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Introduccion.

Hace ya una importante cantidad de afios —algunas décadas, de hecho-, rige en
nuestro pais un Sistema de Pensiones basado en el ahorro de dinero que realiza
cada trabajador y que destina a su respectivo fondo de capitalizacion individual
para poder hacer uso de éstos una vez que se pensione. Por lo tanto, como es
sabido, pese a que el trabajador dependiente ni siquiera toma contacto con dichos
montos, dado que es el empleador quien se los descuenta, se los retiene y
finalmente se los paga mes a mes a la Administradora de Fondos de Pensiones
(AFP) correspondiente, aun asi estos serian de propiedad del trabajador,
cumpliendo estas Ultimas instituciones la labor principal de administrar estos

ahorros con el objeto de obtener de aquellos la mayor rentabilidad posible.

Ahora bien, si el trabajador es duefio de su ahorro previsional ¢como se explica
entonces que no pueda disponer del mismo si asi lo estimara conveniente? Con
motivo de esta interrogante se abren muchas otras que finalmente nos llevan a
intentar dilucidar si la cotizacion es efectivamente un acto obligatorio e
irrenunciable. Y si lo fuera ¢cual seria la razon de aquello? En ese sentido, esta
investigacion intenta abarcar la naturaleza juridica de la cotizacion previsional, si
se trata de una obligacion de caracter irrenunciable y, si asi fuera, exponer lo que
sucede en la practica en el @&mbito procesal laboral donde muchos trabajadores
terminan por renunciar a su eventual obligacion de cotizar a través de la
celebracion de diversos equivalentes jurisdiccionales que si bien cumplen su
funcién primaria de reemplazar a la sentencia, también, pareciera que dejan
algunos cabos sueltos en cuanto a los montos destinados a la cotizacion
previsional de los trabajadores que se han visto envueltos en conflictos judiciales

gue con la intencion de finalizarlos a la brevedad posible, celebran acuerdos en los



qgue la cotizacion previsional puede no ser considerada. Entonces, si se estima
qgue la cotizacién previsional es una obligacion a la que no se puede renunciar

épor qué razdn esto pareciera tener una excepcion en la practica procesal laboral?

El hecho que el trabajador no pueda disponer de sus ahorros administrados por su
correspondiente AFP tendria una logica razén de ser. En primer término, y desde
el punto de vista mas simple posible, para que en su fondo exista un monto
suficiente que pueda proporcionarle al trabajador una pension digna, mas o menos

acorde a sus ultimas remuneraciones.

Pero si vamos un poco mas alla nos encontraremos con las posibles
consecuencias que podria traer la disposicion de estos montos por parte del
trabajador, cobrando aqui relevancia la disyuntiva de la renunciabilidad o
irrenunciabilidad de la obligacion de cotizar, debido a que, si la renuncia fuera
posible, prontamente terceros se verian afectados, ciertamente la sociedad
representada por el Estado, quien debera destinar fondos publicos para cubrir
estas carencias, lo que implica, por supuesto, que el hecho de que se destinen
dineros para pensiones o similares necesariamente trae como consecuencia que

deba dejarse de destinar dichos fondos para cubrir otras necesidades.

¢Es correcto entonces que esta renuncia a la obligacion de cotizar -que bien
podriamos catalogar como tacita-, y que se materializa a través de un equivalente
jurisdiccional celebrado por las partes dentro de un juicio laboral, sea acogida o

aprobada por el juez segun sea el caso?

Creemos que para dilucidar la interrogante planteada es menester hacer un

analisis integral y arménico de nuestro ordenamiento juridico, incluyendo normas



internas, instrumentos internacionales suscritos por Chile, asi como principios que
rigen el derecho del trabajo, obteniendo de esta manera una respuesta coherente
con dichas normas y principios.
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Fundamentos y caracteristicas del sistema de pensiones en Chile.

1. Antecedentes historicos del Derecho del Trabajo.

Desde un punto de vista historico, el Derecho del Trabajo se origin0 como
respuesta a los abusos, injusticia y explotacion cometidos por los empleadores en
detrimento de los empleados o trabajadores y que ademas de afectar a éstos,
acarreaban tantos mas efectos perniciosos para su prole. Asimismo, surgio
“...como consecuencia de una desigualdad: la derivada de la inferioridad
economica del trabajador. Ese es el origen de la cuestion social y del derecho del
trabajo.” Es por ello que principalmente se suscita el Derecho del Trabajo,
transformandose paulatinamente en una herramienta utilizada por el Estado para
crear desigualdades de valor opuesto con respecto a desigualdades facticas
existentes, que tornaban en precarias, por decir lo menos, las condiciones de
trabajo y de vida de los empleados. Ello inspir6 una serie de principios que
llegaron a constituir la piedra angular del Derecho del Trabajo, entre ellos, los que
resultan mas aplicables al tema en comento son: el principio protector y el de la
irrenunciabilidad. Principios que por su estrecha relacion con lo que se

desarrollara, nos parece necesario hacer referencia.

2. Principios del Derecho del Trabajo que atafien al tema.

En primer lugar podemos decir que, el principio protector: “[...] se refiere al criterio
fundamental que orienta el derecho del trabajo ya que éste en lugar de inspirarse

en un propésito de igualdad, responde al objetivo de establecer un amparo

! PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del derecho del trabajo. 22 ed.
Buenos Aires, Argentina: Depalma, 1978. 26 p.
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preferente a una de las partes: el trabajador.”® El caracter asistencial-tutelar a la
parte mas débil de la relacion laboral -el trabajador- reviste magna importancia al
momento de analizar la irrenunciabilidad de los derechos previsionales, pues,
como mas adelante presentaremos, estas redundan en el propio beneficio del
trabajador.

Por otro lado, y en consonancia con lo anterior, el principio de la irrenunciabilidad
consiste en “...la imposibilidad juridica de privarse voluntariamente de una o mas
ventajas concedidas por el derecho laboral en beneficio propio”™. En doctrina
existen diversas formas de exponer los fundamentos de este principio, aunque en

esencia se complementan.

Entre los fundamentos sefialados anteriormente, algunos se remiten al principio de
indisponibilidad, como lo indica Santoro-Pasarelli, ilustre profesor italiano en el
ramo, “la disposicion de los derechos del trabajador esta limitada en sus diversas
formas porque no seria coherente que el ordenamiento juridico realizase
imperativamente, con la disciplina legislativa y colectiva la tutela del trabajador,
contratante necesitado y econdmicamente débil y que después dejase sus
derechos en su propio poder o al alcance de sus acreedores.”™ (La negrita es

nuestra)

En tanto que otros lo hacen a través del caracter imperativo de las normas

laborales, pero no en su acepcion de que contienen un mandato que ordena en

[1

términos perentorios una determinada conducta, sino que “...tiene relacion, en

cambio, con la distincion entre normas imperativas y normas dispositivas, que

2 PLA RODRIGUEZ. Op. cit. 31p.
® PLA RODRIGUEZ. Op. cit. 72 p.
* PLA RODRIGUEZ. Op. cit. 74 p.
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corresponde a la division procedente del Derecho Romano entre ius cogens y ius
dispositivum. El ius cogens estd integrado por las normas que deben cumplirse,
cualquiera sea la voluntad de las partes. El ius dispositivum esta compuesto por
aquellas normas que han de cumplir sélo cuando las partes no hayan establecido

otra cosa.”™ “

Sin este caracter imperativo que se manifiesta en esa doble direccion
de la norma, no seria el derecho del trabajo un minimo de garantias ni llenaria su
funcion; pues si la idea de garantia, sea individual o social, hace referencia a
aguellas normas cuya observancia se considera esencial para la realizacion de la
justicia; dejarlas encomendadas a la voluntad de trabajadores y patronos equivale
a destruir su concepto, como principio de cuya observancia esta encargado el
Estado™. En este mismo orden de ideas Francisco de Ferrari expone que el
Estado otorga el caracter imperativo e inderogable de ciertas normas y “En el caso
de las leyes del trabajo, la imperatividad se basa en el interés y la necesidad de
organizar la economia, de preservar la especie, y en otros caso, en la necesidad

de proteger a los econémicamente débiles.”’

Pues bien, el afirmar como irrenunciable los derechos previsionales se satisface
con los antecedentes historicos, y mas aun, con los principios propios del Derecho
del Trabajo, dado que éste pretende otorgar tutela al trabajador por sobre el
empleador, atendida la relacion asimétrica en que se encuentran el uno con el
otro, ello en relacién al “principio protector”; y en lo relativo al “principio de
irrenunciabilidad”, estimamos del todo acertado lo esgrimido por los autores
anotados, habida consideracion que, si para dispensarse de aquello a que la ley
obliga bastare con que las partes de una relacion laboral convengan en regularlo
de forma distinta, entonces a nadie obligarian y se sacrificaria la proteccion que el
Derecho franquea al trabajador, en pro del empleador, pudiendo éste explotar la

necesidad de aquél, lo que conlleva un retroceso de siglos de avances en el

®> PLA RODRIGUEZ. Op. cit. 77 p.
® PLA RODRIGUEZ. Op. cit. 78 p.
" PLA RODRIGUEZ. Op. cit. 79 p.
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Derecho del Trabajo, por lo que debe ser desdefiada desde ya una posicion
semejante, que no se aviene con el contenido del Derecho del Trabajo.

3. Sistema previsional en Chile, breve resefia historica.

Aunque no existe un consenso respecto a que sistema previsional es el mejor para
enfrentar la falta de recursos propios de aquel sector de la poblacién que ha
dejado de desempefar un rol activo en el mundo laboral, si existe consciencia

acerca de la necesidad de abordar dicha problematica.

El origen de la seguridad social en Chile, asi como el rico conjunto de normas
legales que la estructuran, es posible encontrarlo remontandose a la década de
1920, decenio marcado por la promulgacién de las “leyes sociales”. Es en este
periodo en que se eleva a rango constitucional la proteccion al trabajo y a “las
obras de prevision social”, segun lo dispuesto en la carta fundamental de 1925 en
su articulo 10. Asi mismo, este periodo es el punto de partida para la aparicion de
numerosas Cajas de Previsidn, que estaban encargadas de administrar las

prestaciones asociadas a la seguridad social.

No obstante representar un gran avance, esta primera época dejoé en evidencia
falencias que eran menester corregir. Se le criticaba la proliferacion de Cajas de
Previsién, en relacion a la poblacion destinataria de los beneficios, y
principalmente el alto costo que debia soportar el estado para financiar el orden
imperante, ya que “el sistema logré subsistir hasta el término de la década del 70,
a través del expediente de aumentar la participacion del estado en su

financiamiento —la que llegé a representar mas de un tercio del gasto total de la

12



seguridad social- y de incrementar las tasas de cotizacion”®; ademas, se objetaban
las diferencias arbitrarias en cuanto a la edad requerida para jubilar entre la
poblacion.

Haciéndose parte de las criticas esbozadas, y con el objeto de crear un orden
previsional mas sustentable en el tiempo, es que se dicta el DL 3500, que
establece nuevo sistema de pensiones, promulgado en 1980, que junto a las
modificaciones legales posteriores, especialmente la ley 20.255, que establece
reforma previsional, configuran el actual sistema de pensiones, materializando asi
la garantia contenida en el Art. 19 N° 18 de la Constitucion Politica de la
Republica, precepto que consigna que “la accién del estado estara dirigida a
garantizar el acceso a todos los habitantes al goce de prestaciones basicas y

uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o privadas”.

4. Principales caracteristicas del actual sistema previsional: DL 3.500.

Sin apartarse del principio de subsidiariedad que impregna la Ley Suprema de
1980, el DL 3500 contempla la participacion de entidades privadas bajo la forma
de Administradoras de Fondo de Pensiones (AFP) y Compafiias de Seguros de
Vida, estructuradas como sociedades anonimas, encargadas de gestionar el
régimen de pensiones, que se financia principalmente siguiendo la l6gica de la

capitalizacién individual.

8 CORPORACION CIEDESS. La seguridad social en Chile [en linea]. Santiago,
Chile. 2010. 2p. [consulta: 5 enero 2019]. Disponible en:
<https://www.ciedess.cl/601/articles-1066_archivo_01.pdf >
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La referida capitalizacion individual implica que la poblacién ahorre recursos, en
cuentas de capitalizacion individual, mientras se mantiene activa, solventando de
esta forma sus propias pensiones de vejez e invalidez. El capital de estas cuentas
tiene su origen en las cotizaciones obligatorias y voluntarias efectuadas por el
trabajador afiliado, teniendo las primeras un monto base correspondiente al 10%
de la remuneracion imponible del afiliado, con un tope de 60 unidades de fomento,
sin perjuicio de que se imponga al trabajador un porcentaje mayor, cuando este
realiza trabajos considerados “pesados”. Asi, de acuerdo al Art.17 del DL 3.500,
‘los trabajadores afiliados al Sistema, menores de 65 afios de edad si son
hombres, y menores de 60 afios de edad si son mujeres, estaran obligados a
cotizar en su cuenta de capitalizacion individual el 10 por ciento de sus
remuneraciones y rentas imponibles”. En cambio, las cotizaciones voluntarias son
aportes que realiza el trabajador con el objeto de aumentar la pension que recibira
al momento de jubilar’, aunque a diferencia de las cotizaciones obligatorias existe
la posibilidad de que el trabajador retire los recursos originados en las cotizaciones
voluntarias. Ademas del beneficio apuntado, existen otros tantos, que incentivan
este ahorro voluntario, por ejemplo, la inembargabilidad de los montos
acumulados en la cuenta de ahorro previsional voluntario. Es del caso mencionar
lo significativos que pueden resultar los aportes realizados en edades tempranas,

esto a consecuencia del interés acumulado.

Si bien, por expresa disposicion legal la obligacion de pagar las cotizaciones recae
en los trabajadores, es relevante considerar que en su gran mayoria son

enteradas en las entidades previsionales correspondientes por sujetos diversos.

® No solo las AFP pueden administrar estos fondos voluntarios. Ademas de ellas,
pueden gestionar estos fondos las Administradoras de Fondos Mutuos;
Administradoras de Fondos de Inversion; Administradoras de Fondos para la
Vivienda; Administradoras Generales de Fondos; Compafiias de Seguros de Vida
y Bancos e Intermediarios de Valores cuyos planes hayan sido aprobados por la

Superintendencia de Valores y Seguros.
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Lo anterior se explica pues, conforme al Art. 19 del DL 3500, las cotizaciones
deben ser declaradas y pagadas por el empleador en el caso de los trabajadores
dependientes, obligacién que en caso de ser omitida podria bien fundamentar un
autodespido, esgrimiéndose como causal el incumplimiento grave de las

obligaciones que impone el contrato de trabajo.

Por su parte, el rol de las AFP consiste en administrar dichas cuentas, en las
cuales se imputaran los depdsitos que realizan sus afiliados por concepto de
cotizaciones, invirtiendo estos dineros con la finalidad de producir rentabilidad,
cobrando una comision por tales gestiones. Sobre el particular, el Art. 23 bis
expresamente aclara que existe una separacion patrimonial entre los recursos
propios de la AFP y los administrados. Adicionalmente, por mandato legal, deben
verificar la existencia de cotizaciones impagas, y en caso de constatar esta deuda,

deben adoptar las medidas conducentes a obtener su pago.

Finalmente, y como ente contralor, nuestro ordenamiento juridico contemplé la
creacion de la Superintendencia de AFP, y posteriormente la Superintendencia de
pensiones, con la tarea de fiscalizar y regular todo el sistema de pensiones y lo

gue diga relacion con el seguro de cesantia.

5. Propiedad de los Fondos de Pensiones.

Respecto a la propiedad de los fondos acumulados en las cuentas de
capitalizaciéon individual, no obstante que se carece de norma expresa que los
atribuya al trabajador, existen argumentos de peso para concluir en este sentido.
Para empezar, es claro que la intencion del legislador es que exista una distincién

entre el patrimonio de la AFP y los montos mantenidos en las cuentas de

15



capitalizaciéon individual, como queda de manifiesto por el tenor del Art.33 del
cuerpo legal analizado, que indica que “cada Fondo de Pensiones es un
patrimonio independiente y diverso del patrimonio de la Administradora, sin que

ésta tenga dominio sobre aquellos”.

Ademas, no se explica de otra forma la posibilidad de que en ciertos casos el
afiliado pueda retirar parcial o totalmente lo acumulado en su cuenta, no obstante
no haber alcanzado la edad fijada para jubilar. Nos encontramos ante el escenario
descrito, por ejemplo, a propésito del trabajador técnico extranjero, quien puede
solicitar la devolucién de los fondos previsionales que hubiere depositado en una
Administradora de Fondos de pension mientras ejercio actividades en Chile,
siempre que reuna los requisitos contemplados en la ley 18.156, que establece
exencion de cotizaciones previsionales a los técnicos extranjeros, a saber, estar
afiliado a un régimen de prevision en el extranjero y manifestar en el contrato de
trabajo respectivo su voluntad de permanecer en dicho régimen. Otro tanto
sucede, esta vez respecto a trabajadores sin distincion de nacionalidad, en
relacion con los fondos acumulados en sus cuentas de ahorro previsional
voluntario, tal como queda reflejado en el Art 20 b del DL 3.500. Las situaciones
descritas son ilustrativas de como en estos casos los afiliados pueden ejercer la
facultad de disposicion, atributo que emana precisamente del dominio sobre sus

Fondos de pension.

