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REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia

Rol 13.955-2023

[11 de octubre de 2023]

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE LOS ARTICULOS 11
INCISOS SEGUNDO, CUARTO Y SEPTIMO DE LA LEY N° 19.728,

QUE ESTABLECE UN SEGURO DE DESEMPLEQ, Y 3° INCISO
SEGUNDO DE LA LEY N° 17.322, QUE ESTABLECE NORMAS PARA
LA COBRANZA JUDICIAL DE COTIZACIONES, APORTES Y
MULTAS DE LAS INSTITUCIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO POR EL FISCO DE CHILE

EN EL PROCESO RIT P-30.693- 2022, RUC 22-3-0204607-0, SEGUIDO ANTE EL
JUZGADO DE COBRANZA LABORAL Y PREVISIONAL DE SANTIAGO

VISTOS:

Con fecha 12 de enero de 2023, el Consejo de Defensa del Estado, por el Fisco
de Chile, ha presentado un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 11 incisos segundo, cuarto, y séptimo de la Ley N° 19.728, y
3° inciso segundo de la Ley N° 17.322, para que ello incida en el proceso RIT P-30.693-
2022, RUC 22-3-0204607-0, seguido ante el Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional
de Santiago.

Preceptos legales cuya aplicacion se impugna

El texto de los preceptos impugnados dispone lo siguiente:



“Ley N° 17.322, Que normas para la Cobranza Judicial de Cotizaciones,
Aportes y Multas de las Instituciones de Seguridad Social

(...)
ARTICULO 3°
(...)

Se presumird de derecho que se han efectuado los descuentos a que se refiere ese mismo
articulo, por el solo hecho de haberse pagado total o parcialmente las respectivas
remuneraciones a los trabajadores. (...).”.

“Ley N°19.728, que Establece un Seguro de Desempleo

(...)
Articulo 11
(...)

Por cada dia de atraso, la deuda reajustada devengard un interés penal equivalente a la
tasa de interés corriente para operaciones reajustables en moneda nacional a que se refiere el
articulo 6° de la ley N°® 18.010, aumentado en un 20%. Con todo, a contar de los noventa dias
de atraso, la tasa antes referida se aumentard en un 50%.

(...)

En todo caso, para determinar el interés penal, se aplicard la tasa vigente al dia primero
del mes anterior a aquél en que se devengue. El interés que se determine en conformidad a lo
dispuesto en los incisos anteriores se capitalizard mensualmente.

(...)

Serd aplicable, en lo pertinente, a los deudores a que se refiere este articulo, lo dispuesto
en los articulos 3° 4°, 5°% 6°, 7° 8%, 9% 11, 12, 14 y 18 de la ley N*® 17.322, para el cobro de las
cotizaciones, reajustes e intereses adeudados a la Sociedad Administradora. Dichos créditos
gozardn del privilegio establecido en el N* 5° del articulo 2.472 del Codigo Civil.

(...)".

Sintesis de la gestion pendiente y del conflicto constitucional sometido al

conocimiento y resolucion del Tribunal

Indica la parte requirente, representando al Fisco de Chile, que con fecha 6 de
agosto de 2019 el 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago dictd sentencia respecto
de las acciones interpuestas en contra del Fisco por don José Alfredo Tolosa Cabezas,
quien prestd servicios a honorarios como “Auxiliar administrativo” para el Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones. En el fallo, el tribunal laboral resolvié en el
siguiente sentido: “SENTENCIA COMPLEMENTARIA: Se intercala el siquiente pdrrafo,
que pasa a ser el ante penultimo en el CONSIDERANDO DECIMO: “En cuanto a las
cotizaciones del actor correspondientes a la Administradora de Fondos de Cesantia (AFC
Chile), la demandada deberd enterar las que de su cargo correspondan, esto es, el 2,4% de la



remuneracion imponible establecida, por todo el periodo trabajado, atendido lo dispuesto en el
articulo 5 de la Ley 19.728.”

Asimismo, en lo resolutivo del fallo se complementa el N°5 intercalando un
parrafo segundo en los siguientes términos: “Cotizaciones AFC Chile, correspondiente a
2,4% de la remuneracion sefialada para cada periodo, atendido lo dispuesto en el articulo 5 de
la Ley 19.728”. Y del mismo modo, se ordena oficiar, a la AFC Chile a fin de que ejerza

la accidn de cobro de tales cotizaciones.

En contra de dicho pronunciamiento, la defensa fiscal interpuso recurso de
nulidad, que fue rechazado por la Corte de Apelaciones de Santiago en octubre de
2019, ratificando el fallo de grado en cuanto condena al pago de AFC, y luego de
fallarse un recurso de unificaciéon de jurisprudencia, fue dictado el respectivo
camplase en mayo de 2021, siendo posteriormente satisfechas todas las prestaciones
a través del respectivo decreto de cumplimiento expedido por el Ministerio de Justicia,
de conformidad al procedimiento especial del articulo 752 del Coddigo de

Procedimiento Civil.

Posteriormente, anota a fojas 7, por demanda ejecutiva de 13 de octubre de
2022, AFC Chile S.A. interpuso accion ejecutiva en contra del Fisco de Chile ante el
Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional de Santiago, solicitando acogerla en todas
sus partes y ordenar despachar mandamiento de ejecucion y embargo por los meses
comprendidos entre marzo de 2006 y febrero de 2018 por un capital nominal de
$1.994.702, mas los reajustes, intereses, recargos y costas que se determinen al
momento del pago efectivo, disponiendo seguir adelante la ejecucion hasta el integro
pago de lo adeudado, todo con costas.

La cifra corresponde a la sumatoria del valor del capital sin recargos (intereses
y multas), por diversos meses de dicha deuda por capital nominal y no al monto total
a que se conden¢ a pagar al Fisco.

En este contexto, indica que las normas cuestionadas hacen posible que se
aplique a su parte una cuantiosa sancion pecuniaria consistente en incrementar
exponencialmente el interés que se devenga respecto del pago del seguro de cesantia
mediante su capitalizacion, es decir, incurriendo en un anatocismo y sobre la base de
aplicar una presunciéon de derecho en cuanto a que su parte incurrié en un
comportamiento ilicito, esto es, considerar descontadas de los honorarios pagados el
valor del seguro y sin enterarlas en el organismo previsional respectivo, presuncion
que no deberia tener aplicacion al Fisco por estar legalmente imposibilitado de
descontarlo por mes. S6lo a modo ejemplar, considere S.S.E. que, para la cotizacion
del mes de marzo 2006, se aplica un incremento que alcanza a $398.200 sdlo por
concepto de interés; de esa forma, la deuda sélo para dicho mes se transforma desde

$14.100 (capital nominal) a $398.200 (total a pagar) y asi, sucesiva y exponencialmente.

En la fase de ejecucion se pretende exigir el pago de una exorbitante cantidad

de dinero que tiene su origen en la aplicacion al Fisco de un elevadisimo interés



sancionatorio compuesto, es decir, se capitaliza mes a mes, que castiga una omision
(no descontar el seguro de cesantia del servidor) que no le era exigible al 6rgano
publico por estar impedido de hacerlo, lo que genera un efecto de

inconstitucionalidad.

Se obliga al Fisco no soélo a pagar el valor del seguro de cesantia durante
décadas, corregidas monetariamente por IPC sino que, ademas, se incrementa dicha
obligacion exponencialmente con una tasa de interés compuesto y aumentada en un

50%, dejando en evidencia la naturaleza indiscutiblemente punitiva del mecanismo.

Asimismo, exigir al Fisco el pago de esta suma de dinero por concepto de
intereses por no haber enterado el seguro de cesantia que corresponderian al
demandante en sede laboral, importa la imposicion de una sancidn, lo que es
inconstitucional ya que se le estd sancionando por haber omitido un acto cuya

ejecucion la autoridad estaba impedida de efectuar por mandato legal.

Se le sanciona sin haber realizado una conducta que desde el punto de vista
penal, seria tipica. Al amparo de las normas impugnadas se impone al Fisco una
cuantiosa sancion sin que exista un comportamiento previo, exigible e infringido; es
decir, es una sancion administrativa que no esta precedida de una conducta ilegal que

la justifique (articulo 19 N° 3, incisos primero y final de la Constitucion).

Su parte, anota a fojas 9, no se opone a cumplir el fallo firme que ordend el
pago del seguro en forma retroactiva, con mas reajustes e intereses corrientes, sino
que unicamente insta por evitar que se consolide una situacién que, atropellando
normas de la Carta Fundamental, persigue obligar al Fisco al pago de intereses
sancionatorios que exceden todo criterio de proporcionalidad y racionalidad por ser
extremadamente cuantiosos, beneficiando discriminatoriamente al Sr. Tolosa en
comparacion con otros funcionarios que se hubieren desempefiado en idénticas
funciones, por el mismo periodo y por las iguales remuneraciones, con un seguro
superior, por el sdlo hecho de haber aguardado el transcurso de més de dieciséis afios
para solicitar judicialmente la modificacion de la naturaleza de un contrato a

honorarios por uno regido por el Coddigo del Trabajo.

Anade que el costo financiero que significard para el Estado verse en la
obligacion de pagar a AFC con los intereses sancionatorios, a partir de una sentencia
declarativa dictada luego de 16 afos 6 meses de iniciada una relacion contractual con
el demandante, cuestion que durante ese mismo tiempo el Sr. Tolosa no reclamé u
objetd, y Dbeneficiindose con el sistema tributario de los contribuyentes
independientes.

Ello, especialmente considerando que, por décadas, el Estado ha contratado a
honorarios a personas que han asesorado a diversos ministerios y que, recientemente,
la jurisprudencia ha estimado que corresponde declarar una relacién de naturaleza
contractual, con sanciones y consecuencias juridicas propias del empleador que estaba

en condiciones de retener y pagar el seguro cesantia.



El Fisco no pudo materialmente pagar seguro AFC, sea porque la ley se lo
impedia o porque el servidor nunca solicitd su afiliacion. Esta es una realidad
insoslayable que no puede ni debe desconocerse. Acoger el presente requerimiento
implica que el demandante tendra un seguro de AFC, debidamente reajustado y con

el pago de intereses corrientes, pero sin el recargo por intereses sancionatorios.

La supresion de la preceptiva cuestionada no generard que el seguro de
cesantia sea despojado de reajustes, intereses corrientes y de una rentabilidad
asociada, pues de hecho la tendrdn. Asi, inicamente pretende, anota a fojas 13, que se
declaren inaplicables aquellas que dan lugar a un incremento sancionatorio,
exponencial y desmesurado de la deuda que se produce como una consecuencia
punitiva de un disefio normativo previsto para aquellos empleadores que, estando en
posicion de cumplir con la obligacion de retener y enterar el seguro de cesantia,

hubieren quebrantado tal deber.

