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Los bonos y participaciones
como componentes del régimen
retributivo de los trabajadores

Alfredo SIERRA HERRERO”

RESUMEN: En la actualidad se observa una tendencia creciente de las empresas a
contar con sistemas salariales mixtos que, junto a una remuneracién fija, se componga
también por retribuciones asociadas al rendimiento de la empresa y de los trabajadores.
En efecto, esto permite, por una parte, que la cantidad fija conformada por el sueldo
otorgue seguridad al trabajador y, por otra, que las remuneraciones variables por
rendimiento le ayuden a aumentar sus ingresos.

En Chile adquieren importancia en esta materia la participaciéon y los bonos, que
precisamente consisten en emolumentos variables que se fijan teniendo en cuenta los
criterios recién mencionados. La participacién tiene por objeto la reparticion de las
utilidades de la empresa en general o de negocios particulares de la misma. En cambio,
los bonos o incentivos por rendimiento buscan premiar al trabajador en casos que se
consigan determinados resultados, que pueden ser tanto de la empresa, como también de
los propios trabajadores. El presente trabajo tiene por objetivo analizar las caracteristicas
principales de cada ambos tipos de remuneraciones variables en el Derecho chileno,
haciendo presente donde corresponde los casos decididos por la judicatura laboral de
dicho pais.
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ALFREDO SIERRA HERRERO

Bonuses and voluntary profit-sharing
agreements as components of the
employees remuneration system

ABSTRACT: Nowadays, there is a growing trend in considering, alongside the fixed
remuneration, wage components that are related to the company’s performance and to
that of its employees. In effect, this allows, firstly, for the fixed amount to provide
security for the employees and, secondly, for the variable remuneration related to
performance, to help them increase their income.

In Chile, the relevant examples are the voluntary profit-sharing agreements and the
bonuses, which consist of variable remunerations that are determined taking into account
the aforementioned criteria. Voluntary profit-sharing concerns the distribution of profits
of the company in general or from one of its particular businesses. Meanwhile, bonuses
or performance incentives seck to reward employees in case they accomplish certain
results, which can be both of the company, or of the employees themselves. This paper
aims to analyze the main characteristics of each of these types of variable remuneration
under the Chilean law, referring to —when applicable— the relevant cases decided by the
Chilean Labor Courts.

Key Words: Labor Contract, Variable remuneration, voluntary profit-sharing agreements,
bonuses.
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LLOS BONOS Y PARTICIPACIONES COMO COMPONENTES DEL REGIMEN RETRIBUTTVO

1. Introduccion

Las férmulas retributivas en los contratos de trabajos cada vez son mas
variadas. Hs posible observar una tendencia creciente a contar con
componentes salariales que digan relacion con el rendimiento de la
empresa y de los trabajadores. Se puede sefalar que una estructura de
percepciones tipica en este sentido, se basa cominmente en los siguientes
elementos: una remuneracion fija, que serfa el sueldo (cfr. art. 42 Cédigo
del Trabajo de Chile'), y otras remuneraciones variables, constituidas por
complementos funcionales que el trabajador obtendra cuando se cumplan
condiciones previas en relacién con los resultados, los beneficios de la
empresa, etc.”.

Para la doctrina econémica, en este esquema mixto (con componentes
fijos y variables) se cumplen con mayor claridad los objetivos de toda
retribucién, dentro del marco de las expectativas de los trabajadores’. En
efecto, por una parte, la cantidad fija conformada por el sueldo otorga
seguridad al trabajador y, por otra, las remuneraciones variables por
rendimiento ayudan a aumentar sus ingresos".

En este contexto, en Chile adquieren importancia remuneraciones como
la participacion y los bonos (o bonus) que precisamente consisten en
emolumentos que se fijan teniendo en cuenta los criterios mencionados.
Como veremos, la participaciéon tiene por objeto la reparticiéon de las
utilidades de la empresa en general o de negocios particulares de la misma.
Por su parte, los denominados bonos o incentivos por rendimiento
buscan premiar al trabajador en casos que se consigan determinados
resultados, que pueden ser tanto de la empresa, como también de los
trabajadores. A continuacién, analizaremos cada una de estas
remuneraciones.

2. La participacion

La participacién es de las remuneraciones mencionadas en forma expresa

1 En adelante, “CdT”.

2 De Val Tena, A., Los trabajadores directivos de la empresa, Thomson Reuters, Pamplona,
2010, p. 286.

3 Medina Giacomozzi, A., Gallegos Mufioz, C. y Lara Hadi, P., “Motivacién y
satisfaccion de los trabajadores y su influencia en la creaciéon de valor econémico en la
empresa”, Revista de Administracao Priblica, Rio de Janeiro, vol. 42, n. 6, 2008, p. 1225.

4 Gamonal Contreras, S. y Guidi Moggia, C., Manual del contrato de trabajo, Thomson
Reuters, Santiago de Chile, 2015, p. 236.
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en la ley, y que se definen como “la proporcion en las utilidades de un
negocio determinado o de una empresa o sélo de las de una o mas
secciones o sucursales de la misma” (cfr. art. 42 d CdT).

Se trata de una retribuciéon de naturaleza similar a la gratificacion, dada su
conexion con las utilidades de la empresa. La diferencia se refiere a que en
principio la gratificaciéon es una remuneraciéon obligatoria — cumpliéndose
ciertos requisitos — conforme los criterios legales y que se refiere a las
utilidades globales de la empresa. En cambio, la participaciéon es de
caracter voluntario y puede tener relacion con utilidades generales de la
empresa, pero también con aquellas mas especificas, en cuanto a
operaciones y al lugar fisico (secciones o sucursales de la misma).