Otro argumento que ayuda a demostrar la propiedad que tienen los cotizantes
sobre sus Fondos de Pension se desprende desde el derecho sucesorio. Al morir
un afiliado a una AFP, en caso de no existir beneficiarios de pension de
sobrevivencia, los fondos acumulados en su cuenta de capitalizacion individual
incrementaran la masa hereditaria, y como sabemos que se sucede por causa de
muerte al causante en todo su patrimonio transmisible, no queda si no concluir que

existe una propiedad del afiliado sobre sus fondos de pension.
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Por ultimo, es la propiedad en cuestion la que fundamenta y explica ciertas
expresiones empleadas por el legislador, que respaldan la conclusion aqui
desarrollada. Como muestra de lo sefialado basta recordar que el Art. 19 del DL
3.500, en su Inc. 14, cuando desarrolla la obligatoriedad de las AFP de seguir las
acciones tendientes al cobro de las cotizaciones adeudadas, agrega que: “...la
administradora, a la cual el afiliado hubiere traspasado sus fondos podré intervenir
en el juicio en calidad de coadyuvante”. (El subrayado es nuestro).

Por tanto, una interpretacion armonica de diferentes normas legales e instituciones
del derecho nos lleva a afirmar que efectivamente existe un dominio que ejerce el

trabajador sobre los montos mantenidos en su cuenta de capitalizacion individual.

6. Ley 17.322, sobre normas para la cobranza judicial de cotizaciones.

De acuerdo a lo ya desarrollado, tratandose de trabajadores dependientes, quien
debe enterar las cotizaciones es el empleador. Naturalmente, surge la pregunta
acerca de que actuaciones seran necesarias para obtener el cumplimiento de esta
obligacion en caso de no pago oportuno, o en otras palabras, que procedimiento
es el adecuado para obtener el cumplimiento compulsivo. Sobre ello versa la Ley
17.322, sobre normas para la cobranza judicial de cotizaciones, aportes y multas

de las instituciones de seguridad social, de 1970.

Estaremos frente a un incumplimiento del empleador, en relacién a su deber de
retener y enterar las cotizaciones, cuando transcurre el plazo legal para enterar las
cotizaciones sin que ello se verifique. En este sentido, el Art. 22 de la Ley 17.322

indica que los descuentos a titulo de cotizaciones se deben declarar y enterar
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dentro de los 10 primeros dias del mes siguiente a aquel en que se devengaron
las remuneraciones. Agrega el mismo articulo que, de no existir pago oportuno, las
sumas que se adeuden se reajustaran entre el ultimo dia del plazo en que debid
efectuarse el pago y el dia en que efectivamente se realice.

Sin embargo, existe la posibilidad de que el empleador, en el mismo plazo para
declarar y enterar las cotizaciones, presente ante la entidad previsional que
corresponda una declaracibn, aunque no el pago de las cotizaciones,
comprometiéndose a pagar las mismas, lo que se conoce como “declaracion y no
pago”. Adicionalmente, en esta ley se contempla el escenario de no pago dentro
del plazo contenido en el Art. 22, ante lo cual el empleador tendra hasta el ultimo
dia habil del mes subsiguiente del vencimiento de aquel, para acreditar la extincion
de su obligacion debido al término o suspension de la relacion laboral.
Transcurrido ese plazo, sin que se haya acreditado el término o suspension de la
relacion laboral, se presumird que las cotizaciones estan declaradas y no
pagadas. Es la llamada “Declaraciéon y no pago automatico”, en virtud de la cual
las AFP deberan iniciar las gestiones de cobranza judicial, obligaciébn que recae
expresamente en ellas en virtud de lo enunciado en el Art. 19, inc. 14 del DL
3.500, segun el cual “las Administradoras de Fondos de Pensiones estaran
obligadas a seguir las acciones tendientes al cobro de las cotizaciones adeudadas

y Sus reajustes e intereses, aun cuando el afiliado se hubiere cambiado de ella.”

Si la AFP no hubiere tomado conocimiento de la deuda previsional, dispone el Art.
4 de la ley 17.322 que “el trabajador o el sindicato o asociacién gremial a que se
encuentre afiliado, a requerimiento de aquel, podra reclamar el ejercicio de las
acciones de cobro de las cotizaciones de prevision o seguridad social por parte de
las instituciones respectivas...”, para lo cual el juez ante quien se efectle la
reclamacion ordenara que se notifigue a la entidad correspondiente, la que

debera, dentro del plazo de 30 dias habiles, constituirse como demandante, caso
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contrario, ante un actuar negligente, el juez ordenara que la entidad entere en el

fondo respectivo el monto de deuda que dejo de cobrar.

El tribunal competente para conocer de este procedimiento sera el Tribunal de
Cobranza Laboral y Previsional del domicilio del demandado o del lugar en que se
hubiesen prestado los servicios, a eleccion del demandante. Una vez presentada
la demanda, el referido tribunal ordenaré que se notifique el requerimiento de pago
y mandamiento de ejecucién y embargo al empleador, dentro del plazo de 15 dias

contados desde la presentacion de la misma.

En cuanto a la defensa del demandado, esta ley se caracteriza por acotarla a
determinados actos procesales. En primer lugar, se limitan las excepciones que
puede oponer el sujeto pasivo, ya que sélo se puede valer de las excepciones
sefaladas taxativamente en la ley, dentro de los 5 dias contados desde la
notificacion del requerimiento de pago, debiendo ofrecer los medios de prueba que
utilizara. Y en segundo lugar, la apelacion solo procede contra la sentencia
definitiva de primera instancia, contra la resolucion que declara negligente el
actuar de la entidad de seguridad social y contra la resolucion que se pronuncie
acerca de la medida cautelar que pese sobre el empleador moroso.
Adicionalmente, si quien apela es el demandado o la entidad de seguridad social,

previamente debe consignar la suma que la sentencia ordena pagar.

Para ejercer las acciones judiciales de cobranza contempladas en esta ley hay
gue tener presente que el plazo de prescripcion, sefialado en la misma, es de

cinco afos, los cuales se cuentan desde el término de los servicios del trabajador.
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7. Ley 20.255, que establece reforma previsional.

Como ya se ha anticipado en este trabajo, el DL 3500 de 1981 fue complementado
con otras disposiciones legales, que introdujeron multiples cambios, siendo la ley
20.255 una de las reformas mas profundas al citado cuerpo normativo. Y es que,
conforme los afios iban mostrando como funcionaba en la practica el sistema de
pensiones, se fue haciendo evidente que este podia ser mejorado, adecuandolo a
la realidad nacional, la cual deja claro que no se cumplen, para un grupo
importante de la poblacion, los supuestos indispensables para acceder a ingresos

dignos durante la vejez.

En la linea de lo expuesto en el parrafo anterior, un gran nimero de chilenos no ha
cotizado en forma permanente durante su vida activa, registrando lagunas que
disminuyen la perspectiva de percibir una pension digna, lo que se suma a la
subdeclaracion de las remuneraciones, que se traduce en que hay trabajadores

gue cotizan montos inferiores a los correspondientes.

El Presidente de la Republica, compartiendo este diagndstico, al presentar el
proyecto de ley en diciembre de 2006 sefalaba en su mensaje que: “una parte
importante de los trabajadores del pais no ha logrado cotizar con la constancia
requerida por el nuevo sistema. Por ello, una fraccibn mayoritaria de los
trabajadores obtendra pensiones significativamente mas bajas que sus
remuneraciones, y no es evidente que esta situacion pueda ser subsanable a

través de transferencias intrafamiliares o del apoyo subsidiario del Estado®”.

19 Historia de la Ley N° 20.255, Establece Reforma Previsional. Mensaje en Sesion
109. Legislatura 354. 15 de diciembre, 2006. 5 p. disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/5423/HLD 5423 0948d1af451
123cf22b5db08a7adc19d.pdf
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También, agrega que “el objetivo de esta reforma es que las personas tengan
ingresos mas seguros durante la vejez, para asi vivir dignamente. Al final de su
vida laboral, las chilenas y chilenos ya no sentirdn el temor de no saber con qué

ingresos contaran para cubrir sus gastos™”.

Para garantizar esta vida digna en la vejez, la ley 20.255 contemplé la Pensién
Béasica Solidaria de Vejez y el Aporte Previsional Solidario de Vejez. La primera de
ellas es una prestacién econémica a cuenta del estado* que, de acuerdo al Art. 3°
del precepto en cuestion, se otorga a las personas que no tengan derecho a
pensién en algln régimen previsional, y que retinan los requisitos legales™. Por su
parte, segun el Art. 9 de la norma mencionada, seran beneficiarias del Aporte
Previsional Solidario de Vejez, las personas que solo tengan derecho a una o mas
pensiones regidas por el DL 3.500, de 1980, en la medida que el monto de su
pension base sea inferior al valor de la pension maxima con aporte solidario,
ademas de cumplir los requisitos de edad, residencia y pertenencia al rango de
poblacién mas pobre exigido para ser beneficiario de la Pension Basica Solidaria

de vejez.

1 Historia de la Ley N° 20.255, Establece Reforma Previsional. Op. cit. 4 p.

12 A diciembre de 2018 el monto corresponde a $107.304 pesos.

13 Estos requisitos, contemplados igualmente en el Art. 3° de la Ley 20.255, son:
haber cumplido sesenta y cinco afios de edad, integrar un grupo familiar
perteneciente al 60% mas pobre de la poblacion de Chile y acreditar residencia en
Chile por un lapso no inferior a 20 afios, contados desde que el peticionario haya
cumplido los 20 afios de edad, y considerando que debe haber residido en Chile
por un lapso no inferior a 4 afios en los Ultimos 5 afios inmediatamente anteriores
a la fecha de presentacion de la solicitud para acogerse al beneficio de esta

pension.

21



Adicionalmente, y con el mismo objeto de salvaguardar la dignidad humana, se
incluy6 la llamada Pension Bésica Solidaria de Invalidez y el Aporte Previsional
Solidario de Invalidez. La primera de ellas, y de acuerdo a lo que se desprende del
Art. 16 de la Ley 20.255, es un beneficio al que pueden acceder las personas que
sean declaradas invalidas por las Comisiones Médicas de Invalidez dependientes
de la Superintendencia de pensiones, y que no tengan derecho a pensién en alguin
régimen previsional, siempre que cumplan con los requisitos legales'®. Agrega el
Art. 19 que esta Pension serd igual al valor de la Pension Bésica Solidaria de
Vejez. En cuanto al Aporte Previsional Solidario de Invalidez, el Art.20 consigna
gue seran beneficiarias del Aporte Previsional Solidario de Invalidez las personas
declaradas invalidas por las Comisiones Médicas de Invalidez dependientes de la
Superintendencia de pensiones, que se encuentren afiliadas al sistema de
pensiones establecido en el decreto ley N° 3.500, de 1980, que no perciban
pensiones de otros regimenes previsionales, que cumplan con los requisitos
legales exigidos para acceder a la Pension basica Solidaria de Invalidez y que
tengan derecho a pensidn de invalidez de acuerdo a lo dispuesto en el DL 3.500,
de 1980, siempre que la suma del monto de dicha pension mas cualquier otra que
perciba de dicho sistema, sea de un monto inferior a la pensién Basica Solidaria

de Invalidez.

8. La reforma previsional en cifras.

14 Estos son: tener entre 18 afios de edad y menos de 65 afios, integrar un grupo
familiar perteneciente al 60% mas pobre de la poblacion de Chile y acreditar
residencia en el territorio de la Republica de Chile por un lapso no inferior a cinco
afios en los dltimos seis afios inmediatamente anteriores a la fecha de
presentacion de la solicitud para acceder a la Pension basica Solidaria de

Invalidez.
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Desde la entrada en vigencia de la ley 20.255, diversas publicaciones oficiales y
del mundo académico han contribuido con valiosa informacion acerca de la
cobertura, costos y demdas datos asociados al sistema previsional chileno tal y

como esta configurado después de la reforma en cuestion.

En efecto, en base a las estadisticas e informes elaborados y publicados por la
Superintendencia de pensiones, es posible afirmar que en el segundo semestre de
2011, periodo en que el aumento progresivo de la cobertura de los beneficios
alcanz6 al 60% mas pobre de la poblacion chilena, de acuerdo a lo previsto por la
propia norma, el nimero de beneficiados por las prestaciones otorgadas por el
Estado, a titulo de Pension Béasica Solidaria de Vejez, fue mensualmente en
promedio 404.630. A su vez, el monto promedio mensual de pension, en el mismo
periodo, fue de $79.435 pesos. Por su parte, el gasto fiscal vinculado a la
prestacién ya descrita, signific6 un promedio mensual de $32.729 millones de
pesos. Respecto a la participacion de este grupo en el sistema, nos encontramos

con que ellos representan un 29,3% del total de pensionados por vejez en Chile®.

En cuanto a la Pensidon Basica solidaria de invalidez, esta registro, en el mismo
semestre, un promedio mensual de 214.273 beneficiados, con una pension
promedio de $79.499 pesos, traduciéndose en un gasto fiscal mensual que
promedié $17.540 millones de pesos. Del total de pensionados por invalidez, este

ndmero de beneficiados representa un 51,9% del mismo*®.

15| os datos de cobertura, pensién promedio, gasto fiscal y participacion en el total
del sistema, fueron obtenidos del sitio web de la Superintendencia de pensiones, y
estan disponibles en: <https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/articles-
7941 recurso_1.pdf>

16 {dem.
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Por otro lado, la informacién disponible acerca del Aporte Previsional Solidario de
Vejez y del Aporte Previsional Solidario de Invalidez nos ilustra sobre la cobertura,
costos y prestaciones otorgadas. Para el primero de ellos, en el segundo semestre
de 2011, el promedio mensual de beneficiados alcanzé los 417.199, fijandose en
$255.000 el monto de pensién maxima con aporte solidario. Desglosandose por
institucién que paga la pensién, resulta que el monto promedio pagado a los
beneficiarios que corresponden al IPS es de $41.027, $66.525 para los
beneficiarios afiliados a alguna AFP, $42.821 para los que podemos circunscribir a
alguna Compafia de seguros, $39.710 para Mutualidades y $41.778 para el
Instituto de Seguridad laboral. Acorde con estos datos, en el 2° semestre de 2011,
el promedio mensual del gasto fiscal requerido para financiar esta prestacion fue

de $20.601 millones de pesos'’.

En cuanto al Aporte Previsional Solidario de Invalidez, este registrgd, en el mismo
periodo ya analizado, un promedio mensual de 24.254 beneficiados. EI monto
promedio de las prestaciones vinculadas a este beneficio fue, desglosandose por
institucion que lo paga, de $47.470 para IPS, $77.387 para AFP, $49.471 para
Compafia de Seguros y $14.994 para Mutualidades. En base a lo anterior, el
promedio mensual del gasto fiscal necesario para solventar este Aporte fue de

$2.019 millones de pesos™®.

En total, el nUmero de beneficiarios del pilar solidario, incluyendo Pension Basica
Solidaria y Aporte Previsional Solidario, durante el 2° semestre de 2011, fue de
1.060.355 personas como promedio mensual. En cuanto al gasto fiscal necesario
para financiar esta prestacion, durante todo el periodo analizado, este fue de

$437.338 millones de pesos.

17 {dem.

18 {dem.
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No obstante ser una reforma relativamente reciente, las cifras ya expuestas en los
parrafos anteriores han experimentado variaciones interesantes y dignas de ser
comentadas. En este sentido, para el segundo semestre del afio 2016, y aunque el
beneficio se mantuvo para el 60% mas pobre de la poblacién, se observo la
siguiente evolucion relativa a la Pension Béasica Solidaria de Vejez respecto a los

datos correspondientes al segundo semestre de 2011

- El numero promedio mensual de beneficiarios se mantuvo estable,
disminuyendo a 399.109, lo cual significa una reduccion de 1,4% respecto
al numero de beneficiarios registrados como promedio mensual para el 2°
semestre de 2011.

- ElI monto promedio mensual otorgado a titulo de Pension Basica Solidaria
de Vejez muestra un importante aumento, promediando para el 2° semestre
de 2016 $90.643 pesos como prestacion mensual otorgada. La variacion
observada es un aumento de 14,1% sobre el promedio observado durante
el 2° semestre de 2011,

- Otra alza se aprecia en relacion al gasto fiscal vinculado a esta pensién. En
efecto, el gasto promedio mensual del fisco asociado a esta pension, para
el periodo julio-diciembre de 2016, fue de $37.724 millones de pesos,
traduciéndose en un aumento de un 15,3% en relacion al gasto fiscal
mensual promedio observado para el mismo intervalo de meses del afio
2011. Este mayor gasto es explicado principalmente debido a la variaciéon
experimentada por la pensién otorgada.

