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1.- Se reconsidera el Dictamen N° 2127/020 de
06.06.2014, en el sentido que, en lo referido a
dofia Sharon Pollack, atn cuando reviste el
caracter de socia minoritaria y no ejerce la
representacion de Sociedad Gastronémica
Parnasa Ltda., los servicios prestados por aquella
en favor de esta ditima, no revisten el caracter de
relacién laboral, al no evidenciarse los supuestos
de subordinacién y dependencia consagrados en
el articulo 7 del Cédigo del Trabajo.

d
2.- Los socios que perciben “sueldo empresarial’,
conforme a las instrucciones impartidas por la
Superintendencia de Pensiones, deben enterar las
cotizaciones previsionales en caracter de afiliados
independientes.

3.- La cotizacion al seguro de cesantia
consagrado en la Ley N° 19.728, solo resulta
obligatoria para aquellos socios gue mantienen
vinculo laboral con Ia sociedad en que participan.

1) Instrucciones de 17.06.2015, de Jefe de Unidad
de Dictdmenes e Informes en Derecho (S)

2) Ordinario N° 29140 de 10.12.2014, de dofia
Olga Fuentes Contreras, Superintendenta de
Pensiones (S)

3) Ordinario N° 1104 de 26.08.2014, de dofa
Carolina Moreno Ramirez, Inspectora Comunal
del Trabajo de Providencia (S)

4) Ordinario N° 3060 de 12.08.2014, de Jefe de
Departamento Juridico

5) Ingreso de fiscalizaciéon de 04.08.2014,
correspondiente  a comisién inspectiva N°
13.12.2014.2638

6) Pase N° 1168 de 03.07.2014, de Jefe de
Gabinete Director del Trabajo

7) Presentacién de 01.07.2014, de don Jorge
Schlesinger en representacion de Sociedad
Gastronémica Parnasa Ltda.

Articulo 7 del Cédigo del Trabajo, articulo 1° Ley

N° 19.728 sobre Seguro de Cesantia, y articulo 31
N° 6 de la Ley Sobre Impuesto a la Renta
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SANTIAGO,

DE :DIRECTOR DEL TRABAJO

A  : JORGE SCHLESINGER
jorge_schlesinger@yahoo.com

Mediante presentacién del antecedente 7), ha
solicitado la reconsideracién del Dictamen N° 2127/020 de 06.06.2014, atendido que en el
citado pronunciamiento se concluyé que, en base a los antecedentes analizados, no
existiria impedimento para la existencia de relacion laboral entre dofia Sharon Paola
Pollack Dvorquez y la Sociedad Gastrondémica Parnasa Ltda, lo cual incidiria en la
obligatoriedad de efectuar los respectivos aportes al seguro de cesantia.

Cabe considerar que, este Servicio mediante
Dictamen N° 2127/020 de 06.06.2014, analiz6 la estructura societaria y de participacion en
la propiedad de la Sociedad Gastronémica Parnasa Ltda., observandose los siguientes
hechos:

1.- Que la propiedad de la Soc. Gastronémica
Parnasa Ltda, recae en un 98% en Sociedad de Inversiones y Alimentos Mager Ltda, en
tanto que don Marcelo Schwarc y dofia Sharon Pollack, poseen respectivamente el 1% del
capital y los derechos sociales.

2.- Que la administracion, representacién y uso de
razén social de las sociedades Gastronémica Parnasa Ltda. e Inversiones y Alimentos
Mager Ltda., corresponden al socio don Marcelo Schwarec.

En base a tales antecedentes, en el pronunciamiento
cuya reconsideraciéon se solicita, se hizo aplicacion de la reiterada doctrina institucional,
contenida entre otros en Dictamen N° 3.709/111 de 23.05.91, que en lo pertinente sefRala:

“el hecho de que una persona detente la calidad de
accionista o socio mayoritario de una sociedad y cuente con facultades de administracién y
de representacion de la misma, le impide prestar servicios en condiciones de
subordinacién o dependencia, toda vez que tales circunstancias importan que su voluntad
se confunda con la de la respectiva sociedad”.

Por lo que, en lo referente al socio Marcelo Schwarc,
se declaré que no resultaba juridicamente procedente la existencia de relacién laboral, y en
consecuencia, no tenia obligacion de enterar el aporte correspondiente al Seguro de
Cesantia, por ser una obligacién que deriva de la existencia de un vinculo de naturaleza
laboral.

Por el contrario, respecto a la socia dofia Sharon
Poliack, se instruyé en el sentido que, atendido que su participacion en la sociedad, lo es
en caracter de socia minoritaria y sin facultades de representacién, no se advertia la
existencia de obstaculo juridico al nacimiento de una relacion laboral entre elia y la
Sociedad Gastronémica Parnasa Ltda.

Ahora bien, atendido que la solicitud de
reconsideracion centra su base argumental en que los pagos efectuados por la sociedad
en favor de la sefiora Pollack, tienen por causa la participacién de ésta en calidad de socia,
razén por la que se le ha asignado un “sueldo empresarial” de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 31 N° 6 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, se ha estimado necesario
consultar a la Superintendencia de Pensiones, a fin que dicho organismo informe el
régimen previsional aplicable a tales asignaciones pecuniarias.

