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DE MI CONSIDERACION:

Tengo el agrado de informar
respecto de la memoria de prueba para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, efectuada
por los sefiores PEDRO ANDRES SANCHEZ BARRIA y NARCISO JOAQUIN
GARCIA GONZALEZ , titulada: " DANO MORAL Y DESPIDO ABUSIVO
" Los memoristas primeramente se
refirieron al régimen juridico aplicable a la terminacié6n del
contrato de trabajo, es decir a las causales de terminacién de
contrato de trabajo establecias en los articulos 159, 160 vy
161 del Coédigo del Trabajo.En éste primer capitulo se analizé
cada causal desde el punto de vista legal y jurisprudencial.

Luego los investigadores se

refirieron a las indemnizaciones por afios de servicios.



Especial referencia se hace a la
discutida naturaleza juridica de dichas indemnizaciones.

En el capitulo segundo , los
memoristas se refirieron al dafo moral, en cuanto a las
nociones basicas y jurisprudencia.

Luego vincularon el contenido
ético juridico del contrato de trabajo con la indemnizacién
del dafio moral ocasionado por un despido abusivo.

Obviamente , los investigadores
analizaron el concepto y varias hipotesis de despido
abusivo.

Por otro lado, se refirieron a la
jJjustificacion de la indemnizacion del dafio moral ocasionado
por despido abusivo.

Por ultimo ,los investigadores
analizaron profusamente el discutido tema de la naturaleza
contractual de la indemnizacion del dafio moral ocasionado
por despido abusivo y por ende a la competencia y el
procedimiento para demandar dicha indemnizacion..

En definitiva,la bibliografia y
redaccion de [la memoria son adecuadas, se analizdé la
legislaciéon en la materia y abundante jurisprudencia
respecto a un tema nuevo y con un tratamiento disperso que
constituye un gran aporte para los interesados en conocer y
profundizar la materia de ésta memoria. En consecuencia el

trabajo se califica con nota 7,0 (siete coma cero ).



Atentamenéé,
|
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VICTOR RICARDO JURI SABAG

Profesor Derecho del Trabaijo
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Introduccion

La doctrina iuslaboralista sefiala como uno de los principios de esta
rama del derecho su cardcter expansionista, dinamico y el estar en
permanente evolucion. Prueba de lo dicho resulta ser el paso del antiguo
derecho obrero o industrial al moderno derecho del trabajo y las
constantes y periédicas reformas de que es objeto la ley laboral
fundamental de la gran mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales.

El ordenamiento laboral chileno no ha estado ajeno a esta evolucién.

Ciertamente, con posterioridad al proceso de juridificacién ocurrido
en la década de los veinte se sigue un evidente proceso de expansién de
esta normativa. Y luego de esta expansion, ya sea debido a la superacion
de una crisis econdmica o a la promocion del desarrollo, se flexibilizan las
normas reguladoras de la relacién laboral cuestionando la esencia misma
de las instituciones juridico laborales.

No obstante, y como una natural consecuencia del caracter dindmico
del derecho del trabajo, especialmente en las ultimas décadas se han
desarrollado valiosas discusiones doctrinarias por las cuales se han
incorporado elementos adicionales a esta rama del derecho que, lejos de
afectar su vigencia, la han fortalecido.

Ciertamente, llama la atencion el que antiguos problemas que han
sido objeto de extensos analisis en otras disciplinas juridicas pasen a tener
hoy una marcada trascendencia en derecho del trabajo. Es el caso del
tema a cuyo estudio nos abocamos en la presente memoria de prueba, a
saber, la relacidn existente entre el dafio moral y el despido abusivo.

Esta materia ha adquirido un creciente interés, tanto en la practica

judicial como en el foro académico.



Son muchas los argumentos que encontramos para explicar el
fendmeno de por qué una institucidn tratada con detenimiento en derecho
comun —como lo es el dafio moral- ocupa en el derecho laboral chileno un
importante lugar entre los temas emergentes. Entre las posibles
explicaciones encontramos el que progresivamente se ha reconocido que
los derechos del trabajador exceden del sélo cumplimiento de las
obligaciones estampadas en el contrato, la consideracion del dependiente
como una persona dotada de todos los derechos que derivan de tal
condiciéon y no sélo como un mero prestador de servicios a cambio de un
precio determinado y el desarrollo de corrientes doctrinarias que asignan
al trabajador una ciudadania en la empresa y, por tanto, la titularidad de
una serie de derechos que exceden la sola relaciéon contractual.

Y no podemos desconocer la importancia de un factor extrajuridico
que impulsa fuertemente la interposicién de acciones judiciales tendientes
a reclamar esta indemnizacion por dafio moral, a saber, el econdémico.
Ciertamente, frente a una minima o inexistente indemnizacién por afios de
servicios aparece como nada despreciable una eventual indemnizacion por
dafio moral de monto no tarifado cuyo quantum deberia superar, con
creces, a las indemnizaciones legales.

En efecto, con la reforma al Cédigo del ramo acaecida en octubre de
2001 se aumenté el monto de las indemnizaciones originadas por un
despido que sea judicialmente declarado como injustificado, indebido o
improcedente en beneficio de los dependientes desvinculados de la
empresa.l Inclusive, en algunos procesos de reforma legislativa se han
intentado crear indemnizaciones por despido abusivo hasta en beneficio de

los sindicatos.

! Nuevo articulo 168 del Cédigo del Trabajo, modificado por laley 19.759 de 5 de octubre de 2.001.



Sin embargo, creemos que cualquier incremento porcentual de la
indemnizacion pagadera por despido injustificado o cualquier proyecto de
ley que intente introducir nuevas indemnizaciones tarifadas se tornan
insignificantes con el resultado que podria tener el que nuestra
jurisprudencia admita -con la legislacion hoy vigente- la procedencia de
indemnizar el dafio moral ocasionado por despido abusivo.

No podemos obviar que la situacién existente en la actualidad
ocasiona serios problemas de seguridad juridica, ya que mucho se ha
discutido sobre si las llamadas indemnizaciones por término de contrato
tienen, realmente, caracter reparatorio. De no ser asi, deberiamos aceptar
su acumulacién con otras indemnizaciones en sentido estricto originadas
por los perjuicios que ese despido efectivamente origine, entre ellos, los
morales.

Por esto planteamos como hipétesis principal de este trabajo el que a
fin de conjugar adecuadamente el principio de reparacion integral del dafio
con una politica laboral tendiente a favorecer la creacién de nuevos
empleos debe regularse esta materia estableciendo en derecho positivo que
las sumas de dineros cuyo pago procede fenecida la relacion laboral
efectivamente tienen caracter indemnizatorio; indemnizacion que cubriria
todos los perjuicios de caracter patrimonial que el despido ocasione al
trabajador e inclusive los de caracter moral provocados como consecuencia
de un despido, aun cuando este se declare como injustificado, indebido o
improcedente en la medida que el empleador haya aplicado la causal de
que se trate en forma errénea y/o de buena fe.

Postulamos que debe reservarse una indemnizacion del dafio moral
adicional a la tarifada legalmente para las hipotesis en las cuales exista un
abuso del derecho a despedir con que cuenta el empleador, cuestion de

hecho que debera ser resuelta caso a caso por el Tribunal en atencion a



ciertos parametros objetivos y a las circunstancias concomitantes al
despido.

En forma secundaria, planteamos que con las normas hoy
contenidas en el Codigo del Trabajo procede el pago de una indemnizacion
por dafio moral en caso de producirse un despido abusivo, indemnizacion
totalmente independiente de las tarifadas establecidas por nuestro
legislador.

A fin de desarrollar este trabajo, en un primer capitulo someramente
revisaremos la normativa vigente en materia de terminacién de contrato de
trabajo, analizando la naturaleza juridica de las indemnizaciones cuyo
pago procede fenecida la relacion laboral.

Posteriormente veremos la relacion existente entre dafio moral y
derecho del trabajo, para finalizar estudiando derechamente la

indemnizacion por dafio moral ocasionado por despido abusivo.



1. Capitulo primero.

Régimen juridico aplicable a la terminacidn del contrato de trabajo

En doctrina encontramos diversos intentos tendientes a definir el
fendmeno de la terminacién del contrato de trabajo. Asi, se ha dicho que es
“aquel acto o hecho juridico que tiene por efecto liberar al empleador y al
dependiente, de los derechos y obligaciones que se impusieron, al celebrar
una relaciéon de indole laboral”.2

O simplemente se ha dicho que es “la disolucién del contrato,
cualesquiera que fuere su causa”.3

Por nuestra parte, consideramos mas acertada la definicion dada por
los profesores Thayer y Novoa, quienes sefialan que es “el fendmeno
juridico por el cual se extingue el contrato, queda disuelta la relacién
laboral y dejan de existir para las partes las obligaciones juridicas y ético -
juridicas, patrimoniales y personales que las vinculaban”.4

Y sostenemos que es la definicibn méas acertada porque enseguida
advierte que no obstante la amplitud del concepto en cuanto a la muerte
de todas las obligaciones entre las partes se estima que algunas
obligaciones ético juridicas, v. g., la de secreto profesional, conservan
efecto vinculante aun después de expirado el contrato.

Ya definido este fendmeno juridico recalcamos que este tema es, sin
duda, uno de los que mas apasiona a los tratadistas en derecho laboral.
Ciertamente, y en especial cuando la terminacion del contrato de trabajo

se traduce en despido patronal, son variadas las circunstancias que cabe

2 Nadal Serri, Daniel. El despido en el Codigo del Trabajo. Tomo I. 12 edicién de 1.988. Editorial Juridica
Ediar-ConoSur Ltda., Santiago, (afio 1.988), p. 7.

3 Farren Paredes, Ralil, Terminacién del contrato de trabajo. 12 edicion de 1.988. Editorial Juridica Ediar-
ConoSur Ltda., Santiago, (afio 1.988), p. 2.

* Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio. Manual de derecho del trabajo. Tomo Il. Derecho
Individual del Trabajo. 12 edicion de 1.980. Editorial Juridica de Chile, Santiago, (22 edicién de 1.989), p. 362.



ponderar en esta materia, tanto por la empresa como por el dependiente y
por la sociedad toda.

En primer término, sabemos que los contratos se celebran para que
tengan maxima eficacia desde todos los aspectos, incluso en el tiempo
cuando se trata de contratos de tracto sucesivo como lo son, por ejemplo,
el de arrendamiento y el de trabajo. De esto tenemos que la disolucion de
un contrato de tracto sucesivo no puede considerarse como un objetivo
perseguido o querido por el legislador ya que las personas no celebran
convenciones con miras a disolverlas cuanto antes sino que, por el
contrario, buscan estabilidad en las mismas. Asi, corresponde en derecho
ver la disolucion de un contrato de tracto sucesivo como una situacién
excepcional, debiendo interpretarse de forma restrictiva las normas que la
establecen.

En segundo lugar, sabido es que un muy elevado porcentaje de la
poblacion, tanto a escala nacional como internacional, se encuentra sujeto
a un contrato de trabajo. Y esta gran mayoria de la poblacion ha celebrado
esta convencion con vistas a obtener una remuneraciéon que habilite, al
menos, para atender necesidades basicas, personales y familiares.
Consecuentemente, no soélo estamos frente a la disolucion de una
convencién cualquiera celebrada entre particulares sino que debemos ver
en esta terminacion de contrato la extincion de la principal, y a veces
Unica, fuente de ingresos de que disfrutaba el dependiente y su familia.

Por esto es natural que la movilizacion sindical haya influido
enormemente en que la normativa juridica reguladora de esta materia le
otorgue tanta o mayor resistencia al contrato de trabajo que a los restantes
negocios de derecho privado, ya que existen valores humanos y sociales
que se protegen dandole a esta convencion la vitalidad, dureza o, si se

quiere, rigidez que la comunidad reclama.
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En el derecho laboral nacional esto se manifiesta en que existe una
clara tendencia u opcién del legislador por privilegiar la figura del contrato
de duracion indefinida -que otorga mayor estabilidad en el empleo y
garantiza el pago de indemnizaciones tarifadas en caso de producirse la
terminacién por causas no imputables al dependiente- por sobre las
convenciones a plazo fijo o por obra o faena determinada.>

En tercer lugar, en teoria al menos, el mantener un personal estable
deberia ser el ideal de toda empresa para lograr eficiencia en el desarrollo
de su actividad productiva. Sin embargo, la realidad nos muestra que el
tema de la terminacién del contrato muchas veces ha estado ligado a los
mas reprobables pasajes de la historia de las relaciones laborales como lo
son las épocas en que han abundado los despidos por razones
persecutorias (en especial por practicas antisindicales) o los despidos para
reemplazar dependientes antiguos mas costosos para la empresa por
trabajadores nuevos con una remuneracion muy inferior.

Estas situaciones fueron las que pusieron de relieve en esta
disciplina juridica la teoria de origen romanista sobre abuso del derecho,
manifestado especialmente cuando se dan despidos sin una justa causa o
motivo que sea imputable al trabajador o a las necesidades del
funcionamiento de la empresa. Mas adelante veremos como juega esta
teoria con la determinacién de que despido puede dar origen 0 no a
indemnizar el dafio moral que haya provocado.

Por ultimo, no podemos obviar que criterios empresariales sefialan
que el desarrollo econémico se favoreceria si la referida vitalidad y rigidez

del contrato de trabajo no fuese tan fuerte, sino mas bien débil, ya que la

® Asi, en el nimero 4 del articulo 159 del Cédigo del Trabajo se establece que la duracion del contrato de
plazo fijo no podra exceder, por regla general, de un afio. Igualmente, contempla esta norma dos hipoétesis de
transformacion ipso jure de contratos a plazo fijo en contratos indefinidos y una hip6tesis en que se presume
legalmente que un trabajador ha sido contratado en virtud de una convencion de duracién indefinida si este ha
prestado servicios en virtud de més de dos contratos a plazo si concurren otros requisitos que la disposicion
sefida
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movilidad de la mano de obra es necesaria para un proceso de desarrollo
econdmico acentuado. Y agregan que esta movilidad de la mano de obra
debe ser tal que el legislador no debe entrabar ni la libre contratacion ni el
despido, siendo de responsabilidad social la manutencion de los niveles de
ingreso de los dependientes desvinculados mediante la existencia de un
seguro de cesantia eficaz.

Como vimos, existen multiples factores juridicos, econémicos,
humanos y hasta morales que se entremezclan en el fendmeno de la
terminacion del contrato de trabajo. Creemos que la normativa reguladora
de esta materia nunca podra obviar la esencial preocupacion por la
dignidad de la persona humana, caracterizadora del derecho del trabajo,
reemplazandola por la bdsqueda desenfrenada de un desarrollo econémico
no importando el costo social que implique su obtencion.

Efectuadas estas consideraciones de caracter general y previo
veamos someramente la evolucién histérica que ha tenido esta materia en
la legislacién nacional.

En primer término debemos remontarnos a la ley 4.053 del afio
1.924, que regulaba el contrato de trabajo para obreros estableciendo un
sistema de libre despido atenuado solamente por la exigencia de un plazo
de preaviso, ya que era facultad del acreedor de trabajo el poner término al
contrato mediante desahucio cuando lo estime conveniente, sin invocar
motivo alguno, con la sola limitante de tener que dar al dependiente un
aviso con seis dias de anticipacibn o abonarle una suma de salario
equivalente a seis dias de trabajo.

Por su parte, la ley 4.059 sobre contrato de trabajo para empleados
particulares también establecié un sistema de libre despido, pero atenuado
tanto porque exigia un plazo de preaviso como porgue instauré una

indemnizaciéon adicional. En efecto, esta norma establecié el desahucio con
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un preaviso de un mes, a lo menos, mas una indemnizacién de cargo del
empleador equivalente a tantos sueldos como fueren los afios completos de
servicios. Y podia obviarse el preaviso si se pagaba al dependiente el
equivalente a un mes de remuneracion.

Estas disposiciones pasaron a formar parte del Cédigo del Trabajo
del afio 1.931. Con todo, a partir del la dictacion de la ley 6.020 del afio
1.937 se cambia el sistema de indemnizacion de cargo del empleador a
una forma de ahorro obligatorio o remuneraciéon diferida administrada por
la Caja de Prevision de Empleador Particulares. De esta forma, en lo
sucesivo, fue esta entidad la que pagd la indemnizacion por afios de
servicios, beneficiando a todos los empleados que cesaren en la relacion
laboral por cualquier causa.

Posteriormente, la ley 10.475 del afio 1.952 eliminé la indemnizacién
por afios de servicios para los empleados particulares, ya que la cotizacion
de cargo patronal ascendiente a un 8.33 % de la remuneracién destinada
para ese efecto se incluyé como una de las fuentes de financiamiento del
sistema de pensiones.

El referido sistema de libre despido -mas o menos atenuado, segun
se trate de empleados u obreros- se mantuvo hasta el 6 de abril de 1.966,
fecha en la cual se publica la ley 16.455 que marca un verdadero hito en la
evolucidn del derecho laboral nacional en esta materia.

En efecto, esta norma —conocida como ley de inamovilidad en el
empleo- en su articulo 12 eliminé la distincién entre obreros y empleados
hablando so6lo de trabajadores, estableciendo un régimen juridico Unico y
comun. Sostenemos que marcdé un hito ya que instaur6 en nuestra

legislacion el régimen de estabilidad relativa en el empleo en virtud del
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cual, para poner término a un contrato de trabajo, siempre se debe invocar
una causa justa.t

Si en el hecho el empleador despedia al trabajador sin sefialar causal
legal o invocando una causal legal de manera injustificada, esto es, no
probada en juicio, el Tribunal lo obligaba a reincorporar al dependiente
pagando su remuneracion integra por el periodo de separacion y bajo
sancion —en caso de negativa- de pagar una determinada indemnizacién.

Y esta indemnizacién debia ser pagada si dentro de los dos dias
habiles siguientes a la notificacion de la sentencia definitiva el empleador
no reincorporaba al dependiente. Si no se daba cumplimiento a la orden de
reincorporacion el juez, de oficio o a peticién de parte y por via incidental,

debia regular la indemnizacién que no podia ser inferior a un mes por afio

® Los dos primeros articulos de laley 16.455 expresaban:
Art. 1. El empleador no podré poner término a contrato de trabajo sino en virtud de causa justificada.
Art. 2 Seran causas justificadas de terminacién del contrato de trabajo las siguientes:

1. Laconclusion del trabajo o servicio que dieron origen a contrato;

2. Lafaltade probidad, vias de hecho, injurias o conductainmoral grave debidamente comprobada;

3. Las negociaciones que egecute el trabajador dentro del giro del negocio y que hubieren sido
prohibidas por escrito en el respectivo contrato por € empleador;

4. Los actos, omisiones e imprudencias temerarias que afecten ala seguridad del establecimiento o
de los trabajadores 0 ala salud de estos;

5. El perjuicio material causado intencionalmente en las instalaciones, maquinarias, herramientas,
Utiles de trabajo, productos o mercaderias;

6. Lano concurrencia del trabajador a sus labores sin causa justificada durante dos dias seguidos,
dos lunes en e mes, o un total de tres dias durante igual periodo de tiempo; asimismo, la fata
injustificada o sin aviso previo a trabajo, de parte del trabgjador que tuviere a su cargo una
actividad, faena 0 méquina cuyo abandono o paraizacion signifique una perturbaciéon en la
marcha de la obra;

7. El abandono del trabajo por parte del trabajador.

Se entiende por abandono del trabajo:

a) Lasdidaintempestivaeinjustificadadel sitio de lafaenay durante las horas de trabgjo,
sin permiso del empleador o de quien lo represente, y

b) Lanegativaatrabgjar sin causajustificada en las faenas convenidas en el contrato;

8. El caso fortuito o fuerza mayor;

9. La fata o pédida de la aptitud profesional del trabajador especializado, debidamente
comprobada, de acuerdo a Reglamento. Este Reglamento debera ser dictado, previo informe
favorable del Servicio Nacional de Salud y de la Superintendencia de Seguridad Social;

10. Las que sean determinadas por las necesidades del funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio;

11. El incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato;

12. Laexpiracion del plazo del contrato.

La duracién del contrato de plazo fijo no podra ser superior a seis meses. El hecho de continuar
el trabajador prestando servicios con conocimiento del empleador después de expirado el plazo
estipulado, transforma el contrato a plazo en contrato de duracién indefinida.

13. Reunir € trabajador los requisitos exigidos por € respectivo sistema de prevision para jubilar
por invaidez.

En este caso € empleador podra iniciar o tramitar el expediente respectivo y no se podra
autorizar la separacion del trabgjador sin que conste fehacientemente que comenzara a percibir la
respectiva pension en el mes siguiente.
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de servicios prestados a la misma empresa y fraccién superior a seis
meses, mas la remuneracién integra del periodo de separacion.

Ademads, agregaba la ley que esta indemnizacion lo era sin perjuicio
de cualquiera otros beneficios o indemnizaciones que las leyes o contratos
otorguen al trabajador.”

Como podemos apreciar, bajo la vigencia de esta normativa la
indemnizacion no era una opcion facultativa para el empleador frente a la
reincorporacion sino que, tedricamente al menos, esta indemnizacion era
una especie de sancioén por no reincorporar al trabajador en contravenciéon
a una orden judicial.

Asi, la causa de la indemnizacion no era el despido injustificado sino
que la negativa a reincorporar.

Posteriormente, en el marco del proceso de flexibilizacién laboral
impulsado en el afio 1.978, el Decreto Ley 2.200 derog6 este régimen de
estabilidad, sustituyéndolo por uno de libre despido que, en lo sustancial,
impera hasta hoy. En esta ley se establecié que la generalidad de los
trabajadores podian ser desahuciados, esto es, despedidos por el
empleador de forma unilateral y sin necesidad de que este exprese causa o
fundamento alguno.

No se trataba de un sistema de libre despido puro sino que
atenuado, ya que se consagré expresamente la indemnizaciéon por afios de
servicios, sin tope de afios, como un derecho de los trabajadores que eran
desahuciados por el empleador y se exigia un preaviso de un mes, a lo
menos, o el pago de la remuneracion correspondiente a ese periodo a titulo

de indemnizacion.

7 Sin embargo, revisados |os repertorios jurisprudenciales no se encontraron casos en que se hayan intentado
acciones tendientes a obtener la reparacion del dafio moral ocasionado por un despido abusivo.
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De esta forma, la indemnizacién por afios de servicios perdid el
caracter de sancién condicionada, primero, a la sentencia que declara
injustificado el despido y, enseguida, a la negativa del empleador a
reincorporar al trabajador, pasando a convertirse en una carga o
prestacion pecuniaria ligada a la ejecucibn de un acto juridico
absolutamente licito, cual es el desahucio.

Por otra parte, el articulo 19 de este D.L. sefialaba que si el
empleador invocaba maliciosamente para el despido algunas causales de
especial gravedad para el dependiente (falta de probidad, vias de hecho,
conducta inmoral grave, entre otras) debia indemnizar los perjuicios que
ello hubiese acarreado al trabajador, siendo esta indemnizacion
acumulable a la originada por desahucio.

Posteriormente, la ley 18.018 de 1.981 suprimié totalmente la
indemnizacion por afios de servicios con lo cual tuvimos nuevamente, por
un breve periodo, un sistema de libre despido atenuado tan solo por el
plazo de preaviso ya referido. Este sistema de libre despido se atenda un
poco mas con la dictacién de la ley 18.372 que restituyod la indemnizacion
por afios de servicios, pero con un exiguo tope de 150 dias de
remuneracion.

Las referidas disposiciones fueron recogidas por el Cdédigo del
Trabajo dictado en el afio 1.987.

En el afio 1.990, con la dictacion de la ley 19.010, se restringi6 la
causal de término de contrato desahucio, ya que su aplicacién se limité
s6lo a determinadas clases de trabajadores® -pudiendo aplicarse esta
causal discrecional sélo para aquellos- restableciendo para la generalidad

de los dependientes del pais la causal objetiva necesidades de la empresa,

8 Conforme a actual inciso segundo del articulo 161 del Codigo del Trabsjo puede desshuciarse a
trabajadores que tengan poder para representar al empleador siempre que estén dotados, a lo menos, de
facultades generales de administracion, a dependientes de casa particular y a aquellos que ocupen cargos o
empleos de exclusiva confianza del empleador, cuyo carécter de tales emane de |la naturaleza de |os mismos.

16



establecimiento o servicio, originalmente contemplada en la ley 16.455, sin
perjuicio de que con ambas procede el pago de la misma indemnizacion
por afios de servicios.

Salvo acuerdo de las partes en contrario, si concurre alguna causal
objetiva que no sea la de necesidades de la empresa o alguna causal que le
sea imputable al trabajador despedido este no tendra derecho a
indemnizacion alguna, salvo que su desvinculacién sea declarada como
injustificada, indebida o improcedente.

Asi, la indemnizacion por afios de servicio —cuyo tope se amplié por
esta ley a 330 dias de remuneracion- se configura como una suma de
dinero que el empleador tiene obligacion de pagar al trabajador cuando
pone término a la relacion de trabajo por la causal necesidades de la
empresa, establecimiento o servicio o desahucio, en su caso, o cuando lo
hace sin invocar causa legal o invocando una injustificada, indebida o
improcedente. En este dltimo evento la indemnizacién por afos de
servicios sufre ciertos aumentos porcentuales sin que, por regla general,
proceda la reincorporacion del dependiente desvinculado.

Concluyendo, en términos generales podemos sostener que la
normativa sobre terminacion de contrato de trabajo contemplada en la ley
19.010 es la que hoy nos rige bajo el actual Cédigo del Trabajo, D.F.L. N° 1
de 7 de enero de 1.994, estableciendo un sistema de libre despido
atenuado® ya que en caso de producirse un despido sin invocar una causal
legal o invocando una injustificada, indebida o improcedente este surtira
plenos efectos, obligando al empleador —por regla general- sélo al pago de

una indemnizacién y no a la reincorporacion del trabajador despedido.