Segun apuntabamos, el aspecto clave para caracterizar una remuneraciéon
como participacion —sin petjuicio de todas las posibilidades de pacto que
puede implicar —, sera el que la empresa o sucursal respectiva obtenga
utilidades. En este sentido, la Direccion del Trabajo sostiene que la
participacion “constituye un beneficio sujeto a una condiciéon suspensiva
que consiste en que la empresa obtenga utilidades en el ejercicio comercial
respectivo, de suerte tal que, si éste requisito no concurre, la condicién
resulta fallida, desapareciendo, en consecuencia, la obligacion de
otorgarla’.

En este orden, concluye que si no se han obtenido dichas utilidades “se
traduce en que se extingue la obligacion, de modo que si todo o parte de
ella se hubiere pagado debe ser restituido, toda vez que serfa una
obligacién sin causa, y consecuentemente, habrfa producido un pago
indebido™.

Si bien coinciden en este punto con las gratificaciones legales, al mismo
tiempo existen ciertos aspectos en los que se diferencian. En efecto, el
concepto de utilidad a considerar para la gratificacién legal es acotado al
de “utilidad liquida” (inc. 1° art. 47 CdT), la que se obtiene de la
liquidacién que practique el Servicio de Impuestos Internos (SII) para la
determinaciéon del impuesto a la renta — sin deducir las pérdidas de
ejercicio anteriores — y a esta liquidacion es necesario deducir el diez por
ciento del valor del capital propio del empleador (cfr. art. 48 CdT). En
cambio, tratandose de la participacién sélo se habla de utilidad, sin otra
acotacién, de modo que es una nociéon no solo circunscrita al caracter
“liquido” legal dispuesto para la gratificacion, sino que compresivo de otra
clase de utilidad; lo que se refuerza dada la naturaleza voluntaria de esta
remuneracion. Se pueden pactar asi participaciones relativas a utilidades

5> Direccién del Trabajo Ord. N. 3032/228, 9 de julio de 1998.
¢ Direccién del Trabajo Ord. N. 3032/228, 9 de julio de 1998.
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LLOS BONOS Y PARTICIPACIONES COMO COMPONENTES DEL REGIMEN RETRIBUTTVO

brutas, netas, etc. Se trata mas bien de conceptos contables que muchas
veces pueden generar dudas en cuanto a sus alcances. Por tales motivos,
resultardn relevantes los términos de la cliusula donde se detalla esta
remuneracion.

Se diferencia a su vez de la gratificacion legal, pues no se trata de una
remuneracion que queda circunscrita Unicamente a un ejercicio comercial
anual, sino que puede comprender periodos mas reducidos (por ejemplo,
mes, trimestre, etc.).

3. Bonos e incentivos
3.1.  Nociones y caracteristicas

Otra clase de remuneraciéon caracteristica de los trabajadores son los
denominados bonos por rendimiento o produccién. Previamente cabe
advertir que bajo la denominacién de “bono”, se agrupan una serie de
remuneraciones que en principio estin fuera de aquella enumeracién
contemplada en el art. 42 CdT, y que no tienen otro denominador comun
mas que el de tratarse de emolumentos de orden accesorio o
complementario. Se afirma asi que “los bonos constituyen una forma o
tipo de remuneracién que responden a una consecuencia especifica y
determinada de la prestaciéon de los servicios, como, por ejemplo, el
estimulo a la productividad, a la asistencia, a la puntualidad, etc.””.

En efecto, en la practica se incluyen en esta denominacion diversas clases
de remuneraciones que pueden estar ligadas a distintas circunstancias,
tales como, la productividad®, horario de trabajo’, etc. Tal es la amplitud
del término, que el legislador a la hora de aceptar la procedencia del
reemplazo en la huelga, exige que el empleador pague un “bono de
reemplazo” a los huelguistas por cada “trabajador contratado como
reemplazante”’;  sucede asimismo con la  denominacién  de
remuneraciones extraordinarias pagadas en sectores como la educacion, la

salud, etc.

7 Ditreccién del Trabajo, Ord. 7244/339 de 15 de febrero de 1992.

8 Direccién del Trabajo, Ord. 4072/230 de 14 de julio de 1997, Ord. 190/13 de 11 de
enero de 2001, Ord. 1636/133 de 24 de abril de 2000.

9 Direccién del Trabajo, Ord. 988 de 26 de 27 de febrero de 2015.

10 Sobre otros requisitos para contratar reemplazantes durante la huelga, véase art. 381
CdT. Con todo, cabe advertir que dicho articulo dejara de regir en abril de 2017, pues ha
sido derogado recientemente por la Ley n. 20.940. De manera que no sera posible
contratar reemplazantes (cft. inc. 2° art. 345 CdT — Ley 20.940 —).
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En el caso de los trabajadores directivos o de confianza, la clase de bono
utilizado es aquél que me mide en relacién a rendimientos personales o de
la empresa. Es frecuente asi que se pacten esta clase de bonos sobre la
base de pardmetros, tales como, beneficios, productividad, ventas, etc.'.
Su devengo dependera entonces del cumplimiento de las condiciones
pactadas, es decir, de la obtencién o no de las metas previstas'”.