- Por ultimo, respecto a la participacion de este grupo en el sistema, nos

encontramos con que hay una disminucién de la misma, pues ellos

9 De todos los datos comparados, es uno de los que muestra mayores
variaciones. Para el 1° semestre de 2018 el monto de esta prestacion es de
$104.646 pesos.
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representan, en el segundo semestre de 2016, un 27%% del total de
pensionados por vejez en Chile, frente al 29,3% correspondiente al

segundo semestre de 2011.

Remitiéndonos a la Pension Basica Solidaria de Invalidez, podemos mencionar

gue respecto del segundo semestre de 2011, afio en que el sistema alcanzé6 su

estado de régimen, las cifras ligadas a esta prestacién durante el mismo periodo

de 2016 han experimentado la siguiente evolucion:

El nimero promedio mensual de beneficiarios experimentd una
disminucion, ya que durante el periodo julio — diciembre de 2016 fue de
181.505, frente a los 214.273 beneficiados promedio durante igual intervalo
de meses de 2011, es decir, una baja de 15,3%.

El monto promedio mensual otorgado a titulo de Pension Basica Solidaria
de Invalidez muestra un importante aumento, promediando para el 2°
semestre de 2016 $90.130 pesos como prestacion mensual otorgada. La
variacion observada es un aumento de 11,8% sobre el promedio observado
durante el 2° semestre de 2011,

En relacion al gasto fiscal vinculado a esta pension, el gasto promedio
mensual del fisco asociado a esta pension, para el periodo julio-diciembre
de 2016, fue de $17.476 millones de pesos, traduciéndose en un aumento
de un 0,4% en relacion al gasto fiscal mensual promedio observado para el

mismo intervalo de meses del afio 2011. No obstante haber aumentado la

% L os datos de cobertura, pensién promedio, gasto fiscal y participacién en el total

del sistema, correspondientes al segundo semestre de 2016, fueron obtenidos del

sitio web de la Superintendencia de pensiones, y estan disponibles en:

<https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/articles-11241 recurso 1.pdf>

2L Al igual que la Pensién Basica Solidaria de Vejez, para el primer semestre de

2018 el beneficio alcanza el monto de $104.646 pesos.
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prestacidén otorgada, el gasto fiscal se mantiene virtualmente sin variacion,
explicandose este fendbmeno en virtud de la disminucion del nimero de
beneficiados.

finalmente, respecto a la participacion de este grupo en el sistema, nos
encontramos con que hay una disminucién de la misma, pues ellos
representan, en el segundo semestre de 2016, un 47,9%% del total de
pensionados por invalidez en Chile, frente al 51,9% correspondiente al

segundo semestre de 2011.

En un ejercicio analogo al efectuado a propésito de la Pension Solidaria de Vejez y

de la Pension basica solidaria de Invalidez, comparando los datos obtenidos para

el segundo semestre de 2011 con los del mismo periodo de 2016, referidos al

Aporte Previsional Solidario de Vejez, podemos consignar que:

El ndmero promedio mensual de beneficiarios registr0 un importante
incremento, aumentando a 716.876, lo cual significa un alza de 71,8%
respecto al niumero de beneficiarios registrados como promedio mensual
para el 2° semestre de 2011.

El monto promedio mensual durante el 2° semestre de 2016, otorgado a
titulo de Aporte Previsional Solidario de Vejez fue, desglosandose por
institucion que lo paga, de $46.636 para IPS, $83.620 para AFP, $46.938
para Comparfiia de Seguros, $51.262 para Mutualidades y $47.661 para el
Instituto de Seguridad Laboral. En razén de lo anterior, en el 2° semestre de
2016, el promedio mensual del gasto fiscal requerido para financiar esta

prestacion fue de $43.338 millones de pesos, cifra que representa un

22 | os datos de cobertura, pensién promedio, gasto fiscal y participacion en el total

del sistema, correspondientes al segundo semestre de 2016, fueron obtenidos del

sitio web de la Superintendencia de pensiones, y estan disponibles en:

<https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/articles-11241 recurso 1.pdf>
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aumento del 110,4 % respecto del gasto fiscal mensual promedio incurrido

durante el mismo periodo de 2011,

Por dltimo, al analizar las cifras relativas al Aporte Previsional Solidario de

Invalidez registradas durante el segundo semestre de 2016, y cotejarlas con las

obtenidas para la misma prestacion durante el segundo semestre de 2011,

podemos sefialar la siguiente evolucion:

Se nota un aumento en el nimero promedio mensual de beneficiarios, que
se incrementa a 65.421, lo cual significa un alza de 169,7% respecto al
namero de beneficiarios registrados como promedio mensual para el 2°
semestre de 2011.

El monto promedio mensual durante el 2° semestre de 2016, otorgado a
titulo de Aporte Previsional Solidario de Invalidez fue, desglosandose por
institucion que lo paga, de $51.536 para IPS, $89.593 para AFP, y $54.963
para Compafia de Seguros. En razon de lo anterior, en el 2° semestre de
2016, el promedio mensual del gasto fiscal requerido para financiar esta
prestacion fue de $5.782 millones de pesos, cifra que representa un
aumento del 186,4 % respecto del gasto fiscal mensual promedio incurrido

durante el mismo periodo de 2011%,

En total, el nUmero de beneficiarios del pilar solidario, incluyendo Pension Basica

Solidaria y Aporte Previsional Solidario, durante el 2° semestre de 2016, fue de

1.362.238 personas como promedio mensual, nimero que representa un aumento

de 28,5% en relacion a los beneficiarios registrados para el segundo semestre de

2011. En cuanto al gasto fiscal necesario para financiar esta prestacion, durante

todo el periodo analizado, este fue de $625.914 millones de pesos, traduciéndose

2 [dem.

24 [dem.
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en un alza de 43,1% comparado al gasto fiscal incurrido en el 2° semestre de 2011

para el mismo item.

Como ya se mencion0, desde julio de 2011 el sistema alcanzé su estado de
régimen en cuanto a cobertura y monto de la prestacion, la cual se ajusta desde
entonces segun la variacién experimentada por el IPC. Sin embargo, cabe
destacar que en virtud de la ley 20.970 se concedid, en el afio 2016, un reajuste
extraordinario de 10% al monto de la Pension Basica solidaria, aumentando a
consecuencia de ello el Aporte previsional Solidario.

Las cifras expuestas resultan esclarecedoras respecto de una realidad que afecta
a nuestro sistema previsional, a saber, la insuficiencia de los recursos acumulados
en las cuentas de capitalizacion individual para satisfacer por si solos las
expectativas de percibir una pension digna. Esto se debe a diversos factores,
entre los que podemos mencionar: existencia de trabajos informales, tales como el
comercio ambulante; prolongados periodos sin cotizacién, conocidos como
lagunas previsionales; salarios bajos en comparacion a paises desarrollados;
subdeclaracion del ingreso imponible; falta de medidas adecuadas, como

legislacion correctiva; etc.

9. Envejecimiento de la poblacion en Chile.

En base a los ultimos informes y estadisticas elaboradas por el Instituto Nacional
de Estadisticas (INE), a partir del Censo de 2017, se puede confirmar una
tendencia ya observada en Censos anteriores: el envejecimiento de la poblacion.
Entendemos como tal al proceso de aumento, en relacion al resto de la poblacion,

de personas que tienen 60 afios 0 mas.
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En efecto, en 2017, 2,1 de cada 10 personas eran menores de 15 afios, mientras
gque en 1950, 4 de cada 10 personas aun no alcanzaban dicha edad,
proyectandose que para 2050, 1,7 de cada 10 personas sera menor de 15 afios.
En cuanto a los mayores de 64 afos, en 2017, 1,1 de cada 10 personas pertenece
a este grupo, en comparacion a 1950, en que 0,4 de cada 10 personas se
encontraba dentro de este grupo etario, estimandose que para 2050 2,2 de cada
10 personas tendr4 mas de dicha edad. Por otro lado, la esperanza de vida al
nacer subi6 de 63,6 afios para el periodo 1970-1975, a 79,7 afios para el periodo
2015-2020%°.

Los datos demograficos expuestos tienen una gran relevancia en diversas areas:
salud, mercado laboral, economia, y por cierto en materia previsional. En
particular, muestran los problemas de retornar a un sistema de reparto. Lo anterior
se justifica, pues en este sistema los recursos recaudados de las generaciones
jovenes no son ahorrados, sino que entregados como diversas prestaciones a los
jubilados, lo cual requiere que la relacion entre poblacidn activa y poblacion que ya
haya alcanzado la edad de jubilar, no tienda a un aumento del porcentaje de estos
ultimos. Pero también ilustran como, en la medida que los afiliados no cuenten con
recursos suficientes en sus cuentas de capitalizacion individual, el Estado debera

destinar cada vez mayores recursos para financiar el pilar solidario.

En virtud de lo expuesto surgen las interrogantes: ¢es posible voluntariamente no

cotizar? Y ¢ estariamos en este escenario frente a una renuncia de derechos?

% Datos obtenidos del INE, “Compendio Estadistico 2017”, [En linea]. disponible
en: <http://nuevoportal.ine.cl/docs/default-source/publicaciones/2017/compendio-
estadistico-2017.pdf?sfvrsn=6>

30



CAPITULO
1



De larenunciabilidad e irrenunciabilidad de las cotizaciones

previsionales y su apego a la juridicidad.

1. ¢Hay renuncia de un derecho al no cotizar?

El diccionario de la Real Academia Espainola define a la renuncia como la “accion
y efecto de renunciar”, y también como la “Dimision o dejacion voluntaria de algo
que se posee, o del derecho a ello”. Por su parte, define la palabra renunciar como
“Hacer dejacién voluntaria, dimision o apartamiento de algo que se tiene, o se
puede tener’. Entonces, es posible concluir que la renuncia implica una
disposicion de algo que esta dentro de la esfera de lo que se posee. En este
sentido, Américo Pla Rodriguez sefala que la “renuncia equivale a un acto
voluntario por el cual una persona se desprende y hace abandono de un derecho
reconocido a su favor’®. Efectivamente, es la presencia de una manifestacién de
voluntad con la finalidad de producir un efecto juridico relevante, a saber, poner
término a un derecho, lo que transforma a la renuncia de un derecho en un acto
juridico, y mas precisamente un acto juridico unilateral, por requerirse la sola

expresion de voluntad del renunciante.

En relacion a las cotizaciones, el DL 3500 de 1980, en su articulo 2° inc. 2 dispone
que “La afiliacion es la relaciéon juridica entre un trabajador y el Sistema de
Pensiones de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia que origina los derechos y
obligaciones que la ley establece, en especial, el derecho a las prestaciones y la
obligacion de cotizacion”. La norma citada esta a su vez en armonia con el articulo
17 del mismo cuerpo normativo, que consigna que “Los trabajadores afiliados al
sistema, menores de 65 afilos de edad si son hombres, y menores de 60 afos si

son mujeres, estaran obligados a cotizar en su cuenta de capitalizacion individual

6 PLA RODRIGUEZ. Op. cit. 72.
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el 10 por ciento de sus remuneraciones y rentas imponibles”. Siendo relevante
recordar que las disposiciones legales mencionadas encuentran su sustento
constitucional en el articulo 19 N° 18 de la carta fundamental, que expresa que la
ley podra establecer cotizaciones obligatorias. A la luz de las normas citadas, cabe
preguntarse si efectivamente hay una renuncia de un derecho por parte del
trabajador al no cotizar el monto sefialado por ley. Del tenor del DL 3500, es claro
gue impone una obligacién de cotizar, y que de omitirse voluntariamente aquella
se estaria renunciando a cumplir con una obligacion, ¢ pero puede ser entendido el

acto de no cotizar a su vez como una renuncia de un derecho?

A nuestro juicio, la respuesta a la pregunta antes planteada es afirmativa. En
primer lugar, hay una fuerte conexion entre la obligacion de cotizar y el derecho a
las prestaciones que tiene a su favor el trabajador, en particular el derecho a la
pension que recibira al momento de cumplir con los requisitos exigidos por la ley,
pension que depende de cuanto se haya acumulado en el fondo de capitalizacion
individual, que a su vez esta condicionado principalmente por lo que se haya
cotizado y de la rentabilidad del fondo en cuestion. Por ello creemos que el
trabajador, al no cotizar lo que debe, esta comprometiendo la suficiencia de la

prestacion a la que tiene derecho, a saber, la pension.

En segundo lugar, conviene hacer presente, como la propia palabra nos lo
recuerda, que una obligacidbn es un vinculo juridico, que ata a dos sujetos
determinados: acreedor y deudor. Desde esta 6ptica, es posible entender que el
pagar una obligacion no sdélo supone la satisfaccion del crédito para una de las
partes, sino que también la liberacion del deudor del vinculo que lo une con su
acreedor. Es asi, que la doctrina nacional y extranjera sefiala que el deudor tiene

el derecho a pagar®’. Ahora bien, el Cédigo Civil en su articulo 1568 define al pago

?’ Es esta ambivalencia la que justifica, por ejemplo, la institucién del pago por

consignacion, en que es posible que el deudor pague incluso contra la voluntad
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como “la prestacion de lo que se debe”, prestacibn que por mandato legal es

precisamente cotizar.

Ya mencionabamos que lo caracteristico de una renuncia es que es un acto de
disposicion, en virtud del cual hay un desprendimiento voluntario de algo que se
tiene, que se encontraba radicado en el patrimonio del renunciante. Es por ello
gue no estimamos como una renuncia a las cotizaciones la situacion producida por
la Ley 20.255, que en su articulo 80 permite que a raiz del menoscabo econémico
sufrido por uno de los coényuges durante el matrimonio, y la subsecuente
compensacion econdémica que se produzca, debido a que se dedico al cuidado de
los hijos o0 a las labores propias del hogar comun, el juez pueda, cualquiera haya
sido el régimen patrimonial del matrimonio, ordenar el traspaso de fondos desde la
cuenta de capitalizacion individual afecta al decreto ley 3.500, de 1980, del
conyuge que deba compensar a la cuenta de capitalizacion del conyuge
compensado, o de no existir esta, a una cuenta de capitalizacion individual que se

abra al efecto.

Estimamos que, no obstante su importancia y al aumento en el uso de esta

modalidad por parte de los tribunales®, el caso de compensacién econémico

del acreedor. Como nos ilustra Juan A. Orrego, “El deudor no sélo tiene la
obligacion, sino también el derecho a pagar, como consecuencia de su interés en
gue la obligacion se extinga. Si el acreedor se resiste a recibir el pago, tal
resistencia no debe perjudicar al deudor, pudiendo sobreponerse a ella mediante
el pago por consignacion”. ORREGO ACUNA, Juan Andrés, Extincion de las
obligaciones, Pag. 15. 2019. [En linea]. [fecha de consulta: 27 de marzo de 2019].
Disponible en: <https://www.juanandresorrego.cl/apuntes/teoria-de-las-
obligaciones/>

8 Sobre el particular, Joel Gonzélez manifiesta que, “la comparacion de cifras

entre el primer semestre de 2011 y segundo semestre de igual afio permiten
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planteado en el parrafo anterior no constituye un acto de disposicion voluntario por
parte del conyuge que deba compensar, por materializarse durante un juicio en
qgue en definitiva el juez serd quien ordene efectuarla, instancia en que
evidentemente no es determinante el deseo del cényuge que paga la

compensacion.

2. ¢lrrenunciabilidad o renunciabilidad de los derechos previsionales?

En concordancia con lo que se ha venido tratando, y como uno de los puntos
centrales de esta memoria, es indispensable tratar sobre la legitimidad o
ilegitimidad de la renuncia a los derechos previsionales, cuya obligacion impone el
inciso primero del articulo 2° del DL N°3500 respecto de cotizar en las

Administradoras de Fondos de Pensiones.

observar una clara tendencia hacia un uso cada vez mayor de los fondos de
capitalizacion individual para pagar la compensacion. Asi, durante el segundo
semestre de 2011, se efectuaron 214 transferencias, lo que significa mas del doble
de lo observado en el semestre anterior (101)... la tendencia indicada —mayor uso
de los fondos previsionales para pagar la compensacion econdémica- se corrobora
con las cifras del primer semestre de 2012 durante el cual se efectuaron 240
transferencias”. GONZALES CASTILLO, Joel. Pago de la compensacion en los
juicios de divorcio y nulidad con fondos de capitalizacién individual, pag. 9. [En
linea]. Revista Chilena de Derecho, vol. 40 N° 3, pp. 763 - 778 [2013]. Disponible
en: http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v40n3/art02.pdf

A mayor abundancia, las cifras publicadas por la Superintendencia de Pensiones,
respecto al seguimiento de la Reforma Previsional para el segundo semestre de
2016, confirman la tendencia ya mencionada. Segun esta institucion, para el
periodo citado se registraron un total de 380 transferencias de fondos. Informacién
disponible en: https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/articles-
11241 recurso_1.pdf
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En razén de lo que se ha buenamente razonado y se han propugnado sus iniciales
atisbos en el primer acapite y al principio de este, en virtud del inciso segundo del
articulo antes referido, es posible colegir que la obligacion de cotizar entrafia un
derecho, ello por cuanto, en tanto obligacion, su contrapartida es un derecho vy,
como de toda relacion o vinculo juridico emanan derechos y obligaciones, que no
son mas que dos caras de una misma moneda, forzosamente ha de concluirse

gue se trata de un derecho y, por ende, eventualmente podria renunciarse.