® Humeres Magnan, Héctor y Humeres Noguer, Héctor, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 12
edicion de 1.956. Editorial Juridica de Chile, Santiago, (15° edicion de 1.997), p. 235 lo llaman sistema de
inamovilidad relativa precaria o cuasi relativa.
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1.1 Causales de término de contrato de trabajo.

Previo a analizar someramente cada una de las causales de
terminacion de la convencién laboral debemos dilucidar la situacion que se
nos plantea por los articulos 159, 160 y 161 del Cédigo del Trabajo en
orden a determinar si la enumeracion de causales contenida en dichas
normas tiene o no caracter taxativo.10

Sostenemos que la enumeracion establecida en dichos articulos es
taxativa.

Y ello, en primer término, porque ya la redaccién de la primera parte
de estos articulos nos entrega luces o indicios al respecto.1

En segundo lugar, y mucho mas importante que este argumento de
texto, porque estimamos que las causales contempladas en el Cdédigo del
ramo son especificas y solamente se pueden aplicar aquellas a la
disolucién del contrato de trabajo. No podrian aplicarse las normas que
reglan los contratos civiles por cuanto en ellas impera el principio de la
autonomia de la voluntad, cuya aplicacién en derecho del trabajo esta
extraordinariamente restringida dado el caracter proteccionista que
informa a esta disciplina juridica.

En efecto, este caracter proteccionista ha determinado que las

normas que conforman esta rama del derecho sean de orden publico, por lo

1 Dicho cardcter sin perjuicio de normas contempladas para trabajadores sujetos a contratos con
reglamentacion especial y de normas excepcionales del ordenamiento juridico, v. g., el inciso 2° ddl articulo
152 del Cédigo del Trabajo que establece que toda enfermedad contagiosa, clinicamente calificada, de una de
las partes del contrato de trabajo de dependientes de casa particular o de los que habitan la casa, da derecho a
|a otra parte para poner término al contrato, y el articulo 17 de laley 17.671 aplicable a dependientes afiliados
al régimen previsional de la Ex Caja de Prevision de Empleados Particulares que, estando en servicio activo,
hubieren iniciado sus tramites para jubilar: su contrato de trabajo terminara a contar del primer dia del mes
siguiente al de la fecha de la resolucién que aprueba su jubilacion.

1| a primera parte del articulo 159 del Cédigo del Trabajo sefidla “El contrato de trabajo terminara en los
siguientes casos....”.

Por otra parte, sefida el encabezado del articulo 160 que: “El contrato de trabajo termina sin derecho a
indemnizacion alguna cuando € empleador le ponga término invocando una o mas de las siguientes
causales....”.

Finalmente, sefidla el articulo 161 que: “Sin perjuicio de lo sefialado en los articulos precedentes, €l
empleador podra poner término al contrato de trabgo...”.
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cual se tornan inaplicables a la convencidon laboral las normas
contractuales de derecho comun si contrarian este animo de proteccion de
la parte débil del contrato de trabajo, vulnerando los minimos establecidos
en la ley.

Sin embargo, debemos aclarar que si bien la referida enumeracién es
taxativa no es menos cierto que dentro de esta existen algunas causales
que tienen un marcado caracter genérico, de tal forma que en ellas pueden
caber multiples situaciones de hecho, como sucede con la causal
incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato.

A continuacion, procedamos a analizar someramente cada una de
las causales de terminacion de la convencién laboral contenidas en los
articulos 159, 160 y 161 del Coédigo del Trabajo, revisando jurisprudencia
judicial sélo en caso que aquello resulte estrictamente necesario para
determinar su verdadero sentido y alcance o para ilustrar controversias
relevantes ya que, dado el propdsito de este trabajo, no podemos realizar

un estudio con profundidad sobre este tema en particular.

Articulo 159 del Cédigo del Trabajo.
1. Mutuo acuerdo de las partes.

Acorde lo establecido en el articulo 1.545 del Coédigo de Bello las partes
tienen la libertad y autonomia para decidir la disolucién del contrato,
invalidando sus efectos.

Nada impide -por consiguiente y en la medida que se tomen ciertos
resguardos formales para asegurar la libre expresion de voluntades- que
empleador y trabajador se pongan de acuerdo para poner término a la

relacion laboral.
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2. Renuncia del trabajador.

El trabajador dispone de la méas amplia libertad para poner término a
su prestaciéon de servicios, cuando lo estime conveniente, sin que sea
necesario invocar los motivos que determinan su decisién y sin que sea
relevante para la validez de la renuncia una eventual oposicién por parte
del acreedor del trabajo.

So6lo se exige por el legislador que esta renuncia sea avisada al
empleador, a lo menos, con treinta dias de anticipacion. En caso de que
una renuncia se verifique sin la anticipacién minima exigida por la ley esta
no es nula, surte plenos efectos y no autoriza al empleador a retener -a
titulo de indemnizacion- suma alguna a la cual estuviere obligado.

Ello sin perjuicio de que persiga una indemnizacion por los perjuicios
que esta renuncia intempestiva le provocare, conforme las reglas
generales.

3. Muerte del trabajador.

La terminacion del contrato se produce por la sola ocurrencia de este
suceso. Ello, ya que con relacion a la parte trabajadora el contrato de
trabajo se ha celebrado in tuito persona no siendo procedente la
transmisién de obligaciones a terceros.

Por el contrario, si quien fallece es el empleador la relacion laboral se
mantiene vigente, siendo sus obligaciones plenamente transmisibles a
menos que los herederos acrediten que la sucesién no puede continuar
con el giro ordinario del causante.

4. Vencimiento del plazo convenido en el contrato.

Como indicamos anteriormente, atendida la naturaleza de la relacion

laboral nuestro ordenamiento juridico privilegia los contrato de trabajo de

duracién indefinida por sobre los de duraciéon determinada, como lo son
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los contratos a plazo fijo y los contratos por obra, faena o servicio
determinado.

En la modalidad a plazo fijo, que consagra el namero 4 del articulo 159
del Cadigo, las partes de antemano establecen el tiempo que durara el
contrato fijando con certeza su momento de terminacion.

Dada la naturaleza de este tipo de contratos opinamos que no resulta
licito que el empleador le ponga término de manera anticipada, salvo que
medie alguna causal imputable al trabajador o alguna causal que se
imponga a la voluntad de las partes.

En caso contrario, el empleador deberia indemnizar los perjuicios que
esta terminacion intempestiva le ocasione al dependiente desvinculado, lo
que se traducirda en el pago de las remuneraciones hasta el dia del
vencimiento del plazo.

Asi, creemos que seria improcedente el terminar este tipo de contratos
aplicando la causal desahucio. En cambio, dada su actual naturaleza
objetiva, sostenemos que resulta licito el terminarlos por la causal
necesidades de la empresa, establecimiento o servicio.12
5. Conclusién del trabajo o servicio que dio origen al contrato.

En palabras de los autores Melis y Saez “conceptualmente podemos
decir que el contrato por obra o faena transitoria es aquel cuya duracion
obedece a la duracion de los servicios u obras, los que por su naturaleza
necesariamente han de terminar o concluir, es decir tienen una duracion

limitada en el tiempo, pero a diferencia de los contratos a plazo fijo, en este

12 En este sentido se pronuncia la Direccion del Trabajo. En efecto, el érgano fiscalizador sostiene que: “No
existe inconveniente en poner término a un contrato por obra o faena o un contrato a plazo fijo por la causal
necesidades de la empresa, prevista en €l inciso 1° del articulo 3 de laley N° 19.010, sin perjuicio de lo que
resuelvan en definitivalos tribunales de justicia’. (Ord. N° 5.379 de 05.10.93)

Una opinioén distinta sostiene la jurisprudencia, la cual para estos efectos asimila la causal necesidades de la
empresa a una subjetiva que sdlo depende de la voluntad del empleador, estableciendo que ella sblo opera
respecto de los contratos indefinidos. Asi, se ha fallado que: “S el contrato labora es de plazo fijo, su
extincion anticipada, por voluntad unilateral del empleador, conlleva la obligacién de pagar las
remuneraciones pactadas, directamente como tales o a titulo de indemnizacidn, puesto que de lo que se trata
es de obtener los efectos previstos en el contrato”. (Corte Suprema, fallo de fecha 03.08.95, rol N° 6.185)
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caso el momento de término reviste el caracter de indeterminado, es decir,
se sabe que va a ocurrir pero no se sabe cuando”.13/14

Dado que los contratos celebrados para la realizacion de una obra,
faena o servicio son de duraciéon determinada creemos que Nno es
procedente el que se les ponga término antes de la conclusion de la
respectiva obra, faena o servicio sin que medie alguna causal imputable al
trabajador o alguna causal que se imponga a la voluntad de las partes
debiendo el empleador, en caso contrario, indemnizar los perjuicios que
esta terminacién intempestiva provoque al dependiente pagando las
remuneraciones hasta el dia de la conclusion de la respectiva obra.

Al igual que en el caso de los contratos a plazo, existe discrepancia en
cuanto a la posibilidad de aplicar en estos contratos la causal necesidades
de la empresa, establecimiento o servicio. A este respecto, nos remitimos a
lo dicho al tratar el vencimiento del plazo como causal de terminacién del
contrato de trabajo.

6. Caso fortuito o fuerza mayor.

Definido por el articulo 45 del Codigo Civil como el imprevisto a que no
es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.

Solo en la medida que la imposibilidad de otorgar el trabajo convenido
sea permanente y total se configurara esta causal de terminacion de
contrato, exonerandose las partes de cumplir las obligaciones emanadas

de la convencién laboral.

¥ Melis Valencia, Christian y Séez Carlier, Felipe. Derecho del trabajo. Tomo I. 12 edicién de 2.000.
Editorial Juridica Conosur Ltda., Santiago, (afio 2.000), p. 247.

4 |_ajurisprudencia ha sostenido que: “Por conclusién de los trabajos o servicios que dieron origen a contrato
como causa justificada de despido, €l legislador solamente se puede referir ala situacion en que se encuentra
un trabajador contratado para realizar una obra material o intelectual finable, que tiene fin, causal inaplicable
aquien haya sido contratado indefinidamente, pues tal intemporalidad se opone alo que necesariamente ha de
terminar, concluir o acabar segin una objetiva prevision del tiempo”. (Corte Suprema, fallo de 07.07.83
aparecido en una publicacion de la Comision de Estudios Laborales. Codigo del Trabajo. Concordancias,
Comentarios, Jurisprudencia judicial, Jurisprudencia administrativa. Tomo |. 12 edicién de 1.999. Editorial
Libromar Ltda., Vaparaiso, (afio 1.999), p. 688)
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Al igual que en derecho comun, para considerar en derecho del trabajo
que nos encontramos frente a un caso fortuito o fuerza mayor los hechos
que lo constituyen deben ser imprevisibles, irresistibles y no imputables al

empleador.15

Articulo 160 del Cédigo del Trabajo.

1. Alguna de las conductas indebidas de caracter grave, debidamente
comprobadas, que a continuacion se sefalan:
a) Falta de probidad del trabajador en el desempefio de sus funciones.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, probidad indica
rectitud de animo, hombria de bien, integridad en el obrar, honradez.

A decir de los profesores Thayer y Novoa “invariablemente la
jurisprudencia ha considerado que media falta de probidad cuando se
ha incurrido en algin hecho delictivo y, también, cuando se ha
realizado un acto que bordea el Codigo Penal, aunque no este
encuadrado en la conducta tipica juridico - penal, a juicio de la
judicatura del crimen, si él denota una falta de probidad o un proceder
deshonesto”.16

Cabe hacer presente que la redaccion de esta causal se modificd por
la ley 19.759 de 5 de octubre de 2.001.

En efecto, previo a la dictacion de esta ley s6lo se hacia referencia a
la existencia de falta de probidad, recogiéndose asi la redaccion que

venia desde la ley 16.455.

5 Asi, se hafallado que: “Con diversas pruebas, quedd comprobado que e incendio se origing por chispas del
cafién de la caldera que cayeron en desechos de madera desde donde se propagd el fuego abarcando toda la
planta. De dichas circunstancias puede inferirse que la demandada estuvo en condiciones de prever y evitar €l
incendio, cuidando que no se amontonaren desechos de madera altamente combustibles en las cercanias del
cafién de la caldera, lo que basta para privar al mencionado hecho del carécter de fortuito o de fuerza mayor”.
(Corte Suprema, fallo de 04.05.94 aparecido en Melis Valencia, Christian y Saez Carlier, Felipe. Op. cit. en
nota N° 13, p. 259)

'8 Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio. Op. cit. en nota N° 4, p. 389.
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En cambio, la nueva redaccién acotd la causal exigiéndose por el
legislador que esta se haya producido en el desempefio de las funciones
del trabajador. Sin embargo, y con anterioridad a esta modificacién, la
doctrina ya estaba conteste en exigir que la falta de probidad se haya
producido en estas circunstancias.”

La aplicacibn de esta causal supone hechos imputables al
dependiente y que tienen directa relacibn con su comportamiento
laboral. De esta forma, la probidad aparece como un elemento que no
puede ser ajeno a la integridad y correccion que todo trabajador debe
observar y respetar, principalmente en el lugar o empresa en que presta
servicios.18
b) Vias de hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador o

de cualquier trabajador que se desempefie en la misma empresa.

Al igual que en el caso anterior, la redaccion de esta causal fue
modificada por la ley 19.759, restringiendo el sujeto pasivo de las vias
de hecho al empleador o a otro trabajador de la misma empresa.

Como sabemos, para estos efectos debemos entender por vias de
hecho toda agresion fisica contraria a derecho.

La finalidad de instaurar esta causal se encuentra en el propdsito del
legislador de garantizar el respeto mutuo y la disciplina que en todo
establecimiento o centro de trabajo debe existir entre los diversos

dependientes que en él laboran y de ellos para con él empleador.

7 Asi, v. g., en su oportunidad se habia dicho que: “Para que esta causal pueda prosperar, se requiere que
dichafalta de que se acusa a trabajador vaya en relacion directa con un acto propio de su funcién”. Comision
de Estudios Laborales. Op. cit. en nota N° 14, p. 726.

18 5810 a via ejemplar destacamos los siguientes fallos dictados con relacion a esta causal: “La sustraccion de
un producto alimenticio de propiedad del empleador no puede tenerse como un hecho constitutivo de falta de
probidad de un trabgjador que durante 24 afios ha colaborado con su desempefio a funcionamiento de la
empresa’. (Corte Suprema, fallo de fecha 12.06.95, rol N° 7.293)

“El proporcionar informacion confidencial de la empresa en que labora, a otra de la competencia, constituye
falta de probidad”. (Corte Suprema, fallo de fecha 21.08.96, rol N° 2.798)

“Segun reiterada jurisprudencia, la circunstancia que a un empleado —-més aun de una institucion financiera-
le sean protestados documentos por falta de pago, implicaincurrir en la causal de falta de probidad, desde que
ésta constituye integridad y honradez en el obrar, 1o cua no puede predicarse de quien no cumple
oportunamente sus compromisos’. (Corte Suprema, fallo de fecha 31.08.95, rol N° 2.483)
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Pronunciandose con relacion a la aplicacién de esta causal la
jurisprudencia ha excusado las hipotesis de legitima defensa —por no
ser contrarias a derecho- y aquellas en que la pendencia se desarrolla
fuera de la jornada laboral, en circunstancias distintas a la prestacion
de servicios. Por otra parte, nuestros tribunales no necesariamente han
exigido la concurrencia de perjuicios de orden patrimonial para tener
por concurrente la causal que nos ocupa.1®
¢) Injurias proferidas por el trabajador al empleador.

Causal cuya redaccién igualmente fue restringida por la referida ley
19.759 de octubre de 2.001, estableciendo que las injurias sélo
constituyen esta causal de término si se profieren contra el empleador.2°

A pesar de no configurar esta causal, sostenemos que injurias graves
y debidamente comprobadas proferidas por un dependiente, v. g.,
contra un cliente de la empresa en que se desempefia perfectamente
pueden configurar otra causal de terminacion de contrato como lo es el
incumplimiento grave por parte de este trabajador de las obligaciones
que le impone su contrato, ya que evidentemente afectara las relaciones
comerciales del establecimiento donde presta servicios.

Para efectos de terminacion de contrato de trabajo, podemos

entender por injurias cualquier accion que implique afrenta o agravio,

% Asi, se ha resuelto que: “Si e trabgjador sdlo se ha limitado a defenderse de la agresion de que le hizo
victima su jefe directo, a quien causd lesiones de carécter leve, debe concluirse que su conducta no ha sido
constitutiva de la causal de despido invocada por la demandada’. (Corte Suprema, fallo de fecha 09.06.83, rol
N° 3.458)

“No se configuralacausal... si la pendencia... no se produjo durante la jornada de trabajo y no se ha alterado
latranquilidad y disciplina debidas, s se considera que en e momento de acontecer el hecho se efectuaba una
celebracién privadaen el local”. (Fallo citado por Melis Vaencia, Christian y Saez Carlier, Felipe. Op. cit. en
nota N° 13, p. 265)

“Un hecho de esta clase (rifias 0 peleas) altera gravemente la disciplina que debe imperar en un
establecimiento, por lo que quienes |0 protagonizan deben ser sancionados con el despido de sus deberes’.

“No es necesaria la existencia de perjuicios econdmicos para la industria para calificar de grave e incidente

y sancionar a quienes intervinieron en él”. (Corte de Apelaciones de Santiago, fallo de fecha 28.03.96, rol N°
4.291)
2 Aun sin esta reforma la jurisprudencia ya entendia esta causal de término de contrato de la forma indicada.
Asi, se fallé que: “Las injurias proferidas por los trabajadores contra un 3° que no es ni representa a la
empresa, impiden a empleador invocar la causal de terminacion de contrato de trabajo del N° 1 del articulo
160 del Cdédigo del Trabajo, por ser evidente que aguellas no fueron proferidas contra el empleador”. (Corte
de Apelaciones de Santiago, fallo de fecha 25.01.95, rol N° 2.530)
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esto es, el hecho o dicho que ofende la honra sin que necesariamente
deba asimilarse o equipararse este concepto al existente en materia
penal.21

Con relacidon a esta causal, cabe hacer presente que al analizar el
caso concreto de que se trate tiene que discurrirse sobre factores tales
como el contexto en que se profieren las palabras, el nivel educacional
de los dependientes y el animo inspirador de la expresién o accion en
cuestion para determinar si el hecho o dicho de que se trate alcanza a
configurar esta causal de término de contrato de trabajo.22
d) Conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se

desempefia.

Se tendra por concurrente esta causal en la medida que el actuar del
dependiente se aparte de los canones normales y aceptables de
comportamiento aceptados por la generalidad de la sociedad.

Asi, en la medida que el trabajador no rija su comportamiento por
estas elementales normas éticas y de moral, revelando una actitud de
ofensa y menosprecio hacia la persona de su empleador o de sus
compafieros de trabajo, o inclusive hacia otras personas vinculadas a
su quehacer laboral, el empleador quedara facultado para poner

término al contrato de aquel dependiente aplicando esta causal.

2 Ciertamente, “Las injurias que la ley sefidla como suficientes para justificar el despido del trabajador no son
las mismas que constituyen el delito de injurias en la forma que exige € Codigo Penal, sino que deben
entenderse en su sentido natural y obvio, es decir, como expresiones que agravian o ultragjan a otro, mediando
obras o palabras que lo agravian”. (Corte de Apelaciones de Pedro Aguirre Cerda, fallo de fecha 21.08.87, rol
N° 206)

2 A modo ejemplar: “No puede considerarse injuriosa en los términos del articulo 160 N° 1 del Cédigo del
Trabajo, toda vez que lo natural entre personas que efectlian funciones como aquellas materias del contrato,
como también entre compafieros, es la utilizacion de frases directas y de términos francos, sin que su empleo
implique injuria, menoscabo o desprestigio”. (Corte Suprema, fallo de fecha 30.09.96, rol N° 2.922)

“El uso de expresiones soeces de un trabajador para con su jefe, si bien no son correctas y adecuadas,
pueden estimarse que no son constitutivas de injuria o de conducta inmoral grave, atendido €l nivel cultural
del trabajador y la habitualidad del empleo de expresiones, incorrectas e inadecuadas en dicho estrato
socioeconémico de poblacién, debiendo tenerse en cuenta, ademas, que ello habria ocurrido en una sola
oportunidad en el lapso de cinco afios de trabajo”. (Corte Suprema, fallo de fecha 27.06.94, rol N° 3.999)
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Al igual que las otras hipotesis del nimero 1 del articulo 160 del
Cddigo del Trabajo la redaccién de la misma fue restringida por la
citada ley 19.759, exigiéndose que la conducta inmoral del trabajador
afecte a la empresa donde se desempefia.

Por dltimo, y con relacion a las cuatro hipétesis comprendidas en el
articulo 160 del Cddigo del Trabajo, debemos tener presente que la
conducta de que se trate debe ser grave y estar debidamente
acreditada. Ciertamente, la ley 19.759 puso de relevancia estas
exigencias de modo expreso sin perjuicio de que, con anterioridad a su
dictacion, la doctrina y la jurisprudencia ya las consideraban
necesarias para entender configuradas las causales en cuestién,23 lo
cual resulta obvio si consideramos las nefastas consecuencias que
puede traer para el futuro laboral del dependiente despedido el que en
su finiquito aparezca alguna causal de tanta gravedad como lo son las
contenidas en este numeral.

2. Negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro del negocio y
que hubieren sido prohibidas por escrito en el respectivo contrato por el
empleador.

Sdlo se configurara esta causal si la prohibicion se ha establecido por
escrito en el respectivo contrato de trabajo.

Sin embargo, muy bien advierten Thayer y Novoa24 que del contenido
ético juridico del contrato de trabajo nace para el dependiente la obligacion
de lealtad y de prohibicién de competencia desleal, razén por la cual la

prohibicién que consagra este numeral deberia presumirse y lo que

% En este sentido, Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio. Op. cit. en nota N° 4, p. 388 cita
jurisprudenciay destaca con relacién ala gravedad de las circunstancias que:

“En lo que debe entenderse por falta de probidad, vias de hecho, injurias y conducta inmoral grave hay
siempre un factor de ponderacion y equilibrio, cuyo limite, en definitiva, quedara entregado a la prudente
decision judicia”.

24“ En todo caso, laley preceptia que ellas deben revestir un carécter de gravedad...”.

Id., p. 390.
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corresponderia -tedricamente- es que el empleador autorice de forma
expresa que el trabajador realice negociaciones dentro del giro del negocio.

Y agregan estos profesores que la jurisprudencia ha salvado esta
situacion sentenciando que incurre en falta de probidad el dependiente
que realiza actos notorios y graves de lo que la doctrina y el derecho
comparado denominan competencia desleal.2>

Por otra parte, y con respecto a las prohibiciones de efectuar
negociaciones dentro del giro del negocio del empleador que estén
contenidas en el reglamento interno de la empresa, cabe hacer presente
que la jurisprudencia las ha aceptado considerando este reglamento como
parte integrante del contrato de trabajo.26
3. No concurrencia del trabajador a sus labores sin causa justificada

durante dos dias seguidos, dos lunes en el mes o un total de tres dias
durante igual periodo de tiempo; asimismo, la falta injustificada, o sin
aviso previo de parte del trabajador que tuviere a su cargo una
actividad, faena o maquina cuyo abandono o paralizacién signifique
una perturbacién grave en la marcha de la obra.

Se fundamenta esta norma en que la efectiva asistencia y prestacion de
servicios por parte del dependiente es la contrapartida necesaria de la
prestacion a que esta obligado el empleador, cual es el pago de la
remuneracion.

Este numeral contempla las siguientes hipotesis de ausencia
injustificada que hacen procedente el despido por aplicacién de esta

causal:

% |bid. Se trae a colacién un fallo del siguiente tenor: “Incurre en falta de probidad e trabgjador que forma
una sociedad con terceros para explotar un negocio similar al de su empleador, pues es légico que elo lleva
consigo competencia desleal y desinterés en los negocios de esta’. (Corte Suprema, fallo de 17.11.77)

% Asi se ha resuelto gue: “Haincurrido en la 22 de las causales de caducidad del contrato, contenidas en €l
articulo 14 del D.L. 2.200, el dependiente que ha efectuado trabajos del giro de la empresa empleadora
estando en conocimiento de la prohibicién existente a este respecto en el Reglamento Interno, causal que no
se desvirtla por la circunstancia de haberse realizado dichos trabgjos fuera del horario de oficina’. (Corte
Suprema, fallo de fecha 09.10.85, rol N° 1.103)
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a) Ausencia injustificada por dos dias seguidos.

Al respecto debe entenderse que los dos dias de ausencia
necesariamente deben ser corridos. Asi, no se configura esta causal si
existen dos dias habiles seguidos de ausencia que no sean corridos por
haber mediado un domingo o festivo.2?

El fundamento de lo recién indicado descansa en que, conforme el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, seguido significa sin
intermision de tiempo.

b) Ausencia injustificada durante dos lunes en el mes.

Hipotesis establecida para desincentivar la aun existente tendencia a
alargar indebidamente el tiempo de descanso de un fin de semana. No
altera las consecuencias que se derivan de estas inasistencias el hecho
de que los lunes de que se trate sean seguidos o alternados, ya que sélo
se exige que se den dentro del mismo mes.
¢) Ausencia injustificada durante tres dias en el mes.

Con relacién a esta hipdtesis y a la recién comentada, se exige por el
legislador que las ausencias injustificadas se den, precisamente, dentro
del término de un mes calendario.

De este modo, no se configuraran estas causales si las ausencias se
dan, v. g., en un periodo comprendido entre los dias 15 de dos meses
consecutivos ya que este lapso de tiempo no conforma un mes
calendario.

d) Ausencia injustificada o sin aviso previo de un trabajador a cargo de
una actividad, faena o maquina cuyo abandono o paralizacién

signifique una perturbacién grave en la marcha de la obra.