Como el bono es un término que en la practica su determinacion se asocia
a diferentes circunstancias, suelen existir bonos de ejecutivos relacionados
con la obtencién de utilidades por parte de la empresa. La Direccion del
Trabajo afirma que los bonos no dicen relaciéon con “las utilidades de la
empresa o del empleador, circunstancia esta ultima que es fundamento
esencial de la participacién y la gratificacion”. Dado que se trata de un
término omnicomprensivo de una variada clase de remuneraciones (en la
practica), no parece que haya mayor inconveniente en pactar con la
expresion “bono” una remuneracién que en la realidad es wuna
participacion; sin petjuicio de las consecuencias que ello puede generar en
materia tributaria, segun veremos. Asi por ejemplo el bono mencionado —
asociado a la utilidad de la empresa— podria deducirse de las
gratificaciones legales (cfr. 51 CdT), aun cuando no se haya designado
nominalmente como participacién o gratificacion voluntaria. Por lo
demas, el art. 51 CdT se refiere a remuneraciones en general —sin hablar
en forma expresa de participaciones o gratificaciones— que se imputen en
forma expresa a las utilidades de la empresa. Se aplicarfa el mismo criterio
que para aquellas remuneraciones que a pesar de su designaciéon de bono
son calificados como sueldo, por reunir las caractetisticas propias de éste.
Pues, como Gamonal y Guidi sefialan, la calificacion de las
remuneraciones esta determinada por el “orden publico laboral”, de modo
que, si una remuneracion reviste los caracteres de sueldo, tendra tal
condiciéon, aunque las partes digan que es comision o le den otra
denominacién en el contrato individual o colectivo'.

No deben confundirse los bonos a través de los cuales se reparten
utilidades, y que plantean la discusion antes expuesta, con aquéllos
denominados de “rendimiento, produccién o anual” que para su
determinaciéon pueden considerar las utilidades de las empresas, pero sin
que se haga al trabajador participe de ellas. Un esquema en este sentido
suele ser aquel en que se vincule la obtencién de un determinado monto
de utilidades con el pago de un nimero de sueldos. Esta opcién de utilizar

11 De Val Tena, A, op. cit., n. 2, pp. 286 y 287.

12 1bid., p. 287.

13 Direccién del Trabajo, Ord. 7244 /339, de 15 de febrero de 1992.

14 T7¢ase Gamonal Contreras, S. y Guidi Moggia, C., op. cit., n. 4, p. 237.
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el sueldo como base de calculo viene a ser la certeza que ofrece en cuanto
a su monto dado su caracter fijo (cfr. art. 42 a CdT). Se puede pactar asi
por ejemplo, que el trabajador recibira por concepto de bono anual la
cantidad de: a) dos sueldos si las utilidades son superiores a “X”” monto de
utilidades; b) cuatro sueldos si las utilidades son superiores a “Y” monto
de utilidades, etc.

Podriamos decir que, por lo menos a nivel de denominacién, los bonos
que las empresas estipulan con sus trabajadores, son los recién
mencionados de “rendimiento, produccién, anual”. Tal clase de
remuneracion se ha definido por la jurisprudencia como “beneficio que
puede convenirse dentro de las estipulaciones del contrato de trabajo y
que devenga para el trabajador una suma de dinero, en el caso que se
cumpla con las metas de eficiencia, productividad u otras previamente
establecidas”". Segun se advierte, dicho bonos estan sujetos a criterios — o
metas — para que la empresa deba concedetlos, los cuales se podran o no
cumplir; de ahi su naturaleza “condicional".

Para estos efectos, se puede fijar un solo criterio a cumplir, como por
ejemplo, que la empresa obtenga cierto nivel de utilidades, o bien, un
conjunto de presupuestos que es necesario observar. Estos presupuestos
pueden resumirse en tres aspectos: a) resultados de la empresa: puede
tratarse de resultados generales de la empresa en general o sucursales u
oficinas donde se desempefia el trabajador. Estos resultados pueden tener
en cuenta parametros como las utilidades, ventas, etc. No se tratarfa de
una participacién en las utilidades o un porcentaje de ventas, sino que el
nivel alcanzado de utilidades y ventas condicionara el pago o no del bono
— considerando también los siguientes presupuestos —, y si corresponde el
pago, sobre cual serfa su monto (p. ¢j. dos sueldo bases, etc.); b)
Indicadores personales de desempefio, denominados en la practica como
Key Performance Indicators, relativos al cumplimientos de tareas especificas —
de caracter individual y organizacional — que se asignan al trabajador al
inicio de cada afio; y c¢) Evaluacién de desempefio, que consiste
principalmente en revisar el cumplimiento por parte del trabajador de su
desarrollo profesional — en el periodo que comprende la evaluacion — y de
su compromiso con lo que muchas veces se define como valores
corporativos de la empresa. A quien se encarga la avaluacion es a los
superiores jerarquicos del trabajador respectivo. En caso del gerente
general, dependera muchas veces de las caracteristicas especiales de la
sociedad — o corporacién, fundacion, etc. — que es titular de la empresa.

15 Corte Suprema, ROL n. 704-2008, de 26 junio de 2008.
16 Corte Suprema, ROL n. 704-2008, de 26 junio de 2008.
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Lo ideal es que sea el directorio o parte de él en caso de una sociedad
anénima.

