
Santiago, nueve de octubre de dos mil diecinueve.

VISTO:

En  estos  autos  Rit  T-1769-2018,  seguidos  ante  el  Segundo 

Juzgado de Letras del Trabajo de esta ciudad, caratulados Mena con“  

Central de Compras La Calera S.A , por sentencia de veintisiete de”  

mayo del a o en curso, en lo que interesa, se rechaz  la demanda enñ ó  

cuanto solicit  la declaraci n de que durante ciertos meses, lo pagadoó ó  

como  asignaci n  de  movilizaci n  corresponde  a  un  incentivo  poró ó  

ventas, con la subsecuente condena del demandado a la sanci n queó  

contempla el art culo 162 del C digo del Trabajo respecto de dichaí ó  

partida. Asimismo, el referido fallo hizo lugar a la pretensi n en cuantoó  

orden  el pago de la suma de $1.066.928 por concepto de semanaó  

corrida devengada entre septiembre de 2016 y septiembre de 2018 y, 

como  consecuencia  de  dicha  determinaci n,  acogi  la  nulidad  deló ó  

despido. 

En  contra  de  este  fallo  ambas  partes  dedujeron  recurso  de 

nulidad,  invocando  el  actor  la  causal  del  art culo  478  letra  b)  delí  

C digo  del  Trabajo  y  el  demandado  aquella  del  art culo  477  deló í  

mismo c digo, en la hip tesis de infracci n de ley. ó ó ó

Declarado admisible el arbitrio, se escuch  a los abogados que, enó  

su oportunidad, concurrieron a la vista de la causa.

CONSIDERANDO:

I- EN  CUANTO  AL  RECURSO  DEDUCIDO  POR 

LA DENUNCIANTE:

 1°.-  Que se  dice  por  la  demandante  que el  fallo  vulner  lasó  

reglas de la sana cr tica, al apartarse de las m ximas de la experiencia,í á  

atendido que si bien el contrato de trabajo establece en su cl usulaá  

cuarta letra g) que la empresa otorgar  una asignaci n por gasto deá ó  

movilizaci n sujeta a rendici n, sin embargo el demandado no cumplió ó ó 

con la exhibici n solicitada respecto de la rendici n de esos gastos, enó ó  

original, con la inclusi n de todas las boletas o facturas de los meses deó  

marzo  de 2017 y junio y julio  de 2018,  debidamente suscritas.  En 

consecuencia se conculcaron las m ximas de la experiencia, por cuantoá  

conforme a los argumentos de las partes, la asignaci n de movilizaci nó ó  
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depende  de  las  rendiciones  que  haga  el  trabajador,  pero  en  la 

audiencia  de  juicio  la  contraria  no  exhibi  los  documentos  queó  

contrastados con las liquidaciones de remuneraciones que registran el 

pago por concepto de asignaci n de movilizaci n mensual por la sumaó ó  

de $130.000; rebeld a que permite concluir que se modific  t citamenteí ó á  

el contrato a dicho monto fijo, sin necesidad de rendici n para accederó  

a ella, por lo que las diferencias de los meses en cuesti n demuestranó  

una remuneraci n encubierta  incentivo por ventas  cuesti n que esó – – ó  

habitual en los empleadores, tal como se desprende de las m ximas deá  

la experiencia.

2°.- Que no puede olvidarse que, como toda nulidad, este arbitrio 

tambi n responde al imperativo de la relevancia, en el sentido que noé  

basta la verificaci n de un vicio para disponer la invalidaci n de unó ó  

fallo.  Esto que se dice est  expresado en el mismo art culo 478 delá í  

C digo del Trabajo, cuando all  se indica que No producir n nulidadó í “ á  

aquellos defectos que no influyan en lo dispositivo del fallo .  Ello…”  

significa que la labor del recurrente no se agota en la sindicaci n deló  

vicio sino que comprende tambi n el deber de demostrar la incidenciaé  

que tiene en la decisi n. ó

3°.-  Que en este sentido, a la luz de la materia espec fica queí  

ataca el recurso y que apunta exclusivamente a la declaraci n de laó  

nulidad  de despido a  prop sito  del  no pago de las  cotizaciones  deó  

seguridad social por parte del bono de movilizaci n que entiende eló  

recurrente  debe considerarse  dentro de su remuneraci n,  la  que enó  

ltimo  t rmino  estar a  encubierta  bajo  la  referida  asignaci n,  debeú é í ó  

decirse cualquiera sea la resoluci n en esta materia, esto es si forma oó  

no parte de la remuneraci n, el resultado en ning n caso conlleva eló ú  

pretendido por el actor, seg n se pasa a explicar en coherencia con elú  

recurso del demandado. 