7 Enigual sentido se haresuelto que: “Lafalta de justificacion de |as inasistencias al trabajo los dias domingo
22 y el martes 24 de noviembre de 1.981, de un trabajador que tenia libre los lunes, por no ser seguidas, no
configuran, en caso alguno, la causal de despido contemplada en el N° 3 del articulo 14 del D.L. 2.200 de
1.978". (Corte Suprema, fallo de fecha 01.06.83, rol N° 3.270)
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Se justificaria esta causal en que un trabajador con tal nivel de
importancia en el desarrollo de la empresa se presume calificado
debiendo, tedricamente al menos, tener Optimas condiciones de
contratacién por lo que podria exigirsele una mayor dedicacion en su
prestacion de servicios.

En caso de que la inasistencia del trabajador no ocasione trastornos
de gravedad o no afecte el curso normal de las actividades de la
empresa no se configurara esta causal, resultando improcedente su
aplicacion.

En relacién con las recién referidas cuatro hipotesis contenidas en
este numeral debe destacarse que en todas ellas se exige que la
ausencia de que se trate sea injustificada.

Ya que no se ha regulado por el legislador el qué debemos entender
como una justificacion valida de estas ausencias la justa causa de las
mismas podra consistir en cualquier hecho o circunstancia que,
atendida su naturaleza y entidad, haya hecho imposible al dependiente
el concurrir a su trabajo normalmente, liberdndose asi de prestar

servicios en caso de existir razones legitimas que le impidan asistir.28

% Asf, y amodo ejemplar, se ha fallado que: “La licencia médica tiene mérito probatorio para acreditar la
enfermedad que impidi6 la concurrencia del trabajador a sus labores y que constituye la causa justificada de
su ausencia, ho obstante que dicha licencia no se hubiere presentado dentro del plazo de dos dias habiles que
establece el Reglamento de Autorizacion de Licencias Médicas, ya que esta formalidad guarda Unicamente
relacion con la obtencion de los beneficios previsionales y no con lajustificacion de lafaltaa trabajo”. (Corte
de Apelaciones de Santiago, fallo de 09.04.86 citado por la Comision de Estudios Laborales. Op. cit. en nota
N° 14, p. 761)

“Laausencia del trabajador durante dos dias seguidos no reviste el carécter de injustificada, si consta que la
conviviente del trabajador y madre de sus hijos debid ingresar de urgencia a hospital € primero de esos dias’.
(Corte de Apelaciones de Santiago, fallo de 04.05.95 citado por Melis Valencia, Christian y Saez Carlier,
Felipe. Op. cit. en nota N° 13, p. 270)

“El hecho que €l trabajador no concurra a prestar servicios, porque en su calidad de voluntario del Cuerpo
de Bomberos, tiene que recurrir a la extincion de incendios, constituye causa justificada de inasistencia a
trabajo”. (Corte Suprema, fallo de fecha 20.11.95, rol N° 33.158)

“Cabe tener presente que € arresto del alimentante procede como sancién por su renuencia a pagar
alimentos dentro del plazo establecido, término del que el alimentante tiene pleno conocimiento, de lo que
resulta entonces que tal arresto le es imputable y por tanto carecen de causa justificada las ausencias a sus
labores, concluyéndose entonces que € despido es justificado y por tanto se rechazard la demanda en que
solicita €l pago de indemnizacion por término de contrato”. (Corte de Apelaciones de La Serena, fallo de
22.10.97, rol N° 1.237 confirmado por la E. Corte Suprema en fallo de fecha 24.12.97, rol N° 4.110)
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En palabras de Thayer y Novoa “el decidirlo, (qué serd una justa
causa) en definitiva, sera una cuestion de prudencia y buen sentido,
vale decir, habra justificacion cuando el trabajador ha tenido un motivo
atendible racionalmente hablando, para no concurrir a sus labores,
teniendo presente que, de suyo, no existe la intencién de romper el
contrato y por la inversa el principio de la continuidad esta sefialando
que se han de interpretar las interrupciones del contrato como simples
suspensiones”.29
. Abandono del trabajo por parte del trabajador, entendiéndose por tal:

a) La salida intempestiva e injustificada del trabajador del sitio de la
faena y durante las horas de trabajo, sin permiso del empleador o de
quien lo represente.

Para estos efectos debemos entender que habra abandono del
trabajo si el dependiente interrumpe de forma abrupta sus labores y sin
que medie autorizacion pertinente, o mediando una autorizacién no
valida o sélo aparente.

Y esta interrupcion o abandono de labores debera ser intempestiva e
injustificada, teniendo estos requisitos caracter copulativo.30

Ateniéndonos al significado del adjetivo intempestivo, el abandono
del trabajo debe producir una interrupcion en un proceso productivo o
en una actividad determinada. Y por justa causa para abandonar el
trabajo podremos entender cualquier hecho o circunstancia que,
atendida su naturaleza y entidad, haya forzado al dependiente a dejar

el sitio de la faena.3!

® Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio. Op. cit en nota N° 4, p. 392.

% Asi, se haresuelto que: “No toda salida del trabajador del sitio de trabajo es causal de despido, paraque elo
ocurra debe ser copulativamente “intempestiva’ e “injustificada’. Si se prob6 que la salida fue por causa
justificada, no existe la causal de despido prevista en el N° 4 del art. 160, letra @) del Codigo del Trabajo”.
(Corte Suprema, fallo de fecha 27.06.95, rol N° 6.440)

L A viagjemplar, se hafallado que: “El trabajo en horas o dias de jornada extraordinaria no es una obligacion
del trabajador; por €l contrario, tal hecho debe emanar de un acuerdo de voluntades... Por tanto, la ausencia a
trabajar extraordinariamente... no puede considerarse un abandono de trabgjo que importe una causal de
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b) La negativa a trabajar sin causa justificada en las faenas convenidas

en el contrato.

Para que cobre aplicacién esta hipoétesis resulta indispensable que
en el contrato de trabajo esté claramente estipulada la clase y
naturaleza de las labores a realizar.

Esto guarda estricta relacion con la exigencia establecida en el
articulo 10 del Cédigo del Trabajo en orden a que en la convencion
laboral esté determinada la naturaleza de los servicios que han de
prestarse por el dependiente aun cuando se sefialen dos o mas
funciones especificas, las que pueden ser alternativas o
complementarias.32

5. Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad

o al funcionamiento del establecimiento, a la seguridad o a la actividad

de los trabajadores, o0 a la salud de estos.

Esta causal, al igual que la contemplada en el namero 6 de este
articulo, fue reintroducida en nuestro ordenamiento juridico por la ley
19.010 del afio 1.990,33 estableciendo como su campo de aplicacién sélo
hechos que ocurran o afecten a la empresa o a sus trabajadores, a
diferencia de ciertas causales extremadamente amplias que contemplaba el
Codigo de 1.987 que respondian, mas que al buen desempefio de la

empresa, a las circunstancias sociales y politicas que vivia el pais en esa

caducidad del contrato, pues no se le podia imponer esa asistencia’. (Corte Suprema, fallo de fecha 24.11.83
citado por Melis Valencia, Christiany Saez Carlier, Felipe. Op. cit. en nota N° 13, p. 273)

“Incurre en esta causal el trabajador que al ser notificado por escrito de que su labor terminara en una fecha
posterior, se retira del trabajo no volviendo mas aé”. (Corte del Trabajo de Santiago, fallo de fecha 17.02.78
citado por Thayer Arteaga, Williamy Novoa Fuenzalida, Patricio. Op. cit. en nota N° 4, p. 394)

32 Asi: “El trabajador, contratado en calidad de maestro panadero pastelero, que no acepta confeccionar pan de
pascua, pretextando que se trata de una labor extraordinaria que debe remunerarse separadamente, incurre en
la causal de caducidad de contrato de trabajo consistente en la negativa a trabajar sin causa justificada en las
faenas convenidas en € contrato, toda vez que dicha fagna constituye una de las prestaciones a que estaba
obligado por el contrato”. (Corte Suprema, fallo de fecha 04.12.85 citado por la Comisién de Estudios
Laborales. Op. cit. en nota N° 14, p. 770)

% Ciertamente, estas dos causales ya se contemplaban en los nimeros 4 y 5 del articulo 2 delaley 16.455.
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época estableciendo verdaderas normas de seguridad publicas dentro del
Caodigo del Trabajo.

Se tendra por concurrente esta causal con todas aquellas actuaciones
imprudentes en que incurra el trabajador poniendo en peligro la seguridad
y el correcto funcionamiento del establecimiento y/o la salud de los
trabajadores.34

Perfectamente podria relacionarse esta causal con las normas
atingentes a la higiene y seguridad industrial establecidas en la ley, en los
reglamentos correspondientes o en el propio reglamento interno de la
empresa de que se trate. Sin embargo, creemos que se podria incurrir en
ella sin afectar alguna de estas disposiciones bastando al efecto sélo la
conducta u omisién del trabajador que afecte los bienes juridicos o
materiales resguardados por la causal en comento.

6. El perjuicio material causado intencionalmente en las instalaciones,
maquinarias, herramientas, Utiles de trabajo, productos o mercaderias.

Se diferencia este numeral del anterior en que requiere la concurrencia
de intencionalidad directa del trabajador, que el perjuicio sea deliberado, a
sabiendas, con el proposito de causar dafio a las instalaciones,
maquinarias, herramientas, Utiles, productos o mercaderias del giro
normal y propio de la empresa, no bastando al efecto la mera imprudencia

del dependiente, aunque esta sea temeraria.

34 Se ha resuelto que: “Incurre en esta causal, e trabajador que indebida o erréneamente sobredimensiona o
exagera los costos’ (Corte Suprema, fallo de fecha 05.01.94 citado por la Comision de Estudios Laborales.
Op. cit en notaN° 14, p. 776)

“Atendida la gravedad de la causal contemplada en el N° 5 del articulo 160 del Cdadigo del Trabajo, el
carécter temerario de la conducta del trabajador debe acreditarse de manera claray precisa como fundamento
para poner término a la relacién laboral”. (Corte de Apelaciones de Santiago, fallo de fecha 09.01.97, rol N°
2.481)
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7. Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato.

Esta es una causal de término de contrato bastante genérica ya que no
describe una conducta determinada, como ocurre en las causales ya
vistas.

Como sabemos, el contrato de trabajo impone obligaciones a ambas
partes -empleador y dependiente- por lo que en la medida que se produzca
un incumplimiento de estas obligaciones, que pueda ser calificado de
grave, se podra poner término a este contrato de forma justificada por
parte del acreedor de las obligaciones incumplidas.

Vital importancia tiene para estos efectos lo dispuesto en el articulo
1.546 del Coédigo Civil segun el cual los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.

Asi, los atrasos en el horario de llegada del dependiente -que no
configuran ninguna de las causales ya vistas- si son reiterados y de
importancia perfectamente pueden configurar esta causal genérica ya que
una de las obligaciones del dependiente es el cumplimiento del horario de
llegada, aunque esta obligacion no aparezca exigida expresamente en el
contrato respectivo.35

Sin embargo, advierten correctamente los autores Melis y Saez que
“Con todo, el simple atraso no bastara, deberé calificarse la gravedad del
mismo, es decir, cualquier atraso no justifica la aplicacion de la causal. El

debe adolecer de gravedad en consideracion de las circunstancias

% Asi: “Incurre en incumplimiento grave a sus obligaciones contractuales e trabajador que reiteradamente
|lega atrasado a sus labores, provocando con ellos trastornos en las faenas. Tolerancia de |os atrasos anteriores
esirrelevante respecto de la gravedad de lafalta’. (Corte Suprema, fallo de fecha 30.10.97, rol N° 3.545)

“Sin duda que la demandante incurrié en incumplimiento grave de las obligaciones que le imponia el
contrato, toda vez que con sus continuos atrasos indudablemente infringia las normas sobre horario o jornada
de trabgjo establecido en la clausula quinta del mismo”. (Corte de Apelaciones de Santiago, fallo de fecha
13.12.83)



existentes en la empresa. El atraso de un dependiente 40 minutos un dia,
evidentemente no puede por si solo calificarse de un incumplimiento
constitutivo de causal de término de contrato, pero si el que se atrasa es el
trabajador encargado de abrir la fabrica en donde laboran 100
trabajadores, aunque sean 40 minutos y un dia el atraso, parece ser que
existiria gravedad en el hecho. Cabe advertir eso si, que la
jurisprudencia... establece la gravedad también por la reiteracién de los
atrasos”.36

Como ya se dijo, para que se configure esta causal las infracciones al
contrato de trabajo deben ser graves,3” y el qué debemos entender por
grave sera una cuestion de hecho que debera ser resuelta caso a caso
segun el prudente arbitrio judicial, sin que pueda darse una férmula
genérica al efecto.38

Finalmente, con relacién a esta causal podemos hacer presente que es
destacable es la controversia suscitada en orden a admitir la validez de
clausulas de los contratos de trabajo que elevan a esenciales ciertas
obligaciones de los dependientes, autorizando el despido por la causal en
comento si se infringen las obligaciones establecidas en las referidas

clausulas.

% Melis Valencia, Christian y Séez Carlier, Felipe. Op. cit. en notaN° 13, p. 276 y sgte.

37 Al respecto se ha fallado que: “La causal... no puede estar constituida por un incumplimiento cualquiera de
las obligaciones contractuales, sino que debe ser de tal naturaleza y entidad que produzca un quiebre de la
relacion laboral, impida la convivencia normal entre uno y otro contratante o formar parte de una conducta
gue induzca alaindisciplina o amenace en cierto modo la estabilidad de la empresa’. (Fallo del 1° Juzgado de
Letras de Concepcion de fecha 29.10.90, confirmado por la Corte Suprema el 16.08.91, citado por 1d., p. 275
y sgte)

® A via gemplar se ha resuelto que: “El trabgjador cambid, por decision unilateral, la naturaeza de las
funciones que habia contratado a la demandante, 1o que constituye una causal de incumplimiento grave de sus
obligaciones’. (Corte Suprema, fallo de fecha 12.12.91, rol N° 5.640)

“El incumplimiento del contrato de trabajo constituido por una conducta ocasional, no puede calificarse
como grave, por lo que debe concluirse que es injustificado el despido de un grupo de aseadores que en un
nuevo turno dormia en horario de trabgjo. Lo importante es que la conducta no sea reiterada y que de esa
conducta no se ocasione un perjuicio al empleador”. (Corte Suprema, fallo de fecha 09.04.91 citado por la
Comision de Estudios Laborales. Op. cit. en nota N° 14, p. 785)

“La circunstancia de permitir la incorporacién de un pasgjero, sin la emision de boleto o comprobante del
pago del transporte, genera para la empresa transportista una responsabilidad que le puede afectar gravemente,
por lo cual debe concluirse que e demandante incurrié en una falta grave a las obligaciones que su contrato
de trabgjo le imponia a permitir e transporte gratuito de un menor”. (Corte de Santiago, falo de fecha
31.03.93)
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Un sector de la jurisprudencia las admite ya que, segln opinan, las
partes tienen plena libertad para convenir en ellas.39

Sin embargo y conjuntamente con la jurisprudencia mayoritaria,
estimamos que sin perjuicio de la existencia de estas clausulas quienes en
definitiva calificardn de grave o no el incumplimiento de las obligaciones
contractuales en cada caso concreto seran los Tribunales de Justicia,
siendo esta una facultad privativa de aquellos y no de las partes del
contrato.40

Creemos que admitir lo contrario podria conducir a evidentes e
indeseables situaciones de abuso, ya que incumplimientos nimios se
podrian calificar “convencionalmente” como graves con el sélo objeto de
terminar la relacién laboral por aplicacion de esta causal, evadiéndose asi
el pago de indemnizaciones legales a favor del dependiente desvinculado.

Por su parte, la Direccion del Trabajo también se ha pronunciado en el
sentido de estimar que so6lo corresponde a los Tribunales de Justicia -y,
por ende, no a las partes del contrato- el calificar qué hechos constituyen

una causal de término de contrato determinada.4t

% Asi, se haresuelto que: “Las partes de comun acuerdo pueden establecer en el contrato que un hecho reviste
incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato”.

“La jurisprudencia ha sido clara en este sentido, cuando un hecho que normalmente no pudiere revestir la
gravedad necesaria como para constituir la causal invocada, de incumplimiento grave a las obligaciones
contractuales, pero que, sin embargo, las partes de comun acuerdo le han dado tal carécter en virtud de
contemplarse en esa forma en el contrato de trabajo por ellos suscrito, se hace plenamente aplicable la
disposicion legal que en autos se hainvocado para el despido del trabajador, de otra forma seria omitir laclara
y manifiesta intencion que tuvieron las partes a celebrar libre y espontdneamente el contrato”. (Corte
Suprema, fallo de fecha 14.04.93, rol N° 7.966)

40 Asi: “Es contraria a articulo 5 del Codigo del Trabajo y contraviene el orden publico laboral, siendo por
tanto nula, la clausula contractual que impone a trabajador nueva cierta meta mensua de ventas'y, determina
gue su no obtencion, configura incumplimiento grave de las obligaciones del contrato. La admisién de tal
estipulacion como vaélida implicaria autorizar a las partes para sustituir a 6rgano jurisdicciona, Unico
competente para calificar la gravedad del incumplimiento de un deber contractual”. (Corte de Apelaciones de
Santiago, fallo de fecha 17.07.96, rol N° 1.134)

4« a clausula contractual transcrita describe algunas hipétesis en que puede incurrir un tercero —gjeno al
contrato de trabajo- que dan origen a una situacion en que € empleador podria poner término a contrato de
trabajo por grave incumplimiento a las obligaciones del mismo. Sobre la materia la reiterada y uniforme
jurisprudencia de esta Direccion se ha manifestado en € sentido que calificar si determinados hechos pueden
constituir una causal de término del contrato de trabgjo, es una labor que compete exclusivamente a los
Tribunales de Justicia, en la oportunidad en que las partes demanden su intervencion, no pudiendo, en
consecuencia, esta entidad administrativa emitir un pronunciamiento sobre el particular”. (Ord. N° 3.724 de
01.07.96)
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Articulo 161 del Cédigo del Trabajo.
1. Necesidades de la empresa, establecimiento o servicio.

Dispone el inciso primero del articulo 161 del Cddigo del Trabajo que:

“Sin perjuicio de lo sefialado en los articulos precedentes, el empleador
podrd poner término al contrato de trabajo invocando como causal las
necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, tales como las
derivadas de la racionalizacion o modernizacion de los mismos, bajas en la
productividad, cambios en las condiciones del mercado o de la economia,
que hagan necesaria la separacién de uno o mas trabajadores. La eventual
impugnacion de las causales sefaladas, se regira por lo dispuesto en el
articulo 168".

Como se dijo anteriormente, esta causal fue reintroducida en nuestro
ordenamiento juridico por la ley 19.010 del afio 1.990. Ella ya existia en la
ley 16.455 y con su reposicion se intentd atenuar el libre despido
consagrado para la generalidad de los trabajadores en el Codigo del
Trabajo del afio 1.987 con la causal desahucio.

Sin embargo, en caso de declararse la aplicacion de esta causal como
injustificada, indebida o improcedente originalmente s6lo se contemplaba
como sancién a esta incorrecta invocacién un recargo porcentual de un 20
% de la indemnizacién legal o convencional por afios de servicios a que
hubiere lugar. Esto se tradujo, en los hechos, en que se usé esta norma
como un verdadero y simple desahucio, ya que normalmente su aplicacion
no era fundada y no se reclamaba de aquello ante Tribunales dado lo
insignificante de la suma se hubiese disputado en el litigio judicial
correspondiente.

A fin de evitar lo expuesto y lograr que al invocar necesidades de la
empresa estas realmente existan, la ley 19.759 aumenté el recargo

porcentual a un 30 % de la indemnizacién por afios de servicio que
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corresponda si su aplicacién es declarada injustificada, estableciendo asi
una mayor sancién al empleador que hace mal uso de su derecho a
despedir.

La causal que nos ocupa puede configurarse por un sinnumero de
situaciones siendo el Unico requisito comudn a todas ellas el que sean
determinantes en que la empresa necesite separar a uno 0 mMas
trabajadores. Algunas de estas circunstancias son mencionadas, solo a via
ejemplar, por el transcrito inciso primero del articulo 161 del Cédigo del
Trabajo, a saber: la racionalizacion o modernizacion de la empresa, bajas
en la productividad y los cambios en las condiciones del mercado o de la
economia.

Sin perjuicio de lo indicado, cualquier otra situacién justificada podria
llegar a configurar esta causal en la medida que, como se dijo, determine
que la empresa efectivamente necesite separar uno o mas trabajadores.

Cabe hacer presente que antes de la vigencia de la ley 19.759 se
consideraba como una de las circunstancias constitutivas de necesidades
de la empresa la falta de adecuacion laboral o técnica del trabajador. Sin
embargo, con la vigencia de la referida ley, esta hipotesis se eliminé de la
norma en estudio, de forma tal que ya no es constitutiva de dicha causal.

El que el empleador despida por necesidades de la empresa deja
siempre libre que el dependiente interponga las acciones judiciales a fin de

que su despido sea declarado injustificado, indebido o improcedente.42

2 psf, se hafallado que: “Es injustificado e despido basado en “necesidad de funcionamiento de |a empresa
por modernizacion”, si no se sefiala en qué consiste ésta ni se indican pormenorizadamente las medidas que
ello importa, con lo cua los despedidos no han quedado suficientemente informados de los motivos exactos
de la terminacion de sus servicios'. (Corte de Apelaciones de Concepcidn, falo de fecha 11.10.94, rol N°
354)

“Corresponde a la empleadora acreditar la existencia de |a causal de necesidades de la empresa, de acuerdo
alo dispuesto en el articulo 3 de laley 19.010, lo que en €l caso de autos no se verifico”. (Corte Suprema,
fallo de fecha 05.04.94, rol N° 2.504)

“Correspondia a la parte demandada el acreditar los fundamentos de la causal por ella invocada para
despedir a los trabajadores, esto es, de haber existido necesidad de la empresa, derivada de la racionalizacion
aplicada como consecuencia de la baja de productividad en e fundo donde trabajaban los actores. No
habiéndose probado la causal aducida por la parte del empleador, corresponde acoger la demanda de los
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Como se dijo anteriormente, en caso de prosperar esta accion la
indemnizacion por afios de servicio que corresponda se aumentara en un
treinta por ciento.

2. Desahucio del empleador.

El inciso segundo del articulo 161 establece:

“En el caso de los trabajadores que tengan poder para representar al
empleador, tales como gerentes, subgerentes, agentes o0 apoderados,
siempre que, en todos estos casos, estén dotados, a lo menos, de
facultades generales de administracion, y en el caso de los trabajadores de
casa particular, el contrato de trabajo podra, ademas, terminar por
desahucio escrito del empleador, el que debera darse con treinta dias de
anticipacion, a lo menos, con copia a la Inspeccién del Trabajo respectiva.
Sin embargo, no se requerira esta anticipacion cuando el empleador
pagare al trabajador, al momento de la terminacién, una indemnizacién en
dinero efectivo equivalente a la dltima remuneracion mensual devengada.
Regird también esta norma tratdndose de cargos o empleos de la exclusiva
confianza del empleador, cuyo caréacter de tales emane de la naturaleza de
los mismos”.

Como se sefialé anteriormente, el desahucio es un acto juridico
mediante el cual el empleador puede poner término discrecionalmente a la
relacion laboral -no necesitando expresar los motivos que lo mueven a
separar al dependiente- en la oportunidad que lo estime conveniente. 43

Desde la dictacion de la ley 19.010 esta causal s6lo resulta aplicable a

los trabajadores que la norma recién transcrita menciona, a saber:

actores. (Corte de Apelaciones de Rancagua, fallo de 04.11.92 citado por la Comisién de Estudios Laborales.
Op. cit. en nota N° 14, p. 815)

3 Salvo la excepcion contemplada en e inciso tercero del art. 161 del Codigo del Trabajo, a saber, el periodo
de tiempo que transcurre mientras el dependiente de que se trate goce de licencia médica por enfermedad
comun, accidente del trabajo o enfermedad profesional. Igual limitacién temporal es aplicable a la causal
necesidades de la empresa.
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i Dependientes que tengan poder para representar al empleador, tales
como gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre que, en
todos estos casos, estén dotados, a lo menos, de facultades generales
de administracion.

il Trabajadores de casa particular.

iii. Trabajadores que ocupen cargos o empleos de la exclusiva confianza
del empleador, cuyo caracter de tales emane de la naturaleza de los
mismos.

La consecuencia natural de la discrecionalidad inherente a esta
causal es que resulta juridicamente imposible el que la aplicacién de la
misma pueda ser calificada como injustificada, indebida o improcedente.
Lo anterior sin perjuicio de que se ataque judicialmente la base factica
sobre la cual discurre la norma, esto es, el que se aplique a trabajadores
que no cuentan con ninguna de las calidades establecidas en el inciso
segundo del articulo 161 del Codigo del ramo.#4 Si ello ocurre y su
aplicacion es declarada como injustificada, indebida o improcedente, la
indemnizacion por afios de servicio correspondiente se aumentara en un

30 %.

4 Asi, se ha resuelto que: “El mismo actor, rechazando la pretension de su empleadora de querer atribuirle la
calidad de trabajador de casa particular, insiste en que su actividad era de un 30 % de jardinero y de un 70 %
de labores agricolas, por lo que se entenderd que el despido fue injustificado y sin causa legal y que €
contrato termind por desahucio”. (Corte de Apelaciones de Rancagua, fallo de fecha 20.11.92 citado por la
Comision de Estudios Laborales. Op. cit. en nota N° 14, p. 816)

“El empleado de confianza del empleador es aquel que, por su naturaleza, tiene facultad que importe
comprometer el patrimonio de quién lo contrat6, contratar y despedir trabajadores, representarle, contratar
créditos y, en general, todos aquellos actos que hubiere efectuado el empleador en la administracion de la
empresa’. (Corte Suprema, fallo de fecha 28.12.94, rol N° 3.307)



1.2. Indemnizaciones cuyo pago procede una vez finalizado el contrato de

trabajo. Naturaleza juridica de las mismas.45

1. Indemnizacién convencional por afios de servicios.

El inciso primero del articulo 163 del Cddigo del Trabajo establece
que si el contrato hubiere estado vigente un afio o mas y el empleador le
pusiere término en conformidad al articulo 161,46 debera pagar al
trabajador, al momento de la terminacién, la indemnizacién por afios de
servicios que las partes hayan convenido individual o colectivamente,
siempre que esta fuere de un monto superior a la indemnizacién minima
establecida en el inciso siguiente.