De los factores expuestos se advierte que cabe en la determinacion de
estas remuneraciones un margen amplio de discrecionalidad por parte del
empleador. Y en la practica es asi ciertamente. Por tales motivos, para
evitar conflictos a la hora de su aplicaciéon conviene que estas clausulas
regulen con detalle los elementos que ayuden a determinar su monto y el
momento de su liquidacién y pago'’.

Es necesario asimismo subrayar que un régimen equilibrado de tales de
retribuciones tendria que considerar los logros de la empresa, y no solo los
resultados personales del trabajador, pues de lo contrario pueden suceder
situaciones donde la empresa acuerde un determinado régimen de
incentivos salariales que un futuro desfavorable no pueda ser capaz de
afrontar. Tal como sucedi6 en Espafia con la empresa Catalunya Banc, SA
que pretendia no abonar las remuneraciones variables a un grupo de
trabajadores que habfan alcanzado las metas fijadas para su consecucién'.
Con tal objetivo, dicha empresa solicité que se aplicara la clausula rebus sic
stantibus, puesto que las retribuciones variables se habfan pactado en el
ciclo alto de la economia, y no resultaba posible pagarlas en el escenario
recesivo que sobrevino con posterioridad”’. Finalmente, esta peticién fue
desestimada por la Audiencia Nacional, que no estim6 posible que se
aplicara la clausula indicada, ya que a su entender no existié “alteraciéon
extraordinaria de las circunstancias existentes en el afio 2011, cuando se
publicaron las circulares citadas, ya que la depreciacion de los inmuebles
de las entidades de crédito era absolutamente notoria desde varios afios
antes, lo cual no impidié que la empresa fijase unos objetivos exigentes a
sus trabajadores. Tampoco existen circunstancias imprevisibles, en la
medida en que la entidad financiera era plenamente consciente de sus
resultados de explotacion (...)".

En relacién a lo anterior, respecto de las remuneraciones variables de
ejecutivos, cabe tener en cuenta las consideraciones que a este respecto
contempla la Directiva Europea 2010/76, que apuntan al equilibtio y
proporcionalidad que éstas deben representar dentro del esquema
retributivo de un trabajador. Se dispone que “la remuneracién variable
debe representar una proporciéon equilibrada de la remuneracion total. Es
esencial que el sueldo fijo de un empleado represente una parte

17De Val Tena, A., op. cit., n. 2, p. 287.

18 Véase Fotinopoulou Basutko, O., “Las retribuciones variables y riesgo en el sector
financiero”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 43, 2013, pp. 3 y ss. [version en linea].

19 Véase 1bid., p. 3.

20 Audiencia Nacional 10 enero de 2013, AS 2013\1060, op. ¢it. en ibid., p. 5.
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L.OS BONOS Y PARTICIPACIONES COMO COMPONENTES DEL REGIMEN RETRIBUTTVO

suficientemente elevada de su remuneracion total, de modo que la politica
de remuneracién variable pueda ser plenamente flexible, a tal punto que
sea posible no pagar remuneraciones variables. A fin de garantizar la
coherencia de las practicas en materia de remuneraciones en todo el
sector, es conveniente especificar determina dos requisitos claros. Las
remuneraciones variables garantizadas no son compatibles con una
gestién saneada de los riesgos ni con el principio de recompensar el

rendimiento, y, como norma general, deben prohibirse (§ 8°)”*.

3.2. Discusion sobre el devengamiento del incentivo

Los bonos por rendimiento suelen pactarse por periodos anuales, de
manera que su devengamiento estd asociado principalmente a los
resultados de la empresa de cada ejercicio tributario. Resulta normal que
dichas remuneraciones se paguen durante los primeros meses del afio
siguiente. Por ello es comun que se estipule como condicién para que se
entere, que el trabajador se encuentre prestando servicios al momento de
su pago, por ejemplo marzo o abril del afio posterior.

Recientemente en Chile una sentencia de la Corte de Santiago desestimé
la validez a esta clase de condicién®. Se trataba de un “bono o
gratificacién convencional” que se pagaba en el mes marzo de cada afio y
que provenia del cumplimiento de ciertas métricas en funciéon de
resultados de la compania por el afio comercial anterior. Esta bonificacion
consistfa en un numero determinado de sueldos base de acuerdo al nivel
de responsabilidad en el cargo, segin los resultados (utilidades) de la
empresa. Para que procediera este incentivo, se requerfa también que el
trabajador, a la fecha del pago (mes de marzo del afio siguiente), estuviera
prestando servicios en la empresa. En el asunto en analisis el trabajador es

21 Esta Directiva se origina principalmente como consecuencia de la crisis financiera de
2008, y va dirigida a las empresas bancarias o financieras. A este respecto, en el comienzo
de dicha regulacion se indica: “La asuncion excesiva e imprudente de riesgos en el sector
bancario ha originado la quiebra de diversas entidades financieras y problemas sistémicos
en los Estados miembros y a nivel mundial. Si bien las causas de esa asuncién de riesgos
son multiples y complejas, se admite comin mente entre los organismos de supervision y
regulacion, incluido el G-20 y el Comité de Supervisores Bancarios Europeos (CSBE),
que las inadecuadas estructuras de remuneracién de algunas entidades financieras han
sido un factor coadyuvante. Toda politica de remuneracién que ofrezca incentivos para
asumir riesgos que rebasen el nivel general de riesgo tolerado por la entidad puede ir en
detrimento de una gestién sana y eficaz de los riesgos y exacerbar los comportamientos
temerarios”.