Conque, despejada la cuestion sobre si se trata o no de un derecho, es atingente

entrar al analisis sobre su renunciabilidad o, por el contrario, su irrenunciabilidad.

En principio no existe norma que disponga ni lo uno ni lo otro, no en forma expresa
al menos, de manera tal que debemos encontrar respuesta en el ordenamiento

juridico laboral.

2.1. Normas regulatorias concernientes a la irrenunciabilidad de los

derechos previsionales.

Desde una Optica juridico positiva, se encuentra implicitamente regulada la
irrenunciabilidad de los derechos previsionales, mediante una interpretacion

armonica y sistematica de diversos cuerpos legales.
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En nuestra Constitucién Politica de la Republica el inciso primero y tercero parte
final del N°18 de articulo 19, consagra que la Constitucion asegura a todas las
personas el derecho a la seguridad social y podra el Estado establecer
cotizaciones obligatorias. Luego, el legislador pormenoriz6 dicha norma y opté por
establecer su obligatoriedad en el inciso primero del articulo 2 del DL N°3500 de
1980 disponiendo la celebracion de un contrato forzoso, por el cual toda persona
gue no esté afiliada a alguna Administradora de Fondos de Pensiones, por el s6lo
hecho de dar inicio a sus labores se encuentra obligado a cotizar en alguna de
aquéllas.

En concordancia con el inciso segundo del articulo 5 del Codigo del Trabajo los
derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables. Lo que se
encuentra en plena armonia con el principio de primacia de la realidad, ya que, el
DL N°3500 es una ley laboral, en atencion a que versa sobre esta materia, y las
cosas en Derecho son por lo que determina su esencia, mas que por Su
nomenclatura o denominacion, ergo, los derechos en ella consagrados son

irrenunciables.

Hasta el momento nos hemos referido acerca de la irrenunciabilidad y como tiene
su asidero en multiples elementos, pero nada se ha dicho respecto de la

renunciabilidad.

En efecto, nada obsta a que exista renunciabilidad de los derechos previsionales,
comoquiera, el Derecho es per se un convencionalismo, por lo que bien podria

regularse de ese modo.
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Podria esgrimirse en apoyo a esta tesis que una vez terminado un contrato de
trabajo perecen las calidades de las partes, empleador y trabajador, por lo tanto,
podria renunciarse a los derechos que emanan del vinculo juridico laboral sin
Obice alguno que embarace tal acto juridico, en virtud del inciso segundo del
articulo 5 del Codigo del Trabajo que reza: “Los derechos establecidos por las
leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo.” A
contrario sensu, si termina el contrato de trabajo lo derechos establecidos por las
leyes laborales son renunciables, plenamente disponibles para las partes.

Empero, dicha conclusion a que podria arribarse tropieza con tamafio escollo: la
‘Ley Bustos”. Esta ley, cuya tramitacion comenz6 por el mensaje enviado al
Congreso el 29 de marzo de 1999 por quien fuera a la sazon el Presidente de la
Republica, Eduardo Frei Ruiz-Tagle, expuso con meridiana claridad y prudencia la
finalidad del proyecto, al siguiente tenor “Se estima, pues, que el término del
contrato no debe surtir sus plenos efectos juridicos, mientras el empleador se
encuentre en mora en el pago de los compromisos previsionales relativos a los

descuentos que para el efecto hizo al trabajador’®

y asi es como con fecha 3 de
septiembre del 1999 se promulgd la Ley N°19.631, denominada “Ley Bustos”, y
gue modifico el antiguo articulo 162 del Codigo del Trabajo que solo exigia para
poner término a la relacion laboral, que el empleador comunicara al trabajador “el
estado en que se encuentran las imposiciones previsionales”, sin mas, quedando
fijado el nuevo texto del actual inciso quinto del articulo 162 del mentado cuerpo

legal “Para proceder al despido de un trabajador por alguna de las causales a que

29 Historia de la Ley N° 19.631, Impone Obligacion de Pago de Cotizaciones
Previsionales Atrasadas Como Requisito Previo al Término de la Relacion Laboral
por Parte del Empleador. Mensaje en Sesion 48. Legislatura 339. 29 de marzo,
1999. 5 p. disponible en:

<http://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=tramitacion&ac=getDocto&iddoct

o=742&tipodoc=mensaje mocion/>

38


http://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=tramitacion&ac=getDocto&iddocto=742&tipodoc=mensaje_mocion
http://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=tramitacion&ac=getDocto&iddocto=742&tipodoc=mensaje_mocion

se refieren los incisos precedentes o el articulo anterior, el empleador le debera
informar por escrito el estado de pago de las cotizaciones previsionales
devengadas hasta el ultimo dia del mes anterior al del despido, adjuntando los
comprobantes que lo justifiqguen. Si el empleador no hubiere efectuado el integro
de dichas cotizaciones previsionales al momento del despido, éste no producira el
efecto de poner término al contrato de trabajo.”

Como se desprende del inciso quinto del Cdodigo de marras, debe existir
informacion hacia el trabajador sobre el pago de las cotizaciones previsionales, y
no tan solo el estado en que se encuentran, como otrora se exigia, de lo que se
infiere que el legislador acentud la proteccion al trabajador en este sentido,
dictando un estatuto que le ofreciera mayores garantias a sus derechos en materia

previsional.

En suma, no prosperaria una postura que sostuviera la renunciabilidad de los
derechos previsionales del trabajador, toda vez que la intencion del legislador ha
sido justamente la contraria, esto es, que permanezca vigente la relacion laboral
mientras no se paguen la totalidad de las cotizaciones previsionales devengadas
durante el curso de esta, de tal manera que, mantengan la calidad de derechos
irrenunciables a la luz del inciso segundo articulo 5 del Codigo del Trabajo, de

modo que no resiste mayor analisis su factibilidad.

3. Legitimidad de la renunciabilidad.

En sintonia con lo desarrollado en lo precedente y a la luz de las normas

regulatorias, es que hemos de hacernos cargo de lo que atafie a los alcances que
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tendria la renuncia de los derechos previsionales dentro del proceso y la
legitimidad de un acto juridico de tal envergadura.

Pareciera ser una arista cuyo andlisis raya en lo ocioso, sobre todo a la luz de lo
gue se ha venido presentando. Sin embargo, reviste gran utilidad, por cuanto en el
ejercicio judicial, mas propiamente en los juicios laborales, discutiéndose la
existencia de una relacion laboral y el no pago de cotizaciones previsionales,
trabajador y empleador acuerdan, via equivalente jurisdiccional, poner término al
litigio, recibiendo el primero una cantidad de dinero de parte del segundo, sin que
conste en el acuerdo la intencion de destinar parte de esos dineros a la respectiva
cuenta de capitalizacion individual del demandante. Y es que se estila arribar a
acuerdos entre las partes, los cuales son aprobados por el juez sin ningun
miramiento por medio de clausulas de estilo y esto es lo que ocurre a menudo, las
mas de las veces, por lo menos cuando se trata de avenimientos, suerte distinta
corre en el caso de las conciliaciones. Por ello es que llama poderosamente la
atencion, maxime teniendo a la vista lo dispuesto por nuestra legislacion laboral
sobre la irrenunciabilidad de los derechos previsionales, la aprobacién judicial de
acuerdos (ora avenimiento, ora transaccion) en los que al menos tacitamente se

estaria renunciando a derechos que son irrenunciables.

3.1. Pugna de principios.

Mucho se discute en doctrina acerca de los principios de Derecho del Trabajo,
cualitativa y cuantitativamente, pese a ello, existen principios indiscutidos o ideas

fuerza que son transversales.
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Uno de los principios indiscutidos del Derecho del Trabajo, y al que ya hicimos
mencion en esta memoria, es el principio protector del cual deriva otro principio,
ampliamente tratado por diversos autores, el principio in dubio pro operario, cuyo
fundamento esta ligado con la propia razéon del Derecho del Trabajo,
“Historicamente el derecho del trabajo surgi® como consecuencia de que la
libertad de contratacion entre personas con desigual poder y resistencia
econdémica conducia a distintas formas de explotacion. Incluso, las mas abusivas e
inicuas. El legislador no pudo mantener mas la ficciobn de una igualdad existente
entre las partes del contrato de trabajo y tendié a compensar esa desigualdad
economica desfavorable al trabajador con una proteccion juridica favorable al

trabajador.” ¥

Consecuencia de lo anterior es que se quebro la idea de igualdad en la relacion
laboral y de ahi el tratamiento diferenciado a las partes del contrato de trabajo,
otorgando un estatuto mas favorable y proclive a la proteccién del trabajador,

dicho de otra forma, se reconocio una desigualdad existente.

Tal desigualdad es aceptable e incluso justificable, pues nada es mas propio del
Derecho que la equidad, y en tal sentido es imprescindible un trato desigual que
propenda a proteger al trabajador. No obstante, el principio in dubio pro operario
se aviene con la igualdad que nuestra Carta Fundamental consagra en las Bases
de la Institucionalidad, en el sentido de tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales. Pero, al aprobar la renuncia de los derechos previsionales por parte
del trabajador, se invierte la desigualdad, pero no con respecto al empleador, sino

del trabajador para con el resto de las personas.

% pLA RODRIGUEZ. Op. cit. 33.
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La razon de la inversion de la desigualdad que entrafia el principio in dubio pro
operario, y el Derecho del Trabajo en general, se halla en los efectos que traen
aparejados la renuncia de los derechos previsionales por parte del trabajador,
pues, las lagunas o vacios previsionales, las exiguas cotizaciones y cotizaciones
de poca monta por parte del trabajador, repercuten directamente en los derechos
previsionales de los cuales es titular, particularmente, el derecho a una pension y
al monto de la misma. Es consabido a estas alturas que la tasa de reemplazo se
ve sustancialmente mermada al momento de la jubilacibn -o retiro, como
eufemisticamente prefieren otros- pudiendo ser un factor de incidencia directa la
baja cantidad de cotizaciones o derechamente vacios previsionales -ausencia de
cotizaciones- y, por lo tanto, a mayor precariedad laboral, llamese bajos sueldos,
llamese pocas cotizaciones previsionales obligatorias, menor es la pension a que
puede acceder el trabajador. Acto seguido, si concurren los requisitos legales,
podria acceder a una pensién minima solidaria, a lo que cabria hacer la siguiente
interrogante, ¢y como afectaria la renuncia de los derechos previsionales por parte
de un trabajador, al resto de las personas? La respuesta es de facil despacho, el
dinero con el que se financian dichas pensiones proviene de las arcas fiscales,
gue son suministradas, entre otras formas, por los impuestos que pagan los
contribuyentes. En definitiva, se estaria afectando el bien comun consagrado en el
inciso cuarto del articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica que
prescribe “El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los

derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

En otras palabras, el acto juridico de disposicién, supuesto, libre y espontaneo de
un trabajador, en orden a renunciar a sus derechos previsionales, deviene en una
eventual carga que ha de soportar el resto de las personas representadas por el

Estado, que no son participes de esa relacion laboral como empleadores.
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Esta reflexion es la que nos lleva a tener la firme conviccién de que existiria una
pugna de principios legales y constitucionales si aceptaramos la renuncia del
trabajador a sus derechos previsionales. Y es que no disentimos de la
subsidiariedad del Estado, s6lo que no hace justicia a la equidad que personas
gue tienen la oportunidad de pagar sus cotizaciones previsionales no lo hagan en
detrimento del Estado y todo lo que significa, por tener mas dinero disponible en el
momento, pero sin proyectar la calidad de vida que acarreara una decision de ese

tipo a su futuro proximo.

Y es que, asimismo, es curioso que pudiera tratarse de una voluntad libre que se
manifiesta en la renuncia, si esta motivada por una necesidad de indole
econdmica, por lo que bien podria ser explotada por el empleador para llegar a un
acuerdo que le sea mas econdmico; nada mas alejado del teleo del Derecho del

Trabajo.

3.2. Analisis de la normativa aplicable a la renuncia a derechos

previsionales.

Cuando nos referimos a la renuncia, lo primero que nos evoca es la horma mas
importante -estimamos- en nuestro ordenamiento juridico y que la trata
laconicamente, pero con envidiable precisién, a saber, el articulo 12 del Cdadigo
Civil, que al efecto prescribe que “Podran renunciarse los derechos conferidos por
las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual del renunciante, y que no esté
prohibida su renuncia.” Ciertamente el tenor de esta norma juridica es perentorio y
no admite dobles interpretaciones, seran renunciables, en este caso los derechos
previsionales por parte del trabajador, siempre que miren a su soélo interés

individual y no esté prohibida su renuncia.
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En virtud de la mentada norma, la ley entonces reconoce dos limites a la renuncia:
esta debe afectar Unicamente al interés del renunciante y no debe estar prohibida
la renuncia del derecho. En cuanto al interés individual, a nuestro juicio, no
existiria s6lo un interés individual comprometido en la renuncia a las cotizaciones
previsionales, sino que general, o que resulta contrario al orden publico chileno, y
en este punto nos remitimos al apartado 3.2.1. Ademas, hay otros factores que
nos llevan a arribar a tal conclusion, especialmente los efectos negativos para la
clase trabajadora. Siguiendo al autor espafiol Hinojosa, quien partiendo del
articulo 4 del Cédigo Civil de su pais® expone: “Y en la renuncia por el obrero de
los beneficios que la ley le concede se dan las dos circunstancias que hacen
imposible la renuncia. Pertenecen al orden publico que el trabajo humano sea
debidamente protegido y remunerado; que la codicia no explote a la necesidad;
gue impere la verdadera libertad, no disminuida por trabas econdmicas. Y seria
casi siempre en dafo de tercero -de los familiares del trabajador, de los
compaiieros de trabajo, que por su claudicacion se verian constrefiidos a aceptar
condiciones inferiores de trabajo- la renuncia de sus derechos equivaldria, por lo
demas, a las de las condiciones indispensables para la efectividad del derecho a
la vida.”** Por cierto que hacemos nuestras las palabras del autor espafiol
Hinojosa, pues lleva razén al decir que afectaria a terceros, y desde ese momento,
perderia toda legitimidad el acto juridico de renuncia sobre derechos previsionales,
en tanto que comprometeria no s6lo un interés individual, sino que el de sus

propios colegas, y si vamos mas lejos, el de la sociedad toda.

31 La citada norma establece que: “los derechos concedidos por las leyes son
renunciables, a no ser esta renuncia contra el interés o el orden publico o en
perjuicio de un tercero”. Es del caso sefalar la gran similitud que este precepto
guarda con nuestro articulo 12 del Cadigo Civil.

% 1d. Pag. 73.
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Asi, queda claro que la regla general es la renunciabilidad, rompiéndose esta regla
general en el caso que la disposicion del derecho afecte los de terceros, o cuando
el legislador lo prohibe en ciertas materias, como sucede por ejemplo a propésito
del derecho de alimentos. En efecto, el Art. 334 del Cédigo de Bello expresa que:
“el derecho de pedir alimentos no puede transmitirse por causa de muerte, ni
venderse o cederse de modo alguno, ni renunciarse”. La norma citada busca
impedir que una persona pueda desprenderse de un derecho que, en definitiva,
mira a la propia subsistencia del ser humano, dejando de manifiesto una
preocupacion del legislador, que con fundamento podria sostenerse que deberia
estar presente en relacion al deber de cotizar y al derecho correlativo referente a
recibir una pension digna en la vejez. En la misma linea, el Art. 5° Inc. 2° del
Cddigo del Trabajo sefala: “los derechos establecidos por las leyes laborales son

irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo”.

Ahora bien, como prescribe el articulo de marras del Cadigo de Bello, en su parte
final, “que no esté prohibida su renuncia”. En efecto, desde nuestro punto de vista
la renuncia de los derechos previsionales por el trabajador si estaria prohibida y su
fundamento legal se desprende de una interpretacion sistematica y armonica de
las normas del Cédigo Civil, Cédigo del Trabajo y DL N°3500.