II. -  En cuanto al  recurso deducido por la demandada :

3°.-  Que  la  empresa  sostiene  que  la  sentencia  interpretó 

incorrectamente el art culo 162 del C digo del Trabajo, por cuanto laí ó  

sanci n  que  contempla  dicha  disposici n  ha  sido  prevista  para  eló ó  

empleador que ha efectuado la retenci n y no entera los fondos en eló  
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organismo respectivo, es decir, que no ha cumplido su rol de agente 

intermediario  y  ha  distra do  los  dineros  que  no  le  pertenecen  ení  

finalidades distintas de aquellas para las cuales fueron retenidos. Luego, 

tal disposici n no resulta aplicable cuando a trav s de la sentencia seó é  

determina  que  la  remuneraci n  del  trabajador  es  superior  a  laó  

efectivamente pagada y respecto de cuya diferencia establecida en su 

favor no se ha retenido ni enterado las cotizaciones previsionales, que 

es justamente lo que ocurre en el caso de autos.

4°.-  Que como se sabe la causal  de nulidad en examen, exige 

mantener inalterables los hechos asentados en el proceso, pues a trav sé  

de ella se pretende exclusivamente determinar la correcta aplicaci n deó  

las normas al supuesto f ctico propuesto en el fallo.á

5°.-  Que en este sentido, la sentencia de base concluy  que laó  

trabajadora demandante ten a derecho al pago de la semana corridaí  

por  el  periodo reclamado,  tal  como se lee  en el  motivo 12  de la°  

misma, ordenando consecuentemente a la demandada satisfacer dicha 

acreencia. Acto seguido, reconoci  que por dicho rubro no se hab aó í  

enterado lo correspondiente a las cotizaciones de seguridad social, de 

manera  que  adem s  de  disponer  su  entero  en  las  institucionesá  

respectivas,  aplic  por  ese  diferencial  declarado  la  sanci n  queó ó  

contempla el inciso 5  del art culo 162 del C digo del Trabajo.° í ó

6°.- Que como se avizora, no se discute mediante el arbitrio del 

demandado la procedencia del pago de la semana corrida a que ten aí  

derecho la actora, sino exclusivamente la aplicaci n por dicho conceptoó  

de la llamada Ley Bustos. 

En este punto debe se alarse que de los incisos quinto a s ptimoñ é  

del  art culo  162  del  C digo  del  Trabajo,  se  desprende  que  la  leyí ó  

impone el empleador la obligaci n de que al momento del despido seó  

encuentren pagadas las  cotizaciones previsionales  correspondientes  al 

mes anterior a aqu l en que se produjo la desvinculaci n.é ó

7°.- Que, en el caso en estudio, fue materia de la controversia si 

era procedente el pago del beneficio de la semana corrida respecto del 

periodo  reclamado,  dilucid ndose  solo  a  trav s  de  la  sentenciaá é  

recurrida  el  derecho de la  trabajadora  a  percibir  tal  estipendio,  de 
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manera que antes de aquello,  no concurr a la circunstancia esencialí  

para la aplicaci n de la hip tesis a que se viene en aludir, esto es, queó ó  

el  empleador  hubiera  retenido  parte  de  las  remuneraciones  de  la 

dependienta sin enterarlas en el ente de seguridad social respectivo, que 

constituye justamente el fundamento jur dico para aplicar la sanci ní ó  

que  contempl  el  legislador,  en  atenci n  a  su  car cter  de  agenteó ó á  

retenedor. 

8°.- Que, por consiguiente, no cabe duda que la naturaleza de la 

nulidad  del  despido  de  una  sanci n,  lo  que  impone  que  suó  

interpretaci n  debe  ser  apegada  al  tenor  de  la  norma,  esto  es  deó  

manera restrictiva, para los casos expresamente previstos en la misma.

