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Informe Final Memoria de Prueba

Informe Final Memoria de Prueba

" Régimen de responsabilidad aplicable a la indemnizacion por dafio moral a causa de un
despidoinjustificado "

La memoria de prueba presentada por la Srta. Fernanda Westermeier Lafuente trata de un
tema de connotaciones tanto civiles como laborales. Consiste en determinar la aplicabilidad del
régimen civil de indemnizacion del dafio moral a caso del despido injustificado en materia
laboral.

El trabajo se divide en cuatro capitulos. En e primero, la memorista presenta el marco
regulatorio general de laterminacion del contrato de trabajo en Chile. Aborda tanto las causales
de término del mismo como el régimen indemnizatorio aplicable, deteniéndose en el caso del
despido injustificado, improcedente o indebido.

En & capitulo segundo, dedicado a la reparacion del dafio moral, se desarrollan los
argumentos doctrinales que apoyan la tesis de su procedencia en materia de responsabilidad
contractual y aquellos que la niegan.

En el capitulo tercero, se analizan las distintas posturas en relacion con la aplicacion de una
indemnizacion en sede civil del dafio mora experimentado por e trabajador despedido
injustificadamente cuando se le han imputado conductas reprochables ética o, incluso,
penamente. En forma ordenada y clara la memorista estudia los argumentos que sustentan
dichas posturas.

Por ultimo, en el capitulo cuarto, y luego de afirmar la procedencia de la reparacion del dafio
moral sufrido por el trabgjador, se aborda la problemética de cua régimen de responsabilidad
aplicar para el resarcimiento de dicho dafio, si e contractual o e extracontractual. La memorista
revisa correctamente las consecuencias que una u otra teoria tendria en relacion con la
aceptacion de la reparacion del dafio, con el tribunal competente, con el procedimiento aplicable
y con el plazo de prescripcion de la accidn respectivay se inclina por la aplicacion de las normas
sobre responsabilidad extracontractual .

Las conclusiones de la memoria, s bien muy descriptivas, denotan un estudio serio y
razonado de los temas tratados, aunque en algunas partes, como por eemplo en e andlisis de la
conveniencia de aplicar un régimen de responsabilidad u otro, queda de manifiesto una cierta
falta de profundidad y de aportes personales por parte de la autora. El trabajo presenta una buena
redaccién y el uso del lenguge técnico y del sistema de citas es adecuado. La bibliografia
empleada es suficiente y actualizada.

Por las consideraciones antes expuestas, informo la presente memoria de prueba Aprobada
para Empaste y la califico con nota 6,0 (sei's coma cero).
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

La doctrina iuslaboralista sefiala como uno de los principios de esta rama del derecho su
caracter expansionista y dinamico, y el ordenamiento laboral chileno no ha estado ajeno a
esta evolucion.

Ciertamente, con posterioridad al proceso de juridificacion del derecho laboral,
ocurrido en la década del veinte, se sigue un evidente proceso de expansion de esta
normativa y luego se llega a una flexibilizacion de las normas reguladoras de la relacién
laboral.

No obstante, y como una natural consecuencia del caracter dinamico 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.

Es asi como uno de los temas que ha causado controversia en el ultimo tiempo, es
aquel que dice relacién con la procedencia de una indemnizacion por dano moral cuando
se ha despedido injustificada o indebidamente a un trabajador o dependiente.

Esta materia ha adquirido un creciente interés tanto en la practica judicial como en el
foro académico.

Son muchos los argumentos que encontramos para explicar el fendmeno consistente
en una instituciéon tratada con detenimiento en el derecho comun —como lo es el dano
moral- ocupe en el derecho laboral chileno un importante lugar entre los temas
emergentes. Entre las posibles explicaciones encontramos el que progresivamente se ha

Westermeier Lafuente, Fernanda 3



Régimen de responsabilidad aplicable a la indemnizacién por dafio moral a causa de un despido
injustificado

reconocido que los derechos del trabajador exceden del solo cumplimiento de las
obligaciones estampadas en el contrato, la consideracion del dependiente como una
persona dotada de todos los derechos que derivan de tal condicion 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 vy, por lo
tanto, la titularidad de una serie de derechos que exceden la sola relacién contractual.

En efecto, con la reforma la Codigo del Trabajo acaecida en Octubre del 2001 se
aumenté el monto de las indemnizaciones originadas por un despido injustificado,
indebido o improcedente en beneficio de los dependientes desvinculados de la empresa.

Sin embargo, cualquier incremento porcentual de la indemnizacién tarifada pagadera
por despido injustificado resulta insignificante en relacion con el resultado que se podria
obtener al aceptarse la procedencia de la indemnizacion del dano moral por despido
injustificado.

Es asi, como en la actualidad se postula, por una parte cada vez mayor de la
doctrina, la procedencia de esta clase de indemnizacion, no obstante, sefialar como
limitante a ella el que esta debe reservarse para las hipétesis 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 y a las
circunstancias concomitantes al despido.

Sin embargo, una vez resuelto el problema de la procedencia de la indemnizacion de
dafio moral por despido injustificado o improcedente , surge el problema respecto al
régimen de responsabilidad aplicable a esta clase de indemnizacién, tema a cuyo estudio
me abocaré en la presente tesis, por cuanto no esta claro si debe aplicarse el régimen de
responsabilidad contractual por estimarse que al despedir al trabajador sin una causa
justificada habria un incumplimiento del contrato de trabajo, o si por el contrario el
régimen aplicable es el de responsabilidad extracontractual , por estimarse que el
fundamento de la indemnizacion se encuentra en el hecho ilicito doloso o culpable de
despedir sin causa justificada.