Como veniamos exponiendo, la prohibicibn tiene su fundamento en la
interpretacion de la ley. En primer término, el articulo 12 del Cédigo Civil posee la
naturaleza de una norma imperativa de requisito que, como las define el excelso
académico Juan Andrés Orrego, “son aquellas que permiten ejecutar o celebrar un
determinado acto juridico previo cumplimiento de ciertos requisitos: por ejemplo,
articulos 88; 124; 393; 394; 402 inciso 2° 1464 numeros 3 y 4; 1554; y 2144.
Estas normas suelen tener apariencia de prohibitivas, pero como en la practica

permiten ejecutar o celebrar un acto juridico previo cumplimiento de los requisitos
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que establece la ley, no son prohibitivas sino sélo imperativas de requisito.”** Dado
gue siempre que no esté prohibida la renuncia o se afecte el interés ajeno, puede
hacerse, es decir, deben cumplirse dos requisitos negativos y copulativos.
Consideramos que la renuncia de los derechos previsionales no los cumple, por el
inciso segundo del articulo 5 del Cddigo del Trabajo que regla sobre la
irrenunciabilidad de los derechos establecidos por las leyes laborales. Por otra
parte, el articulo 24 del Codigo Civil dispone que “En los casos a que no pudieren
aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se interpretaran los pasajes
obscuros o contradictorios del modo que méas conforme parezca al espiritu general
de la legislacién y a la equidad natural.”, y el mismo profesor Juan Andrés Orrego
en linea con otros autores concluye “...que no es meramente supletorio de los
articulos que lo proceden, sino que concurrente con ellos en el proceso de
interpretacion. Todo el sistema juridico esta basado en principios generales o
fundamentales comunes, que como un todo conforman el espiritu general de la

legislacién.”*

Bajo esta l6gica es que los principios que informan el Derecho del Trabajo han de
tomarse en cuenta al momento de interpretar las normas atingentes al tema que
nos atafie, cual es la renuncia de los derechos previsionales. Yendo mas alla, en
la doctrina, se menciona entre los fines de los principios del Derecho del Trabajo la
funcién interpretadora, esto es, que “...operan como criterio orientador del juez o
del intérprete”®, lo cual viene en refrendar lo que se viene planteando. El principio

rector en esta interpretacion es el protector -incluso el in dubio pro operario- y el

33 ORREGO ACUNA, Juan Andrés, Teoria de la Ley e Interpretacion de la Ley,

Capitulo I, pagina 3. 2011. [en linea]: www.juanandresorrego.cl. 2019. [fecha de

consulta: 25 de feb. de 19] Disponible en:

<https://www.juanandresorreqo.cl/app/download/5207657171/civill teoria de la |

ey e interpretacion _de la ley.pdf?t=1307320161>
% |bid. Pag. 23.
% pPLA RODRIGUEZ. Op. cit. 19.
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de irrenunciabilidad, pues las consecuencias para el trabajador de la renuncia de
sus derechos previsionales se manifestaran en el futuro, donde se encuentre con
el avance de la edad y la entrada a la vejez, practicamente inerme para laborar y

obtener el sustento para sobrevivir dignamente.

De suerte que el juez al revisar los acuerdos alcanzados por las partes, debiera
constituirse en garante del trabajador y velar por su debida proteccion, habida
cuenta que se halla en una situaciébn en que las necesidades actuales pueden
obnubilar su buen juicio y llevarlo a tomar decisiones perniciosas, de las que el
empleador puede aprovecharse y que el trabajador pueda irremediablemente

arrepentirse.

Otra de las razones que deben considerarse sobre este punto es que, el Derecho
del Trabajo, tal como oportunamente lo expresamos, se compone de normas
imperativas, haciendo la distincién entre lo que seria en el Derecho Romano el ius
cogens y el ius dispositivum. Aquél referido a normas de orden publico, y éste, a
normas de orden privado. En tal sentido, el Derecho del Trabajo se compone
principalmente de normas de orden publico y que, en consecuencia, no son
disponibles para las partes. Ello es posible colegirlo del inciso segundo del articulo
5 del Cdédigo del Trabajo, por lo que, en materia de derechos establecidos por
leyes laborales, estos son irrenunciables, por ende, la regla general es que no
pueden renunciarse tales derechos, entre los cuales se encuentran los
previsionales, por tanto, debe existir norma expresa que habilite a renunciar, sin
gue pueda subentenderse esta facultad de disposicion. Asimismo, en relacién al
articulo 12 del Codigo Civil seguimos la postura planteada por Hinojosa en torno al
articulo 4 del Cédigo Civil espafiol y que prescribe similar regla a la del articulo 12
de nuestro Cadigo Civil -guardando las diferencias con la legislacion espafiola-,
quien expresa que: “Salvando la impropiedad verbal, esta disposicion importa

consagrar la posibilidad en principio, de renunciar a los derechos emergentes de
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las diversas leyes que no sean prohibitivas, las cuales son la inmensa mayoria.
Pero, en cambio, las leyes laborales pueden considerarse prohibitivas en cuanto
prohiben pactar condiciones de trabajo inferiores a las en ella establecidas, que

marcan niveles minimos de proteccién.”®

Aunque ya nos hemos referido a la “Ley Bustos”, nos parece importante recalcar la
inviabilidad de la renuncia sea ex post o0 ex ante de la relacion laboral, pues “...en
ambos casos, el trabajador presta su conformidad en condiciones de aminorada
libertad de voluntad o por el temor (es inutil decir si fundado o no) de un despido o
por la necesidad economica en que se encuentra. Esta doble razon de la tutela
legislativa lleva a no distinguir entre renuncias y transacciones hechas con
anterioridad o después de la cesacion de la relacion. En este segundo
tiempo, si no obra mas el temor del despido, influye para determinar el
consentimiento, la normal imposibilidad de esperar el resultado de una
controversia judicial, que constrife al trabajador a transacciones

desastrosas, para conseguir la ventaja de un cobro seguro e inmediato.”’ e

n
particular, por tratarse de derechos previsionales no podria existir una renuncia
anticipada a tales derechos, ni menos aun terminada ésta si no existe pago de las
cotizaciones previsionales segun se desprende del inciso quinto del articulo 162
del Cadigo del Trabajo. Ello por cuanto, mal podria haber término de la relacion

laboral sino una vez pagadas las cotizaciones previsionales.

3.3. (Admite la ley al menos la renuncia indirecta de los derechos

previsionales del trabajador?

% 1d. Pag. 73.
>’ PLA RODRIGUEZ. Op. cit. 88p.
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Parafraseando al eximio Américo Pl4, la renuncia tacita es la que puede
desprenderse de ciertos comportamientos del trabajador que evidencian el
proposito de privarse de ciertos derechos. En tal caso si bien es cierto que el
trabajador podria renunciar a sus derechos previsionales a través de su
inactividad, es decir, sin impetrar las acciones legales tendientes a obtener el pago
de las prestaciones que se le adeudan, entre ellas, las cotizaciones previsionales,
con todo, somos de la idea que no podria acontecer la extincion del derecho a
exigir el pago de las cotizaciones previsionales su no ejercicio, ya que, como lo

expresa De La Villa “...no puede calificarse de acto de renuncia tacita el no
ejercicio definitivo del derecho -al que algunos autores espafioles han llamado
renuncia pasiva- en cuanto concurren una serie de notas diferenciales: 1°) En el
no ejercicio falta el efecto tipico de la inmediata pérdida o extincion del derecho
como consecuencia de la manifestacion, expresa o tacita, de la voluntad de
renuncia; unido a que no interviene la voluntad en la pérdida o extincion del
derecho por el no ejercicio: y 2°) El derecho no puede impedir el no ejercicio,
forzando a una actuacion concreta y, en cambio, si limita activamente los actos de
renuncia: incluso es posible que el sujeto realice un acto, expreso o tacito de
renuncia, y que posteriormente por el juego del principio de la irrenunciabilidad,

llegue a ejercitar validamente el derecho invalidamente renunciado”*®

3.4. ¢ Es aplicable la teoria de los actos propios?

No obstante lo expuesto en este trabajo, y al claro tenor literal del Art 5° Inc. 2° del
C. del Trabajo, surge la pregunta acerca de si, ante la eventual colision de esta
irrenunciabilidad con la voluntad exteriorizada del titular del derecho, en un sentido
incompatible con ella, deberia prevalecer la primera o la segunda. En otras
palabras, ¢ debe primar la autonomia de la voluntad por sobre la omnipotencia de

la ley?. Es justamente la problematica que se suscita cuando discutiéndose en los

¥ 1d. Pag. 102.
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juzgados del trabajo la existencia de una relacion laboral y el no pago de
cotizaciones previsionales, trabajador y empleador acuerdan, via equivalente
jurisdiccional, poner término al litigio, recibiendo el primero una cantidad de dinero
de parte del segundo, sin que conste en el acuerdo la intencién de destinar parte
de esos dineros a la respectiva cuenta de capitalizacién individual del

demandante.

Este conflicto, entre o que se manifiesta en un primer momento versus la
pretension que se intenta hacer valer con posterioridad, es abordado por la teoria
de los actos propios, teoria que protege la confianza entre las partes y que
encuentra sustento en nuestro derecho en la norma de conducta expresada en el

Art. 1546 del Cdodigo Civil. En palabras del profesor Alberto Lyon Puelma: “no
puede ser aceptado por el orden juridico que una persona ejecute una conducta
cuando resulta conveniente para sus intereses y sostenga que procede actuar en

contrario cuando los perjudica”®

Aunque la referida teoria es fruto de una larga evolucion en el derecho
comparado, que puede remontarse al mundo romano clasico, no es sino hasta
fines del S. XX en que empieza a tener cabida en nuestra doctrina y en nuestros
tribunales superiores de justicia, 6érganos que “han acogido derechamente la
Teoria de los actos propios en diversas sentencias, recaidas en las mas variadas
materias, principalmente en el orden laboral y civil y relacionada con el derecho
publico. Es posible encontrar un hilo conductor en todas ellas, basadas,

fundamentalmente, en el principio de la buena fe, el que debe conjugarse con el

%9 PUELMA LYON, Alberto. “Critica a la doctrina del acto propio: ¢sancién de la
incoherencia o del dolo o la mala fe?”. [En linea]. En: Venire Contra Factum
proprium. 2010. P4g. 59. [Fecha de consulta: 8 de febrero 2019]. Disponible en:

<http://www.uandes.cl/comunicaciones/Cuadernos de Extension Juridica/Cuader

no de Extension Juridica N18 Venire contra factum proprium.pdf>
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principio de la realidad, lo que indica que las pretensiones de las partes no pueden
contradecir su actuar y conducta anterior, ya que debe prevalecer el deber juridico

de respeto...” .

Circunscrita, inicialmente, al ambito civil, la Teoria del Acto Propio se ha ido
extendiendo a otras ramas del derecho, entre ellas el derecho laboral. Asi, de
manera cuestionable, la Corte Suprema ha resuelto controversias usando, entre
otros elementos, la citada teoria. A modo de ejemplo, cuando ha debido
pronunciarse acerca de la naturaleza civil o laboral de un vinculo no ha dudado en
fundamentar su decision remitiéndose a la teoria de los actos propios. En efecto,
como se desprende del considerando vigesimosexto, de la sentencia del 17 de
octubre de 2007, Rol 5687-2006, el supremo Tribunal expuso que “atendido el
namero de contratos celebrados entre las partes durante mas de veinte afios y
gue denota la voluntad inequivoca de éstas de mantener en el tiempo el mismo
tipo de vinculacion, resulta procedente aplicar en autos, tal como lo ha hecho esta
Corte en casos similares, los principios de la doctrina llamada “de los actos
propios”, que asigna efectos ineludibles a determinadas conductas previas, pues
no es dable aceptar que quien inste por desconocer o invalidar sus efectos sea,
precisamente, una de las partes que concurriera a la celebracion e interviniera en
el cumplimiento o ejecucion del mismo acto que se pretende desatender. Asi,
gueda de manifiesto que un comportamiento incoherente como el destacado solo
acaba vulnerando la buena fe que debe imperar en el adecuado y recto uso de las
acciones o derechos estatuidos por la ley, principio del cual se encuentra imbuido
no sélo la legislacion laboral, sino que todo nuestro ordenamiento juridico...”. En

idéntico sentido, y en una situacion similar, dejo consignado, en sentencia de 10

“0|LLANES RIOS, CLAUDIO. “Teoria del acto propio. Breves comentarios sobre
su recepcion en Chile”. [En linea]. En: Venire Contra Factum proprium. 2010. Pag.
58. [Fecha de consulta: 10 de febrero 2019]. Disponible en:

http://www.uandes.cl/comunicaciones/Cuadernos de Extension Juridica/Cuadern

0 de Extension Juridica N18 Venire contra factum proprium.pdf
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de junio de 2008, Rol 2320-2008, que “a propésito de la buena fe con la que
deben cumplirse los contratos, util resulta traer a colacion la denominada Teoria
de los Actos Propios, segun la cual si un sujeto define su posicion juridica
mediante el desarrollo de determinadas conductas, no le es licito desconocer,
posteriormente, sus propias actuaciones, de modo que si la demandante durante
casi tres afios concurrié a generar una relacion laboral de plazo fijo, a través de las
sucesivas suscripciones de contratos de esa naturaleza, con sus correspondientes
finiquitos al término de cada periodo, no es dable que ahora pretenda desconocer
dichos acuerdos, aludiendo a una realidad distinta y a derechos irrenunciables.”

Creemos, sin embargo, que aplicar la teoria de los actos propios en materia
laboral es apartarse de los principios y normas que rigen el Derecho del Trabajo.
En particular, el principio de omnipotencia de la ley restringe la autonomia de la
voluntad pues la asimetria que existe entre las partes podria traducirse en que el
trabajador se obligue en condiciones muy desfavorables motivado por la
necesidad imperiosa de asegurarse el sustento de él y de su familia.
Considerando lo planteado, defender la aplicacion de la teoria de los actos propios
para resolver controversias laborales no toma en cuenta que dicha teoria exige
como presupuesto la preeminencia de la autonomia de la voluntad, tal como
sucede en el Derecho Civil. Mas aun, los fallos que dan cabida a la citada teoria
omiten que el Art. 5° del Cddigo del ramo, expresamente sefiala la
irrenunciabilidad de los derechos del trabajador, dejando en claro que una
manifestacion de voluntad, por parte del trabajador, en el sentido de desconocer la
existencia de una relacion laboral, no obstante haber indicios de lo contrario,
carece de valor, sobre todo a la luz de otro de los principios atingentes, a saber, la

primacia de la realidad.

Ademas, no se puede olvidar que el conjunto de normas y principios que regulan

el derecho del trabajo son especiales, frente a teorias y principios propios del
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derecho comun, por lo que tienen preeminencia respecto de estos ultimos, entre
los que encontramos la teoria de los actos propios y principios como la autonomia

de la voluntad.

Entonces, como consecuencia de lo expuesto, concluimos que el hecho de que el
trabajador haya manifestado expresamente, en el equivalente jurisdiccional, no
existir relacién laboral en circunstancias que dicho vinculo si existid, ello no es
obstaculo para que, con posterioridad a esta manifestacion, demande el no pago
de cotizaciones previsionales, o que la respectiva AFP accione con el mismo fin,
con el objeto de cobrar las cotizaciones previsionales adeudadas a su afiliado. Y
es que, en el juicio, el trabajador pudo disponer solo de aquellos derechos
susceptibles de disposicion, entre los cuales no encontramos el derecho a

renunciar a las cotizaciones.

Sin perjuicio de lo expuesto, creemos que en un caso podria el trabajador disponer
de sus derechos previsionales a través de un equivalente jurisdiccional, o que a lo
menos no se encuentre limitado por el Art 5° inc. 2° del Codigo del Trabajo, incluso
si el empleador le adeudare cotizaciones previsionales. En efecto, del tenor del
Inc. 2° del Art.5°, del Codigo del Trabajo, es claro que la irrenunciabilidad no tiene
una duracion indefinida, al contrario, esta acotada al periodo en que dure el
vinculo laboral, considerando para los fines de determinar la vigencia de la
relacion de trabajo la ley 19.631, conocida como Ley Bustos, que modifico el Art.
162 del Cddigo del Trabajo, imponiendo la obligacion de pagar las cotizaciones
previsionales atrasadas como requisito previo al término de la relacion laboral en
los siguientes términos: “Para proceder al despido de un trabajador por alguna de
las causales a que se refieren los incisos precedentes o el articulo anterior, el
empleador le debera informar por escrito el estado de pago de las cotizaciones
previsionales devengadas hasta el ultimo dia del mes anterior al del despido,

adjuntando los comprobantes que lo justifiquen. Si el empleador no hubiere
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efectuado el integro de dichas cotizaciones previsionales al momento del despido,
éste no producird el efecto de poner término al contrato de trabajo”. Por ello, si no
estan pagadas las cotizaciones en su totalidad, el despido no pone término a la
relacion contractual que une a las partes, por lo que no seria posible renunciar a

los derechos conferidos por las leyes laborales.

Sin embargo, como ya adelantdbamos, podria soslayarse la prohibicion impuesta
a la renuncia de derechos laborales cuando el término del contrato de trabajo sea
por alguna de las causales contempladas en los numerales 1, 2 o 3 del Art. 159
del Cadigo laboral, por ejemplo, la renuncia del trabajador, pues la Ley 19.631 no
incorporo dichas causales entre los supuestos que permiten mantener con vida un
vinculo al parecer terminado y, al ser una norma excepcional debe interpretarse
restrictivamente, no habiendo cabida para las analogias, recordando para ello que
la llamada Ley Bustos dispone que : “...Si el empleador no hubiere efectuado el
integro de dichas cotizaciones previsionales al momento del despido, éste no
producira el efecto de poner término al contrato de trabajo” (el subrayado es

nuestro).
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CAPITULO
I



La seguridad social como derecho humano.