En este entendido, cabe traer a colaci n que el art culo 17 deló í  

Decreto Ley 3.500 obliga al empleador a efectuar las retenciones de las 

cotizaciones y el art culo 19 del mismo texto, obliga a declararlas yí  

enterarlas para cuyo efecto deber  deducirlas de las remuneraciones delá  

trabajador,  debe  examinarse  la  situaci n  del  empleador  que  no  haó  

retenido las cotizaciones previsionales. En este sentido, la presunci n deó  

derecho del art culo 3  de la Ley N  17.322 est  establecida para otroí ° ° á  

fin, pues mira exclusivamente los efectos del art culo anterior, es decir,í  

aquel  que  se  refiere  a  las  facultades  de  los  jefes  de  la  instituci nó  

previsional, en general, para dictar resoluciones a las que el art culo 4í ° 

asigna m rito ejecutivo y en que ha tenido que determinarse el montoé  

de las imposiciones adeudadas por los empleadores y que no hubieren 

sido  enteradas  oportunamente,  descontadas  o  que  no  lo  fueron 

debiendo  serlo.  Siempre  desde  esta  perspectiva,  demostraci n  de  loó  

anterior es que el art culo 19 del citado Decreto Ley se ala que serí ñ á 

aplicable esa norma -art culo 3  de la Ley 17.322- entre otras, al cobroí °  

de  las  cotizaciones,  reajustes  e  intereses  adeudados  a  una 

Administradora de Fondos de Pensiones, incluso las sanciones penales 

establecidas  en  dicho  cuerpo  legal  para  los  empleadores  que  no 

consignen  las  cotizaciones  que  hubieren  retenido  o  debido  retener. 

Sabido es que en materia penal, no puede presumirse de derecho la 

responsabilidad y por tanto el hecho de la retenci n. Tanto as  que,ó í  

para sancionar penalmente al empleador con las penas del art culo 467í  
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del C digo Penal, se requiere que ste distraiga o se apropie el dineroó é  

proveniente  de  las  cotizaciones  que  se  hubiere  descontado  de  la 

remuneraci n  del  trabajador.  En  otras  palabras,  la  finalidad  en  eló  

Decreto Ley 3.500 est  dada en relaci n al cobro de las cotizacionesá ó  

por parte de una AFP. 

9°.- Que en concordancia con lo razonado, el inciso s ptimo delé  

art culo 162 del C digo del Trabajo, ordena pagar al trabajador lasí ó  

remuneraciones  y dem s prestaciones consignadas  en el  contrato deá  

trabajo, durante el per odo comprendido entre la fecha del despido y laí  

fecha de env o o entrega de la comunicaci n al trabajador, a que seí ó  

refiere el inciso sexto, o sea, la comunicaci n del hecho del pago de lasó  

imposiciones  morosas.  Para  enterarlas  ha  debido  el  empleador 

retenerlas, porque esa es una de las obligaciones que establece la ley, 

seg n se ha visto; de lo contrario estar  sujeto en el cobro mismo porú á  

las instituciones correspondientes a la presunci n de derecho se alada,ó ñ  

pero ninguna norma permite que sin la retenci n de las cotizacionesó  

correspondientes lo que puede ocurrir en varias hip tesis- se aplique– ó  

esta sanci n consistente en el pago de remuneraciones entre la fechaó  

del despido- que para estos efectos no pone fin al contrato de trabajo- 

y la fecha de convalidaci n, lo cual se encuentra en el inciso sexto enó  

relaci n con el inciso quinto del mismo precepto legal. ó

10°.- Que del contexto normativo relacionado, forzoso es concluir 

que  la  sentencia  al  disponer  la  sanci n  en  comento,  aplicó ó 

err neamente  el  art culo  162 del  C digo  del  Trabajo  a  los  hechosó í ó  

asentados,  pues  no cab a  en la  especie  su  consideraci n,  yerro  queí ó  

influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo, en tanto se acogió 

una pretensi n que debi  desestimarse.ó ó

11°.-  Que  como  corolario  de  lo  que  se  viene  diciendo, 

corresponde desestimar  el  recurso  del  demandante  y  admitir  el  del 

demandado. 