Anota que no se estd frente a un problema de mera legalidad, interpretativo o
de eleccion de estatutos normativos que resuelvan la disputa. Se esta frente a un caso
de control concreto de constitucionalidad, donde lo tinico que cabe analizar es si la
aplicacion de una normativa orientada a los empleadores incumplidores, corresponde
aplicarla al Estado que estd impedido legalmente de cumplirla, y ello genera o no una

violacion de normas contenidas en la Carta Fundamental.

Para explicar el conflicto constitucional, la actora explica la naturaleza del
seguro de cesantia como un instrumento de seguridad social que tiene el objetivo de
proteger a los trabajadores cuando se encuentran sin empleo. El seguro es obligatorio
para los trabajadores dependientes (con contrato) regidos por el Codigo del Trabajo.
Los recursos del seguro de cesantia se encuentran en la Cuenta Individual de Cesantia

(CIC), que es de su propiedad, y en el Fondo de Cesantia Solidario (FCS).

El seguro es financiado de manera tripartita, con aportes del propio trabajador,
del empleador y del Estado (aporte dirigido al fondo solidario). Luego, efectuado el
descuento, ya real, ya presuntivamente, en el evento que el empleador no lo pague en
la instituciéon previsional respectiva oportunamente, devengard reajustabilidad
conforme a la variacion del IPC, lo que es obvio, pues se busca corregir el efecto

inflacionario que el retardo haya podido tener.

Analizando las normas impugnadas, explica que el interés corriente
contemplado se calcula capitalizandolo por expresa disposicion de la norma, de modo
tal que los intereses atrasados pasan a formar parte de la base de célculo del interés
del mes que sigue y asi sucesivamente. Esto pues tanto la frase contenida en el Articulo
11 inciso cuarto Ley 19728 que se impugna, dispone que “El interés que se determine

en conformidad a lo dispuesto en los incisos anteriores se capitalizard mensualmente.”

Se trata de un caso de anatocismo que por regla general no procede en el pago
de obligaciones pecuniarias, con arreglo al articulo 1559 N° 6 del Cédigo Civil, pero

en este caso se encuentra legalmente consagrado con un consabido fin sancionatorio.



En tal mérito, explica que se producen diversas contravenciones a la
Constitucion. La aplicacion de los preceptos legales que se impugnan genera efectos
contrarios al 19 N° 2 al tratar igualmente a quienes, por mandato legal y
constitucional, son desiguales. La segunda es porque con la aplicacion referida se
genera un privilegio que es insostenible desde la perspectiva del derecho y que

descansa en una arbitrariedad.

Anota que la Constitucion proscribe no sélo la diferencia arbitraria sino
también la homologacion de igual caracter. Es decir, el proceso por el cual
equivocadamente se somete a personas y circunstancias disimiles a un tratamiento
legal univoco, sin temperar de manera alguna las diferencias y el impacto
consecuencial que éstas puedan tener. La aplicacion de los articulos que se impugnan
genera un trato igual entre los desiguales, en tanto el drgano estatal no puede ser

homologado a los empleadores que estan obligados a tener contratos de trabajo.

El Estado y los érganos publicos- que son personas juridicas- han estado desde
los origenes del constitucionalismo, y atiin antes, sometidos a normas constitucionales
que dan vida al Estado de Derecho, en particular, los articulos 6 y 7 del Cddigo
Politico. El Estado debe someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a alla sin que prime en sus actos y contratos el principio de autonomia de la
voluntad. Igualmente actian validamente previa investidura regular de sus
integrantes, dentro de sus competencias y en la forma que prescribe la ley. Por ello, es
que no pueden atribuirse otra autoridad o competencia que la que expresamente le

hubiere conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.

Junto a ello, el articulo 100 dispone que para cursar pagos por parte de los
organos del Estado un decreto o resolucién expedido por érgano competente “en que
se exprese la ley o la parte del presupuesto que autorice aquel gasto”. Igualmente, el
articulo 65 N° 2 de la Constitucion dispone que serd materia de ley la creaciéon de

empleos rentados, sean fiscales, semifiscales o de las empresas del Estado.

Y el mismo articulo en su numeral 4 establece como materia de ley la fijacion
de remuneraciones y otros beneficios del personal en servicio de los érganos de la
Administracidon del Estado. Todas estas normas dan forma al principio de legalidad
en materias vinculadas al gasto publico y, por tanto, también a la contratacién. Ello
impide que, al momento de aplicar normas vinculadas con la contratacién de servicios

personales, se siga pura y simplemente otras normas distintas que las permitidas.

La aplicacion automatica de la elevada sanciéon que contemplan los articulos
impugnados del articulo 11 inciso segundo, cuarto y séptimo Ley 19728 y articulo 3
de la Ley N° 17.322, implica desconocer que el drgano estatal no estuvo legalmente
habilitado para efectuar el descuento y posterior pago del seguro de cesantia objeto
de la cobranza laboral, circunstancia que le impidié cumplir en aquella oportunidad
el deber que le da sustento a la elevada penalidad. AFC sé6lo ha podido efectuar la
cobranza de seguro cesantia porque previamente una sentencia judicial declaré la

existencia de una relacion laboral entre el afiliado y el Fisco de Chile, y posteriormente,



también por sentencia judicial, se declar6 que el Fisco de Chile debia pagar el seguro
y se orden¢ oficiar a la citada AFC para que procediera a la liquidacion y cobro.

El fundamento de tal declaracion radica en que el Sr. Tolosa, quien nunca
estuvo afiliado a AFC, fue contratado por el Estado al amparo del articulo 11 del
Estatuto Administrativo, sin embargo, en la practica el desarrollo del iter contractual
dio cuenta de una prestacion de servicios que no encajé en labores “no habituales o
accidentales” del organismo y tampoco en la figura del “cometido especifico”, como

dispone dicha norma.

Los Jueces han optado por la mutacion ficta del tipo contractual (de honorarios
a contrato de trabajo) con la finalidad de dar lugar al pago de las prestaciones de
naturaleza previsional. Esta mutacion no puede tener la virtud de dejar sin aplicacion
normas constitucionales fundantes de nuestro ordenamiento como es el principio de
legalidad, ni menos puede justificar que el Estado incumpla la ley y la constitucion
para materializar, en los hechos, la mutacion de contrato civil a honorarios a un
contrato de trabajo regido por el Cédigo Laboral, como seria el descuento con efectos
retroactivos de fondos ya pagados por conceptos de honorarios, amparados en una

presuncion de legalidad.

En caso de aplicarse las normas que se han impugnado, se estaria ante una
infraccion del articulo 19 N° 2 pues estaria igualandose a quienes estan obligados a
hacerlo y sus reglas de contratacion laboral con aquellas que rigen al sector publico,
sometido al principio de legalidad y a la legalidad en materia presupuestaria y que no
solo no esta obligado a hacerlo, sino que lo tiene expresamente prohibido. La via
natural para regularizar, de existir, el perjuicio del funcionario por no haber recibido
del Fisco sus cotizaciones, es una accion ordinaria de indemnizacién de perjuicios, o

la via legislativa.

Unido a lo anterior, se configura un privilegio desproporcionado a favor del
demandante. Acumulara con cargo al erario nacional un millonario saldo en su cuenta
cesantia individual, que lo coloca en una situacidn injustificada de privilegio en

relacion con los restantes funcionarios publicos y trabajadores cotizantes del sistema.

Al desarrollar la vulneracion al articulo 19 N° 3 de la Constitucion, refiere que
la aplicaciéon de las normas impugnadas al caso concreto lesiona la esfera de
protecciéon que el 19 N° 3 despliega en los derechos fundamentales y su relacion con
la potestad sancionadora. Este principio constitucional, también protege al Fisco,
persona juridica de derecho publico, capaz de derechos y obligaciones. De lo anterior
se infiere que no cabe una respuesta represiva del derecho sin que exista previamente
un comportamiento sancionable; un acto u omision voluntaria que quebrante el orden
normativo haciendo merecedor a su autor, persona natural o juridica, de una
consecuencia negativa, que se traducira en la afectacion de sus derechos patrimoniales

o extrapatrimoniales.



El inciso final del articulo 19 N° 2 de la Constitucion, al aludir a la expresion
“conducta”, con una clara implicancia penal, también es homologable al derecho
administrativo sancionador, por ser una expresion del ius puniendi que envuelve al
Estado como ente rector de las conductas. En la gestion pendiente se esta frente a una
sancion que nace de una no-conducta, es decir, de la imposibilidad de desplegar una
conducta distinta, y esta no-conducta no es consecuencia de la voluntad soberana de
su titular, sino que es generada por una norma legal y constitucional que debe ser

respetada.

A su turno, al indicar la transgresion al articulo 19 N° 26 de la Constitucion,
anota que como un elemento adicional y complementario a la infraccion al articulo 19
N? 2¢ ya referida en el presente escrito, el cual consagra la igualdad ante la ley, en la
especie se epitomiza dicha vulneracién al generarse privilegios, asociados a las
normas, que afectan los basamentos de un sistema de seguridad social, afectandose
de tal modo el derecho a esta en su esencia y las certezas requeridas para su adecuada
promocion. Una norma que lleva a resultados ajenos al sentido comtin viene a afectar
los derechos en su esencia, en la especie vinculados con la seguridad social: la
igualdad entre los empleadores que cotizan, el acceso a prestaciones uniformes
minimas de calidad en la comunidad, el enriquecimiento producto de un azar en casos
como el presente en los cuales antes no habia una absoluta claridad de cémo contratar

en la Administracién del Estado como la existe hoy.

Las normas impugnadas imponen una sancién. Al aplicarse la sancion ipso iure
y, como una consecuencia inexorable de un mandato legal, se genera un efecto
atentatorio contra la garantia de la igualdad y el principio de juridicidad. Pero,
adicionalmente se infringe el articulo 19 N° 3 inciso sexto de la Constitucion, porque
se aplica a su parte una penalidad de plano, por el solo ministerio de la ley.

La sancion no podria dejar de ser cursada, pese a que su aplicacion transgrede
normas constitucionales La Ley N° 17.322 contempla en el inciso segundo de su
articulo 3% una presuncion de derecho con arreglo a la cual, a partir de un hecho
conocido -pago de la remuneracion-, se asume de forma irrebatible que el empleador
efectud el descuento del seguro de cesantia. El efecto de esta presuncion en el caso
concreto es claro. Pues, se da por establecida la perpetracion de una ilegalidad por el
solo hecho de haberse pagado mensualmente los honorarios al Sr. Tolosa beneficiario
del seguro AFC.

No hacer esos descuentos era lo natural y ajustado a derecho. Pero, por efecto
de la aplicacion de la norma impugnada que contiene una presuncion inexpugnable,
se tendrd por cierto todo lo contrario a la realidad; es decir, que los mentados
descuentos fueron efectuados, quedando entonces fijado también como hecho base
que el Fisco de Chile retuvo y se apropié indebidamente de dinero del trabajador, en

lugar de enterarlo en la AFC; asi como tampoco pago su aporte.