1. Consideraciones preliminares.

Aunque no hay una norma que expresamente imponga al juez el deber de
rechazar un acuerdo arribado por las partes en que, pese a existir indicios de
relacion laboral, empleado y empleador estipulen terminar con el litigio pagando el
segundo una suma al primero, sin destinarse monto alguno a la cuenta de
capitalizacion individual del trabajador; creemos que el Derecho Publico
proporciona una perspectiva que permite afirmar que, mas alla de la
irrenunciabilidad consignada en el Art. 5° Inc. 2°del CT, el juez no puede aprobar
un equivalente jurisdiccional en los términos planteados a menos de existir la
seguridad de que un porcentaje del monto a pagarse sea asignado a la cuenta de

capitalizacion del empleado.

Para arribar a la conclusion esbozada en el parrafo precedente es menester
reflexionar, aunque solo sea de manera sucinta, acerca de la funcién publica que
desarrolla el juez. Como sabemos, el Estado ejerce su soberania a través de 3
importantes funciones: la administrativa, la legislativa y la jurisdiccional. Asimismo,
sabemos que en nuestro pais la ultima de estas funciones le corresponde a los
tribunales establecidos por la ley, segun lo preceptuado por el Art. 76 de la
Constitucion de la Republica, por lo que es posible colegir que los jueces son un
importante 6rgano del Estado, cuya importante tarea es conocer, juzgar y hacer

ejecutar lo juzgado.

56



Ahora bien, en cuanto 6rganos del Estado deben ejecutar sus funciones dentro de
cierto marco, siendo especialmente relevante para el desarrollo de este trabajo los
limites que se desprenden de los articulos 5 y 6 de nuestra Carta Fundamental. La
primera de estas normas expone que el ejercicio de la soberania reconoce como
limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, agregando que es deber de los érganos del estado respetar y promover
tales derechos, mientras se encuentren garantizados por nuestra Constitucion o
por tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.
Por su parte, el Art. 6, del mismo cuerpo legal, impone el deber de todo 6rgano del
Estado de someter su accion a la Constitucion. Entonces, consecuencia de lo
expuesto es que si consideramos que el derecho a una pension es un derecho
humano es posible inferir que los 6rganos del Estado deben, en la esfera de sus
atribuciones y funciones, adoptar las medidas conducentes a asegurar este

derecho.

2. Naturaleza del derecho ala seguridad social.

Pero, ¢es un derecho humano la pensiéon digna?. Para responder a la pregunta
planteada, debemos dilucidar con anterioridad acerca de qué es un Derecho
Humano. Remitiéndonos a lo apuntado por las Naciones Unidas, importante
organizacion internacional que ha dedicado considerables esfuerzos a promover
estos derechos, podemos declarar que son “derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincion alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua,
religion o cualquier otra condicion”*. Siguiendo la concepcién citada, nuestra Ley
Suprema se refiere a ellos en el Art. 5 Inc. 2°, identificAndolos como derechos

esenciales que emanan de la naturaleza humana. Asi, entre ellos podemos

“I NACIONES UNIDAS. Derechos humanos [en linea]. [Consulta: 15 de mayo
2019]. Disponible en: <https://www.un.org/es/sections/issues-depth/human-

rights/index.html>
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encontrar el derecho a la vida, a la libertad, al trabajo y, en general, a cualquiera
gue se desprenda del hombre por el solo hecho de serlo, y que tienda a reconocer
su dignidad.

De acuerdo a las lineas trazadas, podriamos incluir el derecho a una pension
digna dentro de los derechos humanos. Fundamentamos la idea formulada por la
estrecha relacion existente entre la subsistencia misma y la seguridad social, pues
para vivir es menester contar con los medios materiales que lo permitan.
Adicionalmente, creemos que otorgar las prestaciones suficientes al adulto mayor

lleva envuelto un reconocimiento al aporte por ellos realizado.

Pero el hecho de ser un derecho humano no asegura que los 6rganos del estado
tengan el deber de promoverlos, sino en la medida en que se encuentren
garantizados por nuestra Constitucion o por tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes. Mas el tratamiento dado a la seguridad
social en nuestra Constitucion Politica, en el Art. 19 N°18, se limita a garantizar el
mero acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes,
por lo que una mirada superficial a la normativa aplicable al asunto tratado en este
trabajo daria por resultado deducir que nuestra Carta Fundamental no garantiza la
pension digna, y en consecuencia, no le seria aplicable a los jueces el deber de
promover dicho derecho. Sin embargo, no debemos olvidar que el aludido Inc. 2°
del Art. 5° de nuestra Ley Suprema se remite no solo a los derechos garantizados
por nuestra Constitucién, sino que también a los resguardados por tratados
internacionales, con la condicion de que hayan sido ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes. Por tanto, examinaremos los instrumentos en cuestion.
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3. Tratados Internacionales que garantizan la seguridad social.

Un hito en la lucha por la defensa de los derechos humanos lo constituye la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, elaborada por Naciones Unidas
y adoptada por su asamblea general en 1948, que viene a ser la respuesta de la
comunidad internacional a los horrores de la Segunda Guerra Mundial y, en
especial, al sistematico atropello de dichos derechos por los estados totalitarios.
Mas all4 del innegable avance que significa en el derecho internacional, tiene una
importancia de primer orden en lo atingente a la proteccion de la seguridad social.
En efecto, el Art. 22 del citado instrumento consagra el derecho a la seguridad
social en los siguientes términos: “Toda persona, como miembro de la sociedad,
tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de
cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,

indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

Otro paso relevante en la proteccion de la seguridad social, a nivel internacional, lo
constituye el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas en diciembre de 1966 y suscrito por Chile en septiembre de
1969, que en su Art. 9 expresa que “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro

social”.

Asimismo, podemos citar la Declaracién sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacién contra la mujer, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en diciembre de 1979 y promulgado por Chile en octubre

de 1989, que viene a reforzar, entre otras materias, los compromisos del Estado
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chileno en materia de seguridad social, esta vez con énfasis en la eliminacion de
diferencias arbitrarias entre los sexos. Asi, en su Art. 11 literal e), consagra que:
“‘Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en
particular: El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacién,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi
como el derecho a vacaciones pagadas;”.

Es del caso recalcar que tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la
Declaracion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la

mujer han sido ratificados por Chile y se encuentran vigentes.

Si bien es cierto que el derecho humano vendria siendo la pension y no la
cotizacion, pues esta ultima tiene la naturaleza juridica de obligacién, no podemos
pasar por alto el vinculo que hay entre ambas. Ciertamente, entre otros factores,
es el cumplimiento de la obligacién lo que permite acumular en la cuenta de
capitalizacién individual respectiva un monto suficiente para obtener una pensiéon

digna, que es el derecho.

4. ¢ Es exigible al Estado este derecho “social”?

Lo referente a la seguridad social, contenido en los tratados, es lo que parte de la
doctrina especializada denominaria derecho relativo, pues al igual que todo
derecho social depende de los recursos del Estado para satisfacerlos. Humberto

Nogueira, al describir este concepto, sefiala que “Una perspectiva clasica de los
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derechos econdmicos, sociales y culturales plantea que ellos son relativos, en
cuanto son de naturaleza prestacional y, por tanto, dependen de los recursos
econdémicos del Estado para su realizacion , por lo que se presentan como normas
programaticas o aspiraciones colectivas o fines plasmados en la norma
constitucional, dependiendo de la situacion especifica de desarrollo relativa y
situacion econémica de cada Estado, por tanto, tienen un caracter relativo, ya que
la capacidad econdmica financiera de los paises puede sufrir variaciones. Este
sector de la doctrina considera que los derechos econémicos, sociales y culturales
constituyen parte de la politica social que realizan los gobiernos dependiendo de
los procesos econdmicos financieros del Estado, por lo que carecen de garantias

efectivas*?”.

Sin embargo, creemos que podemos objetar la vision clasica de los derechos
“sociales”. En esta linea, y siguiendo a Humberto Nogueira, afirmamos que “No es
asi efectivo que exista una diferencia estructural basica de los derechos sociales
como derechos prestacionales que implican accion positiva del Estado y gastos,
frente a los derechos individuales como derechos de libertad y gratuidad, todos los
derechos exigen fuertes desembolsos a los estados, todos los derechos
individuales requieren para su aseguramiento que el Estado desarrolle un sistema
de orden publico, de tribunales que administren justicia, lo que no es gratis, ya que
constituyen bienes publicos financiados por el Estado. La proteccion de la
integridad fisica y psiquica, del derecho a la honra y la vida privada, implican una
infraestructura judicial, policial, qgue son financiados con recursos publicos... Todos

los derechos son complejos y tienen dimensiones individuales y colectivas,

“2 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Los derechos econémicos, sociales y
culturales como derechos fundamentales efectivos en el constitucionalismo
democrético latinoamericano, Pag. 11. [En linea]. Estudios constitucionales, Afio 7,
N° 2, 2009. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca.
[2009]. [Fecha de consulta: 23 de marzo 2019]. Disponible en:
<https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/v7n2/art07.pdf>
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negativas y positivas, de abstencion y de prestacion. No hay argumento vélido
para establecer una diferencia de naturalezas en esta materia entre derechos
individuales y derechos sociales. Tanto los derechos individuales y sociales
implican bienes publicos y costos publicos, sin perjuicio de eventuales tasas,
aranceles que deban cancelar quienes son beneficiados por dichas
prestaciones™. Pero incluso si seguimos a la doctrina clasica, y consideramos
gue la distincién entre derechos sociales e individuales es un criterio rector valido
para determinar si un derecho es exigible o no a un Estado segun los recursos de
este, podemos convenir en que la situacion analizada en la presente tesis, 0 sea,
los equivalentes jurisdiccionales que se presentan al juez para su aprobacion y
gue tienen por objeto poner fin al litigio laboral pagando el empleador al empleado
una cantidad de dinero sin que se destine suma alguna al pago de cotizaciones
adeudadas no obstante haberse demandado tales prestaciones, no suponen en
modo alguno un gasto desproporcionado para el Estado chileno, aunque ello
implique un examen mas profundo por parte del juez con el fin de cerciorarse que
no se esté eludiendo la obligacion de cotizar. Podemos sefialar como argumentos
para defender lo planteado el hecho de que una revisidbn exhaustiva de los
antecedentes de la causa no conlleva el inicio de un nuevo juicio, sino que dentro
del ya iniciado se procede a la revision del acuerdo presentado por las partes, v,
ademas, no se requiere que nuevos actores intervengan, salvo la eventual

participacion de la AFP respectiva.

Entonces, de acuerdo a lo planteado y, siguiendo el mandato contenido en el Art.
6 de nuestra Constitucién concordado con su Art. 5° Inc. 2°, podemos inferir que
los jueces, en cuanto 6rganos del Estado, deben someter su accién a la
constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, por lo que no pueden
omitir su deber de promover la seguridad social, en cuanto la entendemos

como un derecho humano. Por consiguiente, es censurable la aprobacion que

“3 NOGUEIRA ALCALA. Op. cit. Pag. 12.
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realizan los jueces del trabajo respecto de equivalentes jurisdiccionales en que se
pueda estar eludiendo la obligacién de cotizar

Por lo tanto, podemos sostener la misma premisa, remitiéndonos tanto al derecho
interno como a los instrumentos internacionales, a saber, la irrenunciabilidad de la
cotizacion, pues indirectamente se esta afectando a la pension, que es el derecho.
Curiosamente, en ambos casos es un Inc. 2° de un Art. 5° el punto de partida al
razonamiento expresado, en un caso es el Art. 5° inc. 2° del Cédigo del Trabajo y
en otro el Art. 5°inc. 2° de nuestra Carta Fundamental.
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CAPITULO
\Y;



Equivalentes jurisdiccionales como instrumento en la disposicién

de derechos previsionales.

1. Antecedentes.

Previo a adentrarnos en el andlisis de los equivalentes jurisdiccionales, asi
como a su descripcion y clasificacion, resulta de especial relevancia dejar por
sentado que, por supuesto, la sentencia no es el unico medio para resolver
conflictos que se hayan puesto en conocimiento del aparataje judicial y, por
consiguiente, ésta tampoco se transforma en el Unico mecanismo posible para
ejercer jurisdiccion. Sobre esta base, es que los equivalentes jurisdiccionales
desempeiian un rol especifico en el ordenamiento juridico y que, en definitiva, no

es otro que el de reemplazar a la sentencia judicial.

2. Equivalentes Jurisdiccionales. Conceptos y caracteristicas.

Los equivalentes jurisdiccionales no cuentan con una definicion juridica, sin
embargo, podemos decir que son aquellos actos procesales destinados a resolver
conflictos de relevancia juridica con autoridad de cosa juzgada y sin necesidad de

recurrir entonces a una sentencia.

Asimismo, los equivalentes jurisdiccionales también se conocen como aquellos
actos, que sin haber sido originados en el ambito de la jurisdiccion de los
tribunales de justicia, terminan por resolver un conflicto juridico especifico con
consecuencias iguales a las que provoca una sentencia judicial dictada por el

organo jurisdiccional correspondiente.
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Existe una variedad de equivalentes jurisdiccionales, los que a su vez, en razén de
sus caracteristicas y efectos, pueden ser utilizados para solucionar distintos tipos
de controversias de indole juridica y en diversas materias de nuestro
ordenamiento. Forman parte de este grupo la transaccion, la conciliacién, el

avenimiento, etc. que son aquellos que analizaremos brevemente a continuacion.

2.1. La Transaccion.

Se encuentra definida en el articulo 2446° de nuestro Codigo Civil que
establece que “...es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un

litigio pendiente, o precaven un litigio eventual.

No es transaccion el acto que solo consiste en la renuncia de un derecho que no

se disputa.”

Por su parte, Cristian Maturana la define como “un método autocompositivo de
caracter bilateral y no asistido, destinado a precaver un litigio eventual o poner

término a un litigio pendiente, haciéndose las partes concesiones reciprocas”.**

De este modo, la Doctrina comprende como “pendiente” aquel momento en que
las partes deciden ponerle término al juicio a través de este mecanismo y como
“‘eventual” aquel instante en que las partes, antes de ir a juicio, deciden celebrar

este tipo de contrato para poner fin a sus diferencias de caracter juridico.

“ MATURANA MIQUEL, Cristian. Derecho Procesal Organico. Tomo |, Parte
General. Santiago, Chile: Universidad de Chile, 2015. p 5.
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Es importante sefialar que la transaccion exige como elemento esencial de la
misma, el hecho de que las partes efectivamente realicen concesiones reciprocas.
Es por ello que, deja de tener sentido renunciar a un derecho en favor de otro que

no tiene interés en disponer del mismo.

2.1.1. Caracteristicas.

« Bilateral; porque las partes contratantes se obligan reciprocamente.*

e Oneroso; porque tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes,

gravandose cada uno a beneficio del otro.*®

e Principal; porque subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencién.*’

e Procesal; porque cumple con la funcion de impedir el inicio de un proceso

judicial o de terminar uno ya iniciado.

e Directo; porque depende exclusivamente de las partes que lo celebran,
tratandose entonces de un medio de autocomposicién de conflictos en el que

sélo se transan derechos de los que las partes tienen disposicion.

e De concesiones reciprocas; porque de no existir éstas se trataria de una

renuncia.

4> Cédigo Civil. Articulo 1439°.
6 Ccédigo Civil. Articulo 1440°.
47 Cédigo Civil. Articulo 1442°.
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e Capacidad de ejercicio; porque solo puede transigir aguella persona que tenga

facultad de disposicion de los objetos comprendidos en la transaccién.*®

e Cosa juzgada; porque produce este efecto en Ultima instancia.*® Ademas opera

como excepcion que el ejecutado podria ejercer.*

e Constituye Titulo Ejecutivo.”

En algunos casos, la transaccion debe ser aprobada por el juez que ha
conocido de la causa, como sucede, por ejemplo, en Derecho de Familia y,

como veremos, en Derecho del Trabajo.

2.2. La Conciliacion.

No cuenta con una definicion legal, sin embargo, desde una perspectiva
doctrinal, Cristian Maturana establece que la conciliacion “es un medio
autocompositivo de caracter judicial, bilateral y asistido, destinado a poner término

a un litigio pendiente”.>

8 Codigo Civil. Articulo 2447°.

9 Cédigo Civil. Articulo 2460°.

* Cédigo del Trabajo. Articulo 470°.

>1 Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 434° numeral 1 y Cédigo del Trabajo
articulo 464° numeral 2.

2 MATURANA MIQUEL, Cristian. Op. Cit. p 7.
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Por su parte, Juan Colombo ha sefialado que se trata de un “acto juridico procesal

bilateral, en virtud del cual, las partes, a iniciativa de un juez que conoce de un

proceso, logran durante su desarrollo ponerle fin por mutuo acuerdo’.