Por estas razones y de conformidad, adem s, con lo previsto en losá  

art culos 477 a 482 del C digo del Trabajo, se declara:í ó

I. - Que se  rechaza  el recurso de nulidad deducido por la parte 

demandante contra la sentencia definitiva de veintisiete de mayo ltimo,ú  
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reca da  en  la  causa  RIT T-1769-2018  del  2  Juzgado  de  Letras  delí °  

Trabajo de esta ciudad;

II .-  Que  se  acoge el  arbitrio  de  la  demandada  respecto  del 

referido  fallo,  el  que se  anula  y se  reemplaza  por el  que se  dicta  a 

continuaci n pero sin nueva vista;ó

III .- Que cada parte pagar  sus costas.á

Se previene que la ministra Leyton Varela  si bien concurre 

a la decisi n de rechazar el recurso de nulidad que dedujo el actor, noó  

comparte los motivos 2  y 3  del fallo de nulidad, pues en su opini n y° ° ó  

entrando derechamente  en la  causal  interpuesta,  cab a rechazarla  porí  

considerar exclusivamente que esta no se configura, en tanto a pesar de 

denunciarse la vulneraci n de las reglas de las m ximas de la experiencia,ó á  

lo que hace es revelar una disconformidad con la decisi n recurrida, enó  

tanto el sustento de esa regla pasa exclusivamente por una opini n deó  

parte que no se centra en el razonamiento que en esta materia entrega el 

fallo, pues este apunta exclusivamente a la ausencia de prueba, en tanto 

la  cl usula  que  contempla  el  pago  del  bono  por  movilizaci n  noá ó  

determina un monto fijo sino uno que depende de la ruta asignada, por 

lo  que  la  ausencia  de  exhibici n  por  parte  de  la  empresa  de  laó  

documental justificante de los gastos de movilizaci n resulta inocua paraó  

el  efecto requerido,  pues  ellos  por  s  solos  no permiten demostrar  laí  

modificaci n t cita del contrato que en la materia se enarbola.ó á

Asimismo,  la  decisi n  de  acoger  el  recurso  del  demandado  fueó  

acordado con  el  voto  en  contra  de  la  ministra  Leyton , pues en 

su concepto  cab a  desestimarlo,  en  tanto no ha  existido una err neaí ó  

aplicaci n  del  art culo  162  del  C digo  laboral.  Para  ello,  tiene  enó í ó  

consideraci n lo siguiente:ó

Uno) Que el C digo del Trabajo, en su cap tulo VI del T tulo I deló í í  

Libro  I,  contiene  una  serie  de  normas  destinadas  a  proteger  las 

remuneraciones.  As ,  el  art culo  58,  impone,  entre  otras,  la  siguienteí í  

obligaci n:  El  empleador  deber  deducir  de  las  remuneraciones  losó “ á  

impuestos que las graven, las cotizaciones de seguridad social . ”

Tal descuento a la remuneraci n de un trabajador para los efectosó  

de la seguridad social, es obligatorio seg n lo estipula el art culo 17 delú í  
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Decreto  Ley  3.500.  Adem s,  el  mismo cuerpo  legal  al  determinar  elá  

nuevo  sistema  de  pensiones,  en  su  art culo  19  estipula  que:  Lasí “  

cotizaciones establecidas en este T tulo deber n ser declaradas y pagadasí á  

por el empleador en la Administradora de Fondos de Pensiones a que se 

encuentre afiliado el trabajador, dentro de los diez primeros d as del mesí  

siguiente  a  aquel  en  que  se  devengaron  las  remuneraciones  y  rentas 

afectas a aqu llas . El inciso 2  de la misma disposici n agrega: Paraé ” ° ó “  

este efecto, el empleador deducir  las cotizaciones de las remuneracionesá  

del trabajador y pagar  las que sean de su cargo . á ”

Dos)  Que  como  es  advertible,  la  cotizaci n  previsional  es  unó  

gravamen que pesa sobre las remuneraciones de los trabajadores, que es 

descontado por el empleador con la finalidad de ser enterado ante el 

rgano previsional al que se encuentren afiliados sus dependientes, juntoó  

al  aporte  para  el  seguro de  cesant a  que le  corresponde a  l  mismoí é  

sufragar, dentro del plazo que la ley fija. 

Tres) Que, de esta manera, la naturaleza imponible de los haberes 

los determina la ley y que se presume por todos conocida, de acuerdo a 

lo dispuesto en el art culo 8  del C digo Civil, de modo que el estipendioí ° ó  

adeudado derivado del beneficio de la semana corrida siempre revistieron 

dicho car cter, lo que lleva a sostener que el empleador debe hacer lasá  

deducciones  pertinentes  y  enterarlas  en  los  organismos  previsionales 

respectivos y al no cumplir con esta exigencia se hace acreedor de la 

sanci n establecida en el art culo 162, incisos 5 , 6  y 7 , del C digo deló í ° ° ° ó  

Trabajo que no distingue si ha existido o no retenci n. ó

Tal conclusi n por lo dem s se condice con la naturaleza del falloó á  

que  se  examina,  que  no  viene  a  constituir  derechos  sino  a  declarar 

mediante la constataci n una situaci n preexistente, de manera que soloó ó  

cabe afirmar que la obligaci n se encontraba vigente desde que se generó ó 

el beneficio que se cobra en este juicio. 

