y dependencia entre el demandante
respecto del demandado, ella por su propia naturaleza tiene el cardcter de retroactiva, de
lo que se infiere que la existencia del contrato de trabajo a plazo indefinido que unia a las
partes debe entenderse vigente desde la fecha en que éste se tuvo por celebrado, lo que
acontecio el 9 de septiembre de 2009 y, por consiguiente, a partir de esa fecha incumbia al
empleador demandado la obligacion de enterar mensualmente las cotizaciones
previsionales que le correspondian al trabajador demandante”. En el considerando
séptimo, agrega que “al aplicar a la demandada la sancion contenida en el articulo 162 del
Codigo del Trabajo, lo hizo correctamente de acuerdo a la disposicion legal referida, que
sanciona pecuniariamente al empleador que se encuentra en mora en el pago de las
imposiciones de sus trabajadores, circunstancia que concurre en la especie al no haberse
acreditado pago alguno de dichas imposiciones previsionales por parte del empleador
demandado”.

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de San Miguel, en la sentencia
definitiva de la causa rol n® 440-2012, de fecha 18 de diciembre de 2012, declaré que la
sentencia declarativa se limita a reconocer una situacion juridica preexistente y que a
diferencia de una sentencia constitutiva, tiene efectos retroactivos, por lo que procede la
aplicacion de la sancion dispuesta en el articulo 162, inciso 5° del Cédigo del Trabajo.
Agrega que en dicha causa “no se discute en la especie la existencia de la relacion laboral,
sino que simplemente la de una prestacion pecuniaria derivada de ésta, por lo que no
resulta atendible que con anterioridad a la sentencia no hubiese certeza sobre la existencia
de un empleador sobre el que pesare la obligacion de integrar las cotizaciones
previsionales correspondientes a los servicios efectivamente prestados por sus
dependientes”.

De esta manera, la sentencia que declara la relacion laboral no se limita a la
comprobacidon positiva o negativa de una relacion juridica, sino que también debe
comprobar que el empleador haya cumplido con las prestaciones comprometidas con el
trabajador, las que pueden ejecutarse por via de sancion y de la ejecucion forzada conforme
a los preceptos legales que lo permiten, entre éstos precisamente el articulo 162 del Codigo
del Trabajo.
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3. DOCTRINA DE LA SENTENCIA CONSTITUTIVA.

El juez laboral al declarar la existencia de una relacion laboral no formalizada como tal,
aplica las consecuencias que el Codigo del Trabajo dispone ante esta situacién de
simulacion o fraude de ley, pero deja sin aplicar la sancion de nulidad del despido por no
pago de cotizaciones previsionales del trabajador.

Al respecto, la Excma. Corte Suprema de Justicia, en relacion a la sancion
contemplada en el inciso séptimo del articulo 162 del Cddigo del Trabajo incorporada a
nuestra legislacion mediante la Ley N° 19.631, ha sefialado que la sancion de nulidad de
despido "ha sido prevista para el empleador que ha efectuado la retencion correspondiente
de las remuneraciones del dependiente y no entera los fondos en el organismo respectivo,
es decir, no cumple su rol de agente intermediario y ha distraido dineros que no le
pertenecen en finalidades distintas a aquéllas para las cuales fueron retenidos. Resulta
improcedente, por tanto, aplicar la sancion de nulidad de despido cuando ha sido la
sentencia la que ha determinado el vinculo contractual laboral entre las partes, puesto que
el empleador no ha tenido el rol de agente intermediario ya que no ha retenido suma alguna
de las remuneraciones que haya debido enterar en los organismos de seguridad social".
Bajo dicho argumento, la Corte Suprema ha rechazado sostenidamente la aplicacion de esta
sancion cuando es la sentencia judicial la que declara la existencia de la relacion laboral
como consecuencia de una controversia sobre dicha materia, dando efectos constitutivos de
la relacion laboral a la sentencia que establece el vinculo de subordinacion o dependencia
que existe entre el trabajador y el empleador.

Esta interpretacion de la Excma. Corte Suprema de Justicia es del todo cuestionable,
en consideracion a la presuncion de derecho que establece el articulo 3° inciso segundo de
la Ley N° 17.322, que sefiala que “ Se presumira de derecho que se han efectuado los
descuentos a que se refiere ese mismo articulo, por el solo hecho de haberse pagado total o
parcialmente las respectivas remuneraciones a los trabajadores”. La aplicacién que ha
dado parte de la jurisprudencia judicial a la sancion de la nulidad del despido genera una
situacion de desigualdad que afecta a los trabajadores informales de nuestro pais en
comparacion a los trabajadores cuya relacion laboral ha sido formalizada en un contrato
escrito. En efecto, el trabajador que cuenta con este podria demandar la aplicacion de la
sancion establecida en el inciso séptimo del articulo 162 del Codigo del Trabajo, si al
término de la relacion laboral su empleador no ha pagado sus cotizaciones previsionales. En
cambio, el trabajador cuya relacion juridica laboral ha sido declarada en una sentencia
judicial no podria demandar la aplicacion de la referida sancion al término de la relacion
laboral bajo ninglin respecto.
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CONCLUSIONES.

La jurisprudencia judicial de nuestro pais ha sido uniforme en declarar que la relacion
juridica laboral tiene su origen en un hecho juridico, cual es la prestacion de servicios del
trabajador al empleador, bajo una relacion de dependencia o subordinacién. De esta
manera, las obligaciones del empleador referidas al pago de la remuneracion, al deber de
descontar y enterar las cotizaciones previsionales del trabajador, al deber mantener
condiciones de higiene y seguridad adecuadas, de fidelidad y de secreto profesional, entre
otras, comienzan a regir desde dicho momento y no como consecuencia de la formalizacién
por escrito del contrato de trabajo. Entonces, debe aplicarse de manera igualitaria el
estatuto que establece el Codigo del Trabajo, sin establecer distinciones que permitan que la
relacion juridica laboral informal tenga menor proteccion que la relacion juridica laboral
formal ante el incumplimiento.

Las circunstancias bajo las cuales se producen estas diferencias injustificadas en la
aplicacion de la Ley N° 19.631 son especialmente graves, ya que que perjudican al
segmento de mayor precariedad laboral de nuestro pais.

Con el objetivo de poner fin a este desigual trato que ha generado la interpretacion de un
segmento de la jurisprudencia judicial a la sancion del inciso séptimo del articulo 162 del
Codigo del Trabajo, es necesario expresamente ampliar los supuestos bajo los cuales es
procedente esta sancién, con miras a generar un estatuto protector del derecho de la
seguridad social que garantice su pleno ejercicio sobre todo a los trabajadores que se
encuentran en situaciones de precariedad laboral.
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