4 Westermeier Lafuente, Fernanda
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CAPITULO PRIMERO

TERMINO DE LA RELACION LABORAL EN EL
CODIGO DEL TRABAJO

Generalidades:

En Doctrina, encontramos diversas definiciones del concepto de terminacion del contrato
de trabajo. Asi, por ejemplo, se ha dicho que “es el 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 relacion de indole laboral”. !

También tenemos 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
relacion laboral y dejan de existir para las partes las obligaciones juridicas vy
ético-juridicas, patrimoniales y personales que las vinculaban”

1
Nadal Serri, Daniel. El Despido en el Cédigo del Trabajo. Tomo l. Editorial Juridica Ediar-ConoSur Ltda.. Santiago, 1998. p. 7.
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1.1 Descripciéon del sistema laboral chileno

1.1.1 Evolucidn histérica del despido en nuestra legislacion:

En primer lugar debemos remontarnos a la Ley 4043 del afio 1924, 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 de facultad del empleador
poner termino al contrato mediante desahucio cuando lo estime conveniente, sin invocar
motivo alguno, con la sola limitacion de tener que dar al dependiente un aviso con seis
dias de anticipacién o abonarle una suma de salario equivalente a esos seis dias de
trabajo.

Por su parte, la Ley 4059 sobre contrato de trabajo para empleados particulares
también establecié un sistema de libre despido, pero atenuado tanto porque exigia un
plazo de preaviso como porque instauré una indemnizacion adicional. En efecto, se
establecié el desahucio, pero para esta clase de trabajadores, con un preaviso de un
mes, a lo menos, mas una indemnizacion de cargo del empleador equivalente a tantos
sueldos como fueran 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 Cddigo del Trabajo del afo 1931.

Este sistema de libre despido, mas o menos atenuado, segun se trate de obreros o
empleados particulares, se mantuvo hasta el 6 de Abril de 1966 fecha en la cual se
publica la Ley 16455 que marca un verdadero hito en la evolucion del derecho laboral
nacional en esta materia.

Esta Ley, conocida como Ley de Inamovilidad en el Empleo, en su articulo 12 eliminé
la distincion entre obreros y empleados refiriéndose a ellos solo como trabajadores,
estableciendo un régimen unico y comun.

Sin embargo, la mayor relevancia de esta Ley fue la de instaurar en nuestra
legislacion el régimen de estabilidad relativa en el empleo en virtud del cual, para poner
termino a un contrato de trabajo, siempre se debe invocar una causal justificada ° Deno
ser asi, es decir, si el empleador despedia al trabajador sin sefialar causal legal o
invocando una causal 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 separacién y bajo sanciéon (en caso de negativa) de pagar una determinada
indemnizacion, la cual debia ser cancelada al trabajador, si dentro de los dos dias
siguientes a la notificacion de la sentencia definitiva el empleador no lo reincorporaba en
sus funciones laborales. Esta indemnizacion era regulada por el juez, pero no podia ser
inferior a un mes por afno de servicios prestados a la misma empresa y fraccion superior a
seis meses, mas la remuneracion integra por el periodo de separaciéon de su empleo.

2
Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio. Manual de Derecho del Trabajo Tomo |l. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 1989. p. 362.

3
Articulos 1°y 2° de la Ley 16455.

6
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CAPITULO PRIMERO

Por lo tanto, bajo la vigencia de esta normativa la indemnizacion no era una opcién
facultativa para el empleador frente a la reincorporacién sino que, era una especie de
sancién por no reincorporar al trabajador en contravencién a una orden judicial. Asi,
entonces, la causa de la indemnizacion no era el despido injustificado sino que la
negativa a reincorporar ‘.

Posteriormente, en el marco del proceso de flexibilidad laboral impulsado en el afio
1978, el Decreto Ley 2200 deroga este régimen de estabilidad relativa en el empleo,
sustituyéndolo por uno de libre despido, que en lo sustancial, opera 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 atenuado, ya que se consagro
expresamente la indemnizacion 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 remuneracién correspondiente a ese
periodo a titulo de indemnizacion.

De esta forma, la indemnizacion por afios de servicios perdio el caracter de sancién
condicionada, tanto a la sentencia que declara injustificado el despido, como a la negativa
del empleador a reincorporar al trabajador, pasando a convertirse en una carga
pecuniaria ligada a la ejecucién 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 ° , debia indemnizar los perjuicios que ello hubiese causado al trabajador,
siendo esta indemnizacion acumulable a la originada por desahucio.

Luego, en el afo 1981 mediante la Ley 18018 se suprimié totalmente Ila
indemnizacion por afios de servicios con lo cual nos encontrabamos nuevamente, ante 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, en el afio 1984, con la dictacion de la
Ley 18372 que restituyo la indemnizacién por afios de servicios, pero con un tope de 150
dias de remuneracion.

Posteriormente, en el afno 1990, con la dictacion de la Ley 19010, se restringio la
causal de termino de contrato desahucio, ya que su aplicacién se Ilimitd solo a
determinadas clases de trabajadores ® , restableciendo para la generalidad de los
trabajadores la causal de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio,

4
Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio. Op. cit. p. 65.

5
Falta de probidad, vias de hecho, conducta inmoral grave, entre otras.

6
El actual articulo 161 inc 2° sefiala que pueden desahuciarse a trabajadores que tengan poder de representar al empleador

siempre que estén dotados, a lo menos, de facultades generales de administracién, a dependientes de casa particular y a aquellos

que ocupen cargos o empleos de exclusiva confianza del empleador, cuyo caracter de tales emane de la naturaleza de los mismos.
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contemplada originalmente en la Ley 16455, sin perjuicio de que por la aplicacion de
. . . . ~ . 7
ambas causales procede el pago de la misma indemnizacion por afios de servicios .