22 Corte de Apelaciones de Santiago, ROL n. 1989-2015, de 7 de marzo de 2016.
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despedido por desahucio (cfr. inc. 2* art. 161 CdT) el 10 de febrero de
2015. Asi las cosas, por una parte, la empresa se niega a pagar el bono,
porque el trabajador no esta trabajando en marzo y, por otra, este ultimo
reclama igualmente su pago por entender que el incentivo se ha
devengado.

Como apuntabamos, la Corte Santiago determina que procede el pago del
bono. Toma en cuenta para su decision los arts. 54 bis CdT y 63 bis CdT.
A este respecto, sostiene que “el primer precepto determina que las
remuneraciones devengadas se incorporan al patrimonio del trabajador,
teniéndose por no escrita cualquier clausula que implique su devolucion,
reintegro o compensacion por parte del trabajador al empleador, ante la
ocurrencia de hechos posteriores a la oportunidad en que la remuneracién
se devengd, salvo que dichos hechos posteriores se originen en el
incumplimiento por parte del trabajador de las obligaciones contenidas en
su contrato de trabajo”?. De esta forma, el tribunal concluye que, al tenor
de lo dispuesto art. 54 bis CdT, el bono en cuestién “se deveng6 al 31 de
diciembre de 2014 y con esa misma fecha se incorporé al patrimonio del
trabajador”*. Y, en relacién al art. 63 bis CdT, la Corte sostiene que “en
razon del término del contrato de trabajo, la demandada estaba obligada a
pagar todas las remuneraciones que se adeudaren al trabajador en un solo
acto al momento de extender el finiquito, lo cual no hizo en que se refiere
al pago de este bono”.

Con todo, uno de los principales argumentos de la Corte consistié en
calificar el hecho que el empleador pueda despedir al trabajador en
cualquier momento, y de esta forma evitar la permanencia del trabajador
al momento del pago del bono (marzo del afo siguiente), como una
condicién meramente potestativa y, por ende, nula. A este respecto, el
tribunal afirmé que “reunidos los requisitos para la obtencién del mismo,
quedo sujeto su pago a la simple voluntad de la persona obligada al
mismo, en este caso del empleador, quien como ha quedado determinado,
desvincul6 al actor por su propia voluntad, por la causal contenida en el
inciso 2° del articulo 161 del Cédigo del Ramo y, por consiguiente, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 1478 del Cédigo Civil. Son nulas las
obligaciones contraidas bajo una condicién potestativa que consista en la
mera voluntad de la persona que se obliga” (considerando 7°)*.

No obstante que comparto la decision de la Corte, no concuerdo
principalmente con esta ultima fundamentaciéon. En primer lugar, me

23 Corte de Apelaciones de Santiago, ROL n. 1989-2015, de 7 de marzo de 2016.
24 Corte de Apelaciones de Santiago, ROL n. 1989-2015, de 7 de marzo de 2016.
25 Corte de Apelaciones de Santiago, ROL n. 1989-2015, de 7 de marzo de 2016.
26 Corte de Apelaciones de Santiago, ROL n. 1989-2015, de 7 de marzo de 2016.
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parece discutible que se trate de una condicion meramente potestativa
(cfr. 1° art. 1478 CdT), pues la circunstancia de despedir al trabajador
antes de que se pague el bono, corresponde, mas bien, a un “hecho
voluntario” que a la mera voluntad. En tal sentido, parece ser una
condiciéon simplemente potestativa, y recordemos que este tipo de
condiciéon que consiste en un “hecho voluntario de cualquiera de las
partes” si tiene validez (cft. inc. 2° art. 1478 CC).

Asimismo, creo que este razonamiento judicial contamina la correcta
justificacion de la decisién, pues hace depender esta ultima de un
fundamento erréneo, que, por lo mismo, puede distorsionar la solucién de
otros casos semejantes. Segun se aprecia, la Corte centra su analisis en
cémo se produjo el término del contrato, siendo una cuestioén clave para
su determinacion, el que se hubiera despedido al trabajador. Esto debido a
que el tribunal considera que esta desvinculacion por parte de la empresa,
previa a la fecha correspondiente al pago del bono, se traduce en una
condicién meramente potestativa que no puede ser valida. De esta suerte,
siguiendo esa légica, si el trabajador hubiera renunciado a la empresa, la
Corte habria entendido que no procedia el bono, y hubiera aceptado la
posicion de la empresa.

Pienso que este criterio no es correcto, porque a mi juicio el bono se
hubiera devengado igualmente si el término del contrato se producia por
la renuncia del trabajador. En efecto, por tratarse en este caso de una
remuneracion por rendimiento (de la empresa y el trabajador), era
necesario verificar si se cumplieron las condiciones asociadas al
cumplimiento de logros (o métricas, segun se sefalaba en la clausula), ya
sea del trabajador o de la empresa.

En este asunto se puso constatar, al término del ejercicio comercial, es
decir, el 31 de diciembre, que dichas metas se cumplieron. De este modo,
era posible afirmar que este bono de caracter “anual” se habia devengado
en ese momento y, por tanto, se habia incorporado “al patrimonio del
trabajadot” (cfr. inc. 1° art. 54 CdT). En consecuencia, no cortespondia
afirmar que dicho devengamiento no se habfa concretado dado que no se
habia verificado otra condicién de la clausula, como era la exigencia de
permanencia del trabajador en el mes de marzo siguiente al del ejercicio en
cuestion. Toda vez que se trataba de una condicién que correspondia a un
periodo posterior al que se alcanzaron las metas, de manera que de
acuerdo al inc. 1° del art. 54 CdT, se podia concluir esa exigencia de
permanencia implicaba “la ocurrencia de hechos posteriores a la
oportunidad en que la remuneracién se deveng6”, lo que ciertamente no
podia dejar sin efecto la exigibilidad de la remuneracion.