Explica que el organo estatal no puede ser homologado a los restantes

empleadores. El Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones no podia celebrar con



el beneficiario un contrato individual de trabajo regido por la normativa del ambito

privado, pues para ello habria requerido habilitacion legal previa que jamas existio.

Conforme a los articulos 6° y 7% de la Carta Fundamental, los érganos del
Estado solo pueden ejecutar aquellos actos para los cuales estdan expresamente
facultados por la ley. En dicho marco de rigidez normativa, el “empleador” estatal a
diferencia del privado tiene un presupuesto anual definido por reglas de rango legal

(ley anual de presupuesto del sector publico).

Por lo mismo, en materia de contratacion y compromiso de fondos publicos, la
juridicidad constitucional ha sido modelada con perfiles de especial rigor. El articulo
100 de la Constitucion contiene una trascendental norma prohibitiva, por lo que si la
premisa es que el compromiso de fondos publicos solo es posible cuando haya
habilitacion legal previa, de ello se sigue que el érgano s6lo puede celebrar aquellos
contratos onerosos que estén debidamente autorizados en una norma de rango legal.
Y para ello debe considerarse, anota a fojas 28, que el contrato individual de trabajo es

un contrato bilateral, consensual, conmutativo y, por cierto, oneroso.

Indica que no puede haber erogacidon o gasto publico sin habilitacion legal
previa (Ley Anual de Presupuestos) y que no se puede efectuar cualquier tipo de
desembolso. Los tinicos validamente ejecutables son aquellos descritos en la tipologia

del clasificador presupuestario respectivo.

En lo que guarda relacién con la reserva legal, esta se infringe porque se asume
que la creacién de un cargo en la dotacién del Ministerio Transportes y
Telecomunicaciones servido al amparo del Cdédigo del Trabajo sdlo es posible
mediante la dictacion de una ley, que en este caso es de iniciativa del Ejecutivo,
conforme lo ordena la Constitucion Politica en los articulos 65 incisos primero y cuarto

N©2y 4, en relacion con el articulo 63 N° 2 y 14, reproducidos anteriormente.

Eso no es exigible a otras entidades privadas las que no estan regidas a este
respecto por el principio de legalidad. La exigencia de una ley para la contratacion en
el Estado es un requisito muy antiguo en nuestro derecho constitucional. Responde a
la necesidad de someter la politica de personal a la decisiéon del legislador y evitar un
excesivo gasto fiscal sin control alguno. Desconocer esta distincion no solo implica
subvertir el principio de legalidad, sino que también tratar como iguales a quienes son
juridicamente diferentes ante la Constitucion y las leyes.

El Estado contrata sometido a la reserva legal y al principio de legalidad; las
entidades privadas no tienen tales restricciones. El corolario de lo anterior es muy
sencillo: el pago de las cantidades que se ordena pagar a titulo de seguro cesantia sélo
es posible juridicamente hoy, en cumplimiento de la sentencia judicial firme que asi
lo establece. Por tanto, resulta indiscutible que la situacién en que se encontraba y se
encuentra el Fisco es diametralmente distinta a la de un empleador del dmbito

privado.



Tramitacion

El requerimiento fue acogido a trdmite por la Primera Sala, a fojas 36, con fecha
18 de enero de 2023, denegandose la solicitud de suspension del procedimiento,
confiriéndose traslados para su pronunciamiento en torno al cumplimiento de los

requisitos de admisibilidad.

Posteriormente, el requerimiento fue declarado admisible a fojas 238, por

resolucién de 9 de marzo del mismo ano, confiriéndose traslados de fondo.

En presentacion de 30 de marzo de 2023, a fojas 247, la parte de la
Administradora de Fondos de Cesantia Chile II S.A. evacua traslado y solicita el

rechazo del requerimiento.

Indica que la sentencia declarativa dictada por el 1° Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago reconoci6 la existencia de una relacion laboral amparada por el
Cddigo del Trabajo. Producto de lo anterior, surge el mandato legal de su parte de
deducir las acciones respectivas emanadas de la decision judicial. El fundamento legal
de este imperativo lo encontramos en el articulo 11 inciso quinto de la Ley N° 19.728.
Su parte dedujo la demanda ejecutiva previsional que se tramita ante el Juzgado de
Cobranza Laboral y Previsional de Santiago. Lo que el requirente no dice respecto de
este juicio es que la cantidad determinada en la liquidacion del Tribunal por la suma
de $41.117.172 (cuarenta y un millones ciento diecisiete mil ciento setenta y dos pesos),

fue objetada por el Fisco de Chile y el incidente fue rechazado.

Los argumentos del incidente fueron los mismos de este requerimiento, anota
la requerida. El fundamento del Tribunal especial fue que, en atencion al mérito de los
antecedentes, y examen de la liquidacion objetada, se advirtié6 que fue practicada
ajustandose a las normas e indices aplicables en la especie, por lo que no es posible
advertir que existan errores, y se rechaza la objecion de liquidacion planteada por la
ejecutada con fecha 28 de diciembre de 2022.”

Luego, el Fisco presentd recurso de reposicidon respecto de la resolucién que
rechazd la objecion de liquidacion, el cual se encuentra pendiente de resolucion. Indica
que, en su libelo, la requirente menciona las relaciones laborales privadas, pero anota
que el seguro de cesantia es un derecho de los trabajadores, consagrado por la ley. La
afirmacion de la contraria minimiza el derecho a tener cierta estabilidad tras el
despido y, de manera adicional, desconoce la importancia de los trabajadores en las
relaciones laborales. La relacion entre empleador y trabajador es una relacion de
caracter econdmico que sujeta al trabajador a las necesidades productivas de la
empresa en una sociedad capitalista, pero que, al mismo tiempo, se constituye como
una relacion politica en el sentido que estructura un poder privado en el contexto de

una sociedad democratica.
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Anota que el trabajador es un sujeto que forma parte de una relaciéon de poder
que lo expone a una subordinacion factica y juridica, que es, a todo esto, 1a justificacion
de la expansion de los derechos fundamentales en la relacion de trabajo. Se explica asi
el origen y fundamento del Fondo de Cesantia, que no es una suerte de resarcimiento,

como expresa el recurso.

Explica que la parte requirente divaga respecto de la composicion de la
obligacion adeudada, distinguiendo entre obligacion primaria y secundaria. Respecto
de esta segunda, sefiala que tendria una naturaleza sancionatoria y que consistiria en
un crecimiento exponencial de los intereses. Es fundamental sefalar, de manera
categdrica, que esta distincidn es artificial. Existe una sola obligacion que ha generado
intereses, multas, recargos. Incluso, siguiendo la idea planteada por la contraparte, de
acuerdo al aforismo juridico de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, se

podria concluir que la totalidad de la obligacion, debe ser pagada.

Al respecto, anota que el origen de los intereses contenidos en la liquidacion
impugnada por el Fisco de Chile tiene un origen normativo legal y no es fruto de la
arbitrariedad o de su voluntad al “pretender” cobrar lo adeudado por el Estado de
Chile, como senala el requirente. La normativa fundante de los intereses y recargos
establecidos en la liquidacion recurrida recogen lo que, en Derecho del Trabajo se
conoce como la constitucionalizacion de los derechos fundamentales asociados al

ambito laboral, su eficacia horizontal y tutela.

Sefiala que el origen de los recargos tiene como fin tutelar los derechos
adquiridos del Sr. Tolosa a través de una sentencia declarativa laboral y que se
encuentra amparada por la Carta Fundamental, como método para la proteccion de
los derechos fundamentales de los trabajadores -en este caso- a través de los intereses,

multas y recargos contenidos en la normativa impugnada-.

En el juicio declarativo laboral se establecio, de manera clara y determinante,
que el vinculo existente entre el trabajador y el Fisco era de caracter laboral y no una

mera prestacion de servicios civiles, como pretende hacer creer el requirente.

Refiere que las diversas instancias procesales qued establecido que el vinculo
tiene como fundamento un perfil laboral y dentro de las prestaciones asociadas, se
encuentran aquellas relacionadas al pago del seguro de fondo de cesantia,
considerado como tal el capital reajustado, mas multas, intereses y reajustes.

No existe presuncion legal alguna respecto del actuar del requirente. Una
sentencia declarativa laboral condené a una institucion del Estado a pagar lo
correspondiente al Fondo de Cesantia, por existir una relacion laboral sujeta al Cédigo
del Trabajo. Por lo tanto, el incumplimiento es no pagar la cotizacidon del ramo,
asociado a una remuneracién y no a un honorario. El vinculo del Sr. Tolosa con el
Fisco de Chile tiene el caracter de laboral. Una vez ejecutoriada la sentencia en todas
las instancias respectivas, se generd la obligacion del recurrente de enterar lo

decretado por el Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional de Santiago.
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Lo decretado por el Tribunal del ramo no sélo tiene como fundamento los
articulos 11 incisos segundo, cuarto y séptimo de la Ley N° 19.728, y 3° inciso segundo
de la Ley N° 17.322, sino que también incluye principios fundantes del Derecho del

Trabajo que el requirente pretende desconocer.

Al respecto, anota que el principio de tutela o proteccion tiende a dar
proteccion a la parte mas débil de la relacion laboral, toda vez que el Derecho del
Trabajo se basa justamente en la desigualdad econdmica de las partes en la relacion
laboral. En segundo lugar, lo ordenado por el sentenciador de cobranza laboral reviste
el principio de la irrenunciabilidad de los derechos que, a diferencia de lo reglado en

el Derecho Civil, en materia laboral los derechos no se pueden renunciar.

Explica que durante la vigencia del contrato es deber del empleador retener y
pagar las cotizaciones previsionales, en este caso, aquellas asociadas al Fondo de
Cesantia y, de acuerdo a lo planteado por el requirente, pretende desconocer y, por
ende, renunciar a su deber de enterar la cotizacidon en capital, reajustes, intereses,

multas, recargos.

A través de una resolucion judicial ejecutoriada, se establecio que el vinculo
entre el trabajador y la entidad publica tiene el caracter de laboral y, por lo tanto, se
encuentra regida por la normativa del Cédigo del Trabajo. En otras palabras, en este
caso rigen las reglas del codigo laboral y no otras, por lo que las leyes administrativas
invocadas no son aplicables a este caso. Afiade que no es un tema pecuniario
simplemente, como pretende el requirente, sino que involucra los derechos de
trabajadores y cémo éstos se protegen y garantizan por medio de normas legales -
como las impugnadas- y los Principios antes sefialados del Derecho del Trabajo.

