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No Be ajustan a derecho las
modalidades remunerativas de-
nominadas comisidén y partici-
racién, establecidas y regula-
das, entre otras, por las
cldusulas primera y segunda,
respectivamente, del anexo de
contrato de trabajo entre ven-
dedores y la empresa A.F.P.
Provida, por las razones ex-
puestas en el cuerpo del pre-
sente dictamen, especialmente
el hecho de sujetar las remu-
neraciones seflaladas a un su-
puesto distinto del estableci-
do en la ley como es la volun-
tad de un tercero ajenc a la
relacién laboral.

1) Presentacién del Sindicato
de Trabajadores de A.F.P. Pro-
vida, de fecha 02.09.99.

2) Presentacién complementaria
del Sindicato de Trabajadores
de A.F.P. Provida, de fecha
14.09.99.

CONCORDANCIAS:

Dictédmenes N°s. 311/21, de
19.01.93 y N° 3954/223, de
08.07.97.

sanrrago, b..40CT 1939

SINDICATO DE TRABAJADORES A.F.P. PROVIDA
SAN MARTIN N° 232, OF. 216

SANTIAGO/

de contrato de trabajo,

Se ha solicitado a este Servicio, por
presentaclén del Sindicato de Trabajadores de la empresa A.F.P.
Provida, un pronunciamiento Juridico sobre la legalidad de las
nuevas modalidades remunerativas contenidas v reguladas en el Anexo

denominadas en dicho documento como

"slstema de comisionies y participaciones”.

lo siguiente:

Al respecto cumplo en informar a Ud.



1) En lo referido a la remuneracidn
denominada en el anexo de contrato comisién, establecida y regulada
por las clédusulas primera y sexta del referido documento, y que
puede ser descrita sinteticamente, a partir del andliesis de dichas
cldusulas, como un porcentaje de la operacién de afiliacidén y
traspaso, calculada sobre la renta imponible cotlzada, que Bse
devenga cuando el empleador del trabajador afiliado o traspasado
haya efectuado la primera cotizacién previsional en la A.F.P.
Provida, cabe sefialar lo siguiente:

Dichas cldusulas, textualmente,
disponen que:

“"PRIMERO: Las prartes dejan expresa
constancla que el Sistema de Comisiones pactado, denominado de
contra recaudacidén, establece que el hecho que devenga la comisidn
e3 la primera cotizacidén efectuada por el empleador en la cuenta de
capltalizacidén Iindlividual del afiliado al cual el agente de ventas
arilié o traspasé a la Admindistradora.

“En consecuencla de lo anterior, el
mero hecho de la suscripcién de la orden de traspaso lrrevocable o
de afiliacioén no genera o devenga la comisién.

"SEXTO: La comision se liquidard y
pagard al mes slgulente de efectuada 1la primera cotlzaclédn,
determindndose en ese momento la comisién de acuerdo al monto de la
renta cotizada, descontdndose las sumas anticlpadas, anticipos gque
no serdan reajustados.

“S$i la primera cotlzaclén no se
efectiia dentro de ocho meses contados desde la fecha de suscripcidn
de la Orden de Traspaso irrevocable, se procederd a descontar la
totalldad de 1os anticlpos otorgados.

"En el evento que la cotizaclidén se
efectuare después del afic contado desde la fecha de suscripclidn de
la Afiliacién o de la Orden de Traspaso 1rrevocable, no se
devengard comisién alguna”.

La modalidad remunerativa de
“comislén” recién descrita, segin lo ha sostenido este Serviclo, en
dictamen N° 311/21, de 19.01.93, no se ajusta a derecho, ya que no
resulta licito sujetar el nacimiento de la remuneracidén comisiébn a
condicién alguna que no sea la propia prestacién de servicioe
personales y subordinados, en los térmlnos convenidos en cada
contrato de trabajo.

En efecto, este Servicio ha sefialado,
en el dictamen citado, que “posible es afirmar que el derecho al
pago de la retribucidén pactada nace a la vida Juridica en el
momento mismo en que se efectua la prestacién como una obligacidn
pura y simple, s8iln que le afecte limitacién alguna, no slendo
viable, por tanto, que el empleador la supedite al cumplimlento de
una modalldad como seria el caso de una condicldén suspensiva, esto
es, a un hecho futuro e inclierto, el cual, mientras no se produzca,
suspende el ejerclcio del derecho'.