Salvo acuerdo de las partes en contrario, si concurre alguna de las causales
objetivas que no sea la de necesidades de la empresa o la de desahucio, el trabajador
despedido no tendra derecho a indemnizacion alguna, salvo que su desvinculacion sea
declarada como injustificada, indebida o improcedente, evento en el cual la
indemnizacion por afios de servicio sufre ciertos aumentos porcentuales.

Finalmente, en términos generales se puede sostener que la normativa sobre
terminacion de contrato de trabajo contemplada en la Ley 19010 es la que hoy nos rige
bajo el actual Cdédigo del Trabajo, D.F.L N° 1 del 7 de Enero de 1994, estableciendo un
sistema de libre despido atenuado 8 ya que en caso de producirse un despido sin invocar
una causal legal o invocando una causal injustificada, indebida o improcedente este
surtira, igualmente plenos efectos, obligando al empleador solo al pago de una
indemnizacion y no a la reincorporacion del trabajador despedido.

1.2 Causales de término del contrato de trabajo

Las causales que ponen término a la convencion laboral se encuentran establecidas en
los articulo 159, 160 y 161 del Cdodigo del Trabajo.

. . . . 9 ’
Dicha enumeracién, se estima por la mayoria de los autores ~ , es de caracter
taxativa, apoyandose para llegar a esta conclusion, en primer lugar en la misma
. s . . , 10
redaccion de la primera parte de dichos articulos

El segundo término, y mas relevante que el argumento de texto anterior, es aquel
que sefala que no podrian aplicarse las normas que reglan los contratos civiles ya que
en ellas impera el principio de la autonomia de la voluntad cuya aplicacion en materia
laboral estd muy restringida dado el caracter proteccionista que informa a esta disciplina
juridica "

7
La Ley 19010 ampli6 el tope de la indemnizacion por afios de servicio a 330 dias de remuneracion.

Humeres Magnan, Héctor y Humeres Magnan, Héctor. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Editorial Juridica de Chile.

Santiago, 1997. p . 97. lo llaman “sistema de inamovilidad relativa precaria o cuasi relativa”.

9

Entre otros, Humeres Magnan, Héctor; Humeres Noguer, Héctor. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Editorial Juridica
de Chile. Santiago, 1997.Thayer Arteaga, William. Manual de Derecho del Trabajo Tomo Il. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
1989.

10

El articulo 159 del Cédigo del Trabajo sefiala “El contrato de trabajo terminara en los siguientes casos... ” Por otra parte el
encabezado del articulo 160 sefiala que “El contrato de trabajo termina sin derecho a indemnizacion alguna cuando el empleador le
ponga termino invocando una o mas de las siguientes causales...” Por ultimo, sefiala el articulo 161 “Sin perjuicio de lo sefialado en

los articulo precedentes, el empleador podra poner termino al contrato de trabajo...”

11
Melis Valencia, Christian y Saez Crlier, Felipe. Derecho del Trabajo Tomo |. Editorial Juridica Conosur Ltda. Santiago, 2000. p .
114,

8 Westermeier Lafuente, Fernanda



CAPITULO PRIMERO

En efecto, este caracter proteccionista ha determinado que las normas que
conforman esta rama del derecho sean de orden publico por lo cual se vuelven
inaplicables a la convencion laboral las normas contractuales de derecho comun si
contrarian este animo de proteccion de la parte mas débil del contrato de trabajo.

Sin embargo, se debe aclarar que si bien la referida enumeracion es taxativa no es
menos cierto que dentro de estas existen algunas causales que tienen un marcado
caracter genérico, de tal forma que en ellas pueden caber mdltiples situaciones de hecho,
como sucede por ejemplo con la causal de incumplimiento grave de las obligaciones que
impone el contrato 2

1.3 Régimen indemnizatorio al finalizar la relacion laboral

Indemnizacion sustitutiva del aviso previo:

El articulo 161 inciso 2° del Cddigo del Trabajo al tratar la causal de desahucio del
empleador, como asimismo en su inciso 4° al establecer la causal de necesidades de la
empresa establece que la aplicacién de éstas deberan 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 requerira este aviso cuando el empleador pague
al trabajador, al momento de la terminaciéon, una indemnizaciéon en dinero efectivo
equivalente a la ultima remuneraciéon mensual devengada.

De este modo podemos entender por preaviso el anuncio que el empleador le otorga
. , . .y 13
al trabajador sobre su voluntad de poner término a la relacién laboral ™ .

Por otra parte y para efectos de determinar el monto de las indemnizaciones por
termino del contrato de trabajo, conforme al articulo 172 del Cédigo del Trabajo debemos
entender por ultima remuneracién toda cantidad que estuviere percibiendo el trabajador
por la prestacién 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 exclusion de la asignacion familiar legal,
pagos por sobretiempo y beneficios o asignaciones que se otorguen en forma esporadica
0 por una sola vez al ano, tales como gratificaciones.

En caso que se trate de remuneraciones variables, la indemnizacion se calculara
sobre la base del promedio percibido por el trabajador en los ultimos tres meses
calendarios.

Con todo, para efectos de las indemnizaciones por termino de contrato de trabajo no
se considerara una remuneracion mensual superior 90 Unidades de Fomento del ultimo
dia del mes anterior al pago, limitandose a dicho monto la base del calculo.