La norma recién referida es una clara manifestacion de que en
derecho del trabajo tiene cabida el principio de la autonomia de la voluntad
que autoriza a los contratantes para convenir en lo que estimen pertinente
en la medida que respeten los minimos irrenunciables establecidos por la
ley laboral, los cuales son de orden publico.

De este modo, en contratos individuales y/o colectivos se podran
convenir indemnizaciones no sélo para los casos en que a la relacion
laboral se le ponga término por las causales que cita esta norma (las del
articulo 161) y cuyo monto sea superior al minimo legal, sino que también
para el evento que esta convencién termine por aplicacion de cualquier
otra causal que, en principio y de no mediar convencién, no otorgue
derecho a indemnizacién, como lo son las contempladas en los articulos

159 y 160 del Cédigo del Trabajo.

> Dada la naturaleza y alcance de este trabajo, obviaremos tanto el régimen especial establecido en el inc. 4
del art. 163 para Trabgjadores de Casa Particular (el cua contempla una indemnizacion a todo evento
financiada por una cotizacion patronal ascendiente a un 4.11% de la remuneracion) y la Indemnizacion
Sustitutiva a todo evento establecida en los arts. 164 y 165. (En la cual las partes, a contar del séptimo afio de
la relacion laboral, pueden sustituir la indemnizacion por afios de servicio legal por una a todo evento,
pagadera por la terminacion del contrato de trabajo cualesquiera sea su causa y que se financia por una
cotizacion patrona cuyo minimo debe ascender a 4.11% de la remuneracion)

“6 Ya seainvocando la causal necesidades de la empresa, establecimiento o servicio o desahucio, en su caso.

41



Con relacion a los montos que se pactan, si bien es cierto resulta
habitual encontrar clausulas que establecen el llamado “mes por afio” para
el caso que el contrato termine por alguna causal que no da derecho legal
a indemnizacion, no es tan extrafio encontrar casos en que se hayan
pactado indemnizaciones superiores, como 40 6 45 dias de remuneracion
por afio servido, segun lo dispongan libremente los contratantes.

Por dltimo, cabe hacer presente gue normalmente los contratos que
establecen este tipo de indemnizaciones son producto de un proceso de
negociacién colectiva, siendo altamente excepcional el que se pacten
clausulas de este tipo en un contrato individual.4?

Naturaleza juridica de la indemnizacién convencional.

Evidentemente las indemnizaciones convencionales pueden quedar
incluidas dentro del concepto de remuneracion. Ciertamente, estas
indemnizaciones convencionales establecidas en los contratos individuales
0 colectivos de trabajo forman parte de la estructura de las
remuneraciones de la empresa en todo cuanto superen a los minimos
legales.

En efecto, este beneficio tiene una enorme incidencia en las
provisiones que las empresas deben reflejar en sus balances y estados
financieros, especialmente si se ha pactado a todo evento. En definitiva,
este acuerdo forma parte del sistema de remuneraciones contratado entre
empleador y dependientes s6lo que su pago se hace exigible al término de
los servicios.

En este sentido, este tipo de indemnizacién convencional no puede
considerarse, propiamente tal, como una indemnizacién (vocablo que

sugiere la reparaciéon de un dafio o0 perjuicio) sino que constituye un

47 A viaejemplar contiene este tipo de clausulas el contrato colectivo suscrito en la Compafifa de Teléfonos de
Chile en el afio 1.981, citado por Thayer Morel, Luis en “Las indemnizaciones por afios de servicios’, articulo
aparecido en la Revista Laboral Chilena, Noviembre de 2.000. p. 67 y sgtes.
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ahorro sistematico que efectla el trabajador mientras presta servicios a su
empleador para cuando se retira de la empresa o se le despide de la

misma.

2. Indemnizacién sustitutiva del aviso previo.

Como vimos al tratar la causal desahucio del empleador, el inciso
segundo del articulo 161 del Cbédigo establece que la aplicacion de esta
causal deberd anunciarse con treinta dias de anticipacion, a lo menos,
mediante aviso escrito remitido con copia a la Inspeccion del Trabajo
respectiva. Sin embargo, no se requerird esta anticipacion cuando el
empleador pagare al trabajador, al momento de la terminacion, una
indemnizacion en dinero efectivo equivalente a la dltima remuneracion
mensual devengada.

Por su parte, indica el inciso cuarto del articulo 162 que cuando el
empleador invoca la causal necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio, el aviso de terminacién de contrato deberd darse al trabajador,
con copia a la Inspeccion del Trabajo respectiva, a lo menos con treinta
dias de anticipacién. Sin embargo, no se requerira esta anticipacion
cuando el empleador pagare al trabajador una indemnizaciéon en dinero
efectivo sustitutiva del aviso previo, equivalente a la Ultima remuneracion
mensual devengada.

De este modo, podemos entender por preaviso el anuncio que el
empleador le otorga al trabajador sobre su voluntad de poner término a la
relacion laboral cuyo objetivo es protegerlo, avisandole prudentemente la

inminencia de su cesantia.



Se ha estimado que si se otorga un preaviso sin la anticipacion
minima exigida por la ley, no procede que se pague solo proporcionalmente
la altima remuneracion mensual devengada.48

Por otra parte, y para efectos de determinar el monto de las
indemnizaciones por término de contrato de trabajo, conforme al articulo
172 del Cédigo debemos entender por dGltima remuneracién mensual toda
cantidad que estuviere percibiendo el trabajador por la prestacion de sus
servicios al momento de terminar el contrato, incluidas las imposiciones y
cotizaciones de previsién o seguridad social de cargo del trabajador y las
regalias o especies avaluadas en dinero, con exclusién de la asignacion
familiar legal, pagos por sobretiempo y beneficios o asignaciones que se
otorguen en forma esporadica o por una sola vez al afio, tales como
gratificaciones#® o aguinaldos de Navidad.

En caso de que se trate de remuneraciones variables, Ila
indemnizacion se calculara sobre la base del promedio percibido por el
trabajador en los Ultimos tres meses calendario.s°

Con todo, para efectos de las indemnizaciones por término de

contrato de trabajo no se considerara una remuneracion mensual superior

“ Asi, se hafallado que: “El recurrente dio aviso para exonerar al trabajador sdlo con 27 dias de anticipacion,
por lo que infringi6 la norma del articulo 162 del Cédigo del Trabajo que exige que el aviso que libera al
empleador de la indemnizacion, sustitutiva, debe ser dado a lo menos con 30 dias de antelacion”. (Corte
Suprema, fallo de fecha 20.03.97, rol N° 630)

En igua sentido se ha pronunciado la Direccion del Trabajo, estableciendo que: “No resulta juridicamente
procedente pagar una indemnizacién sustitutiva proporcional a plazo de preaviso, en € evento que este
ultimo no se dé con la anticipacion prevista en €l inciso 2° del articulo 3° e inciso 4° del articulo 4° de la ley
19.010". (Ord. N° 156/7 de 10.01.94)

49 S |a gratificacion es pagada periédicamente y con caracter fijo, obviamente deja de ser un beneficio o
asignacion pagadera en forma esporédica, debiendo considerarse en la base de célculo de la indemnizacion.

Asi se ha pronunciado la Direccion del Trabajo, estableciendo que: “La empresa... SAA., debe incluir en la
base de cdlculo de laindemnizacion legal por afios de servicio y de la sustitutiva del aviso previo, que le asiste
al sefior... la gratificacion que este Ultimo reiteradamente en el tiempo venia percibiendo mes a mes con
caracteristicas de fijezay permanencia’. (Ord. N° 3.077/150 de 27.05.94)

% Tratandose de trabajadores con remuneracion variable o mixta, para los efectos de calcular el pago de
indemnizaciones se deben considerar meses completos y no aquellos en que el dependiente ha hecho uso de
licencias médicas o permisos sin goce de remuneraciones.

En este sentido, la Direccién del Trabagjo ha dicho que: “Por la expresion “tres Ultimos meses calendarios”
debe entenderse los tres meses con denominacion especifica en que hubiere percibido remuneraciones
completas y que anteceden a de la conclusién de la relacion laboral, de suerte que si en alguno de ellos el
dependiente no hubiere generado remuneracion por haber hecho uso de permiso éste debera excluirse y
considerarse solo aquellos tres meses en que se hizo efectivo e referido beneficio” (Ord. N° 75/8 de 05.01.99)
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a 90 Unidades de Fomento del dltimo dia del mes anterior al pago,
limitandose a dicho monto la base de célculo.

Resulta interesante traer a colacién la larga controversia —agotada al
dia de hoy- en torno a si las asignaciones de movilizacion y colacion debian
incluirse en la base de calculo para determinar el monto de las
indemnizaciones por término de contrato de trabajo.

Originalmente la Direccion del Trabajo estimé -de forma reiterada-
que las referidas asignaciones no debian incluirse en esta base de calculo
ya que no constituyen remuneracion conforme lo establece el articulo 41
del Cddigo del Trabajo.51

Esto a pesar que los Tribunales de Justicia uniformemente
sentenciaron que el articulo 172 establecia un concepto especial y distinto
de remuneracién del de uso general establecido en el articulo 41 del
Cddigo52 siendo remuneracién, para estos efectos, toda cantidad que
estuviere percibiendo el trabajador por la prestacién de sus servicios, salvo
las excepciones que la misma norma consagra entre las cuales no se
encuentran estas asignaciones de movilizacion y colacion.s3

Tan solo en el afio 1.998 el ente fiscalizador modificé su doctrina,
reconociendo el caracter especial del articulo 172 por sobre el caracter

general del citado articulo 41, razén por la cual aceptd la inclusién de

' Asi, se dijo que: “Las asignaciones de colacién y movilizacion, contempladas en las clausulas décima y
décima primera del contrato colectivo celebrado entre la empresa Club Hipico de Santiago y € Sindicato de
Trabajadores de la misma, no constituyen remuneracion y, por ende, no procede incluirlas dentro del concepto
de Ultima remuneracion mensual a que se refiere € articulo 172 del Codigo del Trabajo”. (Ord. N° 465/12 de
23.01.95)
52 Dispone esta norma: “Se entiende por remuneracion las contraprestaciones en dinero y las adicionales en
especie aval uadas en dinero que debe percibir el trabajador del empleador por causadel contrato de trabajo”.
“No constituyen remuneracion las asignaciones de movilizacién, de pérdida de caja, de desgaste de
herramientas y de colacidn, los viéticos, las prestaciones familiares otorgadas en conformidad a la ley, la
indemnizacion por afios de servicio establecida en el articulo 163 y las demés que proceda pagar a
extinguirse la relacion contractual ni, en general, las devoluciones de gastos en que se incurra por causa del
trabajo”.
%8 Ladoctrina judicial reiteraday uniforme se contiene en el siguiente fallo: “Las asignaciones de colacion y
movilizacién, por haberse pagado mensualmente a trabajador, estdn incluidas dentro del concepto de
remuneracion que debe utilizarse para € calculo de las indemnizaciones que por terminacion de contrato
contemplan los articul os referidos en dicha norma del articulo 172”. (Corte Suprema, fallo de fecha 17.09.96,
rol N° 33.233)
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estas asignaciones en la base de calculo de las indemnizaciones por
término de contrato de trabajo.54
Naturaleza juridica de la indemnizacién sustitutiva del preaviso.

La duda en torno a su naturaleza juridica radica en determinar si
realmente tiene caracter de indemnizacion, es decir, si resarce algun dafio
sufrido por el dependiente victima de un despido intempestivo.

Quienes le otorgan a esta indemnizacién sustitutiva del preaviso
caréacter reparatorio encuentran distintos fundamentos.

Asi, algunos sostienen su posiciébn en que esta indemnizacion
sustitutiva del preaviso repararia un dafio futuro que se le ocasionara al
dependiente con esta inesperada separaciéon de sus labores. De este modo,
consideran la indemnizacién que nos ocupa como la reparacion de un
lucro cesante por venir.55

Otros concluyen que esta indemnizacion tiene caracter reparatorio
justificando su postura en que el otorgamiento del preaviso es una
obligacién de hacer de origen legal, cuyo incumplimiento se resuelve por el
necesario resarcimiento de los perjuicios originados al dependiente dada
esta brusca desvinculacion.s6 Asi, la indemnizaciéon del preaviso seria una
indemnizacién en sentido estricto ya que es un resarcimiento del lucro
cesante previsto y previsible en el momento de la rescision del contrato de
trabajo, por el periodo ulterior durante el cual el contrato hubiera seguido

en vigor, de haber seguido el preaviso su curso regular.

% Asi, indico que: “ Para los efectos de calcular laindemnizacion legal por afios de servicio y la sustitutiva del
aviso previo, procede incluir las asignaciones de movilizacién y colacion percibidas en forma mensual”. (Ord.
N° 4.466/308 de 21.09.98)

% En este sentido, Bogliano, Palmiro. La estabilidad en el contrato de trabajo. Editorial Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, afio 1.957 citado por Paavecino Céaceres, Adriana y Salgado Pérez, Gabriela. “La
indemnizacion del dafio moral por despido injustificado”, Memoria de Prueba para optar a Grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales en la Universidad de Chile, Santiago, junio de 1.999. p. 60 y sgte.

% Asi, Russomano, Victor. El preaviso en el derecho del trabajo. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1.965
citado por Palavecino Céceres, Adrianay Salgado Pérez, Gabriela. Id. p. 61.
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Nosotros, junto al autor Palavecino,>” estimamos que el pago de esta
indemnizacion no tiene realmente caracter resarcitorio alguno sino que
sblo es la eleccion frente a una obligacion alternativa que plantea la ley.
Ciertamente, previene el articulo 1.499 del Codigo de Bello que obligacion
alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que
la ejecucion de una de ellas exonera de la ejecucion de las otras, tocando
esta eleccion al deudor salvo pacto en contrario.

Y como ha quedado claro, la ley laboral otorga al empleador la licita
facultad de optar entre otorgar este preaviso o pagar la suma de dinero
equivalente a la dltima remuneracion mensual devengada.

Ciertamente, de la redaccidon de la norma pertinente del Cédigo del
Trabajos8 se desprende que no existe una obligacién de hacer quebrantada
que se resuelva en la reparacién de perjuicios, sino que el empleador sélo
elige u opta entre dos alternativas igualmente licitas que no pueden
generar responsabilidad contractual ya que, se opte por la alternativa que

se opte, se estard cumpliendo con lo debido.

3. Indemnizacion legal por afios de servicios.

Recordemos que el inciso primero del articulo 163 del Cdodigo del
Trabajo establece la llamada indemnizacién convencional por afios de
servicios, indicando que si el contrato hubiere estado vigente un afio o mas
y el empleador le pusiere término invocando necesidades de la empresa o
desahucio, debera pagar al trabajador, al momento de la terminacién, la

indemnizacion por afios de servicio que las partes hayan convenido

" Palavecino Céceres, Claudio. “El dafio moral por despido”, articulo aparecido en la Revista Laboral
Chilena, Septiembre- Octubre de 2.000. p. 68 y sgtes.

%8 |_uego de obligar al preaviso, dispone el inciso segundo del articulo 161 del Codigo del Trabajo en su parte
pertinente que: “Sin embargo, no se requerira esta anticipacion cuando el empleador pagare a trabajador, al
momento de la terminacion, una indemnizacién en dinero efectivo equivalente a la Ultima remuneracion
mensual devengada’. En similares términos esté redactado €l inciso cuarto del articulo 163 a establecer €l
preaviso parala causal necesidades de la empresa.
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individual o colectivamente, siempre que esta fuere de un monto superior
a la indemnizaciéon minima establecida en el inciso siguiente.

Y el inciso segundo establece la indemnizacion legal por afios de
servicios, indicando que a falta de esta estipulacion convencional,
entendiéndose ademas por tal la que no supere el minimo legal, el
empleador deberd pagar al trabajador una indemnizacion equivalente a
treinta dias de la ultima remuneracién mensual devengada por cada afio de
servicio y fraccion superior a seis meses,>° prestados continuamente a dicho
empleador. Esta indemnizacién tendrd un limite maximo de trescientos
treinta dias de remuneracion.0

Como hemos reiterado a lo largo de este trabajo, a falta de acuerdo
en contrario nuestro ordenamiento juridico sélo contempla el pago de esta
indemnizacion por afios de servicios para el caso que la causal invocada
por el empleador sea la de necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio o el desahucio, en su caso.61

Lo anterior salvo que el despido de que se trate sea declarado por un
tribunal competente como injustificado, indebido o improcedente, en cuyo
caso habrd lugar al pago de indemnizaciones por término de contrato, con
ciertos recargos que ya revisaremos.

Con respecto a la determinacion de la base de calculo y al tope de la
misma, y debido a que son aplicables las mismas normas, nos remitimos a

lo expresado al tratar la indemnizacion sustitutiva del preaviso.

% Dado el tenor del inciso primero, dicha fraccién se cuenta transcurrido que sea el primer afio de prestacion
de servicios. Asi, un dependiente que ha prestado servicios solo por once meses no tiene derecho a
indemnizacion por afios de servicios, en cambio, un trabgjador que ha prestado servicios por un afio, seis
meses y un diatiene derecho a 60 dias de remuneracion a titulo de indemnizacion, ya que se consideran como
dos afios de trabajo.

% Conforme lo dispuesto en e articulo 7 transitorio del Cédigo, |os trabajadores con contrato vigente al 1° de
diciembre de 1.990 y que hubieren sido contratados con anterioridad al 14 de agosto de 1981 no estan afectos
a este limite méximo.

6! En este sentido, la Direccién del Trabajo ha establecido que: “Las tnicas causales de término de contrato de
trabajo que dan derecho a indemnizacién legal por afios de servicios son las previstas en €l articulo 3° de la
ley 19.010 (actual art. 161 del Cadigo), esto es, necesidades de la empresa o desahucio, segln corresponda,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10 del mismo cuerpo legal (actual art. 168)". (Ord. N° 5.943/271
de 15.10.92, lo consignado entre paréntesis es por nuestra parte)



Naturaleza juridica de la indemnizacién por afios de servicios.

En derecho comparado se dan distintos sistemas de indemnizacién
para el evento del término de la relacién laboral. Asi, y a grandes rasgos,
podemos distinguir entre aquellos sistemas que establecen montos fijos y
aquellos que establecen montos variables.

Los primeros consisten en el pago de una suma determinada, la que
puede ser absolutamente fija 0 puede variar en atencién a determinados
parametros, como la antigiedad.

Por su parte, los sistemas con indemnizacion variable son aquellos
en los cuales la disoluciéon unilateral del contrato da lugar a una accion de
dafios y perjuicios tendiente a lograr su reparacién, cuyo quantum
quedard entregado a la decision judicial.

El ordenamiento juridico chileno, siguiendo la tendencia que se
impone en derecho comparado, optd por un sistema de monto fijo, variable
con relacion a la antigiedad del dependiente en la empresa y a las
remuneraciones que este obtenia en la misma.

Una gran cantidad de teorias se han elaborado con la finalidad de
explicar la naturaleza juridica de la indemnizacion por afios de servicios.

Solo a via ejemplar, y siguiendo parcialmente a Ruprecht,%2 podemos
mencionar algunas de ellas y las criticas que se formulan en su contra:

a.- Salario diferido: segun esta teoria la remuneracién no le seria
abonada en su totalidad al trabajador en cada periodo mensual, ya que
cierta parte de esta quedaria para ser entregada una vez terminado el

contrato de trabajo.

62 Ruprecht, Alfredo. Indemnizacién por despido en Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XV, p. 473 citado
por Gamonal Contreras, Sergio. El dafio moral por término del contrato de trabajo. 12 edicion de 2.000.
Editrem S.A., Santiago, (afio 2.000), p. 48y sgtes.
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Se le critica sefialando que si la indemnizacién por afios de servicio
fuera un salario diferido siempre deberia proceder su pago al término del
contrato de trabajo, lo cual no es asi.

b.- Premio a la fidelidad: los trabajadores que se han desempefiado
por algun tiempo en la empresa, dedicAndole a sus afanes y esfuerzos,
tiene derecho a una recompensa similar a los aguinaldos.

En contraposicion a esta teoria, se indica que ella sélo es viable en
aquellas legislaciones que otorgan la indemnizacion a trabajadores con
una antigledad notable y no en aquellas en las cuales el plazo requerido
para su goce es breve, como acontece en la chilena en la cual sé6lo se exige
un afio de antigiiedad en la empresa.

c.- Mayor valor de la empresa: Al trabajador se le debe una parte del
incremento del valor de la empresa. Asi, su remuneracion mensual
corresponderia a lo que la empresa gana cada mes y la indemnizacién por
afos de servicios a lo que se valoriza durante toda su estada en ella.

Se le critica ya que cuando la empresa tiene pérdidas igual el
trabajador tiene derecho a indemnizacién, incluso para el caso de
producirse la quiebra. Ademas, el monto de la indemnizacién no es
proporcional al aumento de valor de la empresa.

d.- Dafio a la antiguedad: cuando el trabajador deja su empleo
pierde todos los beneficios que los afios de servicio le depararon, razén por
la cual merece una compensacion.

Sin embargo, de ser efectiva esta teoria debiera también cancelarse
la indemnizacion en caso de renuncia del trabajador, lo cual no ocurre.

e.- Sancion impuesta al empleador: la disolucion arbitraria del
contrato de trabajo es un acto ilicito prohibido por la ley, estableciéndose
la indemnizacion como una pena para el empleador que despide

arbitrariamente.
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Numerosas criticas recibe esta teoria. En primer término, ya que no
procede hablar de pena o sancién si no concurre dolo ni culpa del
empleador, no existiendo delito ni cuasidelito.

Por otra parte, con esta teoria se podria explicar y sustentar el pago
de una indemnizacién por despido injustificado pero no una indemnizacion
proveniente de un despido licito, como acaece con la desvinculacién por
necesidades de la empresa o desahucio, en caso de aplicarse estas
causales con apego a derecho.

f.- Prevision y asistencia social: la indemnizacién por afios de
servicios seria una forma de prevision y asistencia social, siendo una
suerte de seguro contra la desocupacion.

Sin embargo, de ser asi deberia proceder el pago de esta
indemnizacion siempre, no importando la causal de término de contrato de
trabajo que se aplique, lo cual no ocurre.

g.- Naturaleza juridica compleja: En doctrina nacional el profesor
Gamonal participa de esta teoria.s3

Ciertamente, opina que esta indemnizacion participa de la idea de
premio a la fidelidad para aquellos trabajadores que han laborado por
cierto tiempo en la empresa, dedicando sus esfuerzos y energias al
desarrollo de la misma, en consideracion a que la indemnizacién procede
para los trabajadores que tienen una antigledad minima de un afio y a
que la tarifa legal se calcula proporcionalmente a los afios de servicio.

Por otra parte, opina este autor que esta indemnizacion también
responde a la idea de previsién y asistencia social como una especie de
seguro de cesantia. Confirmaria lo anterior lo sefialado en el Mensaje del
Proyecto de lo que, en definitiva, se transformé en la ley 19.010 el cual

indica que la indemnizacién por afios de servicio constituye, en nuestra

8 Gamonal Contreras, Sergio. Id., p. 54 y sgte.

51



actual situacion econdmica y social, la principal fuente de subsistencia
durante el periodo de cesantia.

Igualmente asevera que la existencia de esta indemnizacién asociada
s6lo a las causales necesidades de la empresa y desahucio diferencia
nuestro sistema de uno de libre despido configurando, en sus palabras,
una estabilidad relativa impropia ya que despedir a un trabajador puede
implicar un costo econdémico que, en algunos casos, no es menor. Desde
esta perspectiva, la indemnizacién obedeceria a una finalidad de promocion
de la estabilidad en el empleo, sin perjuicio que la amplitud de la causal
necesidades de la empresa permita bastante flexibilidad en materia de
despido.

Creemos que para descartar esta la postura que sostiene la
naturaleza juridica compleja de la indemnizacion que nos ocupa bastan las
criticas que se indicaron oportunamente con relacién a las teorias que la
explicaban como premio a la fidelidad y como prevision o asistencia social.
Ciertamente, no parece posible considerar correcta una teoria que en parte
tan sustancial aparece como evidentemente errada.

Y con respecto a esta teoria en cuanto considera la indemnizacion
que nos ocupa mirando a su finalidad, esto es, el promover la estabilidad
en el empleo, nos haremos cargo al momento de dar nuestra opinion sobre
la materia.

g.- Resarcimiento del dafio efectivamente causado: para efectos de
este trabajo es de gran interés el descartar la naturaleza indemnizatoria,
en sentido estricto, de estas sumas de dinero pagaderas por los afios de
servicio del dependiente.

Ciertamente, este caracter indemnizatorio nos conduce a pensar que
la causa que motiva su pago es un dafio culpable que sufre una persona

por obra de otra, ya que la obligacién de indemnizar tiene su origen en la
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responsabilidad del que comete el hecho dafioso y su objeto es resarcir los
perjuicios que este caus6. Asi, mediante la indemnizacién por afios de
servicios se repararian los perjuicios —-materiales y morales- ocasionados al
dependiente por su desvinculacion.