Cuarto)  Que,  en  este  contexto,  conforme  a  lo  razonado  en  la 

sentencia  de  la  instancia,  el  empleador  no  dio  cumplimiento  a  la 

obligaci n establecida en el  inciso 5  del  art culo 162 del  C digo deló ° í ó  

Trabajo,  de  modo que  corresponde aplicar  la  sanci n  que la  mismaó  

contempla, esto es, el pago de las remuneraciones y dem s prestacionesá  
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del trabajador que se devenguen desde la fecha del despido hasta la fecha 

de su convalidaci n, mediante el entero de las cotizaciones adeudadas enó  

relaci n con la semana corrida.ó

Reg strese y comun quese. í í

Redact  la ministra Lilian Leyton Varela.ó

No firma el ministro se or V zquez, no obstante haber concurrido añ á  

la vista de la causa y del acuerdo, por ausencia.

Rol N  1715-2019°
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Santiago, nueve de octubre de dos mil diecinueve.

En cumplimiento a lo ordenado en el art culo 477 del C digo delí ó  

Trabajo, se dicta la siguiente sentencia de reemplazo.

VISTO: 

De la sentencia invalidada se mantienen sus citas legales, su parte 

expositiva y considerativa, con excepci n del considerando 13 , que seó °  

elimina.

Y teniendo adem s presente lo razonado en los motivos 3  a 9  deá ° °  

fallo  de  nulidad,  a  los  que  cabe  remitirse  para  evitar  repeticiones 

innecesarias, se declara:

I.- Que no se hace lugar al apercibimiento del art culo 453 N  5 delí °  

C digo del Trabajo, respecto de los instrumentos no exhibidos por laó  

demandada.

II.- Que se rechaza la denuncia de tutela laboral.

III.- Que se acoge la demanda subsidiaria y siendo injustificado el 

despido de que fue objeto la demandante con fecha 3 de octubre de 

2018 por la causal de necesidades de la empresa del art culo 161 delí  

C digo del Trabajo, se condena a la demandada al pago de la suma deó  

$625.438 por concepto de recargo legal del 30% a la indemnizaci n poró  

a os de servicios, de acuerdo a lo previsto en la letra a) del art culo 168ñ í  

del C digo del Trabajo.ó

IV.-  Que no procede el  descuento por parte  del  empleador  por 

aporte al Seguro de Cesant a y se ordena la restituci n al trabajador deí ó  

la suma de $381.749.

V.-  Que  no  procede  el  denominado  descuento  en  el  finiquito 

denominado  anticipo  a o  de  servicio  por  lo  que  se  ordena  a  lañ  

demandada el pago de la suma de $820.656 por dicho concepto.

VI.- Que se acoge la demanda en cuanto se solicita el pago de la 

suma de $1.066.928 por concepto de remuneraciones de semana corrida 

no  pagadas  en  el  periodo  comprendido  entre  septiembre  de  2016  y 

septiembre de 2018.

VII.- Que se rechaza la demanda en lo dem s pedido.á
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VIII.- Que las sumas que esta sentencia ordene pagar se reajustar ná  

y devengar n intereses de acuerdo a lo previsto en los art culos 63 y 173á í  

del C digo del Trabajo.ó

IX.- Que cada parte pagar  sus costas.á

Acordada la decisi n de rechazar la acci n de nulidad del despidoó ó  

respecto del monto no pagado por concepto de semana corrida, con el 

voto en contra de la ministra Leyton Varela, quien fue de opini n deó  

acoger tal pretensi n, en virtud de los fundamentos expresados en el votoó  

en contra de la sentencia de nulidad.

Reg strese y comun quese. í í

Redact  la ministra Lilian Leyton Varela.ó

No firma el ministro se or V zquez, no obstante haber concurrido añ á  

la vista de la causa y del acuerdo, por ausencia.

Rol N  1715-2019°
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