» 53

2.2.1. Caracteristicas.

Bilateral; porque las partes contratantes se obligan reciprocamente.>

Procesal; porque, por regla general, produce sus efectos dentro del proceso,

tal como sucede, y de un modo obligatorio, con la conciliacién judicial.

Indirecto; Intervencion de un tercero que debe cumplir con la funcion de
proponer a las partes aquellas alternativas que les permitan alcanzar un
acuerdo entre ellas. Especificamente en el ambito judicial, la ley no establece
limitacion de ocasiones dentro de un juicio en las que el juez pueda actuar
como amigable componedor sugiriendo nuevas propuestas de acuerdo. Es
decir, nada impone al juez que soélo se efectle un tramite de conciliacion en un

proceso judicial.

Tramite esencial y obligatorio; porque de omitirse en un juicio dara lugar a la

posibilidad de que la contraparte interponga un Recurso de Casacién en la

Forma o un Recurso de Nulidad segun sea el caso.

Termina con el juicio.

3 COLOMBO CAMPBELL, Juan. La Jurisdiccién en el Derecho Chileno. Primera
edicion. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1991. p 16.
>4 Codigo Civil. Articulo 1439°.
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e Cosa juzgada; porque es la ley la que le otorga el caracter de sentencia

ejecutoriada en el desempefio de su funcién como equivalente jurisdiccional.>

e Constituye Titulo Ejecutivo.*®

2.3. El Avenimiento.

No tiene un concepto legal, pero Cristian Maturana lo ha definido como “un
medio autocompositivo de caracter extrajudicial, bilateral y no asistido, destinado a

poner término a un litigio pendiente™’

y Juan Colombo como “el acuerdo que
logran directamente las partes, en virtud del cual le ponen término a su conflicto
pendiente de resolucion judicial, expresandoselo asi al tribunal que esta

conociendo de la causa”.>®

Entonces, entendemos que el avenimiento es un tramite que se da dentro de un
juicio, sin embargo, las partes llegan a un acuerdo fuera de éste con el objeto de
concluirlo, motivo por el cual, para que pueda generar sus efectos, debe ser

aprobado por el juez que ha conocido del conflicto.

2.3.1. Caracteristicas.

> Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 267° y Cédigo del Trabajo. Articulo 453°
numeral 2.

* Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 434° numeral 1.

> MATURANA MIQUEL, Cristian. Op. Cit. p 6.

8 COLOMBO CAMPBELL, Juan. Op. Cit. p 20.
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e Bilateral; porque las partes contratantes se obligan reciprocamente.>

e Directo; porque depende exclusivamente de las partes que lo celebran, y la
participacion de un tercero, so6lo se da para efectos aprobatorios y de manera
posterior a que el acuerdo haya sido alcanzado.

e Termina con el juicio.

e Cosa juzgada; porque es la ley la que le otorga el caracter de sentencia
| 60

ejecutoriada en el desempeiio de su funcion como equivalente jurisdicciona

e Constituye Titulo Ejecutivo.®*

> Codigo Civil. Articulo 1439°.

% Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 267° y Cédigo del Trabajo. Articulo 453°
numeral 2.

®1C6digo de Procedimiento Civil. Articulo 434° numeral 1 y Cédigo del Trabajo.

Articulo 464 numeral 2.
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2.4. Breve paralelo entre los equivalentes jurisdiccionales descritos:

Equivalente

Jurisdiccional

Caracteristicas

Transaccion Bilateral No asistido Judicial y no
judicial

Conciliacién Bilateral Asistido Por regla general,
Judicial

Avenimiento Bilateral No asistido Judicial

3. Aplicacion y Eficacia de Equivalentes Jurisdiccionales en materia laboral.

3.1. Aplicacion.

Para que los equivalentes jurisdiccionales puedan ser aplicados en el area

laboral, es importante que éstos cumplan con una condicion que bien podriamos

posicionar como un insoslayable requisito de validez con el que debe cumplirse

para que a éstos les sea posible producir los efectos juridicos esperados.

Este requisito dice relacién con el hecho de que el equivalente jurisdiccional,

cualquiera sea éste, debe atenerse, en primer término, a una de las mas

importantes -si no la principal- funcion del Derecho del Trabajo, cual es la

proteccion de los trabajadores.
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Por lo tanto, ha sido sobre esta base, que tanto la ley como la doctrina, e incluso la
jurisprudencia, han establecido y ratificado la existencia de ciertos aspectos de
caracter irrenunciable, justamente, con la finalidad de brindar a los trabajadores un
espacio de seguridad garantizado al que ni siquiera éstos tengan acceso para

modificarlo, reducirlo o renunciar a éste.

De este modo es que se configura el Principio de Irrenunciabilidad en materia
laboral, consagrado en el inciso segundo del articulo 5° de nuestro Codigo del
Trabajo que establece: “Los derechos establecidos por las leyes laborales son

irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo’.

3.2. Eficacia.

En el caso de la transaccion como equivalente jurisdiccional, la doctrina ha
considerado que ésta comienza a producir sus efectos dependiendo del
instrumento en el que conste y, por supuesto, si ésta ha sido aprobada

judicialmente.

3.3. Beneficios de su aplicacién. ¢Por qué ambas partes, tanto el trabajador

como el empleador, se inclinan por celebrarlo?

La respuesta para esta interrogante bien podria resumirse a una sola palabra,

y esta es: “Inmediatez”.

Inmediatez en el caso del empleador, quien, por regla general, querra evitar o

concluir cualquier judicializacién de algun conflicto que lo involucre como parte
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demandada, pagando para ello, por supuesto, la menor cantidad de dinero

posible.

Por su parte, la inmediatez en el caso del trabajador que eventualmente demanda
a su empleador con la finalidad de que se reconozca la relacién laboral entre ellos,
generalmente se ve reflejada en su decision de apresurar el resultado del juicio
obteniendo a costa de ello una utilidad menor que la cuantia del mismo, con el
objeto de asegurar el hecho de recibir una suma de dinero previamente acordada
con la contraparte, de forma segura y, por sobretodo, bastante mas rapido de lo
gue seria esperar el resultado de un proceso que ademas puede resultarle

desfavorable.

Incluso, la idea de inmediatez puede observarse en el rol ejercido por el tercero
imparcial que cumple con la funcion de ejercer jurisdiccion, lo que se manifiesta al

menos desde dos puntos de vista.

En primer término, es la misma ley la que le impone al juez realizar un llamado a
conciliacion —considerada esta ultima como tramite esencial- con la finalidad de
gue las partes lleguen a un acuerdo que eventualmente permita terminar con la
tramitacion del juicio. En otras palabras, el legislador entrega al juez un
instrumento del que obligatoriamente debe hacer uso, para que el proceso tenga
oportunidad de ser concluido a la brevedad. Por consiguiente, podemos
desprender de lo anterior que la ley no sélo aprueba el hecho de terminar rapido

los procesos judiciales, sino que, ademas, lo fomenta.

En segundo término, considerado desde un enfoque mas préactico, es
absolutamente l6gico pensar que para todo juez —incluidos en este grupo aquellos

gque ejercen como tales en juzgados del trabajo-, la posibilidad de terminar con un
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juicio de manera mas rapida y eficaz, sin necesidad de pasar por todos los
trAmites que éste involucra hasta llegar a la sentencia, resulta muy atractiva dada

la importante cantidad de carga laboral que regularmente éstos tienen.

3.4. Perjuicios de su aplicacion. Efectos negativos como consecuencia de su

utilizacion como acto procesal que reemplaza a la sentencia judicial.

Con la misma idea que utilizaramos en el punto anterior, creemos que la
palabra precisa que no sélo manifiesta la posibilidad cierta de producir algun grado
de perjuicio, sino que, ademas, su ejercicio puede ir en contra de la ley, es la
“‘Renunciabilidad”; concepto que ya hemos explorado bastante en anteriores

capitulos de este trabajo y que en este caso surge de la siguiente manera:

El hecho de celebrar un acuerdo mediante un medio autocompositivo de
conflictos, en ningun caso presume la existencia de algun requisito que podriamos
llamar de validez, vinculado con la presencia de ciertas tematicas que en éstos
deban ser consideradas. Mas alla de las prestaciones reciprocas ya mencionadas

gue impone la transaccion, no se observa otra condicion.

En definitiva, no es un requerimiento de este tipo de instrumentos el hecho de que
se haga mencion expresa del pago de cotizaciones previsionales que debiera
tener como ultimo destino la AFP que administre la cuenta individual del trabajador
en cuestion. Es decir, al acordar entre las partes el pago de una suma de dinero
utilizando como medio un acto procesal de los antes descritos, generalmente, no

se observa estipulacion que aborde este asunto.
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Por su parte, no existe norma expresa que obligue al juez -asi como le impone
realizar el tramite de la conciliacion judicial-, a cerciorarse o0 constatar que
efectivamente el acuerdo celebrado incluya un acapite que trate acerca de las
cotizaciones previsionales del trabajador, su estado actual, si se encuentran
pendientes de pago o0 no, y si lo estdn, como y cuando esta obligacion seria
extinguida. Menos aun incorpora —porque la ley nada dice al respecto- que al
menos un porcentaje de la suma de dinero pactada entre las partes tenga que
tener como destino la cuenta individual del trabajador.

Y es aqui donde la cotizacion, que como ya hemos visto, se considera un derecho
de caracter irrenunciable -e incluso una obligacion de caracter legal, que como tal,
ni siquiera debiera admitir un analisis basado en la posibilidad de renunciar a ésta
porque la obligacién per se es irrenunciable, de lo contrario, entendemos que
dejaria de ser tal-; surge en esta situacidn especifica como una excepcion
evidente de la que nada ni nadie —incluyendo al legislador en este grupo- parece

dar mayor explicacion.

De esta forma, el juez cumple con lo mandatado por la ley acogiendo y/o
aprobando el medio autocompositivo de resolucién de conflictos celebrado por las
partes, pero generando con ello cosa juzgada, pese a que por el sélo hecho de no
hacer referencia a las cotizaciones previsionales en el mismo, el trabajador estaria
renunciando tacitamente a su derecho — obligacion de cotizar, “a vista, paciencia”

y, en este caso, aprobacién por parte del juez.

Por lo tanto, y a modo de resumen, a través de estos mecanismos de
autocomposicion celebrados por las partes, sean estos judiciales o extrajudiciales,
gue deban pasar por la aprobacién del juez del tribunal laboral respectivo para
generar sus efectos, permiten la renuncia al pago de las cotizaciones previsionales

del trabajador efectuada tacitamente por éste.
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4. Consecuencias derivadas de la renuncia a la cotizacion previsional.

Sin lugar a dudas, esta renuncia trae como consecuencia importantes efectos

seflalados brevemente a continuacion:

Contra la ley; que establece la obligatoriedad de la cotizacién previsional en

diversas normas de nuestro ordenamiento juridico. Y esto es tan asi, que las
cotizaciones son también conocidas como “cotizaciones obligatorias”; es cierto
gue también puede considerarse como una razon para ello, la necesidad de
diferenciarlas de las cotizaciones voluntarias como el Ahorro Previsional Voluntario
(APV), pero en definitiva termina también por otorgarle este sentido de

obligatoriedad en cuanto a que de no cumplirse existe el riesgo de una sancion.

Contra terceros; en este caso, la sociedad representada por el Estado, en virtud

del principio de bien comdn al que constitucionalmente debe propender y
garantizar, deber&a hacerse cargo de aquellas personas que vayan a pensionarse
pero que, sin embargo, la cifra de dinero ahorrada en su cuenta de capitalizacion
individual no es suficiente como para conseguir hacerlo sin, al menos, un subsidio
de parte del Estado si es que no estamos hablando de un pago por parte de éste

de una pensién completa.

En primer término, y para efectos de comprension, estimamos necesario

considerar las siguientes hipotesis de juicio laboral.
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a) Trabajador que demanda la existencia de un vinculo laboral no reconocido por
el eventual empleador sin existir tampoco otro tipo de relacion reconocida

(trabajador informal sin contrato de trabajo escriturado).

b) Trabajador que demanda la existencia de un vinculo laboral no reconocido por
el eventual empleador, pero existiendo otro vinculo si reconocido (trabajador

independiente).

c) Trabajador con vinculo laboral reconocido que demanda porque los valores a

pagar son inferiores a los reales.

5. Cosa Juzgada v/s Accion de Cobranza Previsional. Oponibilidad a

Terceros.

5.1. La “Triple Identidad” de la Cosa Juzgada.

Tomando en consideracién —como ya se ha sefialado- que los tres tipos de
medios autocompositivos descritos con anterioridad tienen la capacidad de
generar cosa juzgada cumpliendo con los requisitos que la ley establece para ello,
resulta importante sefialar brevemente la forma mediante la cual ésta se configura.
Y, en este sentido, habria que realizar una inmediata distincion entre accion de
cosa juzgada y excepcion de cosa juzgada. La doctrina conceptualiza a ambas
indicando que, en el caso de la primera, se trata de aquella facultad que tiene la
parte que ha obtenido algin derecho en el juicio de poder reclamarlo
compulsivamente, mientras que la segunda, es aquella que puede ser ejercida
cuando un asunto que ya ha sido resuelto pretende ser ventilado nuevamente en

tribunales.
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Si analizamos la excepcion de cosa juzgada, inmediatamente habria que pensar
en los elementos que copulativamente deben configurarla, a los cuales la doctrina
ha denominado como “Triple Identidad” con motivo de la imprescindible
concurrencia de tres tipos de identidades para que esta excepcion tenga sustento

y opciones ciertas de prosperar una vez interpuesta.

De este modo, la “Triple Identidad” requiere de los siguientes elementos

copulativos:

1. ldentidad legal de las Partes; referido a que éstas deben coincidir, deben ser

exactamente las mismas.

2. ldentidad legal del Objeto; referido al beneficio juridico que se reclama.

3. Identidad de la Causa; referido al fundamento juridico invocado, el cual,

generalmente es la accidon propiamente tal.

Como veremos, esta clasificacién cobra una gran importancia porque la presencia
de estos tres elementos determina la posibilidad de que un tercero pueda accionar

con efectividad en un juicio posterior.

5.2. Existencia de dos juicios diferentes.

Para que la excepcidon de cosa juzgada tenga asidero, habria que dejar por
sentado la existencia de dos juicios. El primero de ellos, ventilado en juzgados del

trabajo y, el segundo, en juzgados de cobranza laboral y previsional, procesos que
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a su vez, deben tener relacion a través de la triple identidad sefialada, es decir,
mismas partes, mismo objeto y misma causa. Si alguna de estas identidades no
se presenta en el segundo juicio, la excepcién de cosa juzgada no debiera ser
acogida por el juzgado de cobranza laboral y previsional respectivo y, por
consiguiente, un tercero, como para estos casos son las Administradoras, puede,
e incluso debe —porque la ley lo obliga- accionar en contra del empleador cuya
relacion laboral con el trabajador se encuentre reconocida, con la finalidad que el
demandado complete el pago de las cotizaciones del cotizante.

Entonces, hemos determinado la presencia de un primer juicio, que como
seflalamos, se conoce en un tribunal laboral, cuyas partes intervinientes
generalmente son el trabajador por un lado y el empleador por el otro. Asimismo,
proyectamos la existencia de un proceso distinto iniciado en un juzgado de
cobranza laboral y previsional, cuyas partes intervinientes generalmente son el

tercero interesado (AFP) por un lado y el empleador por el otro.

Por consiguiente, y en estricto rigor, en el segundo juicio no seria posible
configurar cosa juzgada con motivo de la falta de un elemento esencial para que
ésta se propicie, como es, la identidad de las mismas partes. De este modo es que
cualquier AFP, no sélo tiene la opcion de perseguir el pago de cotizaciones
adeudadas a un trabajador que se encuentre afiliado a ésta, sino que ademas,

tiene la obligacién de hacerlo.

Con esto, dejamos en claro entonces que para este caso el tercero puede y debe
accionar sin que exista el impedimento de la cosa juzgada que pueda obstaculizar

-0 derechamente impedir- alcanzar estos fines.
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Sin embargo, se presenta una problemética importante cuando el trabajador
demanda en sede laboral, por ejemplo, por despido injustificado, y termina
haciendo uso de un medio autocompositivo de conflictos de los ya descritos, en
los que establece con su contraparte el hecho de no haber tenido jamas un vinculo
laboral entre ellos y que el dinero que el “supuesto empleador” paga al “supuesto
trabajador” como consecuencia derivada de la celebracion de este acto, es
atribuido a un concepto de término de conflicto mas que a otra razon, sin que se
haga referencia al pago de cotizaciones de parte del empleador porque en el
mismo instrumento se esta indicando expresamente la inexistencia de vinculo
laboral. Lo cual, dependiendo del equivalente jurisdiccional del que se haya hecho
uso, es acogido o aprobado por el juez, sin que se haga mencion expresa de
algin monto de esta cifra cuyo destino deba —o0 al menos pueda- dirigirse a la
cuenta individual previsional del trabajador en cuestion, repercutiendo finalmente
también en que la AFP se vea imposibilitada de recurrir ante el tribunal respectivo
cuando a ésta le corresponda hacerlo porque es el mismo trabajador — afiliado
qguién ha reconocido la inexistencia de un vinculo laboral y, por consiguiente, la
imposibilidad de ejercer cualquier tipo de accion de cobro a la AFP a la que dicho

trabajador se encuentre afiliado.