Respecto del articulo 19 nimero 2 de la Constitucion, desarrolla que si se
considera inconstitucional toda la normativa previsional y de cesantia respecto al
Fisco, ello implicaria transgredir el principio de igualdad, pues pretenden que se
aplique al Fisco otro régimen previsional y normativo diverso al que se utiliza
respecto al resto de los trabajadores del pais. En suma, seria romper el Estado de
Derecho y, por ende, seria una situacion de facto. Tener un régimen de contratacion a
honorarios de miles de trabajadores fiscales durante décadas, implica tener un

régimen laboral derechamente abusivo e ilegal.

Apunta que el Fisco reivindica esta ilegalidad reiterativamente, lo que ha sido
remediado por la Jurisprudencia en los tltimos afios. En este caso, existe una sentencia
que declard la existencia de una relacion laboral entre el Sr. Tolosa y el Estado de Chile,
por lo que se hacen aplicables todas las normas asociadas al régimen previsional y de
cesantia, contenidos en diversos cuerpos legales, como son la Ley N° 19.728 y el
Decreto Ley N° 3.500, entre otros.

Respecto al articulo 19 ntimero 3, incisos primero y final de la Constitucion
Politica, las normas impugnadas protegen a los trabajadores pues la posibilidad de ser

despedidos siempre es factible y la normativa de reajustes busca actualizar los montos
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asociados, en este caso, a Fondos de Cesantia. Las normas impugnadas deben ser
relacionadas, nuevamente, con los Principios del Derecho del Trabajo. Anteriormente
mencionamos dos pero es necesario incluir el Principio Protector del Derecho del
Trabajo. Este parametro es fundamental en el ordenamiento juridico laboral, ya que
no existe igualdad entre las partes ni el mismo poder de negociacion y resistencia
economica. Por ello surge la necesidad de proteger especialmente a la parte débil, esto
es, a los trabajadores. En particular, declarar la inconstitucionalidad de los preceptos
legales impugnados en el recurso significaria contrariar de manera flagrante este

principio general del Derecho Laboral.

Con relacion al articulo 19 ndimero 26 de la Constitucion, no se ha afectado
ningun derecho asociado al requirente, pues no hay violacién de la igualdad ante la
ley, ni del debido proceso; simplemente se dicté una resolucion que el requirente
busca impugnar a través de este Tribunal, sin ser la via idénea y mucho menos

justificada con los argumentos esgrimidos en su presentacion.

Por ultimo, explica que las normas impugnadas no implican una sancion, sino
que son consecuencia de haber sido judicialmente declarada la relacion laboral
existente entre el Sr. Tolosa y el Fisco de Chile. El estatuto que se debe aplicar es el
Codigo del Trabajo y respecto de uno de los deberes inherentes a este tipo de vinculo,
cual es el de las cotizaciones previsionales y de cesantia, deben ser enteradas en su
totalidad. Este concepto implica el pago de capital, reajustes, intereses, multas y
recargos. En suma, el requirente debe cumplir con el pago de una obligaciéon emanada
de un vinculo laboral y que, en mérito al estado de derecho, se le debe aplicar la
legislacion laboral y previsional respectivas y no un pretendido estatuto laboral
especial que no existe.

A fojas 273, por decreto de 6 de abril de 2023, se trajeron los autos en relacion.

Vista de la causa y acuerdo

En Sesion de Pleno de 19 de julio de 2023 se verifico la vista de la causa,
oyéndose la relacion publica y los alegatos, por la parte requirente, de la abogada
Marian Valenzuela Cruz, y por la parte de la Administradora de Fondos de Cesantia
de Chile II S.A., del abogado Luis Felipe Escobar Reyes, adoptandose acuerdo en
sesion de 8 de agosto de 2023 segun certificacion del relator, a fojas 289.

Y CONSIDERANDO:
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I GESTION PENDIENTE Y CONFLICTO CONSTITUCIONAL

PRIMERO: Los antecedentes que dieron origen a la gestion pendiente en la
que incide esta inaplicabilidad recaen en una demanda de declaracion de relacion
laboral, despido indirecto, nulidad del despido y cobro de prestaciones y cotizaciones
previsionales interpuesta por José Alfredo Tolosa Cabezas en contra del Fisco de
Chile, la que fue acogida parcialmente por sentencia de 25 de marzo de 2019, dictada
por el 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago en causa RIT O-3083-2018,
condenando al requirente — entre otras prestaciones — al pago de seguro de cesantia
en AFC Chile S.A. por todo el periodo trabajado.

En base a lo anterior, la Administradora de Fondos de Cesantia (AFC) Chile
S.A interpuso accion ejecutiva en contra de la parte requirente de estos autos, el
Consejo de Defensa del Estado, ante el Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional de
Santiago, bajo el RIT P-30693-2022, en el que se cobran las cotizaciones de cesantia del
demandante del periodo comprendido entre marzo de 2006 y febrero de 2018.

Respecto a esta gestion, el Consejo de Defensa del Estado interpone accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 11°, incisos segundo, cuarto
y séptimo, de la Ley N° 19.728 y 3°, inciso segundo, de la Ley N° 17.322, los que

sefialan lo siguiente:

Articulo 11.- (...) Por cada dia de atraso, la deuda reajustada devengard un interés
penal equivalente a la tasa de interés corriente para operaciones reajustables en moneda
nacional a que se refiere el articulo 6° de la ley N*® 18.010, aumentado en un 20%. Con todo, a

contar de los noventa dias de atraso, la tasa antes referida se aumentard en un 50% (...)

En todo caso, para determinar el interés penal, se aplicard la tasa vigente al dia
primero del mes anterior a aquél en que se devengue. El interés que se determine en
conformidad a lo dispuesto en los incisos anteriores se capitalizard mensualmente.

(...)

Serd aplicable, en lo pertinente, a los deudores a que se refiere este articulo, lo dispuesto
en los articulos 3°, 4°, 5% 6°, 7°, 8% 9°% 11, 12, 14 y 18 de la ley N*® 17.322, para el cobro de
las cotizaciones, reajustes e intereses adeudados a la Sociedad Administradora. Dichos créditos

gozardn del privilegio establecido en el N° 5° del articulo 2.472 del Cédigo Civil.

Articulo 3. (...) Se presumird de derecho que se han efectuado los descuentos a que se
refiere ese mismo articulo, por el solo hecho de haberse pagado total o parcialmente las
respectivas remuneraciones a los trabajadores. Si se hubiere omitido practicar dichos
descuentos, serd de cargo del empleador el pago de las sumas que por tal concepto se adeuden.

(...).

SEGUNDO: En cuanto al conflicto constitucional planteado, la parte
requirente sostiene que los preceptos legales objetados conducen a que se le aplique
una cuantiosa sancion pecuniaria consistente en incrementar exponencialmente el

interés que se devenga respecto del pago del seguro de cesantia mediante su
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capitalizacion. Senala que se aplica una presuncion de derecho relacionado con un
comportamiento ilicito, esto es, el haber descontado las cotizaciones sin enterarlas en
el organismo previsional respectivo, presuncion que no deberia tener aplicacion al

Fisco por estar legalmente imposibilitado de descontarlo por mes.

En concreto, la actora constitucional alega que la aplicacion de los preceptos
legales impugnados vulnera las garantias de igualdad ante la ley y debido proceso,

contenidas en el articulo 19, N°s 2 y 3, de la Constitucion.

Respecto al derecho de igualdad ante la ley, indica que se trata en forma
igualitaria a los desiguales, pues se homologa arbitrariamente al érgano estatal
sometiéndolo al mismo tratamiento normativo que rige para los empleadores
privados pese a estar en circunstancias disimiles, pues el Estado nunca estuvo
legalmente habilitado para efectuar el descuento y posterior pago del seguro de
cesantia toda vez que no tiene autorizacion legal para contratar en modalidades
distintas a aquellas contempladas para el sector publico. Expone que esta
circunstancia le impidié cumplir en aquella oportunidad el deber que le da sustento a
la elevada penalidad, en tanto la demandante en su oportunidad fue contratada por
el Estado al amparo del articulo 11 del Estatuto Administrativo, sin que la mutacion
contractual de honorarios a contrato de trabajo no puede modificar las limitaciones
legales y constitucionales que tienen sobre este respecto los organos de la
Administracion del Estado. Afiade que la aplicacion de las normas impugnadas
también traerd como consecuencia que el demandante de la gestion pendiente
acumulard un millonario saldo en su cuenta de cesantia individual que lo coloca en
una situacion injustificada de privilegio en relacion con los restantes funcionarios

publicos y trabajadores cotizantes del sistema.

En relacién con el debido proceso manifiesta que se impone al Fisco una
cuantiosa sancidn sin que exista un comportamiento previo, exigible e infringido,
encontrandose frente a una sancién que nace de la imposibilidad de desplegar una

conducta distinta, lo que vulneraria el articulo 19, N° 3, de la Constitucién.

TERCERO: Aun cuando este Tribunal se ha pronunciado en diversas
oportunidades para rechazar requerimientos de inaplicabilidad en contra de normas
legales que establecen intereses por el incumplimiento del pago de cotizaciones
previsionales por parte del empleador, como son aquellas contempladas en el art. 19
del DL. 3.500 (STC roles Nos. 7897, 12.309, 12.368, 12.369, entre otras), sin perjuicio de
tener presente la doctrina de tales fallos, teniendo presente el control concreto de
constitucionalidad que este Tribunal debe ejercer y la circunstancia de que en esta
ocasion la gestion pendiente recae en un procedimiento de cobranza del seguro de
cesantia de un trabajador, parece necesario que nos refiramos primeramente a las

caracteristicas que reviste tal seguro.
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II. EL SEGURO DE CESANTIA

CUARTO: La proteccion del desempleo en Chile en base a un mecanismo de
seguro se incorpord en el afio 2001 mediante la Ley N° 19.728, a través de la cual se
erige una proteccion econdmica en caso de desempleo, financiado con aportes del
Estado, el empleador y el trabajador, el cual consiste en una entrega de montos
mensuales durante los meses siguientes al término del contrato de trabajo, con cargo
a los fondos acumulados por el trabajador en su Cuenta Individual por Cesantia que
administra una AFC o, en caso de que estos no sean suficientes, con cargo a un Fondo

de Cesantia Solidario.

Estos fondos tienen distinta forma de financiamiento, ascendiendo a un 3% de
las remuneraciones imponibles de cada afiliado a una AFC (con un tope de 122,6 UF
para el 2023) por aportes obligatorios, en distintas proporciones, por el trabajador y
su empleador, de acuerdo con el tipo de contrato que los una. La cuenta individual de
cada trabajador se financia, por una parte, con cotizaciones del empleador, el que
aporta 1,6% y 2,8% de la remuneracion imponible para el trabajador con contrato
indefinido y fijo, respectivamente y, por otra parte, con las cotizaciones aportadas por
el propio trabajador, equivalentes al 0,6% de su remuneracion imponible en el caso de
contrato indefinido (articulos 5° y 9° de la Ley N° 19.728). Por su parte, la cuenta
solidaria se conforma por aportes del empleador, ascendentes al 0,8% respecto de
quienes tienen contrato indefinido y al 0,2% tratandose de contratados a plazo, o para
una obra, trabajo o servicio determinado, y el aporte fiscal, que asciende a un total
anual de 225.792 unidades tributarias mensuales (articulos 5° y 23° de la Ley N°
19.728).