En esta linea de argumentacién, en doctrina nacional encontramos a
don Manuel Vivanco Cisternas quien estima que “si el empleador pone
término al contrato se hace responsable de los dafios y perjuicios por la
ruptura brusca y abusiva del contrato”.64

En un sentido similar opinan los profesores Cecily Halpern y Héctor
Humeres Noguer quienes sostienen, refiriéndose a las indemnizaciones
legales, que “en el fondo, el caracter indemnizatorio del resarcimiento del
dafio esta también presente en nuestra ley. Lo anterior en razén de que el
término del contrato de trabajo constituye en muchos casos un grave
perjuicio para el trabajador, al no poder preverlo ni defenderse del mismo
cuando él no ha participado con su voluntad en hechos que motiven su
fin”.65

Sin embargo, para que esta teoria sea exacta, siempre la cuantia de
la indemnizacién deberia coincidir con el monto real de los dafios y
perjuicios ocasionados por el despido, lo cual acaece en las legislaciones
que consagran un sistema con indemnizacién variable contemplando una
accion de dafios y perjuicios en la que el quantum de la indemnizacién
quedara entregado a la decision judicial.

Pero en sistemas como el chileno, en el que existe una

indemnizacion tarifada con relacion a los afios de servicio y a la

64 Vivanco Cisternas, Manuel, El despido laboral, 12 edicion de 1.994. Editorial Juridica de Chile, Santiago,
(afo 1.994), p. 25.

% Halpern Montecino, Cecily y Humeres Noguer, Héctor. “Desnaturalizacion de laindemnizacién por afios de
servicios’, articulo aparecido en la Revista Laboral Chilena, Diciembre de 2.000. p. 77 y sgtes.
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remuneracion del dependiente, esta teoria es inaplicable ya que el monto
de la indemnizacién no considera los perjuicios efectivamente causados.

En efecto, por definicién, toda indemnizacion supone un dafio que
resarcir siendo su objetivo el crear con la atribucion pecuniaria una
situacion econdmicamente equivalente a la comprometida con la
produccion del dafio. Asi, el dafo es tanto la causa de la indemnizacion
como su medida.

Pero en nuestra legislacion el importe de la indemnizacién por afos
de servicios ni siquiera presuntivamente tiene en cuenta la magnitud del
dafo sufrido por el empleado despedido, puesto que su monto se relaciona
con una situacion pasada -la antigledad en la empresa- y no con una
actual o futura.

Y de modo alguno la antigiedad en el empleo permite presumir el
dafio emergente o el lucro cesante, ya que este ultimo mira al futuro en
razén de la duracién de la cesantia.

Menos aun esta antigliedad puede presumir un eventual dafio moral
que se hubiese ocasionado al trabajador, ya que el dafio moral no fluctia
en razon de los afios que el dependiente tenga en la empresa sino que en
razon de mayores o0 menores lesiones que sufran bienes juridicos no
patrimoniales -como la honra o la integridad psiquica- que hubieren sido
afectados por situaciones concomitantes al despido, v. g., la invocacién de
una causal grave de modo malicioso, la imputacion de un ilicito, actos de
discriminacién, eventuales agresiones que sufra el trabajador al producirse
su despido, etc.

Por otra parte, consideremos que si el dependiente encuentra un
mejor trabajo al dia siguiente de su desvinculacién no existira dafio que
resarcir —al menos material- pero igualmente procede el pago de esta

indemnizacion por afios de servicios. Dicho de otro modo, no es



imprescindible que exista una lesion de un interés del trabajador para que
este tenga derecho a la prestacion pecuniaria.

De esta forma, y con las argumentaciones expuestas, creemos haber
descartado satisfactoriamente el caracter indemnizatorio de la mal llamada
indemnizacién por afios de servicio.

Sin embargo, y ya descartada su naturaleza indemnizatoria en
sentido estricto, ¢a qué responde esta indemnizacion?

Recordemos que cuando tratamos el régimen juridico aplicable a la
terminacién del contrato de trabajo vimos que nuestro sistema puede ser
calificado como de libre despido atenuado y, precisamente, atenua al libre
despido tanto la obligacion alternativa de preaviso como la indemnizacion
por afios de servicios.

Ciertamente, de la revisién de la historia legislativa efectuada en la
primera parte de este trabajo podemos concluir que la indemnizaciéon por
afios de servicio surge como una manera de privilegiar a los empleados por
sobre los obreros, limitando la libertad de que disponia el empleador para
terminar sus contratos a través de exigir el pago de una indemnizaciéon si
se queria desvincular de la empresa a esta clase de trabajadores.

Con posterioridad, la historia de esta indemnizacion varia en la
medida que el legislador opta por privilegiar la estabilidad en el empleo o el
desarrollo econdmico, con mayor o menor intensidad atendida la realidad
social en que se desarrolla su evolucion. Al efecto, recordemos que con la
dictaciéon de la ley 18.018 inclusive se llegd a eliminar de nuestro
ordenamiento juridico la indemnizacién que nos ocupa, ya que en ese
momento aquello se estimd necesario para reactivar la economia.

De este modo, mas que buscar la reparacién de algun dafio esta

indemnizacion trata de cumplir una finalidad de politica econémica con

55



contenido laboral.6¢ Ciertamente, en razén de que la ley 19.010 no eliminé
el despido por mera voluntad del empleador tratd, al menos, de encarecerlo
y asi desincentivarlo mediante el establecimiento de una carga pecuniaria
adicional.

Conforme lo expuesto, la llamada indemnizacion por afios de servicio
es “una obligacién pecuniaria que impone la ley al empleador en favor del
trabajador, cuyo monto determina aquella, o el contrato individual o
colectivo si fuere mayor, sujeta a la condicién suspensiva de que el
empleador ponga término al contrato por su mera voluntad o por
necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, y que tiene por

supuesto que el contrato hubiere estado vigente un afio o mas”.67

1.3. Reclamo por despido injustificado, indebido o improcedente.
Indemnizaciones a que da origen en caso de declararse como tal y
naturaleza juridica de las mismas.

Dispone el articulo 168 del Cdadigo del Trabajo%8 que:

“El trabajador cuyo contrato termine por aplicacién de una o mas de
las causales establecidas en los articulos 159, 160 y 161, y que considere
que dicha aplicacion es injustificada, indebida o improcedente, o que no se
haya invocado ninguna causal legal, podra recurrir al juzgado competente,
dentro del plazo de sesenta dias habiles, contado desde la separacion, a fin
de que este asi lo declare. En este caso, el juez ordenara el pago de la

indemnizacion a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162¢° y la de los

% En este sentido Sapag Pérez, Sergio. “Laindemnizacion por afios de servicio: aspectos laborales, tributarios
y previsionales” Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile, Santiago, 1.994. p. 53 citado por Palavecino Céceres, Adriana y Salgado Pérez,
Gabriela. Op. cit. en nota N° 55. p. 97.

7 palavecino Céceres, Adrianay Salgado Pérez, Gabriela. Op. cit. en notaN° 55. p. 101 y sgte.

% Modificado por laley 19.759 de 5 de octubre de 2001.

% | ndemnizaci6n sustitutiva del preaviso.
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incisos primero o segundo del articulo 163,70 segln correspondiera,

aumentada esta Ultima de acuerdo a las siguientes reglas”:

a) “En un treinta por ciento, si se hubiere dado término por aplicacion
improcedente del articulo 161".

b) “En un cincuenta por ciento, si se hubiere dado término por aplicacion
injustificada de las causales del articulo 159 o no se hubiere invocado
ninguna causa legal para dicho término”.

¢) “En un ochenta por ciento, si se hubiere dado término por aplicacion
indebida de las causales del articulo 160”.

“Si el empleador hubiese invocado las causales sefialadas en los
numeros 1, 5 y 6 del articulo 160 y el despido fuere ademas declarado
carente de motivo plausible por el tribunal, la indemnizacién establecida
en los incisos primero o segundo del articulo 163, segln correspondiera,
se incrementara en un cien por ciento”.

“Si el juez estableciera que la aplicacién de una o mas de las causales
de terminacién del contrato establecidas en los articulos 159 y 160 no ha
sido acreditada, de conformidad con lo dispuesto en este articulo, se
entendera que el término del contrato se ha producido por alguna de las
causales sefialadas en el articulo 161, en la fecha en que se invoco la
causal, y habra derecho a los incrementos legales que corresponda en
conformidad a lo dispuesto en los incisos anteriores”.

“El plazo contemplado en el inciso primero se suspendera cuando,
dentro de este, el trabajador interponga un reclamo por cualquiera de las
causales indicadas, ante la Inspeccion del Trabajo respectiva. Dicho plazo
seguira corriendo una vez concluido este tramite ante dicha Inspeccién. No
obstante lo anterior, en ningan caso podra recurrirse al tribunal

transcurridos noventa dias habiles desde la separacion del trabajador™”.

" |ndemnizaci6n por afios de servicios convencional o legal, respectivamente.
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La transcrita disposicién habilita al trabajador que estime que ha
sido objeto de un despido infundado, injustificado, indebido o
improcedente para recurrir al Tribunal —-demandando a su empleador- a
fin de que este asi lo declare, ordenando pagar las indemnizaciones por
término de contrato con los incrementos que la misma norma establece.

Con relaciéon al plazo de reclamacion, la ley 19.447 de 8 de febrero
de 1.997 dispuso que el plazo de 60 dias habiles se suspende por la
interposicion de un reclamo administrativo, poniéndose como tope maximo
el plazo de 90 dias habiles. Como se dijo, este plazo sélo se suspende, no
implicando la dictacién de esta ley que se aumente automaticamente de 60
a 90 dias habiles, por lo que una vez finalizada la instancia administrativa
el plazo de 60 dias Uutiles seguira corriendo, ya sea por completo o

Unicamente en su saldo.

Naturaleza juridica de las indemnizaciones legales pagaderas por despido
injustificado.

Creemos de suyo relevante el distinguir al efecto entre la
indemnizacion pagadera por falta de preaviso y la pagadera por afios de

servicios, con sus respectivos aumentos porcentuales.

Indemnizacién pagadera por falta de preaviso.

Como revisamos en su oportunidad, la indemnizacién sustitutiva del
aviso previo es la elecciéon frente a una obligacién alternativa de origen
legal.

Pues bien, en caso de pagarse esta indemnizacién si un despido es
declarado injustificado la naturaleza de la misma no se altera de modo

alguno.

58



Ciertamente, el inciso tercero del articulo 168 del Codigo prescribe
que si el juez estima que la aplicacion de una o mas de las causales de
terminacién de contrato establecidas en los articulos 159 y 160 no ha sido
acreditada, se entendera que el término del contrato se ha producido por
alguna de las causales sefialadas en el articulo 161. Sin embargo, el
empleador en realidad invoc6 malamente una de las causales que lo
eximen de preavisar 0 no invoco ninguna.

En efecto, si el empleador aplica una de las causales de terminacién
establecidas en los articulos 159 y 160 del Cédigo del Trabajo no existe la
opcidén de otorgar un preaviso, ya que estas causales no lo contemplan.

Asi, ante un reclamo judicial interpuesto por el trabajador y en la
medida que no se prueben en juicio los hechos que configuran la
aplicacién de la causal invocada, se entenderd que el contrato terminé por
la concurrencia de alguna de las causales del articulo 161 pero con la
salvedad que solo resta al empleador una opcion frente a la obligacion
legal alternativa referida, ya que se torndé imposible el otorgamiento del
preaviso.

Y recordemos que, segun las reglas generales, cuando se torna
imposible la ejecucion de una de las obligaciones alternativas a la que

resta queda obligado el deudor.7*

Naturaleza juridica de la indemnizacion por afios por afios de servicios
pagadera por despido injustificado y sus respectivos aumentos
porcentuales.

Ya sabemos que el inciso tercero del articulo 168 del Cdédigo

establece una ficcién legal en orden a que, de no acreditarse en juicio la

™ El articulo 1.503 del Cédigo Civil dispone que: “Si una de |as cosas alternativas prometidas no podria ser
objeto de la obligacion o llega a destruirse, subsiste la obligacion alternativa de las otras; y sl una solaresta, el
deudor esobligado aelld’.
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justificacion de una o mas causales del articulo 159 6 160, se entendera
que el contrato de trabajo terminé por aplicacion de alguna de las causales
sefialadas en el articulo 161.

Natural consecuencia de lo anterior resulta el que con relacion a la
indemnizacion por afios de servicios, su naturaleza ya estudiada en orden
a gue esta responde a una finalidad de politica econémica con contenido
laboral subsiste plenamente.

En efecto, la obligacion de pago de esta indemnizacidon no pierde su
original caracter por el hecho que malamente se haya invocado por el
empleador una causal de término de contrato de aquellas contempladas en
los articulos 159 6 160 de modo injustificado, indebido o improcedente.

Sin embargo, distinto es el caso de los aumentos porcentuales que
sufre la referida indemnizacién conforme lo dispuesto en el inciso primero
del articulo 168 del Codigo del Trabajo y que pueden llegar hasta un ciento
por ciento.

Creemos que el caracter sancionatorio o punitivo de estos recargos es
evidente y la diferencia porcentual entre un recargo y otro se justifica sélo
por la distinta gravedad de las causales que se hayan invocado.

Sin embargo, el considerar que tienen un caracter sancionatorio no
necesariamente priva a estos aumentos porcentuales de caracter
indemnizatorio en sentido estricto, el cual debe ser descartado para efectos
de nuestro trabajo.

Ciertamente, las finalidades reparatorias y sancionatorias
perfectamente pueden coexistir ya que el resarcimiento, en si mismo,
constituye una sancion o gravamen desde el punto de vista del

responsable de la lesion injusta de un derecho.
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Y son distintos los fundamentos que se invocan para descartar este
caracter indemnizatorio. Asi, don Walter Afiez Rea’? sefiala que la
generalidad de estos recargos deben entenderse como una manifestacion
de lo que seria el abuso en el derecho de despedir, y el aumento de hasta
un cien por ciento que procede si se invocan las causales de los nUmeros
1, 5y 6 del articulo 160 del Cédigo”3 y el despido, ademas de injustificado,
es declarado carente de motivo plausible, debe entenderse como una
sancion aplicada al empleador por la falsa imputacion de cualquiera de
estas tres faltas graves.

Sin embargo, en ninguno de estos casos observa Afiez Rea que la
intencion central del legislador haya sido satisfacer el dafo moral
producido al trabajador. Y fundamenta esta afirmaciéon en el texto del
Mensaje enviado por el Presidente al Congreso remitiendo la ley 19.010 en
el cual se indica, en lineas generales, que el establecimiento del recargo se
debe a una adecuada sancion y en prevencion de la abusiva aplicacion que
el empleador hiciere de estas causales.

Por otra parte indica este autor que: “cabe sefialar que las
indemnizaciones tarifadas porcentualmente, a las que se remite el articulo
168, basan la determinacién de su cuantia en elementos como el salario y
la antigledad del trabajador, que no son suficientes para realizar la
valoracion abstractamente objetiva del dafio moral por despido abusivo”.74

Por nuestra parte, creemos mas certera la explicacién dada por dofia
Adriana Palavecino y por dofia Gabriela Salgado para descartar este
caracter reparatorio. Ellas descartan el caracter resarcitorio de los

aumentos a que se refiere el articulo 168 ya que “al ser meros porcentajes

2 Afiez Rea, Walter. “Procedencia de la indemnizacion del dafio moral por despido abusivo en e Derecho
Chileno”. Memoria de Prueba para optar al titulo de Magister en Derecho Privado de la Universidad de Chile,
Santiago, enero de 1.998. p. 35y sgtes.

"8 Lo expuesto actualizado conforme la reforma introducida por laley 19.759 de octubre de 2.001.

™ Afiez Rea, Walter. Op. cit. en notaN° 72. p. 37.
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de la suma a que ascienda la indemnizacion por afios de servicio y, por
tanto, accesorios a la misma, les son aplicables las objeciones ya
formuladas contra la naturaleza resarcitoria de dicha indemnizacion. La
objecion principal, en nuestra opinién, radica en la discriminacion
arbitraria que entrafia privar de reparaciéon al trabajador con menos de un

afno de servicio”. 7®

1.4. Despido indirecto. Indemnizaciones a que da origen en caso de
declararse como tal y naturaleza juridica de las mismas.

Dispone el articulo 171 del Cdédigo del Trabajo:

“Si quien incurriere en las causales de los numeros 1, 5 6 7 del
articulo 160 fuere el empleador, el trabajador podra poner término al
contrato y recurrir al Juzgado respectivo, dentro del plazo de sesenta dias
hébiles, contado desde la terminacién, para que este ordene el pago de las
indemnizaciones establecidas en el inciso cuarto del articulo 162,76 y en
los incisos primero o segundo del articulo 163,77 segln corresponda,
aumentada en un cincuenta por ciento en el caso de la causal del niumero
7; en el caso de las causales de los nUmeros 1 y 5, la indemnizacién podra
ser aumentada hasta en un ochenta por ciento”.

“El trabajador debera dar los avisos a que se refiere el articulo 162
en la forma y oportunidad alli sefialados”.

“Si el tribunal rechazare el reclamo del trabajador, se entendera que
el contrato ha terminado por renuncia de éste”.

La norma transcrita consagra en nuestro ordenamiento juridico el

llamado despido indirecto, el cual es definido por Thayer y Novoa como “el

" palavecino Céceres, Adrianay Salgado Pérez, Gabriela. Op. cit. en notaN° 55. p. 105 y sgte.
7 | ndemnizaci 6n sustitutiva del preaviso.
" Indemnizaci6n por afios de servicios convencional o legal, respectivamente.
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término del contrato de trabajo decidido por el trabajador y de acuerdo al
procedimiento que la ley le franquea, motivado porque el empleador
incurrio en causal de caducidad de contrato que le sea imputable, lo cual
da derecho al trabajador al pago de la correspondiente indemnizacion por
afos de servicio”.78

En cuanto a condicionar el éxito de la accidon de despido indirecto al
cumplimiento de las formalidades establecidas por el legislador -
entiéndase por esto la remision de avisos dentro de plazo- la
jurisprudencia esta dividida.

Un sector de ella estima que la omisién de los avisos a que se refiere
la ley impide que prospere esta accion, ya que la norma transcrita los exige
perentoriamente.?®

Por nuestra parte, creemos que la omision de las formalidades
antedichas resulta irrelevante para estos efectos y sé6lo sancionable con
multa administrativa. Y ello porque si la situacion es al revés, vale decir, si
es el empleador quien pone término al contrato, dicha omisién no acarrea
la nulidad del despido.80

Asi, resulta contrario a los principios inspiradores de esta rama del
derecho el elevar a la categoria de solemnidad el otorgamiento de avisos
s6lo cuando se trate de la parte trabajadora, a la cual se debe favorecer y
no perjudicar en caso de duda, como acaeceria de acogerse la postura
contraria.

Finalmente, y refiriéndonos al plano casuistico, podemos hacer

presente que normalmente las acciones judiciales presentadas para que

8 Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio. Op. cit. en nota N° 4, p. 439.

™ Asf, se haresuelto que: “Si e trabajador a poner término al contrato de trabajo por la causal imputable al
empleador omite |os avisos previstos en laley, no tiene derecho aindemnizacién por afios de servicio”. (Corte
Suprema, fallo de fecha 20.04.92, rol N° 5.694)

8 En este sentido, se ha fallado que: “Es irrelevante para efectos del despido indirecto, por incumplimiento
grave de las obligaciones del empleador, que la actora haya omitido dar los avisos a que se refiere €l articulo
162 del Cadigo del Trabajo, pues esta misma disposicion sefiala que esta omision no invaida la terminacion
del contrato”. (Corte Suprema, fallo de fecha 26.04.95, rol N° 4.095)
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un despido se declare como indirecto se fundan en el incumplimiento
grave de las obligaciones que el contrato de trabajo le impone al
empleador, siendo la mas comun el incumplimiento de la obligacién de

remunerar en tiempo y forma.s?l

Naturaleza juridica de las indemnizaciones originadas por despido
indirecto.

Como revisamos con anterioridad, en caso de declararse
judicialmente un despido como indirecto el trabajador tiene derecho a que
se le pague la indemnizacion sustitutiva del aviso previo y la
indemnizacion por afios de servicio, esta ultima con los aumentos
porcentuales que correspondan.

A fin de evitar reiteraciones para cada una de estas indemnizaciones
y aumentos porcentuales reiteramos y damos por expresamente
reproducidas las indicaciones y argumentaciones vertidas previamente,
con las cuales creemos haber determinado su naturaleza juridica,

descartando plenamente su cardacter resarcitorio.

8 S8lo a via ejemplar, se ha resuelto que: “El empleador que no paga las remuneraciones incurre en
incumplimiento grave de las obligaciones que impone €l contrato, pues falta a uno de sus elementos
esenciales’. (Corte Suprema, fallo de fecha 05.12.91, rol N° 3.524)



2. Capitulo segundo.

Dafio moral y Derecho del Trabajo

En el presente capitulo analizaremos las bases inmediatas y directas
en las cuales descansa la procedencia de indemnizar el dafio moral
ocasionado por un despido abusivo. Asi, y a fin de lograr una acertada
inteligencia del tema principal de esta memoria de prueba, traeremos a
colaciéon nociones elementales sobre distintos temas de relevancia que
estan indirectamente relacionados con las hipoétesis centrales de este
trabajo.

Lamentablemente, y debido a la naturaleza acotada inherente a una
memoria de prueba, no podremos abocarnos con detencién a examinar
extensas discusiones existentes sobre tematicas de las cuales mucho se ha
dicho y debatido por diversos autores.

En esta linea veremos las principales y clasicas diferencias anotadas
por la generalidad de la doctrina que existen entre los regimenes de
responsabilidad contractual y aquiliano. Asi, posteriormente nos
encontraremos en condiciones de determinar en cual de estas sedes
corresponde buscar la reparacion del dafio moral ocasionado por despido
abusivo.

Més adelante revisaremos elementales nociones sobre dafio moral.
Conforme a esto sefialaremos un concepto del mismo, los requisitos que
debe reunir para ser resarcido y las distintas teorias existentes para
conceptualizarlo.

En cuanto al Derecho del Trabajo, abordaremos en este capitulo el
tema del contenido ético juridico de la convencién laboral, materia muy

relacionada con la anterior y de vital importancia para lograr desarrollar
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una teoria sobre la reparacién de perjuicios ocasionados por un despido

abusivo.

Responsabilidad contractual y extracontractual.

A fin de mejor sistematizar la materia que nos ocupa, y previo a
tratar el dafio moral propiamente tal, creemos que es necesario referirnos
a la diferencia existente entre la responsabilidad contractual y la
extracontractual. Insistimos en que debido a lo extenso de este tema
obviaremos la enorme discusion doctrinal existente al respecto, ya que sélo
pretendemos dar las bases estrictamente indispensables para comprender
el tema.

Historicamente se ha dividido a la responsabilidad civil en
contractual y extracontractual o aquiliana.s?

La primera se traduce en la obligacion del deudor de indemnizar al
acreedor los perjuicios que le ha originado el incumplimiento,
cumplimiento imperfecto o cumplimiento tardio de una obligacion de
origen contractual. Ciertamente, resulta del todo justo que si todo contrato
legalmente celebrado es ley para los contratantes quien lo viole debe sufrir
las consecuencias de su accidn y reparar los dafios que esta origine.

Por otra parte, la responsabilidad aquiliana consiste en la obligacién
en que se encuentra el autor de un hecho ilicito —delito o cuasidelito civil-
en orden a indemnizar los perjuicios que este ha ocasionado a la victima,
ya sea en su persona o propiedad. Esta responsabilidad no deriva de la
inejecucién de una obligacién preexistente ya que ninguna existe entre la
victima y el autor del dafio y, si la hay, esta resulta al margen de aquella y

no proviene de su infraccion.

82 Esta denominacion deriva de la Ley Aquilia que reglamento esta materia en la Roma antigua.
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Esta tajante distincion formulada respecto de la responsabilidad civil
lleva a analizar asuntos tales como el distinto tratamiento juridico que les
da la ley a cada categoria de responsabilidad y los presupuestos que deben

concurrir para la aplicaciéon de una u otra.

Diferencias entre ambas responsabilidades en nuestro ordenamiento

juridico.

1. En cuanto a su generacion: en la responsabilidad contractual existe un
vinculo juridico previo cual es, precisamente, la convencién generadora
de obligaciones celebrada entre las partes.

En la extracontractual no necesariamente existe vinculo previo y si lo
hay la responsabilidad aquiliana se produjo al margen de él y no resulta
de su infraccion.

2. Respecto del dolo y la culpa: en cuanto al dolo en materia de
cumplimiento de obligaciones contractuales opera como una agravante de
responsabilidad ya que hace responder incluso de los perjuicios
imprevistos, mientras que en materia extracontractual no produce efectos
distintos a la culpa.

En tanto, en materia contractual la culpa se presume y admite
graduacion. Por su parte, en materia extracontractual la culpa no se
presume, debiendo probarse, y no admite graduacion alguna.

3. Con respecto a la mora: en materia contractual para que haya lugar a la
indemnizacién se debe estar en mora, en la cual normalmente se
incurrira previo requerimiento judicial.

En cambio, en responsabilidad aquiliana se incurre en mora por la

sola comisién del delito o cuasidelito.
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4. En cuanto a la capacidad: en responsabilidad contractual se necesita ser
capaz de contratar, es decir, el sujeto debe tener 18 afios. (salvo que se
trate del peculio profesional del menor)

En cambio, la plena capacidad aquiliana se adquiere a los dieciséis
afos pero se puede ser responsable extracontractualmente desde los siete
afios en aquellos casos en que el juez determine que se actdo con
discernimiento.

5. Respecto de la prueba: en materia contractual el peso de la prueba recae
en el deudor, ya que el incumplimiento se presume culpable. (inciso
tercero del articulo 1.547 del Cédigo Civil)

Por su parte, y salvo excepciones, en materia de responsabilidad
extracontractual el acreedor debera probar que el dafio causado es
imputable a cierta persona.