Naturaleza juridica de la indemnizacion sustitutiva del preaviso:

La duda en cuanto a la naturaleza juridica de esta clase de indemnizacion radica en

12
Articulo 160 N° 7 del Codigo del Trabajo.

13

Humeres Magnan, Héctor y Humeres Magnan, Héctor. Op. cit. p. 118.

Westermeier Lafuente, Fernanda 9
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determinar si realmente tiene caracter de indemnizacién, es decir, si resarce algun dano
sufrido por el trabajador que es victima de un despido intempestivo.

Quienes le otorgan a esta indemnizacion sustitutiva del preaviso caracter reparatorio
encuentran distintos argumentos; entre ellos, que esta indemnizacién repararia un dafio
futuro que se le ocasionara al trabajador con esta inesperada separacion de sus labores.
De este modo, consideran a esta clase de indemnizacion como la reparacion de un lucro
cesante por venir 1

Otros autores que igualmente concluyen que esta indemnizacion tiene caracter
reparatorio, justifican su postura en que el otorgamiento del preaviso es una obligacion de
hacer de origen legal, cuyo incumplimiento se resuelve por el necesario resarcimiento de
los perjuicios originados al trabajador por esta intempestiva desvinculacién de sus labores
15 .

Por otro lado, hay quienes estiman que el pago de esta clase de indemnizacion no
tiene realmente caracter resarcitorio, sino que solo es la eleccién frente a una obligacion
. 16 17
alternativa ~ que plantealaley .

Y como se ha sefalado anteriormente, la ley laboral otorga al empleador Ila licita
facultad de optar entre este preaviso o pagar la suma de dinero equivalente a la ultima
remuneracion mensual devengada.

Por ello, se puede sostener que de la redaccion del articulo 161 "® del Cddigo del
Trabajo se desprende que no existe una obligacion de hacer quebrantada que se
resuelva en la reparacion de perjuicios, sino que el empleador sdlo elige u opta entre dos
alternativas igualmente licitas que no pueden generar responsabilidad contractual ya que,
cualquiera sea la alternativa por la cual se opte, se estara cumpliendo con lo debido 1

En conclusion, la indemnizacion sustitutiva del preaviso sélo responde a una eleccién
del empleador frente a una obligacion alternativa de origen legal. No es una
indemnizacion cuya causa se encuentre en el quebrantamiento de una obligacion legal de

4
Bogliano, Palmiro. La estabilidad en el contrato de trabajo. Editorial Abeledo-Perrot . Buenos Aires, 1957 citado por Palavecino
Caceres, Adriana y Salgado Pérez, Gabriela. La indemnizacion del dafio moral por despido injustificado. Memoria de Prueba para

optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales en la Universidad de Chile. Santiago, 1999. p. 52.

15
Russomano, Victor. El preaviso en el derecho del trabajo. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1965 citado por Palavecino Caceres,

Adriana y Salgado Pérez, Gabriela. Id. P. 66.

6
Definida en el articulo 1499 del Caédigo Civil, como “ aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecucin de

una de ellas, exonera de la ejecucin de las otras.

7
En este sentido, Palavecino Caceres, Claudio. E/ dafio moral por despido. Revista Laboral Chilena. Septiembre — Octubre de

2000. p 68 y siguientes.
8 . ~ “ar P .. .z .
En su parte pertinente sefala “Sin embargo, no se requerira esta anticipacion cuando el empleador pagare al trabajador, al
momento de la terminacién, una indemnizacion en dinero efectivo equivalente a la dltima remuneracién mensual devengada”.

19
Gamonal Contreras, Sergio. E/ dafio moral por termino del contrato de trabajo. Editrem S.A. Santiago, 2000. p. 42.
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CAPITULO PRIMERO

20
Ya sea, invocando la causal de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, o desahucio

21

hacer. Asi, tampoco tiene caracter reparatorio alguno.
1.3.2 Indemnizacion convencional por afios de servicios:

El inciso segundo del articulo 163 del Cddigo del Trabajo establece que si el contrato
hubiere estado vigente un afo o mas y el empleador le hubiere puesto término en
conformidad al articulo 161 %° , debera pagar al trabajador, al momento de la terminacién,
la indemnizacion por afios de servicio que las partes hayan convenido individual o
colectivamente, siempre que ésta fuere de un monto superior a la indemnizacion minima
establecida en el inciso siguiente.

De este modo, tanto en contratos colectivos y/o individuales se podran convenir
indemnizaciones no solo para los casos en que a la relacién laboral se le ponga término
por las causales que cita esta norma, es decir, las del articulo 161, sino que también para
el evento que esta convencion termine por aplicacion de cualquier otra causal que, en
principio no otorga derecho a indemnizacion, como lo son las contempladas en los
articulos 159 y 160 del Cédigo del Trabajo.

Naturaleza juridica de la indemnizacion convencional:

Esta clase de indemnizacién puede quedar incluida dentro del concepto de
L2
remuneracion

En efecto, este acuerdo forma parte del sistema de remuneraciones contratado entre
el empleador y el trabajador, sélo que su pago se hace exigible al término de los
servicios.

En este sentido este tipo de indemnizacion convencional no puede considerarse,
propiamente tal, como una indemnizacién (vocablo que sugiere la reparacién de un dano
0 perjuicio) sino que constituye un ahorro sistematico que efectua el trabajador, mientras
presta seg\éicios a su empleador, para cuando se retire de la empresa o se le despida de
la misma

1.3.3 Indemnizacion legal por afios de servicios.

El inciso segundo del articulo 163 del Cddigo del Trabajo establece la indemnizacion
legal por afos de servicios, indicando que a falta de estipulacion convencional, el
empleador debera pagar al trabajador una indemnizacién equivalente a treinta dias de la
ultima remuneracion mensual devengada por cada afno de servicio y fraccion superior a
seis meses, prestado continuamente a dicho empleador. Esta indemnizaciéOn tendra un
limite maximo de trescientos dias de remuneracion.