Por lo tanto, el seguro de cesantia tiene un componente individual y uno

solidario.

QUINTO: Para hacer uso del Seguro de Cesantia se debe cumplir con distintos
requisitos, los que dependeran de la cuenta de donde provenga la prestaciéon segun lo
disponen los articulos 12° y 24° de la ley del ramo. Asi, en cuanto al Seguro con cargo
a la Cuenta Individual es necesario estar cesante y tener 6 cotizaciones acreditadas en
la cuenta, si se trata de un contrato a plazo fijo, o 12, si se trata de un contrato
indefinido que haya terminado por alguna de las causas que sefiala la letra a) del
articulo 12° de la Ley N° 19.728. Por su parte, para acceder al seguro con cargo al
Fondo de Cesantia Solidario, se debe estar cesante; registrar en la Cuenta Individual
un saldo insuficiente para financiar los pagos del seguro; tener un minimo de 12
cotizaciones registradas en el Fondo de Cesantia Solidario en los 24 meses antes del
despido, de las cuales las 3 tltimas deben ser continuas y con un mismo empleador;
y, que el contrato hubiese terminado por alguna de las causales que sefiala la ley (art.
159 N°s 4, 5, 6; 161 0 163 bis del Cdédigo del Trabajo).

Conforme a lo dicho, en caso de cesantia la persona puede realizar giros desde
su cuenta individual segun el saldo que posee en ella, lo cual es semejante a lo que

sucede con el sistema de cuentas individuales que administran las Administradoras
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de Fondos de Pensiones, por cuanto el trabajador ahorra para cubrir las necesidades
que surjan por una contingencia social que lo deje en una situacién de vulnerabilidad,
en este caso para financiar sus periodos de desempleo. Sélo si los fondos acumulados
en su cuenta individual son insuficientes y se cumple con los demas requisitos
establecidos en la ley, se puede complementar el seguro de cesantia con los dineros

del fondo de Cesantia Solidario.

SEXTO: Pues bien, como se revelo en la parte expositiva, la gestion pendiente
recae en un procedimiento ejecutivo seguido en contra del Consejo de Defensa del
Estado, en el que AFC Chile S.A persigue el cobro de las cotizaciones del seguro de

cesantia de José Alfredo Tolosa Cabezas.

Lo demandado recae en una cotizacion previsional, como la propia ley N°
19.728 reconoce en el inciso tercero de su articulo 5° al expresar: “Para todos los
efectos legales, las cotizaciones referidas en las letras a) y b) precedentes (las de cargo
del trabajador y del empleador) tendran el cardcter de previsionales”. Asi lo ha
sostenido la doctrina al entender que dentro del concepto de cotizacion caben todas
las estatuidas para financiar el régimen de pensiones, cualquiera que éste sea: las de
salud; las establecidas por la Ley N° 16.744, sobre accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales; las del seguro de cesantia, en virtud de la Ley N° 19.728,
etc. (Gamonal, S. y Guidi, C., Manual del Contrato de Trabajo, 4* edicion revisada y

aumentada, Thomson Reuters, pp. 468-469).

Entonces la denominacién de “seguro” no debe inducir a equivocos respecto a
la naturaleza juridica de estas cotizaciones. Como ha sefialado la Corte Suprema,
“pese a la denominacién de “seguro” que le da la legislacion, lo cierto es que,
conforme al articulo 1° de la Ley N° 19.728, se trata de un régimen obligatorio para
todos los trabajadores dependientes regidos por el Cddigo del Trabajo, que, en
consecuencia, forma parte integrante del sistema de seguridad social” (Corte Suprema
Rol N° 76.718-2020, c. 7°).

III. LAS COTIZACIONES PREVISIONALES Y EL DERECHO A LA
SEGURIDAD SOCIAL DEL ARTICULO 19 N°18 CONSTITUCIONAL

SEPTIMO: Siendo entonces el seguro de cesantia una cotizacién previsional,
a proposito de la naturaleza de ésta y de su régimen especial de cobranza, debe
recordarse que la Constitucion asegura, en el N°18 de su articulo 19, “el derecho a la
seguridad social”, disponiendo el inciso 3° de tal norma que “La ley podra establecer
cotizaciones obligatorias”.

Esta Magistratura ha definido a la cotizacion previsional como “un acto
mediante el cual de manera imperativa, por mandato de la ley, el empleador debe
descontar determinadas sumas de dinero, de propiedad del trabajador, para
garantizar efectiva y adecuadamente prestaciones de seguridad social vinculadas a

estados de necesidad que son consecuencia de la vejez y sobrevivencia, esto es,
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jubilaciones y montepios” (STC 519, c. 14°)” (STC 3722, c. 19%); “se estd en presencia
de dineros pertenecientes o de propiedad del trabajador, tutelados por el articulo 19
N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica, habida consideracion que tales
cotizaciones se extraen de la remuneracion devengada a favor del afiliado” (STC 519,
c. 15°y 3722, c. 20°)” (ver en este sentido STC Rol 7897-19, c. 59).

OCTAVO: En ese contexto, en la sentencia Rol N° 1876 este Tribunal puso de
relieve la importancia del régimen de cotizaciones previsionales y su cobro,
recordando al efecto que el Mensaje de la ley N°17.322 -cuyo articulo 3°, en su inciso
2°, también se impugna en estos autos- expresé que “la falta de cumplimiento de las
obligaciones previsionales por parte de los empleadores tiene serias incidencias en el
orden publico econémico” (c. 11°), sehalando ademas, en la sentencia Rol N°2536, que
el no pago de las cotizaciones adeudadas “supone una utilizacion irregular del
recursos pertenecientes a los cotizantes que, de cuantificarse en el tiempo, pueden
ascender a montos muy significativos en desmedro del derecho de los mismos,
aspecto este ultimo que el legislador tuvo especialmente en cuenta para reformar la

legislacion respectiva y aumentar el porcentaje de la clausula penal” (c. 12°).

La doctrina ha sefialado, por su parte, que el no pago de las cotizaciones
constituye “un acto fraudulento, delictual, de apropiacion indebida, afectando gravemente el
derecho de propiedad y a la sequridad social de sus subordinados, enriqueciéndose sin causa y
vulnerando el interés puiblico, ya que los trabajadores sin imposiciones serdn, en definitiva, una
carga para el Estado si no cuentan con fondos suficientes para jubilar, y, en el caso de las
cotizaciones de salud impagas, se violenta en forma grave el derecho a la proteccion de la salud
y a la familia del trabajador” (Gamonal, Sergio. La jurisprudencia laboral de la Corte
Suprema: un andlisis critico. Caamano, Eduardo y Pereira, Rafael (directores) Estudios
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo VII. Santiago, Legal Publishing,
2012, pp. 399-456).

NOVENO: Complementando lo anterior se ha destacado que las cotizaciones
tienen naturaleza alimentaria, sosteniendo que “No puede desconocerse que el deber
legal que le asiste al empleador de enterar en las instituciones de prevision social los
dineros que previamente ha descontado a sus trabajadores para tal propodsito, tiene
cierta analogia o similitud con el cumplimiento de ciertos “deberes alimentarios”. /.../
A lo que debe agregarse que corresponde a un apremio con un claro interés social y
publico involucrado, toda vez que del pago de las respectivas cotizaciones pende en
buena medida un correcto funcionamiento del sistema de seguridad social, que tiene
como consecuencia asegurar pensiones dignas para los trabajadores del pais, deber
que ademas se impone especialmente al Estado supervigilar en el articulo 19 N° 18 de
la Constitucion Politica de la Republica (SCT 576, c. 29°)” (STC 3722, c. 219).

DECIMO: En cuanto al régimen legal que el legislador ha dispensado a la
relacién juridica previsional, particularmente en cuanto a su pago, como ya
advertimos, esta Judicatura Constitucional ha tenido la ocasiéon de referirse a la

aplicacion de intereses y reajustes respecto del pago de las cotizaciones previsionales,
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para sostener que “la consagracion de un mecanismo de reajustabilidad legal y del
cobro de intereses penales, encuentran su causa en el incumplimiento — por parte del
empleador — de una precisa obligacion legal” (STC 3865, c. 13°). Dando cuenta, luego,
que “respecto de las cotizaciones previsionales, el legislador ha optado por un sistema
de revalorizacidon o reajustabilidad legal, buscando compensar los efectos que el
retardo en el pago de las cotizaciones previsionales puede importar para el
Trabajador.” (STC Rol N°3865, c. 16°).

UNDECIMO: Cabe anotar, por otra parte, que la aplicacién de intereses en el
ambito previsional, como también la capitalizacion de ellos, no constituye una pena o

sancion, como se afirma en el requerimiento.

Se ha entendido por interés, como lo ha definido la ley N° 18.010 (art. 2), “toda
suma que recibe o tiene derecho a recibir el acreedor, a cualquier titulo, por sobre el
capital”, configurandose la distincion entre intereses moratorios y compensatorios: los
primeros tienen por fin indemnizar la mora, mientras que los compensatorios se
constituyen en la contraprestacion por el uso del dinero o de cualquier otro bien. Por
su parte, sancion es un concepto distinto, por cuanto constituye “la amenaza legal de un
mal por la comision u omision de ciertos actos o por la infraccion de determinados preceptos”
(Cabanellas de Torres, Guillermo (1983) Diccionario Juridico Elemental, Editorial
Heliasta S.R.L. p.289) y, especificamente, sancion administrativa es “un acto
administrativo desfavorable, emitido por un Organo que ejerce potestades publicas
administrativas, y aplicando a un particular, autoridad o funcionario, mediante un debido
procedimiento, con la finalidad de reprimir o castigar una contravencion normativa”
(Enteiche, Nicolas (2014). Acerca de las sanciones administrativas en Chile. Revista
Actualidad Juridica N°29, p.233).

Teniendo presente tales diferencias, conociendo de un requerimiento
vinculado al articulo 19 del D.L N° 3.500, esta Magistratura sostuvo que “el interés
moratorio a que se refieren las reglas cuestionadas no constituye una pena o sancion, por
lo cual no se da el presupuesto necesario para que pueda aplicarse el principio del non
bis in idem. Aqui tal interés cabe respecto de la “mora” producida, que es, como dice
el Diccionario de la Real Academia Espafiola, en la acepcion pertinente, de la “dilacion
o tardanza en cumplir una obligacion, por lo comun la de pagar cantidad liquida y
vencida”. (STC Rol N° 7897, c. 12°), para reiterar luego que “el interés penal a que
aluden las normas cuestionadas no constituye propiamente una sancién” (STC Rol N°
7897, c. 13°), pues depende de la voluntad del deudor poner fin a la deuda a través del
cumplimiento de su obligacién de pagarla y el interés que se le cobre por no hacerlo
oportunamente busca tanto desincentivar la mora, a fin de que el valor adeudado no

siga aumentando, como resarcir el dafio que produce la demora al acreedor.