6. Pluralidad de deudores: en materia contractual si son varios deudores y
todos incumplen su obligacion cada uno es responsable de forma
simplemente conjunta. En cambio, todos los que cometen un delito o
cuasidelito civil son solidariamente responsables del dafio causado.

7. Prescripcion: la accién para pedir la indemnizacion de los perjuicios
causados por el incumplimiento de un contrato es de largo tiempo: por
regla general, prescribe en cinco afos desde que se hizo exigible la
obligacion.

Por su parte, la accion para hacer valer la responsabilidad
extracontractual generalmente prescribe en cuatro afos desde la

perpetracion del hecho ilicito.
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8. Dafios a resarcir: la mayoria de la doctrina estima que en materia de
responsabilidad contractual sélo son resarcibles los dafios de caracter
patrimonial, es decir, el dafio emergente y el lucro cesante.83

En cambio, al dia de hoy toda la doctrina estima que en sede
extracontractual son indemnizables tanto los dafios de caracter

patrimonial como los de caracter extrapatrimonial o morales.

Presupuestos de la responsabilidad contractual.

Como ya hemos sefialado esta tiene lugar cuando de infringe una
obligacién de origen convencional preexistente entre las partes, por lo que
requiere la concurrencia de las siguientes circunstancias:

1. Que entre las partes exista un contrato valido.84
2. Que el dafo sea ocasionado por una de las partes en perjuicio de otra.ss

Asi, el dafo ocasionado por un tercero que se hace complice del
incumplimiento, o que determina por un hecho o culpa suyo que no se
pueda cumplir la obligacion es extracontractual, ya que no existia
vinculo que lo ligara con el acreedor.

3. Que el dafio provenga del incumplimiento del deudor y no de otra
actuacion de este.

Por esto, no por el hecho que dos personas estén unidas por una
convencion generadora de obligaciones toda responsabilidad entre ellas
va a ser de orden contractual.

El dafio debe provenir, precisamente, del incumplimiento de alguna

de las obligaciones derivadas del contrato.

8 Este punto es discutible, segiin lo sefialaremos més adelante. Desde ya dejamos de manifiesto que nosotros
nos adherimos a la tesis que plantea la indemnizacion de todo dafio en materia contractual, esto es, tanto €l
patrimonial como el moral.

54 Parece una perogrullada decir que la responsabilidad contractual supone un contrato, pero tiene importancia
en los casos de la responsabilidad precontractua y del contrato nulo.

8 En cuanto al deudor, también se entiende por parte del contrato a las personas por las que este es civilmente
responsable.
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Presupuestos de la responsabilidad extracontractual.

Son dos los requisitos fundamentales que deben concurrir: la
actuacién ilicita (culpable o dolosa) y el dafio a la victima que ésta
actuacion ocasiona. A estos requisitos debemos agregar la capacidad del
agente y la no concurrencia de causales de exencién de responsabilidad.

En consecuencia, para que se genere responsabilidad aquiliana debe
concurrir:

1. Una accién u omisidn dolosa o culposa del agente.

Como ya se sefald, el hecho que la actuacién del agente sea
cometida con culpa o con dolo no tiene ninguna trascendencia en esta
clase de responsabilidad.

Sélo basta que concurra una u otra, quedando a criterio del juez el
determinar si en la actuacion del hechor ha existido el descuido
suficiente constitutivo de culpa o la intencién positiva que configura una
actuacion dolosa.

2. La no concurrencia de una causal de exenciéon de responsabilidad.

Existen hechos o circunstancias que excluyen la existencia de culpa
y dolo y otros por los cuales, no obstante concurrir culpa o dolo,
determinan que no se responda civilmente o atendan la
responsabilidad.

Estos hechos, que s6lo nombraremos, son:

- Ausencia de culpa y caso fortuito.

- Estado de necesidad.

- El hecho de terceros, y

- Laculpa de la victima.

3. La capacidad del autor del hecho ilicito.
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La regla general en materia extracontractual es la capacidad para
responder por los dafios ocasionados por un hecho ilicito.

Asi, segun el articulo 2.319 del Cdodigo Civil, s6lo hay tres categorias
de incapaces, a saber:

- Los infantes. (menores de 7 afos)

- Los dementes,86y

- Los mayores de 7 afios y menores de 16 que han actuado sin

discernimiento.
4. El dafo a la victima.

No podemos dejar de reconocer la tendencia que impera hoy en dia
en materia de responsabilidad civil, tanto en doctrina como en
jurisprudencia,8’” que ha desplazado el concepto de culpa por el de
dafo.

Esto en términos tales de que hoy se puede afirmar, sin miedo a
equivocarse, que donde antes se decia “no hay responsabilidad civil sin
culpa” hoy dia se sefiala “no hay obligaciéon de indemnizar sin perjuicio
que resarcir”.

Ciertamente, debemos concluir que no existird delito o cuasidelito
civil si no hay perjuicios —patrimoniales o morales- que resarcir.

5. Relacion de causalidad entre la actuacion dolosa o culpable y el

dafo producido.

8 Con respecto a los dementes, los autores que sostienen la existencia de intervalos I(icidos afirman que
existira responsabilidad si han actuado durante uno de ellos.

8 Asi, nuestra Excelentisima Corte Suprema resolviendo un asunto de orden extracontractual sentencié que:
“Del conjunto de preceptos que rigen las indemnizaciones provenientes del dafio se desprende que su
procedencia presupone la existencia de un perjuicio, menoscabo, disminucion o pérdida para quien lo
experimenta o sufre, y la obligacion de indemnizarlo paraé que lo produce como consecuencia de un delito o
cuasidelito”. (Fallo de fecha 29.11.68 publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo 65, seccion
4°, p. 323)

En igual sentido, “Un hecho ilicito, esto es, contrario a ordenamiento juridico vigente, es fuente de
responsabilidad civil, cual es de que se trata este proceso, solo a condicion de que se haya ocasionado un
dafio, tal cual esta previsto por los articulos 1.487, 2.284 y 2.314, entre otros, del Codigo Civil”. (Corte de
Apelaciones de Concepcion, fallo de fecha 19.08.65 publicado en la Revista de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad de Concepcion, N° 136, p. 85)
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Como es ldgico, para gque una persona quede obligada a indemnizar
un perjuicio no basta que este exista y que haya habido dolo o culpa de
su parte. Es preciso, ademas, que el dafio sea por causa directa y
necesaria del hecho del autor, de manera gue sin este no se hubiera

producido.

2.1. Nociones basicas sobre dafio moral.

Concepto.

Siguiendo al profesor René Abeliuk podemos definirlo como el que
afecta a los atributos o facultades morales o espirituales de la persona.
Asi, “en general, es el sufrimiento que experimenta una persona por una
herida, la muerte de una persona querida, una ofensa a su dignidad u
honor, la destruccion de una cosa de afeccion, etc. Como han dicho otras
sentencias, es el dolor, pesar, angustia y molestias psiquicas que sufre
una persona en sus sentimientos a consecuencia del hecho ilicito; un
hecho externo que afecta la integridad fisica o moral del individuo”.88

En doctrina ciertamente se han elaborado una incontable cantidad
de conceptos sobre este punto. Sin embargo, hemos optado por este, entre
otras razones, en consideracion a su amplitud.

En efecto, en su interior pueden incluirse varias especies de
perjuicios. Asi, recordemos que el dafio moral en sus inicios era
identificado Unicamente con el dolor o sufrimiento o con los atentados al
honor y, en cambio, hoy en dia el abanico de bienes de la persona que es

indemnizada a este titulo es enorme. A decir de la profesora Carmen

8 Abeliuk Manasevich, René. Las Obligaciones. Tomo I. Editorial Juridica de Chile. Santiago, (afio 1993), p.
204.
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Dominguez “la determinacién de los bienes o intereses cuyo atentado se ha
de considerar constitutivo de un dafio moral corresponderd, en definitiva,
a la conciencia social imperante en el momento en que se efectda esa
calificacion. Es entonces este ultimo el Unico parametro fijo con que puede

contarse en esta materia”.89

Posturas doctrinarias en cuanto al concepto de dafio moral.

Segun conceptualicen el dafio moral es posible agrupar la doctrina
en, a lo menos, cuatro posturas principales, a saber:

a.- Nocion negativa: define al dafio moral como todo aquel no patrimonial.
Esta postura sostiene simplemente que el dafio moral es un menoscabo a
derechos extrapatrimoniales.

Se ha criticado esta teoria por ser demasiado elemental ya que sélo
define por exclusidon, no aportando nada acerca de lo que caracteriza
verdaderamente al dafio moral.

Ademas, se sefiala que la condicién de extrapatrimonialidad es sélo

una de las caracteristicas de los derechos cuya violacién genera dafios
morales.
b.- Daflos a derechos personalisimos: esta posicion pone énfasis en los
derechos afectados, avanza mas alla de lo no patrimonial, aportando un
criterio positivo. Sostiene asi que el dafio moral se produce al violarse
algun derecho de la personalidad siendo estos derechos, entendidos como
bienes juridicos, los que se protegen por el legislador.90

Se ha criticado esta postura ya que en realidad alude al dafo en

sentido amplio, centrandose en la lesion misma del derecho subjetivo

89 Dominguez Hidalgo, Carmen. El dafio moral. Tomo I. 12 edicién de 2.000. Editoria Juridica de Chile,
Santiago, (afio 2.000). p. 85.
% Tales como lapaz, lavida intima, laintegridad fisica, el honor, latranquilidad del espiritu, etc.
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menoscabado, en lugar de considerar al objeto disminuido u ofendido, que
es en realidad lo menoscabado.

c.- Lesion a un interés extrapatrimonial: esta corriente toma en cuenta la
naturaleza del interés lesionado. Sefialan que el dafio moral constituye el
menoscabo a un interés no patrimonial provocado por el hecho o acto
antijuridico.

Se trataria de aquel perjuicio que lesiona intereses que afectan a la
persona y lo que esta posee, pero que no son posibles de medirse
pecuniariamente.

Esta concepcion permite extender la reparacion del dafio moral
sufrida por personas juridicas, puesto que éstas también son titulares de
ciertos derechos extrapatrimoniales susceptibles de ser menoscabados,
tales como la reputacién, el nombre, etc.

Si bien es cierto el dafio es, efectivamente, la lesién a un interés

creemos que para la conceptualizacion del dafio moral se debe realizar una
precision en relacion con el objeto mismo del perjuicio, esto es, el
resultado de la accidon nocible.
d.- Alteracion disvaliosa del bienestar: esta posicion hace hincapié en la
consecuencia de la accion antijuridica, en el resultado dafioso de la accion,
esto es, el dafio moral se configura cuando las consecuencias derivadas de
la lesion al derecho tienen naturaleza espiritual.

Esta corriente demarca el ambito de cada dafio indemnizable: el
dafio moral y el dafio patrimonial, constituyendo ambos dos especies de
perjuicios absolutamente distintos.

El resultado de la accién dafiosa debe tener naturaleza espiritual,
alterando cualquier aspecto del bienestar sicofisico del individuo. Es decir,
que cuando esas consecuencias actdan solo sobre el estado econémico, se

configura exclusivamente dafio patrimonial.
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Esta linea doctrinal no sélo impide limitar la reparabilidad del dafio
moral al dolor o sufrimiento,®! sino que significa una reparacién integral,
considerando toda consecuencia extrapatrimonial adversa. Considera al
espiritu humano en su capacidad de entender, querer o sentir.

Para esta postura se consideran repercusiones extrapatrimoniales
desfavorables, las siguientes:

- La frustracion del proyecto existencial de la persona.

- La multiplicidad de consecuencias desfavorables que impidan los
goces de la vida,®2y

- Finalmente, toda modificacion disvaliosa en la aptitud de querer,

sentir o entender.93

2.2. Darfio moral contractual y aquiliano.

La distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual
trae aparejada, ademas de las diferencias anteriormente sefialadas, un
distinto tratamiento en lo referido a la resarcibilidad del dafio moral. Lo
anterior ya que tanto la jurisprudencia, como la generalidad de la doctrina,
la han aceptado ampliamente en materia aquiliana, no asi en materia
contractual.

Ciertamente, hoy en dia se encuentra superada cualquier discusion
referida a la admisién de la reparacién del dafio moral en sede aquiliana ya
que absolutamente toda la doctrina y la jurisprudencia lo admiten
basandose en el tenor del articulo 2.329 del Coédigo Civil el cual al tratar

los delitos o cuasidelitos indica que, por regla general, todo dafio que

®1 O aotras como seguridad, afecto, goce, etc.

92 Que se reflgjan en laactuacion cultural, social, deportiva, estética, sexual, intelectual, etc.

% Para esta posicion incluso, a hablar de bienestar sicofisico, quedan abarcadas todas | as patologias mentales.
Pronunciandose en contra de la consideracion del dafio psiquico o psicolégico como concepto auténomo, con
relacion ala clasificacion de los dafios en moral y patrimonial.
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pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado
por ésta. Asi, en la expresion todo dafio se entienden comprendidos los
perjuicios materiales y morales.

Distinta es la situacién de la reparacion del dafio moral en sede

contractual, como pasaremos a ver.

Teorias acerca de la resarcibilidad del dafio moral contractual.

Como adelantamos previamente, tanto la doctrina como la
jurisprudencia mayoritaria niegan la posibilidad de reparacion del dafio
moral originado en sede contractual. Asimismo, dejamos ver que una
creciente minoria estima que esta clase de dafio debe ser resarcido con
independencia de la sede en gue se cause.

Por tanto, corresponde ahora estudiar cuales son los argumentos de

una y otra posicion doctrinal.

a.- Tesis contraria a la reparacion del dafio moral contractual.

Esta postura sefiala que la indemnizacion del dafio moral no seria
procedente en sede contractual debido a que en este &mbito de la
responsabilidad la reparacion de perjuicios solo dice relacién con aquellos
de caracter material o patrimonial.

En efecto, argumentan que nuestro Codigo Civil no trata en forma
sistematica la responsabilidad contractual ya que sélo se limita a entregar
reglas referidas a los efectos de los contratos y a los efectos de las
obligaciones.

Asi, el titulo XIlI del Libro IV del Cédigo Civil que trata sobre los
Efectos de las Obligaciones no contiene una norma como el ya referido

articulo 2.329 que en materia extracontractual ordena reparar todo dafo.
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Ciertamente, en absoluta contraposicién a la norma recién referida
encontramos el articulo 1.556 del Cddigo Civil relativo al Efecto de las
Obligaciones que sostiene que la indemnizacion de perjuicios comprende el
dafio emergente y lucro cesante ya provengan de no haberse cumplido la
obligacién, o de haberse cumplido imperfectamente o de haberse retardado
el cumplimiento.

Segun esta doctrina, las expresiones dafio emergente y lucro cesante
Unicamente tienen contenido patrimonial.

En esta linea doctrinal se bas6 la Corte de Apelaciones de
Concepcion para pronunciar un fallo de fecha 19 de enero de 1.990 que
sostiene que “la indemnizacion del dafio moral fundada en el
incumplimiento de una obligacién contractual no ha tenido acogida en la
jurisprudencia nacional fundada en que de acuerdo al articulo 1.556 del
Caodigo Civil, relacionado con la materia, la indemnizacidon de perjuicios
provenientes de no haberse cumplido la obligacion o haberse cumplido
imperfectamente o haberse retardado su cumplimiento s6lo comprende el
dafio emergente y el lucro cesante”.%4

Asimismo, por tal motivo, el juez para evaluar dichos perjuicios
tendria que aplicar la norma del articulo 1.558 del Cdédigo Civil el que
dispone: “Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los
perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato;
pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron una
consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o
de haberse demorado su cumplimiento”.

De esta forma, la reparacion en materia contractual no es completa,

a diferencia de lo que ocurre en materia extracontractual.

% Gaceta Juridica, N° 49, p. 101.
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Ciertamente, tratandose de convenciones generadoras de
obligaciones, el deudor es responsable de los perjuicios que se previeron o
pudieron preverse al tiempo del contrato, salvo que pueda imputarsele
dolo en cuyo caso responde aun de los imprevistos.

Otro de los argumentos esgrimidos para negar la reparacion del dafio
moral contractual es el tenor del articulo 173 del Codigo de Procedimiento
Civil,® segun el cual los magistrados carecerian de la facultad discrecional
para la apreciaciéon del perjuicio extrapatrimonial, prerrogativa que resulta
imprescindible dada su naturaleza. En efecto, dicho precepto exige para
dar lugar a la indemnizacién de perjuicios que la especie y monto de ellos
resulten probados, o por lo menos, probadas las bases que deban servir

para la liquidacion de dicho monto al ejecutarse el fallo.9

b.- Tesis favorable a la indemnizacién del dafio moral contractual.

La dualidad de criterios existente sobre la reparacion del dafio moral
en sede contractual y extracontractual ha conducido a que importantes
sectores de la doctrina nacional intenten superar la incongruencia de
resarcir completamente el dafio moral en sede aquiliana y rechazar
totalmente el mismo si este se produce en sede contractual.

Asi, recurren al analisis semantico del articulo 1.556 con el objeto de
superar el alcance que tradicionalmente se le ha dado a dicho precepto en
el sentido de entender que esta norma solo se refiere a la indemnizacién de
perjuicios patrimoniales, esto es, el dafio emergente y el lucro cesante,

excluyéndose de esta forma el dafio moral.

% Dispone € inciso primero de aquella norma: “Cuando una de las partes haya de ser condenada a la
devolucion de frutos o a la indemnizacién de perjuicios, y se ha litigado sobre su especie y monto, la
sentencia determinara la cantidad liquida que por esta causa deba abonarse, o declarard sin lugar €l pago, si no
resultan probados la especie y e monto de lo que se cobra, o, por o menos, las bases que deban servir parasu
liquidacion al gjecutarse la sentencia’.

% En esta misma linea se pronuncian los fallos de la Corte Suprema en citados en la Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo 33, seccidn 12 p. 331; y tomo 48, seccidn 12 p. 127.
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De acuerdo a dicho analisis se ha concluido que el dafio moral
quedaria comprendido en la expresién “dafio emergente” por las siguientes
razones:

1° Porque el término “dafio” es propio de aquellos detrimentos que se
ocasionan a las personas y por lo mismo, la expresion dafio emergente
tiene un alcance mas amplio que la de “perjuicios materiales”, por lo que
deben ser comprendidos en esta tanto dichos perjuicios como el dafio
moral.®7

2° Porgue el Diccionario de la Real Academia define el término dafio
como “mal, perjuicio, afliccién, privacion de bien” de modo que, aplicando
la regla de interpretacion contenida en articulo 20 del Cédigo Civil, dicha
expresion debe ser entendida en su contenido general, y

3° Al aplicar el aforismo “donde la ley no distingue no es licito al
intérprete distinguir” a la interpretacion del precepto en estudio, resulta
ilicita cualquier distincién interpretativa ya que el citado articulo 1.556 no
efectua distingo alguno entre dafio moral y patrimonial.

Otro de los argumentos aducidos por esta doctrina es aquel que
plantea que el articulo 173 de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil no
impide la reparacién del dafio moral contractual, ya que tal norma no
niega al juez la facultad discrecional necesaria para apreciarlo porque se
refiere Gnicamente a los dafios causados en las cosas y sélo cuando se
solicita la indemnizacion de perjuicios junto con la devolucion de frutos en
forma alternativa.®s

También se desecha un argumento citado por la tesis contraria, que
niega la reparacién del dafio moral contractual. Ciertamente, esta doctrina

argumenta que el ya citado articulo 1.556 seria equivalente al articulo

%7 Esta ha sido la interpretacion que le ha dado tanto la doctrina como la jurisprudencia para sostener que el
dafio moral es resarcible en materia extracontractual.

% Tomasello Hart, Leslie, El dafio moral en la responsabilidad contractual. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, (afio 1969), p. 83.
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1.149 del Codigo de Napoledn®® y que de conformidad a la interpretacion
que se le ha dado al mismo sélo se permite la reparacién de los dafios
patrimoniales. Asi, y al ser coincidentes ambas normas, habria que
concluir que no cabe el resarcimiento por los detrimentos morales en
materia contractual.

Sin embargo, para la teoria de la admisibilidad tal afirmacion carece
de todo valor porque tanto la jurisprudencia como la doctrina francesa
rechazan la citada interpretacion, aceptando la reparacion del dafio moral
en sede contractual.

También se ha sostenido que la falta de reglamentacion no es motivo
suficiente para negar su reparacion ya que en materia extracontractual el
resarcimiento se acepta sin discusion a pesar de lo escaso de la normativa
aplicable.100

Lo cierto es que considerando la doctrina y la legislacion que
inspiraron nuestro Cédigo Civil el legislador de la época sélo tuvo en
consideracion los perjuicios materiales.101

En efecto, las normas sobre responsabilidad contractual fueron
tomadas practicamente en forma textual del “Tratado de las Obligaciones”
de Pothier y los articulos 1.146 a 1.155 del Cédigo de Napoleon.

A este respecto Pothier indica que por dafio se debe entender “la

pérdida que uno ha sufrido” y por perjuicio “la ganancia que ha dejado de

% Dicho articulo sefiala: “Los dafios y perjuicios al acreedor son, en general, la pérdida que ha experimentado
y la ganancia de que ha sido privado, salvo las excepciones y modificaciones que mas adel ante se establecen”.
100 Tomasello Hart, Leslie. Op. cit. en nota N° 98, p. 83.

101 En materia de responsabilidad aguiliana si bien existen antecedentes histéricos que permiten deducir que
ya en la época del Derecho Romano se reconocia en cierta forma el derecho a la reparacion por atentados a
derechos extrapatrimoniales como, por ejemplo, el honor (actio iniurarium) no es suficiente para sostener que
¢l legislador tuvo en cuenta tales dafios.

De hecho, lalegislacion que Bello pudo consultar apenas reglamentaba la responsabilidad extracontractual.
Mas bien, se limitaba a reglas muy generales y breves sin que aparezca en ellas la posibilidad siquiera de
resarcir un dafio no econémico.

Por otra parte, el redactor de nuestro Cédigo Civil en los articulos 2.314 y siguientes, sigui6 la casuistica de
Las Partidas de Domat, quien solo se limit6 a consagrar una formula genera abierta a la reparacion de toda
clase de dafios y que méas tarde sirvié de fundamento para la reparacion del dafio moral en la mayor parte de
los sistemas de derecho civil romanista.
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hacer”. Dichos conceptos fueron recogidos por el legislador francés a la
letra en el articulo 1.149 y por nuestro 1.556.

Por otra parte, tampoco es valedera la afirmacion dada por la
doctrina que niega la reparacion en el sentido de que ningun precepto de
nuestro Cdédigo Civil hace referencia al dafio moral ya que el contenido de
la obligacion contractual ha de ser siempre economico, pues dicha
problematica ha sido superada. En efecto, hoy en dia la doctrina sostiene
que no es presupuesto necesario para demandar indemnizacién de
perjuicios que la obligacion contractual sea de caracter patrimonial.102

Asimismo, los partidarios de la resarcibilidad agregan que es
necesario tener en cuenta el gran avance a nivel constitucional de los
derechos extrapatrimoniales como son los establecidos en los niameros 1y
4 del articulo 19 y, por supuesto, niumero 26 del mismo articulo 19 que
como supra garantia de los demas derechos constitucionales resguarda
cualquier limitacion, especialmente alguna que provenga de normas
jerarquicas inferiores.

Asi, cualquier norma que se oponga a su proteccion, como lo seria el
articulo 1.556 del Codigo Civil segun la tesis negativa, debe ser desechada
frente a la primacia de las normas constitucionales.103

De esta forma se ha sefialado que la reparacién del dafio moral o,
mejor aun, la reparacién de todo dafo ha logrado alcanzar el rango de
principio general del derecho.

Por dltimo, so6lo nos cabe agregar que nos adherimos a la posicién
que admite la resarcibilidad del dafio mora contractual principalmente

porque consideramos que por razones de justicia e igualdad ante la ley no

102 Tomasello Hart, Leslie. Op. cit. en notaN° 98, p. 99 y sgtes.

103 En este sentido la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de 20 de octubre de 1.994 que resuelve
gue: “No hay que olvidar que entre las orientaciones basicas que informan nuestra Carta Fundamental se
encuentra € articulo 19 N° 1, a través del cua se asegura no solo el derecho a la vida sino también a la
integridad fisicay siquica de las personas, cono asimismo en el N° 4 el respeto y proteccion alavida privada
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resulta procedente su no reparacién en esta sede si en otro ambito de la
responsabilidad es otorgado sin objecion alguna.

Esto implicaria vulnerar flagrantemente el principio de la reparacién
integral de todo dafio y caer en el absurdo que significa que incumplir un
contrato resulta mas favorable que cometer un cuasidelito, ya que en el
primero de los casos no se responderia de todos los perjuicios.

Para finalizar debemos sefalar que recientemente la Ley de
Proteccién al Consumidor N° 19.496, en su articulo 3, letra €)104 consagré
la reparacién del dafio moral contractual al establecer expresamente la
indemnizacion por dafios materiales y morales en caso de incumplimiento

de las normas que ella contiene.

Evolucion jurisprudencial.
a.- Daflo moral extracontractual.

Desde la dictacién del Codigo Civil hasta principios del siglo pasado,
la jurisprudencia nacional rechazo las solicitudes que se le presentaban
pidiendo resarcir el dafio moral extracontractual.

Ciertamente, en nuestra jurisprudencia la reparacién del dafio moral
extracontractual fue acogida por primera vez por un fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago del afio 1.9071%5 sentencia que fijo una suma de
dinero destinada a indemnizar el perjuicio que a un padre le produjo la
muerte de su hijo menor de edad a consecuencia de un cuasidelito.

Posteriormente, en una sentencia de diciembre de 1.922 se realiza la
primera justificaciéon detallada y profunda a favor de la reparacién del

dafo moral.

y plblicay alahonra de la personay familia. (Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 91, seccion 12 p.
100y sgtes.)