Como se ha sefialado anteriormente, 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
desahucio.

Humeres Magnan, Héctor y Humeres Magnan, Héctor. Op. cit. p. 102.

22
Id. p. 104.
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Lo anterior, salvo que el despido de que se trate sea declarado por un tribunal
competente como injustificado, improcedente o indebido, en cuyo caso habra lugar al
pago de indemnizaciones por término de contrato.

Naturaleza juridica de la indemnizacion legal

El ordenamiento juridico chileno, en relacion a esta clase de indemnizacién opta por
. .. 23 . .z ’ ..
un sistema de monto fijo = que varia en atencion a dos parametros, la antigiedad del
trabajador en la empresa y las remuneraciones que obtiene en la misma.

Se han elaborado una gran cantidad de teorias con la finalidad de explicar la
naturaleza juridica de esta clase de indemnizacion. A modo de ejemplo podemos
mencionar algunas de ellas:

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 ésta quedaria
. . 24
para ser entregada una vez terminado el contrato de trabajo.

Se critica esta teoria sefialando que si la indemnizacion por afios de servicio fuera un
salario diferido siempre deberia proceder su pago al término del contrato de trabajo, lo
, 25
cual no es asi.

b) Premio a la fidelidad: los trabajadores que se han desempefnado por algun tiempo
. . 26
en la empresa, dedicandole su esfuerzo, tiene derecho a una recompensa.

En contraposicion a esta teoria, se indica que ella sdlo es viable en aquellas
legislaciones que otorgan la indemnizacion a trabajadores con una antigiedad notable y
no en aquellas en las cuales el plazo requerido para su goce es breve, como ocurre en la
chilena en la cual s6lo se exige un afio de antigiiedad en la empresa 2

¢) Resarcimiento del dano 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 trabajador.

Ciertamente, este caracter indemnizatorio nos conduce a pensar que la causa que
motiva su pago es un dano culpable que sufre una persona por obra de otra, ya que la

3
Gamonal Contreras, Sergio . El dafio moral por termino del contrato de trabajo. Editrem S.A. Santiago, 2000. p. 61. Sefiala que

en derecho comparado se dan distintos sistemas de indemnizacion para el evento del término de la relacion laboral. Asi se pueden

distinguir aquellos sistemas que establecen montos fijos, es decir, el pago de una suma determinada la que puede ser

absolutamente fija o puede variar en atencion a ciertos parametros, bien un sistema con monto variableen los cuales la disolucion

unilateral del contrato de trabajo da lugar a una accién de dafios y perjuicios tendientes a lograr su reparacién, cuyo quantum

quedara entregado a la decision judicial.

24
Gamonal Contreras, Sergio. Op. Cit. p. 68.

25
Id. p. 68.

26
Id. p. 69.

27
Id. p. 69.
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obligacion de indemnizar tiene su origen en la responsabilidad del que comete el hecho
dafioso y su objetivo es resarcir los perjuicios que este causo. Asi mediante la
indemnizacion por afios de servicio se repararian los perjuicios — materiales y morales -
ocasionados al trabajador por la desvinculacion de su empleo.

Sin embargo, para que esta teoria sea exacta, siempre la cuantia de la
indemnizacion 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 de
indemnizacion variable contemplando una accion de dafios y perjuicios en la que el
quantum de la indemnizacién quedara entregada a la decision judicial.

Pero en sistemas como el chileno, en el que existe una indemnizacion tarifada con
relacion a los afos de servicio y a la remuneracion del trabajador, esta teoria es
inaplicable ya que el monto de la indemnizacién no considera los perjuicios efectivamente
causados.

En efecto, por definicion, toda indemnizacion supone un dafio que resarcir siendo su
objetivo el crear, con este monto pecuniario, una situacion econémicamente equivalente a
la comprometida con la produccion del dafo. Asi, el dafo es tanto la causa de la
indemnizacion como su medida.

Por otra parte, consideremos que si el dependiente encuentra un mejor trabajo al dia
siguiente de su desvinculacion, en este caso no existira dafo que resarcir, pero
igualmente procede el pago de esta indemnizacion por afios de servicios. Dicho de otro
modo, no es imprescindible que exista la lesion de un interés del trabajador para que éste
tenga derecho a la prestacién pecuniaria.

Finalmente, teniendo en consideracion lo sefialado precedentemente, podriamos
concluir que la mejor explicacién en cuanto a la finalidad a que obedece esta clase de
indemnizacion es aquella que la explica como una promocién de la estabilidad del empleo
28 , sin perjuicio que la amplitud de la causal necesidades de la empresa permita bastante
flexibilidad en materia de despido.

1.4 Despido injustificado, injusto o improcedente.

La Ley 19759 del 05 de Octubre de 2001 introdujo diversas modificaciones al Cadigo del
Trabajo, entre ellas, reformé el articulo 168 de dicho cuerpo legal, con el objetivo de
desincentivar el despido injustificado o indebido de los trabajadores, estableciendo
sanciones para los empleadores a quienes un Tribunal condene por tales causas.