@ 2016 ADAPT University Press
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3.3. Bonos no pactados por escrito. Problemas tributarios

Por otra parte, resulta habitual que se hagan pagos bajo esta modalidad, es
decir, como “bonos”, que se originan en un pago espontineo y
discrecional — no pactado previamente — del empleador, que se efectia de
acuerdo a su criterio subjetivo”’. El origen de dichos pagos viene dado por
los buenos servicios materializados en los datos econémicos favorables de
la empresa™. Tales bonos producen una discusién de orden tributario, en
particular a si pueden ser considerados como gastos necesarios para
producir la renta. Han existido liquidaciones de inspectores del SII que
han rechazado el caracter de gastos de estos desembolsos, y que luego han
sido ratificadas por las Direcciones regionales de este organismo — en su
calidad de tribunales de primera instancia del procedimiento —, e incluso
posteriormente han sido confirmados por la Corte Suprema.

En su momento, la Direcciéon Regional Metropolitana siguié este criterio,
por dos razones fundamentales: a) ausencia de obligatoriedad: estos bonos
no son obligatorios para empleador — los califica como “gratificaciones
voluntarias” — por no encontrarse estipulados en forma expresa, ya sea en
contratos individuales, colectivos, o en algin manual especial que
consagre tales beneficios; de modo que no se cumplirfa con la exigencia de
que para deducir estas remuneraciones como gastos se tenga la
“obligacion de pagarlas” (cfr. art. 31 n. 6 Ley sobre Impuesto a la Renta
de Chile”); y b) ausencia de universalidad: no han sido otorgados bajo
normas de caracter general y uniformes a todos los trabajadores de la
empresa (cfr. art. 31 n. 6 LIR)™.

La Corte Suprema confirma este criterio (conociendo del recurso de
casaciéon interpuesto por la Direccién indicada, ya que la Corte de
Santiago habia revocado su sentencia en lo referido a los bonos), y afirma
asi que un bono para que “goce de ventaja tributaria, debe ser necesario
para producir la renta, y no posee dicho caracter un pago voluntario
hecho solamente a un segmento de funcionarios de la empresa, y después
de producida la renta de que se trata”'. De esta forma, se concluye que
“dichos pagos solo deben ser estimados como incentivos entregados a los
empleados beneficiados con €l y como un gasto absolutamente voluntario

27 Véase Grisolia, J.A., Manual de Derecho Laboral, LexisNexis, Buenos Aires, 2008, p. 309.
28 bid., p. 309.

29 En adelante, “LIR”.

30 Juez Tributario de la Direccion Regional Santiago Centro del Servicio de Impuestos
Internos, 30 de abril de 1996.

31 Corte Suprema, ROL n. 4271-1999, de 29 de agosto de 2000.
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y que en ningin caso puede estimarse como necesario para producir la
renta””,

No concuerdo con esta posicion, pues estos bonos sf son necesarios para
producir la renta de la empresa y, por ende, tendrian que ser considerados
como gastos. A este respecto, la Corte de Santiago sefialaba en sentencia —
revocada en esta parte por la Corte Suprema, segun lo sefialdbamos en el
parrafo precedente — que si bien el bono en cuestiébn no esta “(...)
estipulado en los contratos individuales, ni existe contrato colectivo para
el estamento de gerentes, empleados profesionales y técnicos, no hay duda
que tal incentivo tuvo por objeto mantener en alto el nivel de eficiencia y
productividad de la empresa, respecto de quienes se destacaron en su
actividad laboral™”| ateniéndose a una norma de caricter general para ese
segmento de empleados de la empresa. Se colige de esta manera que este
desembolso “en si mismo y en su totalidad constituyé un gasto necesario
para producir una mayor venta”>*,

El n. 6 art. 31 LIR establece que constituyen gasto necesario para producir
la renta “sueldos, salarios y otras remuneraciones pagados o adeudados
por la prestacion de servicios personales, incluso las gratificaciones legales
y contractuales”. Es decir, se tratarfa de todas las remuneraciones que
recibe el trabajador con ocasiéon o motivo de su contrato de trabajo (cfr.
art. 41 CdT). Segun se advierte, la regla general es que toda cantidad
percibida por el trabajador es gasto necesario para producir la renta para el
empleador, sin ninguna limitacién en cuanto a su cardcter, monto,
periodicidad, etc. La ley no exige un pacto escrito, solo que los
correspondientes desembolsos tengan el caracter de estipendio laboral y
que se relacionen con el giro del negocio.