Lo anterior, agrega el dictamen, sin
perjulcio que "la prestacién del trabajador, eventualmente,
constituya un acto complejo, esto es, una operaclién cuyo perfeccio-
namiento se logra a través de la realizacién de diversas etapas o
del cumplimiento de procedimientos reglados, ya sea por el
legislador o por 1a autorlidad administrativa en el ejerciclo de sBus
atribuciones".

Ahora, en el caso especifico de la
afiliaciédn y traspaso a una A.F.P., este Servicio, en la misma
oportunidad, sefiald que "“es posible concluir que la afiliacidén o
traspaso a una Administradora de Fondos de Pensliones se reputa
perfecta desde el momento en gque se de integro cumplimiento a toda
Yy cada una de las etapas que comprende el procedimiento de
afiliacién y traspaso contenido en las Circulares N° 271, 527 y 466
de la Superintendenclia de Administracién de Fondos de Pensiones que
se detallan en el oficio de antecedente 1)".

Como es fdcil de advertir, la
comlslédn en los casos de aflliacidédn y traspaso se debe entender
devengada cuando el acto respectivo, de acuerdo con la normativa
reglamentaria wvigente, se entienda perfeccilonado, y no, como lo
pretende la modiflcacién convencional en comento, con €l pago de la
primera cotizacién por parte del afiliado o traspasado, cuestiodn
que 1importaria, transformar la obligacidn de remunerar, pura y
simple en nuestra legislacién laboral, en condicional suspensiva.

A mayor abundamiento, cabe sefialar
que el sistema de comisiones que se configura en el anexo de
contrato objeto de este informe, carece de sostén Juridico no s6lo
por el hecho de someter una forma de remuneraciédn, como la
comisién, a wuna condicién suspensiva, desentendiéndola de 1la
prestaclén efectiva de los servicilios convenidos, sino porque,
ademéds, se somete el nacimiento de la obligacién de remunerar a la
conducta de un tercero, ajeno a la relacién laboral, cuestidédn que
contraria un elemento esencial del contrato de trabajo: la
ajenidad.

En efecto, como lo ha sostenido 1la
Direccién del Trabajo, en dictamen N° 3954/223, del 08.07.97, “los
trabajadores que prestan servicios en virtud de un contrato de
trabajo cumplen sus obligacliones contractuales reallizando sus
funciones en la forma convenlda en el respective 1instrumento,
circunstancia que a 1la vez, autoriza para sostener que corresponde
al empleador asumir aquellas que se deriven del riesgo o adminis-
tracién de su empresa’”. De ese modo, como agrega €l dictamen, ‘la
cldusula séptima N° 1 con sus eJecutivos de ventas, en lo relativo
a que no existe derecho a comlsion en los casos de aflillados cuya
cotizaclén se rezague o cuyos empleadores no declaren o no paguen
las cotlzaciones, no se ajusta a derecho, toda vez que ello implica
hacer participe al dependisnte del rlesgo de la empresa, el gue
conforme al seflalado principio de ajenidad corresponde asumir a la

parte empledora’.



Cabe agregar, en otro sentido, que
segin lo dispone la cldusula sexta del anexo seflalado, “la comisidn
se liquidard y pagard al mes slguiente de efectuada la primera
cotizacidén®, cuestidn que, en concordancia con lo sostenido recién
sobre el momento en que se devenga la comieién, importaria en los
hechos la infraccién al articulo 55 del Cédigo del Trabajo, que
establece como periodicidad médxima para el pago de las remuneracio-
nes el tiempe de un mes, atendido que 81 la afiliacién y el
traspaso se producen en un mes determinado, la comisién se
devengard, a lo menos, en el mes siguiente, vy se pagara, tal como
lo sefiala la estipulacién convencional en andlisis, recién cuando
se entere la primera cotizacién previsional del afiliado, lo que
puede ocurrir, como se reconoce en el propio anexo de contrato,
varios meses después de producildo el traspaso o la afillacién
(clatisula sexta).