El actual articulo 168 dispone que el trabajador cuyo contrato termine por aplicacién
de una o mas de las causales establecidas en los articulos 159,160 y161, y que
considere que dicha aplicacién es injustificada, indebida o improcedente, o que no se
haya invocado ninguna causal legal, podra recurrir al juzgado competente, dentro del
plazo de 60 dias hébileszg, contados desde la separacion, a fin de que esta asi. En este
caso, el juez ordenara el pago de la indemnizacion a que se refiere el inciso cuarto del

8
Esta opinion, entre otros, la sostiene Gamonal Contreras, Sergio. El dafio moral por término del contrato de trabajo. Editrem S.A.
Santiago, 2000. p. 74.
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. 30 L . . 31 .
articulo 162" y la de los incisos primero y segundo del articulo 163" segun
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

d) Por dltimo, si el empleador hubiese invocado las causales establecidas en los
numeros 1, 5y 6 del articulo 160 y el despido fuere ademas declarado carente de motivo
plausible por el tribunal, la indemnizacién establecida en los incisos primero y segundo
del articulo 163, se incrementara en un cien por ciento.

1.4.1 Naturaleza juridica de las indemnizaciones legales pagaderas por despido
injustificado:

- Indemnizacion pagadera por falta de preaviso:

En caso de pagarse esta indemnizacion si un despido es declarado injustificado la
. 32
naturaleza de la misma no se altera de modo alguno

- Indemnizacion por afos de servicios pagaderas por despido injustificado y sus
respectivos aumentos porcentuales:

En relacién a esta clase de indemnizacion ella mantiene la naturaleza ya estudiada
en orden a que esta responde a una finalidad de politica econémica con contenido laboral

Sin embargo, distinto es el caso de los aumentos porcentuales que sufre la referida
. . .y . . 33
indemnizacion y que puede llegar hasta un cien por ciento ™.

Son diversos los fundamentos que se invocan para descartar el caracter
indemnizatorio de estos aumentos, sin embargo, parece ser el mas certero aquel que
sefala que al ser meros porcentajes de la suma a que asciende la indemnizacién por
afos de servicio y , por lo tanto, accesorios a la misma le son aplicables las objeciones ya
formuladas contra la naturaleza resarcitoria de dicha indemnizacion.*

9
Con relacién a este plazo para la reclamacion, la Ley 19.447 de 08 de Febrero de 1997 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.
0 . .z . . N
Indemnizacién sustitutiva del preaviso.
1 . Ve ~ . . . .
Indemnizacion por afios de servicio convencional o legal, respectivamente.
2 s . .y . .
Esto es, la eleccion frente a una obligacion alternativa de origen legal.

33
El caracter sancionatorio o punitivo de estos recargos es evidente, y la diferencia porcentual entre un recargo y otro se justifica

solo por la gravedad de las causales que se hayan invocado.
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Humeres Magnan, Héctor y Humeres Magnan, Héctor. Op. cit. p. 136.
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CAPITULO SEGUNDO

DANO MORAL Y REGIMEN INDEMNIZATORIO

En este capitulo se analizaran, tanto el régimen de responsabilidad contractual como el
aquiliano , para asi posteriormente determinar en cual de estas sedes corresponde
buscar la reparacién del dafio moral ocasionado por un despido abusivo.

2.1 Responsabilidad contractual y extracontractual

Histéricamente se ha dividido la responsabilidad civil en contractual y extracontractual o
aquiliana.

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 deba sufrir
las consecuencias de su accion 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
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responsabilidad no deriva de la inejecucién de una obligacion 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 .

2.2 Dano moral

El profesor Rene Abeliuk define el dafio moral como “aquel 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 destruccién de una cosa de afeccién, etc. Como se ha sefalado
en algunas 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” %

En razén de la amplitud de este concepto pueden incluirse en su interior varias
especies de perjuicios. Asi, recordemos que el daino 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. Asi
como sefiala la profesora Carmen Dominguez “la determinacién de los bienes o intereses
cuyo atentado se ha de considerar constitutivo de un dano moral correspondera, en
definitiva, a la conciencia social imperante en el momento en que se efectua esa
calificacion. Es entonces este ultimo el Unico parametro fijo con que puede contarse en
esta materia” *°

2.3 Daino moral contractual y extracontractual

La distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual trae aparejado un
tratamiento distinto en lo referido a la resarcibilidad del dafio moral. Por cuanto, tanto la
jurisprudencia como la mayoria 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
admision de la reparacidon del dafio moral en sede extracontractual, ya que
absolutamente toda la doctrina y la jurisprudencia lo admiten basandose en el tenor del
articulo 2329 del Cadigo Civil el cual al tratar los delitos y cuasidelitos indica que, por
regla general, todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona
debe ser reparado por ésta. Asi, en a expresion todo dafio se entienden comprendidos
los perjuicios materiales y morales.

Distinta es la situacion de la reparacion del dano moral en sede contractual, como
analizaremos a continuacion.

2.3.1 Dano Moral Contractual

35
Abeliuk Manasevich, René. Las obligaciones. Tomo l. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1993. p. 204 .

36

Dominguez Hidalgo, Carmen. El dafio moral. Tomo . Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2000. p. 85
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Como se sefald anteriormente, tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria
niegan la posibilidad de reparacion del dafio moral originado en sede contractual, y solo
una minoria de ella estima que esta clase de dafo debe ser resarcido con independencia
de la sede en que se cause.

Por lo tanto, corresponde analizar a continuacion los argumentos de una y otra
posicion doctrinal.

. . . . ~ 37
A. Tesis contraria a la reparacion del dafio moral contractual = :

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

En efecto, argumentan que nuestro Cddigo 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 XIl del Libro IV del Cddigo Civil que trata sobre los Efectos de las
Obligaciones no contiene una norma como el ya referido articulo 2329 que en materia
extracontractual ordena reparar todo dafio.