A ello cabe agregar que desde el momento en que el empleador decide
pagar esta clase de estipendio, el trabajador también estard de acuerdo en
ello, con lo cual podriamos decir que existe un consentimiento reciproco
en la procedencia de dicha remuneraciéon. Conviene recordar que el art. 9°
CdT sefiala expresamente que el contrato de trabajo es “consensual” y
s6lo ha de constar por escrito para efectos probatorios. Por consiguiente,
si el contrato mismo existe y se perfecciona por el solo consentimiento de
las partes, sin necesidad de constar por escrito, con mayor razén lo mismo
debe ocurrir con una especifica estipulaciéon remuneratoria que dispone el
pago de un bono por desempefio a ciertos trabajadores de la empresa. En
tal sentido, Melis™ sostiene “el contrato individual de trabajo alejado de

32 Corte Suprema, ROL n. 4271-1999, de 29 agosto de 2000.

33 Corte de Apelaciones de Santiago, ROL n. 1708-1999, de 11 de octubre de 1999.

34 Corte de Apelaciones de Santiago, ROL n. 1708-1999, de 11 de octubre de 1999.

3 Melis Valencia, C., “Clausulas Tacitas”, Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo, n. 103,
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formalismos engorrosos se perfecciona por el mero consentimiento de las
partes, sin necesidad de exigencias o formalidades especiales, cuestion que
viene a corroborarnos que en materia laboral la voluntad puede darse de
cualquiera de las formas a que nos hemos referido anteriormente, es decir,
ella se manifestara en forma expresa (escrita o verbal) o tacita, ya que nada
sujeta a las partes a seguir uno u otro camino (...)”.

No resulta, entonces, acertada la interpretacion de la normativa laboral en
que incurre el SII al impugnar los pagos realizados, puesto que desconoce
la existencia y validez de una clausula remuneratoria, bajo el pretexto de
no constar ésta por escrito. La sanciéon que la ley previene por la falta de
escrituracién del contrato o de una de sus cldusulas, es la multa y la
presuncién probatoria a favor del trabajador (cfr. art 9° CdT). A falta de
texto expreso que asi lo disponga, no puede entenderse que la ausencia de
estipulacién escrita redunde en el desconocimiento de la existencia de la
clausula remuneratoria y de la realidad del desembolso. Y es que el mismo
puede acreditarse, por cualquier otro medio legal, incluyendo
especialmente el propio impuesto unico de segunda categoria aplicado a
los trabajadores que han percibido estos bonos, el cual no tendria sentido
si no hubiesen existido los desembolsos impugnados.

A este respecto, a proposito de un empleador que pretende desconocer la
obligatoriedad de bono de produccion, la Corte de Santiago en otro fallo
le reconoce validez aun cuando no se haya estipulado por escrito, sobre la
base del caracter consensual del contrato de trabajo. Sefala asi que
“aunque el contrato de trabajo debe escriturarse, se trata en todo caso de
un contrato consensual al que la ley no sélo atribuye determinados efectos
y valor, sino que, pactado originalmente de modo solo verbal, procede en
todo caso le siga la respectiva y oportuna escrituraciéon. De esta manera, el
hecho propio de una de las partes en una controversia judicial, esto es
haber pagado efectivamente el bono de produccion, no puede emplearse
en beneficio propio y en perjuicio de la contraparte, no solo por haber la
Empresa consentido en este caso en el pago de un bono de produccion
no escriturado explicitamente en el contrato de trabajo, sino porque,
conforme al articulo 1545 del Cdodigo Civil, los contratos consensuales y
de toda otra especie constituyen una ley para las partes y deben ejecutarse
de buena fe, como lo explicita el articulo 1546 del mismo Estatuto
Comuin™". A la misma conclusién llega la Corte de Temuco teniendo en
cuenta la politica permanente que tenfa una empresa sobre clase de

1997 (agosto), p. 3.
36 Ibid., p. 3.
37 Corte de Apelaciones de Santiago, ROL n°® 1151-2010, de 9 de diciembre de 2010.
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beneficio: “Que, con respecto al bono de produccion, cuya procedencia
acogio la sentencia, la consideracién novena razona y concluye que el
bono de produccién no obedecié a una situacion tnica y excepcional, sino
que constitufa una costumbre de la empresa. Asi lo declaré el juez después
de analizar las declaraciones de testigos, lo que estuvieron en
contraposiciéon con el mérito de un documento que aseguraba lo
contrario, y desechando la declaracién de los testigos Cardenas y Pardo™”.
A mayor abundamiento, cabe apuntar que los bonos cuya consideracion
como gasto necesario fue rechazado por la Corte Suprema, no podian ser
calificados como gratificacién o participaciéon voluntaria, porque no
implicaban la reparticiéon de utilidades hacia los trabajadores, sino que el
pago de un numero (o por porcentaje) determinado de sueldos. Esta
constatacioén resulta relevante, pues en este tipo de bonos no resultaria
aplicable el inc. 1° del art. 31 LIR, relativo justamente a las gratificaciones
o participaciones voluntarias, y que exige que las mismas, para que sean
aceptadas como gastos sean repartidas a cada trabajador en proporcion a
sus remuneraciones, como también en relaciéon a la antigliedad, cargas de
familia u otras normas de caracter general y que asimismo sean uniformes,
es decir, aplicables a todos los trabajadores de la empresa.

4. Reflexiones finales

Me parece recomendable la implementacioén de sistemas retributivos que
contengan partidas salariales que digan relacién con los rendimientos de
los trabajadores. Esto debido a que es una formula a través de la cual éstos
puedan observar de una manera tangible como redunda su mejor
desempefio en beneficio propio, y a su vez se logra una mayor conexioén
entre éstos y el devenir de la empresa. Con todo, un régimen salarial mixto
debe ser equilibrado en cuanto a que debe tener una partida fija relevante
dentro del total de los estipendio, para que el trabajador tenga cierta
seguridad de cara a su organizacion personal o familiar. Asimismo la
partida variable debe ser también equilibrada en cuanto a que considere
los logros de la empresa, y no sélo los resultados personales del
trabajador, pues de lo contrario, como se sefialaba, pueden suceder
situaciones donde la empresa en un futuro complejo no pueda ser capaz
de afrontar.