DECIMO SEGUNDO: En definitiva, la norma establece un interés compuesto
sobre las cotizaciones retenidas que encuentra su explicacion en una pretension, por
una parte, disuasoria y, por otra, compensatoria. Frente a la figura del “anatocismo”,

que, segun el Diccionario Panhispanico de Espanol Juridico, es “interés de los
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intereses o interés compuesto. Los intereses vencidos se agregan al capital para
producir nuevos intereses, bien por determinacion legal o por convenio entre los
interesados”, el legislador lo contempla, por una parte, para quitar la motivacion que
pudiere tener el empleador de retener dineros ajenos y, por otra, porque “el anatocismo
viene siendo admitido por parte de la doctrina como una especie de interés indemnizatorio. Su
légica seria la misma que la del crédito principal. Asi como la mora de éste justifica, en
principio, el pago de intereses (moratorios), asi también la mora de los intereses simples
devengados y no pagados autoriza el abono de nuevos intereses (moratorios). La acumulacion
de estos intereses al capital para generar nuevos intereses no tendria, por tanto, un cardcter
sancionatorio sino reparatorio” (Alvear, J., “El anatocismo: elementos para un debate”.
El Mercurio Legal, 24 de febrero de 2012).

DECIMO TERCERO: Teniendo entonces en consideracion que el cobro de las
cotizaciones previsionales impagas esta establecido para resguardar el interés publico
comprometido en el respeto del derecho a la seguridad social del trabajador, los
preceptos legales que permiten aplicar un interés por la deuda previsional que tiene
el requirente no establecen un mecanismo desproporcionado, desde que, si se hubiese
pagado en tiempo y forma la deuda, la situacion en que se encuentra el requirente no

se hubiese presentado.

DECIMO CUARTO: Finalmente sobre este aspecto, cabe sefialar que como las
cotizaciones previsionales y su pago inciden en el goce de la garantia constitucional
del articulo 19 N°18 de la Constitucion y, siendo el requirente un érgano estatal, no
pueden perderse de vista los deberes que se imponen al Estado por la Carta respecto a la
proteccidn, respeto y promocion de este derecho social. Conforme se asentd en la STC
Rol N° 7442: “(...) analizando el rol que la Carta Fundamental confia al Estado,
incluyendo en él al legislador, para asegurar el acceso de los habitantes al goce de las
prestaciones de seguridad social a que se refiere la primera oracion del inciso tercero
del numeral 18° del articulo 19, este Tribunal ha expresado que “tal mandato conlleva
un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posible para que lo encomendado se
lleve a cabo. Enseguida, implica garantizar “el acceso”. Ya se observd por esta
Magistratura (STC Rol N° 1710) que esta férmula era la manera en que la Constituciéon
busca hacer viables los derechos sociales que regula (educacion, salud y seguridad
social). Exige que se permita incorporar o acercar a las personas a un régimen de

prestaciones, con o sin cotizaciones obligatorias”. (STC 1572 c. 56).

La garantia a que se refiere la disposicion constitucional se vincula entonces
con una obligacién estatal. La regla constitucional busca aportar un criterio normativo
para apreciar la juridicidad de la actuacion del Estado y, por ello, constituye una
norma material de competencia que llama a la intervencién estatal para proteger el

derecho a la seguridad social.
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IV.NO SE INFRINGEN LOS DERECHOS DEL REQUIRENTE

a) Igualdad ante la ley

DECIMO QUINTO: Pues bien, el requirente sostiene, en sintesis, que “la
aplicacion de los preceptos legales que se impugnan en este recurso genera efectos
contrarios al 19 N°2 constitucional en dos formas. La primera es porque tal aplicacion
trata igualmente a quienes, por mandato legal y constitucional, son desiguales. La
segunda es porque con la aplicacion referida se genera un privilegio que es
insostenible desde la perspectiva del derecho y que descansa en la arbitrariedad” (fs.
18).

Ambos reproches se fundan en el cuestionamiento que formula el
requerimiento en contra de la sentencia declarativa que reconoce la relacion laboral y
que le llevan a asumir el pago del seguro de desempleo. Esa sola circunstancia nos
lleva a rechazar el requerimiento, por cuanto la acciéon de inaplicabilidad no puede
fundarse en reproches en contra de resoluciones judiciales, sino que en contra de la
inconstitucional aplicacion de un precepto legal. Por lo demas la gestion pendiente se
encuentra en etapa de cobranza y los referidos cuestionamientos se debieron efectuar

en la etapa previa declarativa pertinente.

Al efecto resulta necesario recordar que la situacion laboral entre el Estado y
el trabajador es un hecho que esta Magistratura no puede desatender, pues ha sido
establecido por una sentencia que se encuentra firme y ejecutoriada. En efecto, en la
etapa declarativa del procedimiento, el Primer Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, con fecha 25 de marzo de 2019, acogi6 parcialmente la demanda deducida
en contra del requirente sefialando, en lo pertinente a estos autos constitucionales, lo

siguiente:

Se ACOGE PARCIALMENTE LA DEMANDA deducida por JOSE ALFREDO
TOLOSA CABEZAS, en contra del FISCO DE CHILE ambos ya individualizados y, en

consecuencia se declara que:

- Que existio una relacion laboral continua entre el 1 de agosto de 2001 y el 27 de
febrero de 2018, fecha en que la relacién laboral termind por auto despido del trabajador, por
haber incurrido el empleador en la causal de incumplimiento grave de las obligaciones que
impone el contrato. (...)

En contra de dicha sentencia, se enderezd recurso de nulidad por ambas partes,
acogiéndose parcialmente el intentado por el demandado y rechazandose
integramente el deducido por el demandante. Sin embargo, esta decision se revirtio
por la Corte Suprema en causa Rol N° 33.307-2019, la que acogid el recurso de

unificacion de jurisprudencia interpuesto por la demandante, sefialando lo siguiente:

“se acoge el recurso de unificacion de jurisprudencia deducido por la parte

demandante contra la sentencia de quince de octubre de dos mil diecinueve, dictada por la Corte
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de Apelaciones de Santiago, en cuanto acogio parcialmente el recurso de nulidad deducido por
la parte demandada, fundado en la causal del articulo 477 del Codigo del Trabajo, en relacién
con los articulos 1 de la Ley N°©18.834, 15 de la Ley N° 18.575 en relacion con los articulos 11
y 96 del Estatuto Administrativo; articulos 6, 7 y 100 de la Constitucion Politica de la
Repiiblicay 2 de la Ley N°©19.880, en relacion con los articulos 4 y 9 del Decreto Ley N°©1.263,
que interpuso contra la sentencia de base de veinticinco de marzo de dos mil diecinueve,
emanada del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en autos Rit O-3083-2018,
Ruc 1840010515-8, y en su lugar se decide que se rechaza el recurso de nulidad interpuesto

por el Fisco de Chile, manteniéndose las decisiones de la sentencia de base”.

DECIMO SEXTO: Sin perjuicio de lo anterior, como ha reiterado este Tribunal,
“la igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para
todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias vy,
consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situaciones
diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha de
aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La
igualdad supone, por lo tanto, la distincidon razonable entre quienes no se encuentren
en la misma condicidn. Asi, se ha concluido que la razonabilidad es el cartabéon o
standard de acuerdo con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o la
desigualdad” (STC Rol 7972-19, c.40).

Asimismo, es posible destacar que la igualad en su faz de derecho “garantiza
la proteccion constitucional de la igualdad “en la ley”, prohibiendo que el legislador,
en uso de sus potestades normativas, o cualquier otro érgano del Estado, establezca
diferencias entre las personas y respecto de situaciones o finalidades que tengan una
motivacion, utilicen medios o bien produzcan un resultado de cardcter arbitrario, pues
el constituyente no prohibi6 toda desigualdad ante la ley, sino que se incliné por
establecer como limite a la arbitrariedad, prohibiendo toda discriminacién arbitraria”
(STC Rol 3770-17, c. 28).

DECIMO SEPTIMO: Esta Magistratura ha sostenido, por otra parte, en
relacion con los preceptos vinculados con la imposicion de reajustes e intereses como
también con su capitalizacién, que “la normativa citada no distingue entre los érganos
publicos y los entes privados como supuestos de aplicacidn, lo cual es coherente con
lo resuelto por este Tribunal, el cual ha razonado en sentencias anteriores que “(...)
no resulta apropiado considerar que el cobro de cotizaciones previsionales impagas
afecte el principio de igualdad ante la ley u ocasione una discriminacion arbitraria,
como sostiene el requirente. Su régimen diferenciado esta establecido para resguardar
el interés publico comprometido en el derecho constitucional a la seguridad social y a
la mantencion del orden publico econdmico, en razén de lo cual esta alegacion sera
desestimada” (STC Rol 2536-13, c. 119).

Y es que, en relacion con dicha alegacion, no se aprecia un fundamento
razonable en el caso concreto para justificar una diferencia, al menos en este sentido,

entre el Estado cuando actiia como empleador o cuando es un privado el que asume

22



este rol, por cuanto no se afecta la igualdad en la aplicacion de las normas impugnadas
al caso concreto (STC Roles 12.309, 12.368, 12.369, c. 21° y 12.884, c. 32°).

DECIMO OCTAVO: Ademas el requirente sostiene que la obligacién por
recargos es de naturaleza sancionatoria y tiene un indiscutible fin disuasivo (fs. 4). Sin
embargo, la finalidad de las normas impugnadas no se agota en aquello, porque, como
ya dijimos, tiene asimismo un objetivo compensatorio, como ha sostenido esta
Magistratura, al expresar que las cotizaciones impagas causan al trabajador “la
disminucion patrimonial en el fondo individual de capitalizacién de aquel” (Rol
12.884, c. 35°), menoscabo que, en el caso del seguro de cesantia, le impedira realizar
giros si su saldo se agota, para obtener bajisimos ingresos si accede al Fondo Solidario
o, incluso, llegando a no ser beneficiario de él si no cumple con los requisitos que

sefala la ley para acceder a él.

DECIMO NOVENO: En cuanto a que los preceptos impugnados
configurarian un “privilegio desproporcionado a favor del demandante” (fs. 21), el
requirente, nuevamente fundandose en el reproche que le merece la declaracion de la
relacion laboral, compara situaciones que son esencialmente disimiles. Para ello
contrasta el caso de aquellos funcionarios publicos y trabajadores cotizantes del
sistema, respecto de los cuales sus empleadores dieron integro y oportuno
cumplimiento a las normas legales que regian la relacion de servicio como también el
estricto cumplimiento de las obligaciones previsionales asociadas a la naturaleza de
la relacion contractual de naturaleza laboral, con la situacion de aquellos que han sido
afectados por incumplimientos por parte de su empleador, en este caso, con un érgano

publico, respecto de las sefialadas obligaciones.