Dado este escenario, inmediatamente debieran surgir algunos cuestionamientos

gue a continuacion indicamos:

¢, Por qué el tribunal acoge o aprueba un acuerdo celebrado entre el “supuesto
trabajador” y el “supuesto empleador”, cuyo principal objetivo es la negacion de
una relacion laboral entre éstos, tomando en consideraciéon que el “supuesto
trabajador” dio inicio al proceso ejerciendo su derecho de interponer una demanda

por despido injustificado?
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Si se celebra un acuerdo entre el “supuesto trabajador” y el “supuesto empleador”,
cuyo principal objetivo es la negacion de una relacidén laboral entre éstos ¢no

debiera entonces declararse incompetente el juzgado del trabajo respectivo?

5.3. Oponibilidad a terceros.

Ahora bien, no deja de tener un importante grado de relevancia el hecho de que
independientemente de que las partes no sean las mismas en el primer juicio y en
el segundo, los hechos fijados en el primero, pese a no haber cosa juzgada,

determinan lo sustancial de lo tratado en el segundo.

Ademas, si la accidn que ejerce el tercero (AFP) en el juzgado de cobranza laboral
y previsional es propia de este actor, como hemos sefialado, no habria cosa
juzgada, pero los hechos conocidos en el primer juicio seguido ante el juzgado del
trabajo correspondiente, que serian aquellos que son propios del trabajador, si
determinarian los hechos del segundo, por consiguiente, la AFP se veria obligada

a requerir el pago de cotizaciones por el monto indicado en el primer proceso.
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CONCLUSIONES



Ut supra, en los tres primeros capitulos de esta memoria hemos analizado
diversos textos legales y tratados internacionales que dan sustento y refrendan
nuestra tesis, esto es, que las cotizaciones previsionales son irrenunciables y no
se puede disponer de éstas directa ni indirectamente, puesto que arribar a otra
conclusion significaria desobedecer el tenor literal de la ley y darle mayor valor a la
autonomia de la voluntad que a la omnipotencia de la ley, en circunstancias que
deberia primar ésta cuando hablamos de proteccién al trabajador, y por cierto, tras
siglos de avances en materia laboral, seria borrar con el codo lo que se escribio

con la mano.

Y es que no puede ser de otra manera, cuando tenemos a la vista la abundante
legislacion que existe al respecto y nos lleva al convencimiento de la
irrenunciabilidad, ademas, por cierto, de la ratio legis que implicG establecer la
indisposicion de las cotizaciones previsionales. A partir de una perspectiva
historica, lo que implicé la mutacion de régimen y el cambio gradual de las
proliferantes Cajas de Prevision a la creacion de las Administradoras de Fondos
de Pensiones, fue precisamente hacer mas sustentable en el tiempo el sistema de

pensiones y tutelar los derechos de los trabajadores.

Abundantes son los motivos que nos llevan a tales aserciones, por lo que es

menester referirnos a ellos en un orden, no necesariamente de prelacion.

En primer término, desde un punto de vista juridico, el Decreto Ley 3.500 del afio
1980 versa sobre materias de seguridad social, por lo que ineludiblemente es de
naturaleza laboral, de modo tal que concordado el inciso segundo del articulo 5 del
nuestro Cédigo del Trabajo con el inciso primero del articulo 17 del Decreto en
comento -al que ab initio, nos referimos, por lo que lo damos por reproducido- la

cotizacion es irrenunciable en tanto obligacién, cuanto como derecho, que es su
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contrapartida. Es por ello que a la prestacion que recibira el trabajador por cumplir
con la obligacién, al ser un derecho consagrado en una ley laboral, no puede
renunciarse mientras subsista la relacién laboral. Sorteado esto, no podemos dejar
de mencionar que cuando la relacién laboral termina por despido del trabajador
por parte del empleador, sin que se hayan pagado las cotizaciones previsionales,
por vigor del inciso quinto del articulo 162 del Cdédigo del Trabajo, el
incumplimiento del empleador con la obligacién de caracter legal que tiene como
agente retenedor enerva la eficacia de su propia resoluciéon en cuanto a poner
término al contrato de trabajo, por lo que éste mantiene su existencia y vigencia.
Asi las cosas, es que, a fortiori, nos es posible afirmar que las cotizaciones

previsionales son indisponibles para el trabajador.

Siguiendo el mismo criterio juridico, el inciso primero del articulo 19 del Decreto
Ley 3500 prescribe que es obligacion del empleador declarar y pagar las
cotizaciones previsionales de sus trabajadores, por lo que es posible desprender
gue la intencion del legislador es que el trabajador dependiente no accediera
libremente a parte de sus ingresos que deban ser destinados al pago de sus
cotizaciones, lo que nos parece completamente razonable, habida consideracion
de la posicion desigual y de subordinacion en que se encuentra la gran parte de
los trabajadores dependientes. Por lo mismo es que pareciera un contrasentido
pensar que por una parte el legislador estableciera que sean irrenunciables las
cotizaciones previsionales y que, acto seguido, autorice al trabajador a disponer
ad limitum de sus cotizaciones previsionales. En adicién a lo anterior, es preciso
tener presente que el articulo 12 del Codigo Civil habilita a toda persona a
renunciar a un derecho, pero siempre que no se encuentre prohibido por la ley y

gue solo mire al interés individual del renunciante.

Con respecto a que no se encuentre prohibida por la ley la renuncia de las

cotizaciones previsionales, es de facill despacho y no resiste mayor

85



cuestionamiento ni analisis; el inciso segundo articulo 5 del Codigo del Trabajo es
bastamente pristino al respecto, por lo que no da lugar a dudas su prohibicién. Sin
embargo, es menester extendernos sobre si el derecho a que renuncia el
trabajador mira a su sélo interés individual. Para ello debemos remitirnos al inciso
tercero del articulo 19 numero 18 de la Constitucion cual prescribe que “La accion
del Estado estaré dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de
prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones
publicas o privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias.” En tal
sentido, el Estado compromete recursos destinados a subsidiar o financiar,
derechamente, pensiones solidarias, entre otras, a quienes cumplan los requisitos
establecidos en la ley, ello significa que se destinan recursos a seguridad social en
detrimento de otras partidas del presupuesto nacional. Es por lo tanto algo que
afecta al Estado y, en general, a todos los contribuyentes quienes indirectamente
financian tal gasto. Bajo esta l6gica nos parece que menos aun haya asidero una
tesis contraria como seria la disponibilidad de las cotizaciones previsionales por
parte del trabajador, pues su renuncia no mira a su solo interés individual, sino que

al de la sociedad representada por el Estado.

Adicionalmente, llama la atenciéon y confirma también nuestra tesis, el hecho de
gue en el articulo 5 de la Ley 17.322 el legislador enumera la oposicién que puede
aducir el empleador, frente al cobro judicial de las cotizaciones previsionales, entre
las cuales no esta la transaccién, aun cuando se remite al articulo 464 del Cédigo
de Procedimiento Civil que si las contempla, por lo que es dable inferir que no es
eficaz un equivalente jurisdiccional en el cual se dispuso de cotizaciones

previsionales.

Por otra parte, el inciso segundo del articulo 5 de la Constitucién Politica de la
Republica, por el cual el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el

respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana vy, por
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esto, que es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por la Constitucién, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, entre los que podemos hacer
mencion al articulo 22 de la Declaracion de Derechos Humanos de Naciones
Unidas del 1948 que consagra el derecho a la seguridad social, cosa que
igualmente por su parte hizo el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos en
su articulo 9. En consecuencia, nos parece un despropésito concluir que los
tribunales laborales, en cuanto érganos del estado, tengan la facultad de aprobar
equivalentes jurisdiccionales que pongan fin a un litigio en que se discutid la
existencia misma de la relacion de trabajo, asi como de cotizaciones impagas,
mientras no se destine el debido porcentaje del monto a pagar al trabajador a la
cuenta de capitalizacion individual de este, sobre todo cuando el juez no ha
agotado los esfuerzos por cerciorarse acerca de la naturaleza del vinculo entre los
sujetos del juicio, no obstante existir indicios de relacion de subordinacion y
dependencia, pues con ello no se respeta ni se promueve tal derecho a la

seguridad social, sino todo lo contrario.

Ademas, no debemos desatender la naturaleza del sistema de ahorro previsional,
a saber, capitalizacion individual. Este sistema, tal como su creador, a través de
una analogia -poco feliz y rayana en lo caricaturesco- comparaba con un
Mercedes Benz®?, necesita bencina para funcionar, haciendo las veces de
combustible el dinero que va ingresando al fondo de capitalizacion individual del
trabajador, por lo que es menester que se vaya alimentando, lo cual dificilmente se
logrard mediante la disposicion de las cotizaciones. Ademas, el propio el legislador
da una nota clara de su intencion, por medio de normas que nos permiten colegir

la voluntad de que no puedan disponerse, v. gr. la progresiva restriccion a

2 TORO, Paulina. “José Pifiera: "El sistema de pensiones es un Mercedes Benz,

es un auto extraordinario"” en: La Tercera digital. [en linea]: www.latercera.com

Disponible en: <https://www.latercera.com/noticia/jose-pinera-el-sistema-de-

pensiones-es-un-mercedes-benz-es-un-auto-extraordinario/>
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renunciar a las cotizaciones previsionales en la operacion renta de cada afio.
Entonces, admitir la disposicion directa o indirecta de las cotizaciones
previsionales por parte del trabajador, seria aceptar también que contamos con un
legislador esquizofrénico, que por una parte incentiva el ahorro, o derechamente lo
obliga, empero, acto seguido, desincentiva el ahorro y permite que el trabajador

sea victima de una explotacion de sus necesidades.

A la postre, es preciso referirnos a los efectos de la renuncia de las cotizaciones
previsionales por el trabajador. Para ello vamos a enfocarlo desde un aspecto

constitucional y civil.

En el sentido esbozado, constitucionalmente el efecto que acarrea la aprobacion
de un equivalente jurisdiccional por parte del Juez de Letras del Trabajo, en el cual
se dispone de cotizaciones previsionales, es el de la nulidad de Derecho Publico,
toda vez que de conformidad con los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de

la Republica ®° los érganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion

% Articulo 6°.- Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la
Republica.
Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de
dichos d6rganos como a toda persona, institucibn o  grupo.
La infraccion de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que

determine la ley.

Articulo 7°.- Los 6rganos del Estado actuan validamente previa investidura regular
de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.
Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden

atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o
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y a las normas dictadas conforme a ella. Siguiendo esta ldgica, el juez no tiene la
facultad de aprobar la renuncia de derechos irrenunciables o, dicho de otra
manera, cuya renuncia es proscrita por la ley, por lo que en virtud de la aprobacion
no esta sino arrogandose derechos o autoridad que no se le han conferido
expresamente por la Constitucion o las leyes.

En tanto que, en el plano civil, la sancion o efecto que estimamos que produce la
aprobacién de equivalentes jurisdiccionales a través de los cuales se renuncia
total o parcialmente a cotizaciones previsionales es la de nulidad absoluta,
inclusive por partida doble, ello por cuanto las normas del Derecho Laboral son de
Derecho Publico, por lo que, al contravenirse, habra objeto ilicito por aplicacion del
articulo 1462 del Codigo Civil en concordancia con el articulo 1682 del mismo
cuerpo legal. A igual conclusién -nulidad absoluta- podemos llegar por aplicacion
del inciso segundo del articulo 5 del Cdadigo del Trabajo, articulo 10, 1466 y 1682
del Caodigo Civil, habra objeto ilicito y, por tanto, nulidad absoluta, pues los actos
prohibidos por la ley son nulos y de ningun valor, y constituyen obijeto ilicito, el cual

es sancionado con dicha nulidad.

Ahora bien, respecto a la titularidad de la accion de nulidad absoluta, debemos
distinguir la situacion de cada uno de los posibles titulares, recordando para estos
efectos que, en concordancia con el Art. 1683 del Cédigo de Bello, estos son:
cualquier persona interesada en su declaracion y el ministerio publico. Ademas,
debemos determinar la situacion especial de la AFP y del trabajador que renuncia

a las cotizaciones.

derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucion 0 las leyes.
Todo acto en contravencibn a este articulo es nulo y originard las

responsabilidades y sanciones que la ley sefiale.
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En relacion al primer titular, es decir, cualquier persona interesada en la
declaracion de nulidad, debemos precisar que, como lo sefiala la doctrina y la
jurisprudencia, el interés debe reunir dos requisitos: debe ser pecuniario y actual, o
sea, existir al momento de ejercer la accion. El primer requisito, esto es, que el
interés sea avaluable monetariamente, se cumple casi respecto de cualquier
habitante de la Republica, sobre todo teniendo en cuenta la calidad de
contribuyente del fisco y de beneficiario de diversos programas sociales, pues los
dineros para solventar el pilar solidario de la seguridad social emanan de las arcas
fiscales. Sin embargo, el segundo requisito acota, a nuestro juicio, a quienes
pueden ejercer la accion en cuestion, pues consideramos que el interés pecuniario
no es actual, sino que eventual, ya que no es del todo seguro que quien elude la
cotizacion vaya a ser en el futuro un beneficiario de prestaciones a cuenta del
Estado por el solo hecho de incumplir esa obligacion, pues ello podria ser
consecuencia de un cambio en el sistema de pensiones que reemplace al actual
sistema por otro similar al anterior de reparto, o incluso podria suceder que quien
renuncia hoy a la cotizaciéon en el futuro perciba una remuneracion que le permita
contrarrestar lo que no haya cotizado en el pasado, etc. En definitiva, por no
cumplirse ambos requisitos copulativamente, estimamos que no cualquier persona
puede ser titular de esta sancion amparandose en el sélo perjuicio econémico que

la renuncia en cuestion le pueda causar.

En cambio, menos dificultad presenta el andlisis del siguiente titular: el ministerio
publico. A este titular, a diferencia del anterior, no se le exige esgrimir un interés
pecuniario ni actual, sino que se requiere que la declaracion de nulidad se pida en
interés de la moral o de la ley, y en nada rifie con la ley el exigir el pago de

cotizaciones adeudadas, por el contrario, se ajusta a su letra y espiritu.
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Enfocandonos en los casos especiales que anticipdbamos, visualizamos que la
titularidad del trabajador que renuncia a su cotizacion no se puede afirmar ni
descartar facilmente. Si nos atenemos al Art. 1683 del Codigo Civil deberiamos
concluir que no podra reclamar tal nulidad, pues segun esta norma, puede
solicitarla todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o
celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba,
situacion en la que se encuentra el trabajador a consecuencia de la presunciéon de
conocimiento de la ley contenida en el Art. 8° del cuerpo legal ya citado. Bien
podria argumentarse que no es necesario entrar en mayor analisis teniendo en
cuenta la norma de interpretacion de la ley envuelta en el Art. 19 del Codigo de
Bello, esto es, que “cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su
tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu”, y cabe sefialar que el citado Art.
1683 esta exento de ambigiiedad. Sin embargo, no podemos dejar de hacer notar
el siguiente contrasentido: cuando la ley prohibe que el trabajador renuncie a sus
cotizaciones no esta sino afirmando que la autonomia de la voluntad esta
restringida en el derecho laboral, razén por la cual la doctrina especializada critica
la aplicacion, por parte de algunos tribunales, de la teoria de los actos propios en
el derecho del trabajo; no obstante, por aplicacion del Art. 1683 en comento, se
estaria privando al trabajador de la accién de nulidad por un acto propio, accion
gue en este caso busca precisamente proteger la cotizacion, que si es

irrenunciable.

La otra situacion especial dice relacion con la respectiva AFP. Descontados los

demas actores, lo que resta entonces es la accion de nulidad de la cual es titular la
Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentra afiliado el
trabajador, dado que tiene interés en ello, de caracter pecuniario y, es mas, estaria
obligada a perseguir el cobro de dichas cotizaciones declaradas y no pagadas, por
expreso mandato legal contenido en el inciso 14 del articulo 19 del Decreto Ley
3500 del afio 1980, concordado con la Ley 17.322 que regula la cobranza judicial

de dichas prestaciones por parte de las Administradoras de Fondos de Pensiones
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a los empleadores que las adeuden. Sin perjuicio de lo anterior, reparamos en un
inconveniente préactico ¢como se va a enterar la AFP correspondiente de las
cotizaciones previsionales que se adeudan en casos de informalidad laboral?
Estimamos que ello deberia ser materia de lege ferenda, que los tribunales
laborales sean obligados por ley a oficiar cada acuerdo a que se arribe a este
respecto a las AFP correspondientes, a fin de que puedan impetrar las acciones
judiciales correspondientes y obtener, en definitiva, el pago de las cotizaciones
previsionales que contra ley fueran renunciadas.
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