Por otra parte, es importante que las clausulas que contemplen este tipo
de remuneraciones se determinen en cuanto a parametros objetivos, y no

38 Corte de Apelaciones de Temuco, ROL n. 261-2013, de 30 enero de 2014.
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basados en lo posible en la discrecionalidad del empleador. Pues de esta
forma se evitan conflictos relativos a la forma de calculo de los mismos,
que pueden afectar a varios trabajadores, y que puede traducirse en
diferencias de montos relevantes. Todo lo cual puede crear en las
empresas ambientes laborales adversos, que hubieran sido faciles de
solucionar con una buena elaboracion de los pactos en cuestion.

En este contexto, los bonos e incentivos por rendimientos se deben
determinar principalmente sobre la base del cumplimiento de metas de
desempefio propias del trabajador y de la empresa, que una vez cumplidas
impliquen el devengamiento de los mismos. Y, por tanto, no corresponde
el establecimiento de condiciones que deben cumplirse con posterioridad
al periodo de verificacién de tales metas, como sucedia con la exigencia de
permanencia en la empresa. Recordemos que en virtud del art. 54 bis CdT
estas condiciones ya no setfan procedentes.

Por dltimo, no parece acertado el criterio del SII de impugnar como gasto
necesario los pagos realizados por bonos o incentivos (no consistentes en
participaciones o gratificaciones voluntarias) que no estén pactados por
escrito, puesto que con ello se desconoce la existencia y validez de una
clausulas laborales de caracter consensual (cfr. art. 9 CdT).

5. Bibliografia
De Val Tena, A., Los trabajadores directivos de la empresa, Thomson Reuters,
Pamplona, 2010.

Fotinopoulou Basurko, O., “Las retribuciones variables y riesgo en el sector
financiero”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 43, 2013 [version en linea).

Gamonal Contreras, S. y Guidi Moggia, C., Manual del contrato de trabajo, Thomson
Reuters, Santiago de Chile, 2015.

Grisolia, J.A., Manual de Derecho Laboral, LexisNexis, Buenos Aires, 2008.

Medina Giacomozzi, A., Gallegos Mufioz, C. y Lara Hadi, P., “Motivacién y
satisfaccién de los trabajadores y su influencia en la creacién de valor
econémico en la empresa”, Revista de Administragio Priblica, Rio de Janeiro,
vol. 42, n. 6, 2008.

Melis Valencia, C., “Clausulas Tacitas”, Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo, n.
103, 1997 (agosto).

www.adapt.it



Red Internacional de ADAPT

Middlesex University
Business School o BhSinessiSehool National research
(Great Britain) Hanze University of (The Netherlands) University “Higher
Applied Sciences Law Faculty of School of Economics”
University of Groningen - Vilnius University  (Russia)
Greenwm_h ) (The Netherlands) University of (Lithuania)
(Great Britain) Madgdeburg
(Germany) o
Tomsk University
(Russia)
Universidad Autbnoma

de Baja California
(Mexico)

A

University \ o J
of Cologne ‘

(Germany) Etech
(Germany) ‘ \ (=4
University of k )
Santiago de Compostela (]

(Spain) & \

~ Universidad de Cérdoba
n . (Spain)

[

Nottingam University

’
‘ Ningbo
" @  (People’s Republic of China)

The Georgian
National Acade
of Sciences

UCLA Institute for
Research on Labor

University of Malaga
(Spain)

and Employment
IRLE :
G
(California) University of Barcelona (Georgia) ‘
(Spain) University of Tbilisi 4

(Georgia)

Nationa Research
University of Gondar

Universidad Institute

Autdnome (Poland) (Ethiopia)
de México

(Mexico)

[

Universidad Argentina P
del la Empresa

UADE Szeged University of Khartoum Monash University
(Argentina) University ~ (Sudan) (Australia)

(Hungary)

Universidad de Universidad de Trés
la Punta Febrero

Argentina i
(A9 ) (AR Ministerio de Trabajo,

Empleo y Seguidad Social
(Republica de Argentina)


http://www.adapt.it/network.html

ADAPT es una Asociacion italiana sin
animo de lucro fundada por Marco Biagi
en el ano 2000 para promover, desde una
perspectiva internacional y comparada,
estudios e investigaciones en el campo del
derecho del trabajo y las relaciones
laborales con el fin de fomentar una nueva
forma de “hacer universidad™.
Estableciendo  relaciones  estables e
intercambios entre centros de ensefianza
superior, asociaciones civiles, fundaciones,
instituciones, sindicatos y empresas. En
colaboracion con el DEAL — Centro de
Estudios Internacionales y Comparados
del Departamento de Economia Marco
Biagi (Universidad de Moddena y Reggio
Emilia, Italia), ADAPT ha promovido la
institucion de wuna Escuela de Alta
formacién en Relaciones Laborales y de
Trabajo, hoy acreditada a  nivel
internacional como centro de excelencia
para la investigacién, el estudio y la
formacién en el 4rea de las relaciones
laborales y el trabajo. Informaciones
adicionales en el sitio www.adapt.it.

Para mas informaciones sobre la Revista
Electréonica y para presentar un articulo,
envie un cotrreo a
redaccion@adaptinternacional.it

= AdAP[nternAcionALit