194 Dispone la norma citada que: “Son deberes y derechos basicos del consumidor: €) La reparacion e
indemnizacion adecuada y oportuna de todos los dafios materiales y morales en caso de incumplimiento de lo
dispuesto en estaley, y €l deber de accionar de acuerdo alos medios que laley le franquea...”
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El cambio jurisprudencial no operé de una manera inmediata en
nuestros tribunales, ya que aun en una sentencia de 1.940 encontramos
esta discusién en orden a si procede o no la indemnizacién del dafio
moral.106

Pero con el tiempo, y tras algunas vacilaciones, la doctrina y la
jurisprudencia se han unificado en orden a aceptar, sin discusion, la

indemnizacion del dafio moral en materia aquiliana.

b.- Dafio moral contractual.

Como ya sefialamos, a diferencia de lo que ocurre en materia
extracontractual, la aceptaciéon de la indemnizacion del dafio moral en
materia contractual es algo reciente en nuestro pais. Tanto la
jurisprudencia y la doctrina mayoritaria han declarado que en materia
contractual no es indemnizable el dafio moral.107

La jurisprudencia nacional, en forma excepcional, comenzo6 a aceptar
la reparacion del dafio moral contractual en la década del 1.950 respecto
del contrato de transporte.l98 Tampoco hubo problemas en aceptarla
respecto de accidentes del trabajo dado el tenor de lo dispuesto en el
articulo 69 letra b) de la ley N° 16.744, que dispone que “la victima y
demas personas a quienes el accidente o enfermedad cause dafio podran
reclamar al empleador o terceros responsables del accidente, también las
otras indemnizaciones a que tengan derecho, con arreglo a las

prescripciones del derecho comun, incluso al dafio moral”.

1% piez Schwerter, José. El dafio extracontractual. Jurisprudencia y Doctrina. 12 Edicion de 1.997. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, (af01.997), p. 94.

1% Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de septiembre de 1940. (R.D.J. tomo 39, seccién 1° , pag. 214)

107 Asf opinan Alessandri, Vodanovic, Somarriva, entre otros. A |os que agregamos autores como Claro Solar
y Barros Errézuriz respecto de quienes, dado su silencio, debemos entender que rechazan la indemnizacion
del dafio moral en materia contractual .

108 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 48, seccién 12 p. 252 y tomo 51, seccién 12, p. 74.
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En derecho comun so6lo en el afio 1.984 encontramos una sentencia
que acoge la reparacion del dafio moral contractual por la negativa
injustificada de un banco a alzar una hipoteca.109

Con posterioridad, el 20 de octubre de 1994, la Corte Suprema, al
resolver un recurso de casacion en el fondo, sefiala que la reparacion del
dafio moral contractual no viola lo establecido en los articulos 1.556 y
1.558 del Cédigo Civil. Sostuvo el maximo Tribunal que el articulo 1.556 al
expresar que la indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente
y el lucro cesante, no excluye la reparacion del dafio meramente moral.
Agrega la Corte que la ley no prohibe la indemnizacion del dafio moral
fuera del ambito delictual y cuasidelictual y que los articulos 544, 539 y
1.544 del Codigo Civil abren la puerta a esta clase de dafios no
patrimoniales en las relaciones de familia y en las convenciones.

Sostiene el fallo ademas que, aceptado el dafio moral en materia
extracontractual, no existe motivo para negarlo en el area contractual.

Finalmente la sentencia se hace cargo del argumento en orden a que
con el articulo 2.329 el legislador se cuid6 de ampliar el concepto de lo que
es resarcible sélo en materia aquiliana, para no permitir en otros ambitos
interpretaciones amplias que admitan reparar el dafio moral. Sefala la
Corte que la citada norma no es suficientemente definitiva y categodrica,
que el Caodigo Civil no se ha preocupado de definir con exactitud lo que
entiende por perjuicio o por dafio y que al examinar otros preceptos fuera
del titulo dedicado a los delitos y cuasidelitos se hallan muchos de ellos
que también responsabilizan al deudor del pago de todo perjuicio, usando
términos amplios como lo hacen los articulos 1.562, 1.533, 1.853, 1.930,

1.949 del Cdadigo Civil, entre otros.

1% Dominguez Aguila, Ramén y Dominguez Benavente, Ramén en “Dafio moral en la responsabilidad
contractual. Ausencia de norma excluyente de su reparacion”. Comentario de jurisprudencia aparecido en la
Revista de Derecho, Universidad de Concepcidn, N° 196, afio LXII, julio - diciembre de 1.994, p. 156.



A pesar de lo fundado de este fallo, debemos admitir que hoy en dia
aun la jurisprudencia mayoritaria niega la reparacion de los perjuicios

morales causados en sede contractual.

2.3. Contenido ético juridico del contrato de trabajo.

Como hemos sefialado a lo largo de esta memoria la principal
caracteristica del derecho laboral es su finalidad protectora de la parte
débil de la relacion laboral, el trabajador, quien pone a disposicion del
empleador su energia laboral en virtud de un contrato de trabajo, el cual
tiene componentes que van mucho mas allA de lo meramente
patrimonial.110

De este modo, los profesores Thayer y Novoa distinguen tres
contenidos en el contrato de trabajo, a saber:111
1.- Contenido de naturaleza juridico institucional: el cual comprende la
facultad de mando del empleador y el deber de obediencia del trabajador.
2.- Contenido patrimonial: el cual consiste en la obligacion de prestar los
servicios convenidos y la de pagar la respectiva remuneracion, y
3.- Contenido ético juridico: basado en que el contrato de trabajo tiene un
profundo contenido moral con manifestaciones juridicas.

En nuestro derecho, el contenido ético juridico del contrato de
trabajo se deduce del principio general de la buena fe consagrado en el ya
visto articulo 1.546 del Cédigo Civil, el cual dispone que los contratos
deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan no sélo a que en

ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la

10 Gamonal Contreras, Sergio. Op. cit. en nota N° 62. p. 23.
1 Thayer Arteaga, William y Novoa, Fuenzalida, Patricio. Op. cit. en notaN° 4. p. 167 y sgte.
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naturaleza de la obligacidon, o que por la ley o la costumbre pertenecen a

ella.112

De este modo se trataria de obligaciones que se integran a la
ejecucion de buena fe del contrato de trabajo por expresa disposicion de la
ley.

Ademas, se ha fundamentado éste contenido en el hecho que la
obligacion del trabajador compromete su propia persona toda vez que
destina parte de sus energias fisicas y mentales, constitutivas de su
personalidad, involucrandose en forma singular y personalisima.

Lo anterior se complementa con el hecho que el contrato de trabajo
se desarrolla y cumple a lo largo del tiempo, originandose vinculos
personales y permanentes que lo diferencian de una simple transaccion
circunstancial o mercantil.113

Enumerando los deberes que nacen del contenido ético juridico del
contrato de trabajo, nos encontramos con los siguientes:114

Por parte del empleador:

a. Deber de respeto a la persona y dignidad del trabajador.

b. Deber general de proteccion, donde encontramos: deber de higiene y
seguridad, deber de prevision, deber de dar ocupacion efectiva y
adecuada, de capacitacion y educacion y normas sobre proteccion a la
maternidad.

Y por parte del trabajador.
a. Deber de diligencia y colaboracion.

b. Deber de fidelidad.

12 4., p. 318. Para Thayer y Novoa el contenido ético juridico no es una obligacién que integra la naturaleza

del contrato, sino que forma parte de los deberes esencialesy principales de larelacion laboral.

13 Mera Manzano, Rubén. “El contenido ético del contrato de trabajo” en Estudios de Derecho del Trabajo y
de Seguridad Social en Homenagje al profesor don Francisco Walker Linares, Editorial Juridica de Chile, afio
1.968, p. 200.

14 Para una mayor profundizacién del tema ver: Tatter Acleh, Maria Luz y Alarcon Reyes, Rodrigo. “El
contenido ético juridico del contrato de trabajo”. Memoria de prueba presentada como requisito para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Austral de Chile, Valdivia, afio 1999.
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c. Deber de lealtad.

En consecuencia no cabe duda que ante eventuales incumplimientos
de las obligaciones del contrato de trabajo —especialmente de aquellas que
forman parte de su contenido ético juridico- pueden producirse no sélo
dafos materiales sino también morales.115

Este contenido ético juridico no tiene un tratamiento sistematico en
nuestra legislacion laboral, sino que aparece de interpretar una serie de
normas dispersas que demuestran su consagracién positiva y el
reconocimiento implicito de la posibilidad que alguna de las partes de este
contrato incurra en conductas que provoquen dafio moral.

A continuacién revisaremos estas normas dispersas del Cédigo del
Trabajo.

Ciertamente, en materia de término de contrato dispone el articulo
160 que:

“El contrato de trabajo termina sin derecho a indemnizacién alguna
cuando el empleador le ponga término invocando una o mas de las
siguientes causales:”

a.- “Falta de probidad del trabajador en el desempefio de sus funciones”.
b.- “Vias de hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador o de
cualquier trabajador que se desempefie en la misma empresa”.

c.- “Injurias proferidas por el trabajador al empleador”.

d.- “Conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se
desempenia”.

En esta misma linea y en materia de practicas desleales o
antisindicales, el Cdédigo contempla en tres preceptos la posibilidad de
sufrir un perjuicio de orden moral.

Asi, el articulo 291 en su letra a) dispone:

15 Gamonal Contreras, Sergio, op. cit. en notaN° 62, pag. 28.
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“Incurren, especialmente, en infraccidon que atenta contra la libertad

sindical:”
a.- “Los que ejerzan fuerza fisica o moral en los trabajadores a fin de
obtener su afiliacion o desafiliacion sindical o para que un trabajador se
abstenga de pertenecer a un sindicato, y los que en igual forma impidan u
obliguen a un trabajador a promover la formacién de una organizacion
sindical”.

Por su parte, el articulo 387 prescribe en su letra d) que:

“Seran consideradas practicas desleales del empleador las acciones
gque entorpezcan la negociacion colectiva y sus procedimientos”.

“Especialmente incurren en esta infraccion:”

d.- “El que ejerza fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las
personas, durante el procedimiento de negociacion colectiva”.

Finalmente, las letras b) y «c¢) del articulo 388 disponen
respectivamente que:

“Seran también consideradas practicas desleales del trabajador, de
las organizaciones sindicales o de éstos y del empleador en su caso, las
acciones que entorpezcan la negociacion colectiva y sus procedimientos”.

“Especialmente incurren en esta infraccion:”

b.- “Los que ejerzan fuerza fisica en las cosas, o fisica y moral en las
personas durante el procedimiento de negociacién colectiva”.

c.- “Los que acuerden con el empleador la ejecucién por parte de éste de
practicas atentatorias contra la negociacion colectiva y sus
procedimientos, en conformidad a las disposiciones precedentes, y los que
presionen fisica o moralmente al empleador para inducirlo a ejecutar tales

actos”.
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No queda lugar a duda de que en todas las normas antes citadas la
fuerza moral puede producir un perjuicio de caracter extrapatrimonial que
debera ser indemnizado.

Aun mas, el inciso décimo del articulo 292 del Codigo del Trabajo
dispone que “Si la sentencia da por establecida la préactica antisindical o
desleal, ademas, dispondrd que se subsanen o enmienden los actos que
constituyen dicha practica; el pago de la multa a que se refiere este
articulo, fijando su monto, y que se reincorpore en forma inmediata a los
trabajadores sujetos a fuero laboral separados de sus funciones, si esto no
se hubiere efectuado antes”.

Creemos que esta norma reconoce la posibilidad de reparar el dafio
moral ocasionado, reparacién que se efectuaria mediante la intervencion
judicial que subsane o enmiende —a través de una indemnizacién- los actos
que constituyen dicha préctica antisindical o desleal.

Concluyendo, las disposiciones citadas reconocen implicitamente el
contenido ético juridico del contrato de trabajo. Aun mas, existe una
norma que expresamente otorga al juez la facultad de enmendar o
subsanar actos determinados que constituyan una préactica antisindical,
entre los cuales pueden estar aquellos constitutivos de fuerza moral que
perfectamente podrian enmendarse otorgando a quien corresponda el pago
de una indemnizacién determinada.

Por otra parte, los deberes constitutivos de este contenido del
contrato claramente obligan al empleador y al trabajador a respetar la
persona y dignidad del co-contratante, siendo esta no una obligacién de
caracter secundario o carente de relevancia sino que parte integrante de la
convencién laboral con tanta o mas importancia que el pago de
remuneracion por parte del empleador o la prestacion de servicios por

parte del dependiente.

89



3. Capitulo tercero.

Indemnizacién del dafio moral ocasionado por despido abusivo

En el capitulo primero revisamos someramente el régimen juridico
aplicable a la terminacién del contrato de trabajo. Asi descartamos el
caracter reparatorio o indemnizatorio en sentido estricto de las sumas de
dinero, convencionales o legales, pagaderas por término de esta
convencién y de sus aumentos porcentuales, para el caso que estos
procedan.

Descartado que fue este cardcter indemnizatorio creemos que se
abre una peligrosa puerta en orden a que se interponga un sinnimero de
acciones tendientes a reclamar, conforme las reglas generales de derecho
comun, el resarcimiento de los perjuicios -materiales o morales-
efectivamente causados por este acto juridico unilateral que es el despido.

Evidentemente esta situacién acarrearia nefastas consecuencias
para el desarrollo de la actividad productiva nacional. A fin de evitarlas y
en aras de conjugar adecuadamente el principio de reparacion integral del
dafo con una politica laboral tendiente a favorecer la creacién de nuevos
empleos reiteramos la urgente necesidad en orden a que se regule esta
materia por el legislador estableciéndose que las sumas de dinero
pagaderas por término de contrato efectivamente tienen el caracter de
indemnizacion, la cual debe entenderse como reparatoria de todos los
perjuicios de caréacter patrimonial que el despido ocasione al trabajador e
incluso los morales provocados al dependiente producto de un despido,
aun cuando este se considere como injustificado, indebido o improcedente
en la medida que el empleador haya aplicado la causal de que se trate en

forma errénea y/o de buena fe.
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Una indemnizacion del dafio moral adicional a la tarifada legalmente
debe reservarse para las hipétesis en que exista un abuso del derecho a
despedir con que cuenta el empleador, cuestion de hecho que debera ser
resuelta caso a caso por el Tribunal en atencién a ciertos parametros
objetivos y a las circunstancias concomitantes al despido.

A fin de determinar cuando procederia esta indemnizacién adicional
a la tarifada legalmente veremos en este capitulo que circunstancias
permitirian calificar un despido como abusivo.

En caso de no legislarse en la forma expuesta, reiteramos que
necesariamente debemos concluir que procede el resarcimiento de todo
perjuicio que el despido ocasione al dependiente ya que nuestro
ordenamiento juridico no contempla indemnizacién alguna -en sentido
estricto- que repare los dafios ocasionados por el acto juridico que es el
despido. En cuanto a los dafios morales, analizaremos si su resarcimiento
se debe buscar en sede contractual o extracontractual, lo cual sera

determinante para efectos de determinar la competencia de los tribunales.

3.1. Despido abusivo. Concepto e hipotesis.

Como hemos dicho, para el derecho laboral es de gran importancia
que los contratos de trabajo sean estables a fin de que los trabajadores
gocen de una minima permanencia en sus empleos que les permita
disfrutar de una cierta seguridad y tranquilidad en su vida.

De este modo uno de los principios mas importantes del derecho
laboral el de continuidad, permanencia o estabilidad en el empleo.

La estabilidad laboral ha sido definida como “el derecho a
permanecer el cargo asalariado que se desempefia, a no ser despedido sin

causa justificada calificada por la autoridad competente y, en caso de
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despido inmotivado, a ser reintegrado al empleo o, en subsidio, a ser

indemnizado adecuadamente”.116

Concepto de Despido Abusivo.

Existen situaciones en que el empleador desea despedir a un
trabajador sin que se haya configurado causal alguna que permita poner
término a la relacion de trabajo. También puede darse un caso en gue con
el propésito de no pagar las indemnizaciones por término de contrato el
empleador aplique una causal que lo exonere del referido pago.

En otras ocasiones podria no invocarse una causal de despido o
invocarse una que oculte las verdaderas motivaciones del despido, las
cuales pueden ser ilicitas como serian la discriminacion o la persecucion
sindical.

De lo anterior, no podemos sino que concluir que el derecho al
despido con que cuenta el empleador es susceptible de ser ejercido con
abuso.

Asi, y siguiendo a Afiez Rea, podemos definir el despido abusivo
como “la extincion de la relacion contractual de trabajo por voluntad
unilateral del empleador y que se adopta sin justa causa o motivo
justificante, o con mala fe o deslealtad.”117

Como indicamos, el despido puede ser ejercido con abuso, esto es,
sin invocar causal alguna, o con mala fe o deslealtad. Naturalmente, si el
empleador tiene la facultad de cesar la relacién laboral despidiendo al
trabajador, cuando actia abusivamente debe responder por los dafos
ocasionados por el mal ejercicio de su derecho, ya que el derecho de

despedir no es ilimitado.

18 sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, citada por Gamonal Contreras, Sergio. Op.
cit. en notaN° 62. p. 34.
17 Afiez Rea, Walter. Op. cit en notaN° 72. p. 8.
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Asi, llegamos a la conclusién que la configuracion del despido

abusivo requiere necesariamente del exceso por parte del empleador en el

ejercicio de su facultad legal de despedir; entendiéndose que se produce

por razones extralaborales, para la satisfaccion de fines ilicitos o con el fin

de ocasionar al trabajador un dafio 0 un perjuicio gratuito e innecesario,

utilizando el derecho con abuso y deslealtad.118

Hipotesis de despido abusivo.

Desde una perspectiva pragmatica ilustraremos con unos ejemplos

lo que podria llegar a calificarse como un despido abusivo los cuales, por

su extension, s6lo enumeraremos.

Para destruir o impedir que se forme un sindicato.

Para excluir un delegado sindical.

Para crear una vacante en que pueda ser sustituido el despedido por
alguien que cuente con la simpatia del empleador.

A través de la imputacion falsa de un delito o conducta.

Mediante la atribucion de hechos u omisiones improbadas.

Por la rebaja del sueldo.

Por abuso del ius variandi a través de la arbitraria rebaja de jerarquia,
tareas o lugar de desempefio.

Por la excesiva publicidad del despido por falta grave.

Por la invocacion de un deficiente estado de salud que no haya sido
comprobado.

Por la lesién de la dignidad profesional.

Por la agresion fisica o verbal al momento de ser despedido.

Como reaccion de la empresa hacia el trabajador que sirvié de testigo

en un proceso laboral contra el empleador.

18 | pig.
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- Por acoso sexual del empleador.
- Por discriminacién étnica, sexual, politica o social.
- Por la improbada o dolosa imputacion de un fracaso econémico que

haya perjudicado a la empresa.

3.2. Justificacion de la indemnizaciéon del dafio moral ocasionado por
despido abusivo.
Podemos justificar la procedencia de esta indemnizacién tanto desde

una perspectiva constitucional como desde una legal.

Justificacién Constitucional.

Como es sabido, la indemnizacién del dafio moral y, méas aun, el
principio de reparacion integral del dafio, ha sido acogido a nivel
constitucional.

Asi, en el ambito del derecho publico nuestra Constitucion hace
referencia al dafio moral en mas de una de sus disposiciones como, por
ejemplo:

a) El articulo 19 N° 7, que en su letra i) dispone el derecho a ser
indemnizado por el Estado por los perjuicios patrimoniales y morales
causados por error judicial.

b) El articulo 38 inciso 2°, al disponer que cualquier persona que sea
lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, podra
reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la
responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado
el dafo”. Obviamente que en este reclamo se puede incluir el dafio

moral, toda vez que el constituyente no omite su reparacion.



Ahora, en el ambito del derecho privado, el fundamento normativo de
mayor trascendencia para aceptar la indemnizacion del dafio moral por
despido injustificado se encuentra en el articulo 19 N°4 de la Carta
Fundamental que asegura a todas las personas el derecho al honor 119 y,
mas ampliamente, el N° 1 de dicho articulo, que asegura el derecho a la
integridad siquica.

La Carta fundamental asegura este derecho al honor a todas las
personas y, por consiguiente, al trabajador.

La lesién de cualquier aspecto del honor, subjetivo u objetivo, puede
configurar dafio moral y la correspondiente obligacién de indemnizarlo.
Ello queda todavia méas patente al asegurar la Carta Fundamental el
derecho a la integridad siquica. Esta es una nocion mas amplia que la del
honor y que pudiéramos asimilar a la del bienestar espiritual. Siendo el
dafio moral un detrimento de la integridad siquica del individuo la garantia
constitucional nos permita desprender la necesidad de reparacién, que es
la Unica forma de restaurar, mediante una satisfaccion econémica y con
las obvias limitaciones que ella entrafia, la integridad siquica
menoscabada.

Al asegurar la integridad la Constitucion asegura la reparacion.

Por otro lado, todo dafio patrimonial o extrapatrimonial que sufra el
trabajador sin estar obligado a soportarlo es antijuridico y, por tanto,
resarcible, implicando una carga desigual que vulnera las garantias
juridicas de igualdad ante la ley (articulo 19 N° 3) e igual reparticion de las
cargas publicas (articulo 19 N° 20) que la Carta Fundamental reconoce

expresamente.

19 «guele distinguirse en la idea de honor, un aspecto subjetivo y otro objetivo. El primero corresponde al
sentimiento propio de dignidad moral nacido de la conciencia de nuestras virtudes, de nuestros méritos. El
aspecto objetivo esta representado por la apreciacion y estimacion que hacen los demas de nuestras cualidades
morales y de nuestro valor social”. Pfeffer Urquiaga, Emilio. Manual de Derecho Constitucional. Editorial
Juridica Ediar Conosur Ltda., Santiago, (afio 1987), p. 386.
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El trabajador que experimenta un dafio sin estar obligado a
soportarlo se ve privado o menoscabado en lo suyo, en su ser o en su
tener, en su persona o en su patrimonio lo cual, a su turno, vulnera su
derecho de propiedad, el cual sélo puede ser limitado en los casos y formas
que establezca la ley segun lo preceptuado en el articulo 19 N° 24 de la
Constitucion.

Por consiguiente es un imperativo constitucional que sea reparado.

Otro de los puntos importantes es que mediante el namero 26 del
articulo 19, que establece la llamada “super garantia”, y con el principio de
legalidad constitucional que establecen los articulos 6 y 7, ademas del
inciso 2° del articulo 5, tenemos en el ambito de los derechos y garantias
constitucionales una particularidad cual es que ni la ley, ni decreto, ni
reglamento, ni ninguna norma puede prevalecer por sobre la Constitucion.

De esta manera no se necesitaria de la declaraciéon de
inconstitucionalidad porque la Constitucidon obliga al juez a desconocer
cualquier norma que vulnere las garantias constitucionales. Para esto esta
el articulo 19 N° 26 y las otras normas citadas.

Asi pues, si entendiéramos que la indemnizacion por despido
injustificado comprende la reparacion del dafio moral, debemos entender
que eso, mas que tarifar la reparacion, es hacer abstraccién de la entidad
del dafio en el célculo de la reparacidon. Con ello se vulnerarian todas las
normas constitucionales ya citadas, ademas de alterar la igualdad ante la

ley y la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos.120

120 Dominguez Aguila, Ramén. Responsabilidad civil del empresario por el dafio moral causado a sus
trabajadores articulo aparecido en Cuaderno de Extension de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Los Andes, Santiago, afio 1996, p. 26.
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Justificacion a escala legal.

Como vimos al tratar el contenido ético juridico del contrato de trabajo,
nuestro Cdédigo reconoce, en distintas normas, la posibilidad de que el
empleador o trabajador incurran en conductas que pueden producir un
dafo moral.

Ciertamente, recordemos al efecto lo dispuesto en el ya transcrito
numero 1 del articulo 160 del cédigo en materia de término de contrato.

Igualmente, debe reparase en tres normas existentes sobre practicas
desleales o antisindicales, a saber, los ya referidos articulo 291 en su letra
a), articulo 387 letra d) y articulo 388 en sus letras b) y ¢).

E igualmente indicamos que el articulo 292 obliga al juez a disponer
que se subsanen o enmienden los actos que constituyen practicas
desleales, lo que reconoce implicitamente la posibilidad de reparar el dafio

moral mediante una indemnizacioén.

3.3. Naturaleza contractual de la indemnizacién del dafio moral
ocasionado por despido abusivo. Competencia y procedimiento.
Como ya se sefial6 en el capitulo precedente la interpretacion

tradicional de nuestros Tribunales de Justicia y de la doctrina es distinguir

entre un régimen de responsabilidad contractual y otro extracontractual,
incompatibles entre si.

Determinar a cudl de estos dos ambitos de la responsabilidad,
contractual o extracontractual pertenece la indemnizacién del dafio moral
ocasionado por un despido abusivo tiene mucha importancia pues, como
ya se ha sefialado, tanto la doctrina como la jurisprudencia son reacias a
aceptar la procedencia de reparar el perjuicio extrapatrimonial en sede

contractual.
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Asimismo, es relevante para determinar que tribunales seran
competentes para conocer de un caso concreto.
Procederemos ahora a ver las dos lineas doctrinales que existen al

respecto, esto es, la teoria aquiliana y la contractual.

Tesis extracontractual.

Para esta parte de la doctrina no basta que el dafio se produzca con
ocasiéon de la prestacion de servicios y entre las partes del contrato de
trabajo para que de ello se concluya inmediatamente que la
responsabilidad es de indole contractual.

Seflalan que es preciso demostrar que dicho dafio es la consecuencia
de una infraccion de las obligaciones y deberes que imponen a las partes
de la relacién de trabajo, la ley y el contrato.