Ciertamente, en absoluta contraposicion a la norma recién referida encontramos el
articulo 1556 del Caédigo 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 obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente o de
haberse retardado el cumplimiento.

Segun esta posicion doctrinal las expresiones dafio emergente y lucro cesante
unicamente tienen contenido patrimonial.

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 facultades discrecionales para la apreciacién del perjuicio
extrapatrimonial. En efecto, dicho precepto exige para dar lugar a la indemnizacion 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.

. . . ., ~ 39
B. Tesis favorable a la indemnizacion del daino moral contractual

La dualidad de criterios existente sobre la reparacién del dafio moral en sede
37
Sostienen esta tesis, entre otros, Pizarro, Ramoén. Dafio Moral Prevencion, Reparacion y Punicién. Buenos Aires, 1996 pp 600 y
601, citado por Court Murasso, Eduardo. Op. Cit. Id

8
El inciso primero de esta norma dispone “Cuando una de las partes haya de ser condenada a la devolucion de frutos o a la
indemnizacion de perijuicios, y se ha litigado sobre su especie y monto, la sentencia determinara la cantidad liquida que por esta
causa deba abonarse, o declarara sin lugar el pago, si no resultan probados la especie y el monto de lo que se cobra, o, por lo

menos, las bases que deban servir para su liquidacion al ejecutarse la sentencia”.

9
Sostiene esta tesis, entre otros, Gamonal Contreras, Sergio . El dafio moral por término del contrato de trabajo. Editrem S.A.
Santiago, 2000. p. 154.
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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 1556 del Codigo Civil 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 indemnizacion de perjuicios patrimoniales,
esto es, el dafio emergente y el lucro cesante, excluyéndose de esta forma el dafio moral.

De acuerdo a dicho andlisis se ha concluido que el dafo moral quedaria
comprendido en la expresién dafio emergente por las siguientes razones:

Porque el término “dafio” es propio de aquellos detrimentos que se ocasionan alas 1.
personas y por lo mismo, la expresién dafio emergente tiene un alcance mas amplio
que la de “perjuicios materiales”, por lo que deben ser comprendidos en ésta, tanto
dichos perjuicios como el dafio moral.

Porque el Diccionario de la Real Academia define el término dafio como “mal, 2.
perjuicio, afliccion, privacion de bien” de modo que, aplicando la regla de

interpretacion contenida en el articulo 20 del Cédigo Civil, dicha expresién debe ser
entendida en su contenido general, y

Al aplicar el aforismo “donde la ley no distingue no es licito al interprete distinguir” a 1a3.
interpretacion del precepto en estudio, resulta ilicita cualquier distincidn interpretativa,
ya que el citado articulo 1556 no efectua distingo alguno entre dafo moral y
patrimonial.

Otro de los argumentos aducidos por esta doctrina es aquel que plantea que el articulo
173 de el Codigo de Procedimiento Civil no impide la reparacién del dafio moral
contractual, ya que tal norma no niega la juez la facultad discrecional necesaria para
apreciarlo porque se refiere Unicamente a los dafos causados en las cosas y sélo cuando
solicita la indemnizacién de perjuicios junto con la devolucién de frutos en forma
alternativa. *°

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
. .y . . 41
discusion a pesar de lo escaso de la normativa aplicable.

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 numeros 1y 4 del articulo 19, y por supuesto, el numero 26 del
mismo articulo 19 que como supra garantia de los demas derechos constitucionales
resguarda cualquier limitacién, especialmente alguna que provenga de normas
jerarquicas inferiores.

Asi, cualquier norma que se oponga a su proteccion, como lo seria el articulo 1556

0
Tomasello Hart, Leslie. El dafio moral en la responsabilidad contractual. Editorial juridica de Chile. Santiago, 1969. p. 83

41
Tomasello Hart, Leslie. Op. cit. p. 83
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del Coddigo Civil, deben ser desechada frente a la primacia de las normas
constitucionales.

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

Por ultimo se sefala que el no admitir la resarcibilidad del dafio moral contractual
implicaria vulnerar el principio de la reparacion 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.
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CAPITULO TERCERO

RESARCIBILIDAD DEL DANO MORAL POR DESPIDO
INJUSTIFICADO

Es preciso senalar que el problema que se presenta surge basicamente cuando al
trabajador se le imputan conductas éticamente reprochables o conductas que podrian ser
constitutivas de ilicitos penales y que, en consecuencia atentan contra el “honor” del
trabajador. ** Esto ocurre particularmente cuando se invocan como causales del despido
establecidas en los numeros 1%, 5 * y 6 * del articulo 160 del Cddigo del Trabajo.

42
Court Murasso, Eduardo. Derecho de Darfios. Editorial LexisNexis Chile. Santiago, 2002. p 204.

43
Falta de probidad, vias de hecho, injurias o conducta inmoral grave debidamente comprobada.

4
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, o a la salud de estos.

5
El perjuicio material causado intencionalmente en las instalaciones, maquinarias, herramientas, utiles de trabajo, productos o

mercaderias.

Westermeier Lafuente, Fernanda 23



Régimen de responsabilidad aplicable a la indemnizacién por dafio moral a causa de un despido
injustificado

Asi, en el presente capitulo se analizaran las distintas posturas en relacion a la
procedencia de una indemnizacion en sede civil del dafio moral experimentado por un
trabajador derivado de un despido injustificado, mas alla de la indemnizacion tarifada
legalmente establecida por la ley laboral.