Es un hecho que no puede desconocer esta Magistratura, atendida la sentencia
dictada por el tribunal de fondo, de naturaleza declarativa, que la relacion que vinculd
al requirente con la requerida siempre tuvo el caracter de laboral. Las situaciones no
son comparables, y de alli se justifica que para el segundo supuesto el legislador haya
dictado reglas objetivas que buscan recomponer el fondo previsional que se ha visto
mermado, por el no cumplimiento de una obligacién que pesa sobre el empleador y
la persistencia en un estado de moratoria contrario a la realidad de las cosas, pues
conforme se considerd en la gestién pendiente, la relacion siempre fue de caracter

netamente laboral.

VIGESIMO: Tratandose de reglas objetivas, que estan llamadas a recomponer
el fondo previsional, que operan necesariamente con posterioridad al
incumplimiento, es claro que los resultados que arrojara su aplicacion bien pueden ser
diversos a los que se producen en caso de que el empleador haya dado estricto

cumplimiento a sus compromisos.

A esta Magistratura no le corresponde determinar el alcance de ese régimen, y
sustituirse al legislador en la fijacion del quantum de los intereses asociados y la forma
de su capitalizacion, decisiones respecto de las cuales debe ser deferente, sin perjuicio

de anotar que aquellas no cristalizan un “privilegio” para la parte afectada por el
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incumplimiento, sino que se agotan en un mecanismo que responde a la necesidad de
dar vigencia a la garantia del articulo 19 N°18 de la Constitucién, asociadas a una
situacion de mora del empleador que puso al trabajador en una condicién desmedrada
frente al goce de tal garantia, no obstante que conforme a la naturaleza de la relacion
laboral, mas alla del ropaje formal al que se la sometio, las obligaciones previsionales

que lo gravan siempre estuvieron vigentes.

b) El debido proceso
VIGESIMO PRIMERO: En lo referente finalmente al debido proceso, el actor

sostiene que nos encontramos frente a “una sancion que no estd precedida de una
conducta antijuridica reprimible, lo que vulnera el articulo 19 N° 3 inciso final de la
Carta Fundamental. En efecto, al aplicarse la sancion ipso iure y, como una
consecuencia inexorable de un mandato legal, se genera un efecto atentatorio contra
la garantia de la igualdad y el principio de juridicidad. Pero, adicionalmente se
infringe el articulo 19 N° 3 inciso sexto de la Constitucién, porque se aplica a mi parte

una penalidad de plano, por el solo ministerio de la ley” (fs. 25).

VIGESIMO SEGUNDO: Siendo suficiente para rechazar lo planteado por el
requirente el hecho de que los reajustes e intereses que establecen los preceptos
impugnados no son una sancion, no puede perderse de vista que en caso alguno la
consecuencia dispuesta por los preceptos impugnados se produce por el simple
ministerio de la ley o sin que le preceda una conducta del requirente. Su imposicion
se vincula al hecho de que el requirente mantuvo una relacion con la demandante,
excediendo los términos permitidos por el ordenamiento juridico respecto de la figura
de los honorarios, habiéndose determinado por sentencia firme que la prestacion de
servicios se desenvolvio, desde su origen, en los términos propios de una relacion
laboral, incumplimiento que conlleva el apartamiento de las normas que ahora el
requirente pretende hacer valer y que permitirian situarlo en una situacién, a su

juicio, diversa de los restantes empleadores.

VIGESIMO TERCERO: Por todas las consideraciones ya expuestas, se

rechaza el requerimiento de autos.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93 incisos primero,
N° 6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucion Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional

del Tribunal Constitucional,
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SE RESUELVE:

I. QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A LO
PRINCIPAL DE FOJAS 1. OFICIESE.

II. QUE SE ALZA LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN AUTOS. OFICIESE.

III. QUE NO SE CONDENA EN COSTAS A LA PARTE REQUIRENTE
POR ESTIMARSE QUE TUVO MOTIVO PLAUSIBLE PARA
LITIGAR.

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiores JOSE IGNACIO
VASQUEZ MARQUEZ y MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ, quienes estuvieron
por acoger la impugnacion al articulo 11 inciso cuarto, segunda parte, de la Ley N°

19.728, por las siguientes razones:

1°. Que, el precepto legal referido dispone que el interés penal que se aplica
por el no pago oportuno de las cotizaciones referidas al seguro de cesantia se
capitalizard mensualmente, de tal manera que lo que, en definitiva, somete a nuestra
decision la requirente es si su aplicacién, en cuanto contempla el denominado

anatocismo, resulta o no contraria a la Constitucidn en la gestién pendiente;

2°. Que, “[l]a palabra anatocismo es un cultismo que ha llegado hasta nuestros dias y
cuyo contenido facilmente se intuye aunque posteriormente resulte mds dificil precisarlo. Esta
expresion, curiosamente, estd ausente de todas nuestras fuentes juridicas y, lo mds
sorprendente aun, también de nuestros historicos antecedentes juridicos. (...) sin embargo, si

consta en las fuentes literarias, concretamente en unas epistulae de Cicerén a Atico (...).

(...) El anatocismo ha sido por mucho tiempo una institucion «maldita» en el sentido
de ser necesaria su persecucion hasta intentar conseguir su desaparicion” (Alfonso Murillo
Villar: “Anatocismo: Historia de una Prohibicién”, Anuario de Historia del Derecho
Espariol, N° 69, 1999, pp. 497 y 511);

3°. Que, en definitiva, “[e]ste disfavor hacia el anatocismo se mantuvo hasta el siglo
XIX vy, a la prohibicion candnica del cobro de intereses, hay que anadir el principio ideoldgico
francés tendente a propiciar la tutela del deudor: el favor debitoris (disfavor creditoris)”
(Maria Medina Alcoz: “Anatocismo, Derecho Espafol y Draft Common Frame of
Reference”, Indret, Revista para el Andlisis del Derecho, N° 4, 2011, p. 5) hasta la
dictacion del Codigo Napolednico en 1804 “(...) que permitié la capitalizacién de

intereses, aunque con algunas restricciones” (Fernando Vidal Ramirez: “La
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Capitalizacion de Intereses”, Revista de la Facultad de Derecho, N° 26, Pontificia
Universidad Catolica de Pert, 1968, p. 83);

4°. Que, en Chile, el Cédigo Civil contenia, originalmente, dos disposiciones
relativas al anatocismo. El articulo 1.559, regla 3* -referido a la indemnizacion de
perjuicios por la mora en el pago de una cantidad de dinero- que dispone “los intereses
atrasados no producen intereses” y el articulo 2.210 que, a propdsito del contrato de
mutuo, prohibia estipular intereses de intereses, mientras que el Cédigo de Comercio
lo regulaba con limitaciones, en sus articulos 617 y 804, a propdsito de la cuenta

corriente mercantil y el mutuo mercantil;

5°. Que, por su parte, el Decreto Ley N° 455, de 1974, que fijo normas respecto
de las operaciones de crédito en dinero, mantuvo la prohibicion de pactar intereses
sobre intereses. No obstante, los intereses de un capital proveniente de una operaciéon
regida por dicho Decreto Ley podian producir nuevos intereses, mediante demanda
judicial o un convenio especial, con tal que la demanda o convenio versara sobre

intereses debidos al menos por un afio completo;

6°. Que, en fin, la Ley N° 18.010, de 1981, derog¢ el articulo 2.210 del Codigo
Civil y el Decreto Ley N° 455, eliminando la prohibicion del anatocismo, y dispuso,
en su articulo 9° inciso primero, que puede estipularse el pago de intereses sobre
intereses, capitalizdndolos, pero, en ningun caso, la capitalizacion puede hacerse por

periodos inferiores a treinta dias;

I. MARCO LEGAL EN MATERIA PREVISIONAL

7°. Que, la Ley N° 19.728 establece un seguro obligatorio de cesantia en favor
de los trabajadores dependientes regidos por el Codigo del Trabajo, en las
condiciones previstas en dicha ley, el que es administrado por una sociedad anénima

denominada Sociedad Administradora de Fondos de Cesantia.

8°. Que, su articulo 5° contempla las fuentes de financiamiento del seguro,
mientras que el articulo 10 preceptiia que tanto las cotizaciones de cargo del
empleador como del trabajador deben ser pagadas, por regla general, en la Sociedad
Administradora por el empleador o por la entidad pagadora de subsidios, segun el
caso, dentro de los primeros diez dias del mes siguiente a aquél en que se devengaron
las remuneraciones o subsidios, término que se prorroga hasta el primer dia habil
siguiente si dicho plazo expira en dia sabado, domingo o festivo o hasta el dia 13 si la

declaracidn y pago se realizan a través de un medio electrdnico.

Agregan la norma, en su inciso tercero, que si no se paga oportunamente y
cuando corresponda, segtin el caso, debe declararse el reconocimiento de la deuda en

la Sociedad Administradora, dentro del mismo plazo referido.
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9°. Que, finalmente, el articulo 11 establece que las cotizaciones que no se
paguen oportunamente por el empleador o la entidad pagadora de subsidios, segtin
el caso, en la Sociedad Administradora, se reajustaran considerando el periodo que
va entre el ultimo dia del plazo en que debio efectuarse el pago y el dia en que éste
efectivamente se realice, conforme a la variacién diaria del Indice de Precios al
Consumidor mensual del periodo, comprendido entre el mes que antecede al anterior
a aquél en que debid efectuarse el pago y el mes que antecede al mes anterior a aquél

en que efectivamente se realice.

Por cada dia de atraso, la deuda reajustada devenga un interés penal
equivalente a la tasa de interés corriente para operaciones reajustables en moneda
nacional a que se refiere el articulo 6° de la Ley N° 18.010, aumentado en un 20%, la

que, a contar de los noventa dias de atraso, se aumenta en un 50%.

Asimismo, si en un mes determinado el reajuste e interés penal aumentado en
la forma sefialada en el inciso anterior, resulta de un monto inferior al interés que
para operaciones no reajustables determine la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras, o a la rentabilidad nominal promedio de los ultimos doce
meses del Fondo de Cesantia integrado por las cuentas individuales, calculada por la
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones, en ambos casos
reajustados en un 20%, o en un 50% si han transcurrido los noventa dias de atraso a
que se refiere el inciso precedente se aplicara la mayor de estas dos tltimas tasas, caso
en el cual no corresponde la aplicacion de reajustes. La rentabilidad mencionada es la
del mes anteprecedente a aquél en que se devenguen los intereses y serd considerada
tasa para efectos de determinar los intereses que procedan. Se entiende por
rentabilidad nominal, afiade la preceptiva legal, de los tltimos 12 meses del Fondo
de Cesantia integrado por las Cuentas individuales, al porcentaje de variacion del
valor promedio de la cuota de un mes de tal Fondo, respecto al valor promedio
mensual de ésta en el mismo mes del afio anterior. La forma de cédlculo serd
determinada por la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones,

mediante una norma de caracter general.