Argumentan que éstos deberes y obligaciones no pueden
multiplicarse ad infinitum, su limite viene dado por la propia naturaleza de
la prestacién. Deben tener cierta especificidad que permita identificarlas
como obligaciones propiamente laborales. Ciertamente, el empleador debe
abstenerse de injuriar, calumniar, lesionar o matar a su empleado, pero
que este deber no emana de la relacion de trabajo, sino que mas bien es
un deber impuesto a toda persona por el ordenamiento juridico general y
cuya infraccion dard lugar a un delito o cuasidelito, segun sea una
actuacion dolosa o culposa.

Seflalan que, debido a que el perjuicio moral se produce por el
término de la relacién contractual, se debe concluir que éste perjuicio es
de caracter extracontractual, ya que ése despido injustificado es lo que

produce detrimento, menoscabo, dolor o molestia al trabajador.121

12! salgado Pérez, Gabriela, Deberes y derechos del empleador y del trabajador, ponencia presentada en d 1V
Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago, 1998, p. 176 y

sgtes.
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Sostienen ademas que en el Cédigo del Trabajo el empleador tiene
completa libertad para poner término a la relacion de trabajo. Y la
legislacion protege esta decision ya que una vez concretada materialmente
la separacién, una vez producido el despido, tal acto se torna inamovible,
inatacable por el trabajador en su efecto mas radical, cual es el término del
vinculo laboral.

El despido extingue irrevocablemente la relacion laboral, aunque el
empleador no se ajuste a ninguna de las formalidades que prescribe la ley,
el despido es siempre valido.122

Y, por tanto, los dafios que con posterioridad al despido se
produzcan tienen caracter extracontractual.

Por altimo, dan razones de orden practico toda vez que la reparacion
del dafio moral contractual no logra ser aceptada por sectores importantes
de nuestra doctrina y, mas importante aun, por la mayoria de la

jurisprudencia.

Tesis contractual.

La mayoria de los autores que han tratado el tema en Chile
sostienen que se trataria de responsabilidad contractual.

De esta opinién es el profesor Fueyo para quien el contrato de
trabajo “pone en juego la dignidad de la persona humana, siguiéndose de
este antecedente que cualquier lesibn que a ella se cause en el
funcionamiento del contrato debe ser considerada como una violacion del
deber contractual y asi lo reconoce la ley cuando dispone que sera causal
de caducidad del contrato “las injurias, maltrato a la seguridad personal,

al honor o a los intereses de la otra”.123

122 | o anterior sin perjuicio de lo dispuesto en e articulo 162 del Cédigo del Trabajo, modificado por la ley
19.630 del afio 1.999 que instaur6 en nuestro sistema juridico laboral la llamada accién de nulidad del
despido.

123 Citado por Tomasello Hart, Leslie. Op. cit. en nota N° 98. p. 281.

99



Tomasello es de la misma idea, asi sefiala “,Podriamos decir que
estas indemnizaciones establecidas por la ley impiden que el dependiente...
demandara la correspondiente indemnizacién por el dafio moral que se le
ha ocasionado al imputarsele falsamente estas causales de terminacion del
contrato de trabajo (falta de probidad, vias de hecho, injurias o conducta
inmoral grave)? A nosotros nos parece evidentemente que no, porque ellas
s6lo atienden al dafio material ocasionado y que se ha traducido,
precisamente, en no percibir las correspondientes remuneraciones por el
trabajo que debié seguir desempefiando. Nada impide, entonces que este
trabajador demandara la correspondiente indemnizacién por los dafios
morales que se le han ocasionado, lo cual, por lo demas, parece
reconocerlo la propia ley, cuando expresa, en la parte final del inciso 2 del
articulo 8, después de establecer la sancidén en que incurre el empleador si
es rebelde en la reincorporacion del trabajador, que “esta indemnizaciéon es
sin perjuicio de cualesquier otros beneficios o indemnizaciones que las
leyes o contratos otorguen al trabajador”, y entre esos beneficios otorgados
por las leyes tenemos el que se deben reparar todos los dafios causados
injustamente. Tendriamos, por lo tanto, un caso de dafio moral que
deberia ser objeto de la correspondiente indemnizaciéon y, en nuestro
concepto, este dafio moral es contractual y la indemnizacion deberia
regirse por las reglas de la responsabilidad contractual, pues no cabe
ninguna duda que el dafio moral ha sido ocasionado por una infraccién a
las reglas que rigen el contrato de trabajo en lo que se refiere a su
terminacion”.124

Otro de los autores que siguen esta corriente doctrinal es Afiez Rea,

quien sefala que “el dafo moral ocasionado por el despido abusivo

encuentra su base de responsabilidad en el contrato de trabajo ya que ha

124 Tomasello Hart, Leslie, op. cit. en notaN° 98. p. 291. Debemos sefidlar que el pérrafo citado fue escrito
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infringido las obligaciones impuestas en el mismo”, debemos agregar a este
argumento, sean éstas expresas o implicitas.125

En la misma linea argumental se encuentra Gamonal Contreras,126
quien sefiala que una norma fundamental para determinar el alcance de
los contratos de trabajo es el tantas veces citado articulo 1.546 del Cédigo
Civil al ordenar que los contratos se ejecuten de buena fe, no limitandolos
a su tenor literal, sino a todas aquellas obligaciones derivadas de su
naturaleza, de la ley o la costumbre.

Lo anterior es de gran importancia si se considera la naturaleza del
contrato de trabajo, la subordinacidon que su ejecucion implica respecto del
trabajador y el caracter personal de los servicios, lo que implica que el
trabajador se encuentre en natural desventaja frente al empleador.

La amplitud de las obligaciones laborales nos lleva a la consecuencia
logica de que existen multiples posibilidades que las infracciones al
contrato generen un dafio moral para una de las partes.

Por nuestra parte, pensamos que la indemnizacion del dafio moral
ocasionado por un despido abusivo es de naturaleza contractual, ya que el
contrato de trabajo no se limita a un contenido meramente patrimonial
sino que ademas tiene un vital contenido ético juridico.

Creemos que el dafio moral por término del contrato de trabajo
ocasionado por un despido abusivo es producto de un hecho que
transgrede las obligaciones contractuales que configuran el contenido ético
juridico del contrato de trabajo, reconocido en nuestro Codigo, siendo
indiferente que los efectos del dafio puedan percibirse cuando el contrato

ya no esta vigente.

bajo lavigenciade laLey 16.455 de 1.966 pero para estos efectos mantiene su validez.
125 Afiez Rea, Walter. Op. cit. en notaN° 72. p. 57.
126 Gamonal Contreras, Sergio. Op. cit en nota N° 62. p. 65 y sgtes.
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Competencia y procedimiento.

La competencia de los tribunales que conozcan de eventuales
acciones que persigan la reparacion del dafio moral causado en sede
laboral dependera de si consideramos que esta accion es de naturaleza
contractual o aquiliana, criterio basico que también tendra sustantiva
influencia en cuanto a los plazos de prescripcion de dicha accion y el
procedimiento que resulte aplicable.

En efecto, si consideramos que el dafio moral ocasionado por un
despido abusivo encuentra su base de responsabilidad en el contrato de
trabajo -ya que se han infringido las obligaciones impuestas por el
contenido ético juridico del mismo- cabe sostener que los Tribunales
llamados a conocer la controversia de que se trate deberan ser los de
Letras del Trabajo, por quedar comprendida esta materia en la letra a) del
articulo 420 del Cédigo del Trabajo, que expresa que seran de competencia
de estos juzgados las cuestiones suscitadas entre empleadores vy
trabajadores por aplicacion de las normas laborales o derivadas de la
interpretacion y aplicacion de los contratos individuales o colectivos del
trabajo o de las convenciones y fallos arbitrales en materia laboral.

Y en conformidad al articulo 422 del mismo cuerpo legal, seran
relativamente competentes para conocer de estos litigios tanto el Juzgado
de Letras del Trabajo del domicilio del demandado como el del lugar donde
se hayan prestado los servicios, a eleccién del demandante.

Cabe seflalar que en las comunas que no sean territorio
jurisdiccional de los Juzgados de Letras del Trabajo conoceran de estas
acciones los Juzgados de Letras en lo Civil.

Siguiendo con el desarrollo de esta postura, el plazo de prescripcion
de la referida accién se encuentra regulado por el articulo 480 del Codigo

del Trabajo, cuyos dos primeros incisos establecen que:
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“Los derechos regidos por este Codigo prescribiran en el plazo de dos
afios contados desde la fecha en que se hicieron exigibles”.

“En todo caso, las acciones provenientes de los actos y contratos a
que se refiere este Cédigo prescribiran en seis meses contados desde la
terminacioén de los servicios”.

Frente a esta norma se nos presenta la duda si resulta aplicable el
inciso primero del articulo citado, con el cual esta accidn prescribiria en
dos afios contados desde que se hizo exigible la indemnizacion, o el inciso
segundo por el cual la accidon se entendera prescrita transcurridos que
sean seis meses desde la terminacion de los servicios.

Concordando con Afez Rea,'2? sostenemos que el plazo de
prescripcion de esta accion es el general de dos afos. Ciertamente, el dafio
moral causado por el término abusivo de un contrato de trabajo no
proviene directamente de un acto —juridico- o contrato a que se refiera el
Cddigo —en los términos del inciso segundo de la norma citada- sino que
emana directamente de un hecho juridico cometido por del empleador el
que, por enmarcarse dentro de una relacion laboral y por vulnerar
obligaciones inherentes al contrato de trabajo, adquiere una connotacion
contractual.

El procedimiento aplicable al caso concreto dependera de la
valuacién de los perjuicios realizada por el actor en la demanda. En efecto,
si el demandante valda sus perjuicios morales en una suma que no exceda
de cuatro ingresos minimos mensuales podra optar, en conformidad al
articulo 459 del Cédigo del ramo, por el procedimiento laboral de menor
cuantia o por el ordinario laboral.

En caso de que la valuacién de los perjuicios realizada por el actor

sea igual o superior a cuatro ingresos minimos mensuales debera seguirse

27 Afiez Rea, Walter. Op. cit. en nota N° 72, p. 53.
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el procedimiento ordinario laboral tratado en los articulos 439 y siguientes
del mismo cuerpo legal.

Por otra parte, para los que siguen la tesis de que la reparacion del
dafio moral causado por un término abusivo de la relacion laboral debe
buscarse en sede aquiliana, no cabe sino concluir que esta accion tendra
como tribunal naturalmente llamado a conocer del asunto el Juzgado de
Letras en lo Civil o el Juzgado de Letras de competencia comun en
aquellas comunas en que no exista un tribunal especializado.

Y dada la carencia de una norma especial, sera relativamente
competente el tribunal correspondiente al del domicilio del demandado, en
conformidad a la regla general sentada por el articulo 134 del Codigo
Organico de Tribunales.

Esta accion prescribira en el plazo de cuatro afios contados desde la
perpetracion del acto que causa el detrimento moral, segdn lo prescrito por
el articulo 2.332 de nuestro Codigo Civil.

Y en cuanto al procedimiento, debemos estarnos a las normas
generales establecidas en el Cédigo de Enjuiciamiento. Asi, dependiendo de
la cuantia de lo demandado podra seguirse el procedimiento ordinario de
que trata el Libro Segundo de aquel Cdodigo o el procedimiento de menor o

minima cuantia tratado en los articulos 698 y 703 del mismo cuerpo legal.

3.4. Jurisprudencia.

- Sentencia de la Corte Suprema de fecha 3 de julio de 1.951.128 Se
refiere a una indemnizacion de dafio moral por hechos que han
repercutido en la actividad de trabajo y, por tanto, en las facultades

econdmicas de la persona afectada. Esta sentencia es la primera que

128 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 48, seccién 12, p. 252.
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dicta la Corte Suprema aceptando la indemnizaciéon de dafio moral en
materia contractual; pero en sus considerandos sobre el dafio incluye la
trascendencia econ6mica, en lo cual -a juicio de Fueyo-129 |e resta
pureza y efecto indemnizatorio al dafio moral, puesto que el fallo
expresa que el dafio moral afecta la psiquis, exteriorizandose en una
depresion, en un complejo, en una angustia constante y permanente
que repercute en la actividad de trabajo, y por ende, en las facultades
economicas de la persona afectada.

Sentencia de la Corte Suprema de fecha 29 de agosto de 1.984.130 En
ésta conoce un recurso de queja sobre indemnizacién por invocacion
maliciosa de causal de caducidad del contrato de trabajo. Al respecto la
doctrina indica que la invocacion de forma maliciosa de la causal de
caducidad es requisito esencial para que proceda la indemnizacién de
perjuicios por dafio moral, tal como lo establece el articulo 19, inciso
final, del Decreto Ley N° 2.200,131 por consiguiente debe probarse que
la imputacion de los hechos constitutivos de tal causal de caducidad
haya sido formulada con malicia.

Es asi que la Corte Suprema considerd que él solo mérito de existir
sentencia absolutoria en relacidon con los hechos imputados —hurto- no
era suficiente como para acreditar la invocaciéon maliciosa de la causal;
por lo tanto, acogi6 el recurso de queja, modifico la sentencia de alzada
y revoco el fallo de primera instancia en cuanto éste otorgaba una
indemnizacion por perjuicio moral, declarando no haber lugar a ella.

Cabe sefialar que previamente la Corte de Apelaciones de Santiago,

en cuanto a la Informacion sobre el recurso de queja, sefialé que habia

2 Fuyeyo Laneri, Fernando. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. 12 Edicién de 1.958.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, (afio 1.958), p. 374.

%0 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 81, seccidn 32 p. 60y sgtes.

13! Esta norma sefialaba que “Si e empleador invocare maliciosamente la causal establecida en e N° 1 del
articulo 14 o alguna de las causales a que se refiere el articulo 15, debera indemnizar los perjuicios que ello
irrogue”.
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confirmado la sentencia de primera instancia, pero asimismo habia
reducido el monto de Ila indemnizacién por considerarlo
desproporcionado.

- Sentencia de primera instancia de fecha 31 de agosto de 1.987.132 Esta
decreta una indemnizacion de $ 150.000 por concepto del dafio moral
provocado por la invocacién maliciosa de la causal N° 1 del articulo 14
del Decreto Ley N° 2.200,133 a causa de un supuesto hurto de
materiales de propiedad del empleador que, a su vez, origind una
querella criminal un afio después de ocurrido el despido. Resulta que el
trabajador no fue declarado reo con relacion al delito imputado y se
concluy6 entonces que el empleador actu6é con culpa grave;134 es asi
que el primero demandé indemnizacion de perjuicios provocados por la
maliciosa invocacién de la causal, ya que lo dafan y mortifican
moralmente y menoscaban gravemente su imagen de trabajador
honesto con posibilidades de obtener un nuevo empleo.

En fecha 12 de abril de 1988 la Corte Suprema confirma la sentencia
de primer grado; sin embargo, se consideré excesivo el monto de la
indemnizacién y se redujo a la suma de $ 50.000. No obstante la
decision no fue unanime, ya que dos de los ministros estuvieron por
desestimar integramente la indemnizacidon cobrada, basandose en el
articulo 19 del decreto Ley N° 2.200 ya que para ellos el empleador,
frente a los hechos que se denunciaron y en definitiva no se probaron,
no actudé maliciosamente al invocar la causal de falta de probidad para
despedir al actor.

- Fallo de la Corte Suprema de fecha 4 de enero de 1.996. En esta

sentencia se rechazé un recurso de casacion en la forma y el fondo

182 Gaceta Juridica, N° 94, afio 1.988, p. 86.
133 Este nlimero contemplaba como causal de término de contrato de trabajo la falta de probidad, vias de
hecho, injurias o conductainmoral grave debidamente comprobada.
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presentada por los representantes de una empresa comercial, sobre
una indemnizacién de veinte millones por dafio moral causado por una
denuncia penal (apropiacidon indebida) infundada hacia una de sus
empleadas en Iquique.

En el considerando 6.j. del fallo la Corte sefiala que se le produjo a la
demandante un gran dafio psicoldgico y un dolor moral profundo, dado
el hecho de ser encarcelada, procesada, prontuariada y sindicada
publicamente en un medio social pequefio, debiendo agregarse el dolor
adicional de saberse inocente.

Asimismo, por estar procesada, fue rechazada en varios trabajos a
los que aspird, debiendo desempefiarse como empleada de casa
particular y lavandera, socialmente consideradas de jerarquia inferior
para una persona de posicion social que antes era de situacion mas
elevada, acostumbrada a trabajar como jefe de una empresa
importante.

- Fallo de la Corte Suprema de fecha 12 de julio de 2.001. 135En esta
sentencia se acoge parcialmente un recurso de casacién en el fondo
interpuesto por el Banco del Desarrollo a fin de que se declare
justificado un despido en el cual se aplicaron las causales N° 1 y 7 del
articulo 160 del Codigo del Trabajo.

La Corte, en el considerando tercero del fallo de casacién, establece
que “en lo atinente al dafio moral que le habria provocado al actor el
hecho del despido y sus fundamentos, ha de considerarse que,
habiendo establecido el legislador laboral indemnizaciones objetivas al

efecto, aquél resulta improcedente en un juicio de esta naturaleza.”

1% Recordemos que el articulo 44 del Codigo Civil sefiala que la culpa grave equivale a dolo.
135 pyblicado en la Revista Laboral Chilena, abril de 2.002, p. 61y sgte.
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Fallo de la Corte Suprema de fecha 12 de julio de 2.001. 136En esta
sentencia la Excelentisima Corte acogié un recurso de casaciéon en la
forma interpuesto en contra de una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Temuco que otorgaba una indemnizacién por dafio
moral.

La sentencia de reemplazo rechaza la procedencia en materia laboral
de la indemnizacion por dafio moral por estimar que la indemnizacion
por afios de servicios compensa la afliccion que puede ocasionar la
pérdida de la fuente de trabajo, aun cuando tal sufrimiento no esté
explicitamente contemplado por el legislador.

Sin  embargo, el Ministro sr. Libedinsky precis6 que las
indemnizaciones derivadas del despido injustificado no excluyen que,
en casos especiales, si se prueban perjuicios extraordinarios, como lo
seria el dafio moral experimentado por el trabajador abusivamente
despedido, pueda reconocerse una indemnizacion adicional, no prevista

especialmente por la ley laboral.

1% Citado por Gamonal Contreras, Sergio en “El dafio moral por término del contrato de trabajo: notas a una
sentencia de la Excelentisima Corte Suprema”, articulo publicado en la Revista Laboral Chilena, noviembre
de 2.001, p. 74y sgtes.
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4. Conclusiones

Creemos que podemos extraer de esta Memoria de Prueba, a lo

menos, las siguientes conclusiones:

En el fendmeno de la terminacién del contrato de trabajo se
entremezclan multiples factores juridicos, econdémicos, humanos y
hasta morales. Por ello, la normativa reguladora de esta materia
nunca podra obviar la esencial preocupacion por la dignidad de la
persona humana reemplazandola por la busqueda desenfrenada del
desarrollo econémico.

El referido fendmeno de la terminacion de la convencion laboral, y
las indemnizaciones a que este da origen, ha evolucionado
conjuntamente con el desarrollo econémico del pais favoreciéndose
por el legislador la rigidez o flexibilidad del contrato de trabajo
conforme la economia se encuentre en mejor o peor situacién o
conforme a la ideologia politica imperante en la época de que se
trate.

Nuestro ordenamiento juridico laboral consagra actualmente un
sistema de libre despido atenuado tanto por la exigencia de un plazo
de preaviso como por la existencia —condicionada a la antigiiedad- de
la indemnizacion por afios de servicio, la cual normalmente encarece
el despido. Por regla general, la relacién laboral se extingue por el
acto del despido, a pesar de que este fuese injustificado o abusivo.
Las causales de terminacion de contrato de trabajo estan
taxativamente enumeradas en los articulos 159, 160 y 161 del

Codigo del Trabajo. Las normas sobre disolucién de contratos de
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derecho comun se tornan inaplicables en todo cuanto contrarien el
carécter proteccionista que informa a esta rama del derecho.

Del andlisis de las diversas causales de terminacion de contrato de
trabajo se desprende que algunas de ellas, por su sola invocacion y
dada su gravedad intrinseca, pueden llegar a ocasionar perjuicios
morales al dependiente desvinculado.

Salvo acuerdo de las partes en contrario, y a menos que el despido
de que se trate sea judicialmente declarado como injustificado,
indebido o improcedente, sé6lo procede el pago de la indemnizacion
sustitutiva del preaviso y de la indemnizacion por afios de servicios
en caso de que la desvinculacion se produzca por necesidades de la
empresa o por desahucio, en su caso.

La indemnizacién convencional por afios de servicios, esto es, la que
exceda el minimo establecido por la ley o la que se pacte para el caso
de aplicarse causales que no dan derecho legal a indemnizacion,
queda incluida en el concepto de remuneracion. No tiene, por tanto,
caracter resarcitorio alguno.

La indemnizacién sustitutiva del preaviso so6lo responde a una
eleccion del empleador frente a una obligacion alternativa de origen
legal. No es una indemnizacion cuya causa se encuentre en el
gquebrantamiento de una obligacion legal de hacer. Asi, tampoco
tiene carécter reparatorio alguno.

La indemnizacion por afios de servicios sélo responde a una politica
econdmica con contenido laboral, cual es encarecer el despido para
desincentivarlo. Carece de caracter reparatorio ya que su quantum
no dice relacidon alguna con eventuales perjuicios sufridos por el

dependiente sino que con situaciones ajenas a la produccién o no de
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un dafio, como lo son la antigiiedad en el empleo y la remuneracion
del trabajador.

En caso de declararse un despido como injustificado, indebido o
improcedente debe cancelarse por el empleador la indemnizacion
sustitutiva del preaviso y la indemnizaciéon por afios de servicio, esta
ultima con ciertos recargos porcentuales dependiendo de la causal
invocada. Las dos primeras mantienen su naturaleza juridica
original y los referidos recargos porcentuales aplicados sobre la
indemnizacion por afios de servicios s6lo son una sancion para el
empleador que no puede tener caracter reparatorio dado el caracter
accesorio a una indemnizacion no lo tiene y dada la discriminacién
arbitraria que significa el privar de reparacion a un trabajador con
menos de un afio de servicio.

En caso de declararse un despido como indirecto el empleador tiene
que pagar al dependiente autodesvinculado la indemnizacién
sustitutiva del preaviso y la indemnizacién por afios de servicios,
esta uUltima con ciertos recargos porcentuales variables con relacién
a la causal aplicada. Las indemnizaciones y los recargos
porcentuales referidos mantienen la naturaleza juridica ya indicada,
careciendo todos ellos de caracter indemnizatorio en sentido estricto.
En derecho comun existe una tajante distincion entre
responsabilidad contractual y aquiliana. Basicamente, la primera de
ellas se traduce en la obligacion del deudor de indemnizar al
acreedor los perjuicios que le ha originado el incumplimiento,
cumplimiento imperfecto o cumplimiento tardio de una obligacion de
origen contractual. En tanto, la responsabilidad extracontractual
consiste en la obligacion en que se encuentra el autor de un hecho

ilicito —delito o cuasidelito civil- en orden a indemnizar los perjuicios
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que su hecho ha ocasionado a la victima, ya sea en su persona o
propiedad.

Esta tajante distincion formulada respecto de los regimenes de
responsabilidad conduce a los distintos tratamientos juridicos que
les otorga nuestro ordenamiento y a que los presupuestos que deben
concurrir para la aplicacion de uno u otro sean distintos.

Multiples conceptos se han elaborado sobre dafio moral. Sin
embargo, deben privilegiarse aquellos que involucren la mayor
cantidad posible de bienes o intereses cuyo atentado se ha de
considerar constitutivo de perjuicio moral.

La reparacién del dafio moral es ampliamente admitida en materia
aquiliana, tanto doctrinaria como jurisprudencialmente. En tanto,
en materia contractual su recepcion es restringida, aunque creciente
en virtud de la incongruencia resultante de resarcir completamente
el dafio moral en sede aquiliana y rechazar totalmente el mismo si
este se produce en sede contractual.

El contrato de trabajo no solo limita su contenido al ambito
patrimonial, ya que tiene un profundo contenido moral con
manifestaciones juridicas que se conoce como contenido ético
juridico del contrato de trabajo. Este contenido obliga al respeto de
la dignidad y persona del co - contratante y su infraccién debe
considerarse un incumplimiento contractual.

Careciendo de caracter reparatorio las sumas de dinero pagaderas
por término de contrato se abre una peligrosa puerta en orden a que
se interponga un sinnumero de acciones tendientes a reclamar,
conforme las reglas generales de derecho comun, el resarcimiento de
los perjuicios -materiales o morales-efectivamente causados por un

despido.
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Debido a ello, y a fin de evitar las nefastas consecuencias que esto
podria acarrear, urge que el legislador regule esta materia
estableciendo que las sumas de dinero pagaderas por término de
contrato efectivamente tienen caracter de indemnizacion, la cual
debe entenderse como reparatoria de todos los perjuicios de caracter
patrimonial que el despido ocasione e incluso los morales
provocados al dependiente producto de un despido, aun cuando este
se considere como injustificado, indebido o improcedente en la
medida que el empleador haya aplicado la causal de que se trate en
forma errénea y/o de buena fe.

La indemnizacion del dafio moral adicional a la tarifada legalmente
debe reservarse para las hipétesis en que exista un abuso del
derecho a despedir con que cuenta el empleador, cuestién de hecho
que debera ser resuelta caso a caso por el Tribunal en atencién a
ciertos parametros objetivos y a las circunstancias concomitantes al
despido.

En caso de no legislarse en la forma expuesta, necesariamente
debemos concluir que procede el resarcimiento de todo perjuicio -
material o moral- que el despido ocasione al dependiente.
Indemnizar el dafio moral originado por despido abusivo encuentra
justificacion tanto en la Constitucion como en el Cédigo del Trabajo.
Dado que esta indemnizacion radica en la vulneracién del contenido
ético juridico del contrato su naturaleza es contractual, siendo
competente para conocer de estas acciones los Tribunales del

Trabajo.
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