Al tenor de los expuesto, la Superintendencia de
Pensiones, mediante ordinario del antecedente 2), informé:

“...Que de acuerdo con el inciso tercero del N° 6 del
articulo 31, de la Ley sobre Impuesto a la Renta, y las instrucciones impartidas por el
Servicio de Impuestos Internos para su aplicacién, contenidas fundamentalmente en la
Circular N° 42 de 1990, se permite a los contribuyentes de Primera Categoria aceptar
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como gasto necesario para producir la renta de |a empresa, la remuneracién del socio de
sociedades de personas y socio gestor de sociedades en comandita por acciones y la que
se asigne el empresario individual, cuando efectiva y permanentemente lrabaje en el
negocio o empresa, hasta por el monto que hubiera estado afecto a cotizaciones
previsionales obligatorias, siempre Y cuando respecto de tales remuneraciones se cumplan
con los siguientes requisitos y condiciones copulativas:

a) Que el empresario individual y los socios de las
sociedades respectivas, trabajen en forma efectiva y permanente en el negocio o empresa.

b) La mencionada rebaja procederdg sélo hasta el
monto que las remuneraciones asignadas queden afectas a cotizaciones previsionales
obligatorias.

(En relacién a lo sefialado en la letra b) es datil
considerar que conforme al articulo 16 del D.L. N° 3.500, de 1980, modificado por la Ley
N°® 20.255, la remuneracién y renta mensual tendrén un limite méximo imponible de
sesenta unidades de fomento reajustadas considerando la variacién del indice de
remuneraciones reales determinadas por el Instituto Nacional de Estadisticas el que
durante el afio 2014 es de 72.3 U.F. )

¢) Que las citadas remuneraciones queden sujetas al
Impuesto Unico de Segunda Categoria, conforme a las normas generales que regulan este
tributo, una vez rebajadas las cotizaciones previsionales, por considerarse rentas del
articulo 42 N° 1 de la Ley sobre Impuesto a Ia Renta, y

: d) Que las remuneraciones y el Impuesto Unico de
Segunda Categoria que les afecta, se contabilicen debidamente en los periodos a que
corresponden dichos conceptos, identificando a sus beneficiarios.

Por otra parte, cabe tener en consideracién que, en
concordancia con los requisitos de cardcter copulativo antes sefialados establecidos por el
Servicio de Impuestos Internos, muy especialmente el de la letra b), resulta dtil precisar
que de acuerdo a la reiterada jurisprudencia de este Organismo, para que los socios de
sociedades de personas, socio gestor de sociedades en comandita por acciones, y el
empresario individual, puedan rebajar como gasto necesario para producir la renta, el
denominado sueldo empresarial, deben efectuar cotizaciones en el Sistema de Pensiones
del D.L. N° 3.500, como afiliados independientes, los que con anterioridad a la reforma
previsional, se encontraban regulados por los articulos 89, 90, 91 y 92 del citado D.L. N°
3.500, y debian cotizar en una AFP como trabajadores independientes.

Luego, con ocasién de la reforma previsional
establecida por la Ley 20.255, de 2008, el Titulo IV de Ia citada ley modificé el régimen
previsional de los trabajadores independientes, estableciendo el inciso tercero del nuevo
articulo 90, en lo que aqui interesa, lo siguiente : "Los trabajadores independientes que no
reciben rentas gravadas por el articulo 42 N° 2 de |a Ley sobre Impuesto a la Renta,
podran cotizar conforme a lo establecido en el Parrafo 2° del Titulo IX del D.L. N° 3.500. No
obstante, las cotizaciones de pensiones y salud efectuadas por estos trabajadores
independientes tendran el caracter de cotizaciones previsionales para los efectos de la Ley
sobre Impuesto a la Renta."

A su turno, conviene recordar que el Péarrafo 2° del
Titulo IX se refiere a los afiliados voluntarios, disponiendo el inciso primero del articulo 92 J
del D.L. N° 3.500, que toda persona natural que no ejerza una actividad remunerada podra
enterar cotizaciones previsionales en una cuenta de capitalizacién individual voluntaria de
una Administradora, sin perjuicio de lo establecido en el inciso tercero del articulo 90.

De Io anterior se colige que estos trabajadores
independientes, en contraposicién a aquellos a los que se refiere el inciso primero del
articulo 89 del D.L. N° 3.500, de 1980, pueden afiliarse a una AFP y enterar cotizaciones,
quedando en tal caso sujetos a los limites de imponibilidad que rigen para los trabajadores
dependientes”.

Por lo anterior, teniendo como base lo informado por
la Superintendencia de Pensiones, resulta posible puntualizar que las sumas asignadas al
socio de una sociedad de personas, al socio gestor de sociedades en comandita por
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acciones y al empresario individual, en calidad de sueldo empresarial, entre otros requisitos,
exigen el entero de los aportes previsionales obligatorios del sistema de pensiones regido
por el D.L. 3.500, en calidad de afiliados independientes.