En fin, entre otras disposiciones, se agrega que sera aplicable, en lo pertinente,
a los deudores lo dispuesto en los articulos 3°, 42, 5°, 6% 79, 8% 9°, 11,12, 14 y 18 de la
Ley N°17.322.

II. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

10°. Que, el precepto legal que estuvimos por inaplicar dispone, en
consecuencia, una regla mayormente agravada a las ya previstas para el calculo de
cotizaciones adeudadas, en virtud de la cual el interés que corresponde aplicar a esa
deuda se capitalizard mensualmente, con la finalidad de homologar esta preceptiva a lo
dispuesto en Decreto Ley N° 3.500 (Segundo Informe de las Comisiones de Hacienda
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y Trabajo y Prevision Social, Unidas, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite
constitucional, que establece un seguro de desempleo, 8 de marzo de 2001, p. 11,
Boletin N° 2 494-13), con la evidente finalidad, por ende, de incentivar el pago de las
cotizaciones. De esta manera, el objetivo perseguido por el precepto legal es licito y
se encuentra amparado constitucionalmente, conforme a lo dispuesto, especialmente,
en el articulo 19 numerales 18° y 24° de la Carta Fundamental, tal y como también lo

expresa la sentencia;

11°. Que, sin embargo, “(...) es sabido que esta Magistratura Constitucional ha
otorgado amplio reconocimiento al asi llamado principio de proporcionalidad (aspecto positivo)
o de interdiccion de la arbitrariedad (aspecto negativo), el cual si bien no estd enunciado
gramaticalmente de manera explicita en general, si tiene en cambio nitidos fundamentos
textuales especificos en la Constitucion, que permiten elucidarlo y enunciarlo por via
secundaria, con validez general, como aquel en virtud del cual, sustantivamente, las
diferencias de trato en el contenido de la ley deben estar basadas en criterios objetivos,
reproducibles y explicitos, conforme con los valores y principios superiores que la Constitucion
consagra, y en funcion de los fines legitimos que la misma Constitucion define, de manera que
los efectos que existan sobre los derechos de las personas, no se basen en motivaciones
arbitrarias, inefables o disvaliosas, ni excedan la medida equitativa razonable de intervencion
estatal en balance con su fin. En ese sentido, cabe aludir al articulo 19, N°2° N°16°, N°©22°,
N° 26° de la Ley Fundamental, inter alia, segun se ha invocado por este Tribunal
Constitucional en los roles N° 280, 1153, 312, 467, 28, 53, 219, 811, 1217 y 1254. Ello,
aparte de los roles 2196 y 2365, pertinentemente invocados en el requerimiento” (c. 18°, Rol
N° 2.648);

12°. Que, sobre esa base, “(...) la doctrina especializada ha comprendido por
proporcionalidad en sentido amplio, también conocida como prohibicién de exceso, “el
principio constitucional en virtud del cual la intervencion publica ha de ser susceptible de

alcanzar la finalidad persegquida, necesaria o imprescindible, al no haber otra medida menos

restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mds suave y

moderado de entre los posibles -ley del minimo intervencionismo-) y proporcional en sentido

estricto, es decir ponderada o equilibrada por derivarse de aquella mds beneficiosa o ventajosa
para el interés general que perjudicial sobre otros valores o bienes en conflicto, en particular
sobre los derechos y libertades” (Javier Barnes, “Introduccion al principio de proporcionalidad
en el Derecho comparado y comunitario”, en Revista de Administracion Publica, N° 135,
1994, p.500)” (c. 6°, Rol N°9.299)”;

III. APLICACION AL CASO CONCRETO

13°. Que, conforme a lo sefialado en los considerandos precedentes y
confrontando el precepto legal impugnado, sobre capitalizaciéon mensual de intereses,
con el principio constitucional de proporcionalidad, en el marco de la gestion
pendiente, estuvimos por acoger la accion de inaplicabilidad intentada en estos autos

solo respecto del articulo 11 inciso cuarto de la Ley N° 19.728;
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14°. Que, ya se ha dicho que no hay duda acerca de la legitimidad del fin
perseguido por el legislador al establecer la regulacién que ha dispuesto la norma
impugnada para incentivar el pago oportuno de las cotizaciones previsionales. Es
mas, esa finalidad encuentra solido sustento en la Constitucion, especialmente, en los
numerales 18° y 24° del articulo 19, tal y como, sostenidamente, lo ha resuelto esta
Magistratura. Todo esto, entonces, en el plano abstracto de la evaluacion del precepto

legal cuestionado;

15°. Que, sin embargo, llevado el andlisis al caso concreto, no aparece clara la
idoneidad de la medida contenida en el precepto impugnado, en cuanto se exige “(...)
que los medios escogidos sean pertinentes para la realizacion del fin, en el sentido que la medida
restrictiva incremente la probabilidad de su realizacion. En consecuencia, si la realizacion del

medio no contribuye a la realizacion del fin de la medida, el uso de tales medios no serd

proporcional (...)” (Aharon Barak: Proporcionalidad, Lima, Palestra, 2017, p. 337);

16°. Que, parafraseando, conforme al requerimiento de inaplicabilidad
sometido a nuestra decision, es menester preguntarse si la capitalizacion mensual de
intereses ha conducido, en este caso, a incentivar el pago de las cotizaciones

adeudadas o, al menos, ha incrementado la probabilidad de su realizacion;

17°. Que, la respuesta, a la luz de la gestion pendiente, es evidentemente
negativa, pues la causa muestra que esa regla no ha sido adecuada para la
consecucion de dicha finalidad, desde que el anatocismo que impone el precepto legal

cuya inaplicabilidad estuvimos por conceder, es un mecanismo adicional de incentivo

al pago oportuno de las cotizaciones que, como se ha dicho, se agrega a las cargasy,
en particular, al interés penal ya agravado que establece dicha normativa y a la
exigencia de considerar también la rentabilidad nominal promedio de los ultimos

doce meses del Fondo de Cesantia integrado por las cuentas individuales.

Empero, como consta en autos, ello no ha sido idoneo, til ni eficiente para esa
finalidad en este caso, resultando que las cantidades que se agregan mediante la
aplicacion de la regla cuestionada sobre anatocismo, exceden el pago de lo debido con

sus reajustes e intereses ya aumentados en la base;

18°. Que, por lo mismo, no compartimos el argumento de nuestros colegas de
la mayoria, en orden a sostener que el anatocismo encontraria justificacion no solo
para motivar el pago (lo que no ha sido idéneo en este caso), sino también como una
especie de interés indemnizatorio por la mora de los intereses devengados y no

pagados.

Desde luego, en el mismo articulo citado en la sentencia del profesor Alvear,
a renglon seguido, agrega que “(...) esta linea argumental no despeja del todo la
problemadtica del anatocismo, sobre todo desde la perspectiva del deudor, quien se ve obligado
a pagar interés por un dinero que, en realidad, sale de su propio bolsillo y no del crédito
concedido”, confirmando, mas bien, a nuestro juicio, la desproporcién en que se

incurre con su aplicacién y cobro, pues, por lo demads, ya se han aplicado intereses
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penales, esto es, un agravamiento de los intereses corrientes, conforme al mismo
articulo 11 de la Ley N° 19.728, debiendo, ademas, tener en cuenta la rentabilidad
nominal promedio de los ultimos doce meses del Fondo de Cesantia integrado por
las cuentas individuales, de tal suerte que la capitalizacion mensual no tiene,

evidentemente, la segunda finalidad atribuida por la sentencia.

19°. Que, asi las cosas, la aplicacion de una medida como la capitalizacion de
intereses, tendiente a incentivar -ex ante, por cierto- el pago oportuno de las
cotizaciones, no ha resultado util para la consecucion de dicho objetivo en este caso
concreto, por lo que, aplicada ahora -ex post y como efecto automatico e ineludible
para el Juez del Fondo por disponerlo el precepto legal cuestionado- se vuelve
desproporcionada, dado que, como las cotizaciones no se enteraron oportunamente,
lo que procede es pagarlas en su totalidad, debidamente reajustadas, con intereses ya
agravados y teniendo en cuenta la rentabilidad nominal del Fondo de Cesantia, con
lo que se resarcira integramente al trabajador. Todo ello resulta proporcionado a los
derechos fundamentales en juego que, como hemos sefialado en la jurisprudencia
uniforme de esta Magistratura, son el derecho a la seguridad social y el derecho de

propiedad del trabajador;

20°. Que, sin embargo, el gravamen adicional, consistente en la capitalizacion
mensual de intereses, no alcanza a justificarse de la misma manera, pues ya no tuvo
la idoneidad para incentivar el pago oportuno de las cotizaciones y excede el
resarcimiento completo de lo adeudado, por lo que no es proporcionado que,
adicionalmente, se imponga esta carga accesoria del anatocismo, maxime
considerando la naturaleza de la entidad deudora, la que incluso ha llevado a que, en
el juicio que declard la relacion laboral, se haya desestimado la sancién por nulidad
del despido, habida consideracion que “(...) no habiéndose verificado una retencién y/o
apropiacion de fondos de parte de la empresa, que es lo que la ley sanciona, no se dard lugar a
la sancién de nulidad pedida. (Roles Reforma Laboral N°2037-2017 y N°2414-2017 de la I.
Corte de Apelaciones de Santiago)” (Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, pronunciada el 25 de marzo de 2019, Rol N° 3.083-2018;

21°. Que, por ello, capitalizar ahora los intereses impone un gravamen
desmesurado sobre el patrimonio de la requirente que no provocé -en concreto- el
incentivo de enterar las cotizaciones oportunamente, sin que ello afecte al trabajador
que debera ver ingresados integramente a su cuenta de individual los montos
adeudados, debidamente reajustados y con los intereses agravados correspondientes,
incluso teniendo como rasero la rentabilidad promedio del Fondo de Cesantia , por
lo que estuvimos por inaplicar el precepto legal que sanciona a la requirente con la
capitalizacién mensual de intereses, dado que no ha resultado idoneo, en este caso,

para la finalidad prevista por el legislador cuando dispuso esa medida;

22°. Que, por ello, no es necesario examinar los otros dos tests del principio de

proporcionalidad, pues la falta de idoneidad resulta suficiente para considerar que la
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TRESCIENTOS VEINTE

aplicacion del precepto legal cuestionado resulta contraria a la Constitucion,

conforme a lo dispuesto en su articulo 19 numerales 2° y 3°.

Redact6 la sentencia la Ministra sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO. La
disidencia parcial fue escrita por el Ministro sefior MIGUEL ANGEL FERNANDEZ
GONZALEZ.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 13.955-23-INA
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