2) En 1lo referido a modalidad
remunerativa denominada "participacién” en el anexo de contrato
sefialado, ¥y que corresponde a un porcentaje de sobre la renta
cotizada del afiliado o traspasado, qQue se devengard cuando éste
cotice efectivamente durante los cinco primeros meses desde la
primera cotizacidén en su cuenta individual, cabe sefialar que se
encuentra regulada en las cldusulas segunda y séptima de dicho
documento, que seflalan, respectivamente, lo siguiente:

"SEGUNDO: Las partes acuerdan crear
una nueva remuneracioén, que denominan particlpacion. FEl1 hecho gue
devenga esta remuneracion es la circunstanclia de que el trabajador
traspasado por el Agente de Ventas esté afiliade a Provida a la
fecha de pagso de este concepto y efectivamente cotlce durante a lo
menos clnco meses contados desde efectuada la primera cotizaclidn en
su cuenta individual. Consiste en un porcentaje de la quinta renta
cotizada que se paga en el porcentaje y fecha gque se indica mds
adelante.

“SEPTIMO: La particlpaclidén se
liguidard y pagarda al mes sigulente de efectuada 1la qulinta
cotlzaclién, determindndose en ese momento la partlicipaclién de
acuerdo al monto de la renta cotizada y que el clilente tenga la
condicién de estar afiliado a Provida.

“Si 1la quinta cotizacién no se
efectiia dentro de doce meses contados desde la fecha de suscripcidn
de la Orden de Traspaso Irrevocable, el Lraspaso no devengard
participacién alguna'.

Ahora, del andlisis de las clausulas
reclén transcritas se sigue que, 8alve la denominacién, 1la
remuneracioén “participacién” no presenta ninguna diferencla
estructural con la comisién ya analizada. En efecto, dicha
remuneracion no tiene ninguna relacidén con la participacién
regulada por el C6digo del Trabajo como parte de la utilidad de un
negoclo, sin condicionante alguna, sino que se encuadra exactamente
dentro de la idea de la comieién, atendido a que corresponde a una
suma porcentual, equivalente a un porcentaje de la cotizacién del
afiliado, que se



devenga al quintoc mes de pago efectivo de cotizacioneas, y cuya base de céalculo
es exactamente igual a la de las comisiones reguladas en el miamo contrato
(clédusula cuarta). A mayor abundamiento, loas casos de traspaso y afiliacién en
que se acuerda la no generacién de participacién (cesantes, mayores de 50 afioa,
etc), son exactamente los mismos que para la remuneracién que el anexo denomina
comislén.

En ese sentido, y tal como ya lo ha soatenido
eate Servicio en ocasiones anteriores a propésito de una remuneracién denominada
"bono por cotizacién efectiva”, corresponde Juridicamente considerar como
comiaién a la forma de remunerar acordada en €l anexo de contrato analizado bajo
el nombre de "participacién”, atendldo a que "el beneficio en andlisis retne
todas las caracterigticas de una comisién”, ¥ que no altera dicha conclusién "el
que las partes denominen el beneficio en andlisis "bono por cotizacién efectiva”
(en este caso participacién), toda vez que ello no priva clertamente a ese
emolumento de su condiclén de "comisidn”, por cuanto en derecho las cosas son lo
que gon de acuerdo a su naturaleza y no lo que las partes gquieran o declaren
gobre ellas"” (dictamen N° 1727/105, 14.04.93).

Atendido lo anterior, esto es, el carécter
de comisién de la remuneracidn denominada participacién en el anexo de contrato
en anAlisis, cabe sefialar gue las mismas objeciones Juridicas planteadas a
prop6sito del régimen de comisidédn pueden ser formuladas ahora respecto de la
participacién, agravadas, eventualmente, por la clrcunatancia de que el hecho a
que se suleta el devengamiento de la remuneracién son cinco cotizaclones
previsionales efectivas del afilliado o traspasado.

En consecuencia, de las consideracioniea de
hecho y de derecho precedentemente tranacritas, es posible sefialar que no se
aJustan a derecho las modalidades remunerativas denominadas comisién vy
participacién, establecidas y reguladas, entre otras, por las cliusulas primera
y segunda respectivamente del anexo de contrato de trabajo entre vendedores y la
empresa A.F.P. Provida, por las razones expuestas en el cuerpo del preaente
dictamen, especialmente el hecho de suletar las remuneracicnes sefialadas a un
supuesto distinto del establecido en la ley como es la voluntad de un tercero
ajeno a la relacién laboral.

Saluda a Ud.,
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Distribucién:

Juridico, Partes, Control, Boletin, Dptoa. D.T.,
Subdirector, U. Asistencia Técnica, XIIIa Regiones,

Sr. Jefe Gabinete Ministro del Trabajo y Previsién Social,
Sr. Subsecretario del Trabalo.