En tanto que, en aquellos casos en que conforme a
la jurisprudencia de este Servicio, los socios que se encuentran habilitados para mantener
un vinculo laboral con la sociedad en que participan, y en que efectivamente concurran los
Supuestos que determinen la existencia de relacion laboral, los montos pagados revestiran
el caracter de remuneracion al tenor de lo dispuesto en el articulo 42 del Cddigo del
Trabajo, y consecuencialmente seran aplicables Ias reglas de caracter previsional propias
de los trabajadores dependientes.

Asimismo resulta posible inferir que, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 1° de la Ley N° 19.728, en que se establece el seguro obligatorio
de cesantia para los trabajadores dependientes regidos por el Codigo del Trabajo,
tratandose de las asignaciones por “sueldo empresarial”, no resulta procedente efectuar el
integro del aporte a dicho seguro. Por el contrario, evidenciandose Ia existencia de relacion
laboral, resultara obligatorio el pago del seguro de cesantia en los términos preceptuados
en la referida ley.

Entonces, en cuanto a la situaciéon de dofia Sharon
Paola Pollack Dvorquez con respecto a la Sociedad Gastronémica Parnasa Ltda., en que si
bien, las caracteristicas de su rol como socia y su participacién en la propiedad, indicarian
que resulta juridicamente procedente la existencia de relacion laboral, Ia aplicacién del
principio de primacia de la realidad, que rige esta area del Derecho, exige indagar respecto
a la forma y naturaleza que efectivamente reviste la prestacién de servicios ejecutada por
la socia.

Con el fin de satisfacer Ia necesidad
precedentemente expuesta, se requirio visita inspectiva a la Inspeccion Comunal del
Trabajo de Providencia, reparticion que mediante antecedente 3), remiti6 el informe
elaborado por la fiscalizadora dofia Sandra Ortiz Silva, quien sefialé haber efectuado
entrevistas a ambos socios por separado y a los trabajadores del local, lo que le habria
permitido concluir que, tanto el sefior Schwarc como la sefiora Pollack, son reconocidos
como los duefios de la empresa, limitandose en sus actividades a dicha funcion, no siendo
considerados trabajadores de la sociedad.

En particular, de las referidas declaraciones, se
advierte que respecto a la prestacion de servicios de la socia Sharon Pollack, ésta se
caracteriza por:

1.- No estar sujeta al cumplimiento de jornada, pero
generalmente concurrir al restaurant durante el horario de almuerzo, entre ias 12:00 a
15:30 horas.

2.- No recibir instrucciones, ejecutar tareas vy
desenvolverse en caracter de duefia del establecimiento.

3.- No tener asignadas funciones especificas, pero
cuando es necesario tomar decisiones, adoptarlas en conjunto con el otro socio, quien a la
vez es su conyuge.

A la luz de tales antecedentes, resulta posible
concluir que en la especie, si bien la socia sefiora Pollack ejecuta una prestacién de
servicios en favor de la sociedad, percibiendo una contraprestacion en dinero, aquella no
reviste el caracter de relacion laboral, al no evidenciarse los supuestos de subordinacién y
dependencia consagrados en el articulo 7 del Cddigo del Trabajo.

Correlativamente, ante la constatacion que la socia

percibe “sueldo empresarial”, corresponde que para los fines perseguidos por la Ley sobre:
Impuestos a la Renta, se someta a las reglas de naturaleza previsional contempladas en el
D.L. N° 3.500, en caracter de afiliado independiente, conforme a las instrucciones
impartidas por la Superintendencia de Pensiones.

Que al tenor de lo sefialado, sobre la base que la
socia Sharon Pollack no mantiene vinculo laboral con la Sociedad Gastronémica Parnasa



Ltda., no existe obligacién a efectuar el aporte al seguro de cesantia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1° de la Ley N° 19.728.

En consecuencia, sobre I3 base de las disposiciones
legales citadas, Y consideraciones formuladas, cumpleme informar a Ud. que, se
reconsidera el Dictamen N° 2127/020 de 06.06.2014, y todo otro pronunciamiento juridico
contrario a las siguientes conclusiones:

1.- Que en lo referido a dofia Sharon Pollack, aun
cuando reviste el caracter de socia minoritaria y no ejerce la representacion de Sociedad
Gastronémica Parnasa Ltda., los servicios prestados por aquella en favor de esta ultima,
no revisten el caracter de relacién laboral, al no evidenciarse los Supuestos de
subordinacion y dependencia consagrados en el articulo 7 del Cédigo del Trabajo.

2.- Los socios que perciben ‘sueldo empresarial”,
conforme a las instrucciones impartidas por Ia Superintendencia de Pensiones, deben
enterar las cotizaciones previsionales en caracter de afiliados independientes.

3.- La cotizacién al seguro de cesantia consagrado
en la Ley N° 19.728, solo resulta obligatoria para aquellos socios que mantienen vinculo
laboral con la sociedad en que participan, no siendo el caso de dofia Sharon Pollack.

IRISTIAN MELIS VALENCIA DIRECCION DEL TRABAJO

DIRECTOR DEL TRABAJO | 23 JUL 2015 '
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