3.1 Doctrina que niega la reparacion del daino moral, en sede civil,
derivado de un despido injustificado.

Esta corriente de opinidn niega que en materia de indemnizacién por despido proceda la
reparacion del dafio moral adicional a la tarifada legalmente, sosteniendo que esta ultima
comprenderia todo dafo patrimonial y moral derivado del despido, sin distinguir si éste se
ha ejercitado dentro del margen de discrecionalidad que otorga la ley al empleador, o de
manera abusiva. *°

Las razones que sirven de fundamento para justificar esta postura de la doctrina son
las siguientes:

1. En el Cddigo del Trabajo, actualmente vigente, no existe norma expresa que
establezca la indemnizacién del dafio moral derivado de un despido injustificado, a
diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en la Ley 16.744 sobre accidentes del trabajo, la
cual en su articulo 69 establece expresamente la posibilidad de reclamar Ila
indemnizacion del dafio moral “con arreglo a las prescripciones del derecho comun”.

2. El actual Cdodigo no contiene normas como las que estaban contenidas en el
articulo 8 inciso segundo y 9 inciso cuarto de la derogada ley N° 16.455 de 1966 sobre
Terminacion del Contrato de Trabajo. De conformidad con la primera disposicion citada,
la indemnizacion por afios de servicios que el empleador debia pagar al trabajador en
caso de despido injustificado, si se negaba a reincorporarlo por orden del tribunal
competente, era “sin perjuicio de cualesquier otro beneficios o indemnizaciones que las
leyes o contratos otorguen al trabajador’. Quedando asi abierta la posibilidad de otras
indemnizaciones, ademas de la laboral y tarifada por la ley, desde que ella era sélo un
minimo y no excluia, por ejemplo, las reparaciones que podrian fundarse en otras reglas
legales, como por ejemplo, en el Codigo Civil o

De acuerdo a la segunda norma, el articulo 9, inciso cuarto, si quien incurria en
alguna causal de terminacién del contrato de trabajo de las enumeradas en el articulo 2
de la ley N° 16.455, era el empleador, el trabajador podia poner término al contrato y
recurrir al tribunal para que fijara la indemnizacién correspondiente “sin perjuicio de las
acciones civiles y criminales que el trabajador pudiere deducir contra el empleador”. Las
acciones civiles a que aludia la ley comprendian, en palabras de Leslie Tomasello Hart,
‘indudablemente las que puedan entablarse tanto respecto de dafios materiales como

6
Pizarro, Ramén. Dafio Moral Prevencion, Reparacién y Punicién. Buenos Aires, 1996 pp 600 y 601, citado por Court Murasso,
Eduardo. Op. Cit. Id. p . 204.

7
. Articulo publicado por Dominguez Aguila, Ramén. Reparacién del dafio moral por despido injustificado. Revista Chilena de
Derecho. Vol. 25. N° 2 pp 431-445.
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»y 48
morales”.

3. Se puede argumentar ademas que en el actual Codigo existe una norma que
expresamente excluye la posibilidad de una indemnizacién adicional del dafio moral por
despido injustificado obtenida en sede civil. Este es el articulo 176 que establece, en lo

. « . . ., . , 49
pertinente, que “La indemnizaciéon que deba pagarse en conformidad al articulo 163
sera incompatible con toda otra indemnizacion que, por concepto de término del contrato
o de los anos de servicio pudiere corresponder al trabajador, cualquiera sea su origen, y
a cuyo pago concurra el empleador total o parcialmente...”

4. Las disposiciones del Cédigo del Trabajo se aplican con preferencia a las del
Cddigo Civil, por ser especiales, sin que estas ultimas tengan cabida, ni siquiera
supletoriamente, porque el Coddigo del Trabajo ha regulado en forma expresa las
indemnizaciones por término del contrato de trabajo.

5. La procedencia de una indemnizacién adicional del dafio moral por despido
injustificado, implicaria una doble indemnizacién del mismo dafio. Esto seria lo que
ocurriria en este caso, si se admite que el trabajador puede reclamar una indemnizacion
adicional a la que fija la ley laboral, puesto que la indemnizacién tarifada que esta ley
establece tiene por finalidad a compensacién o reparacion de los dafos causados al
trabajador por el despido. Esta situacion se denomina “cumulo de indemnizaciones”, que
la doctrina rechaza cuando las indemnizaciones que la victima puede reclamar tienen por
objeto ggparar integramente el mismo dafo, porque un dafio no puede ser reparado dos
veces.

6. Por ultimo, se sefala que la reparacion de los perjuicios que no son propios de la
sola terminacion del contrato de trabajo, como seria el dano moral derivada de la
invocacion maliciosa de una causal por parte del empleador quedaria comprendida en la
facultad que el actual Cédigo del Trabajo o otorga al juez para aumentar hasta en un cien
por ciento la indemnizacion por afios de servicio, si hubiere invocado las causales
sefaladas en los niumeros 1, 5 y 6 del articulo 160 y el despido fuere ademas declarado
carente de motivo plausible por el tribunal. %2

48
Tomasello Hart, Leslie. Op. cit. p 289.
9 . . .z ~ . .
Esta norma establece la indemnizacién por afios de servicio.

0
Alessandri Rodriguez, Arturo. De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 1983. p. 58.

1 Articulo 168 inciso tercero.
52 La indemnizacion tarifada legal cubriria todos los dafios —patrimoniales y morales- ocasionados al trabajador por el despido, aun
injustificado. En efecto, la determinacion del monto de la indemnizacién esta fijada por el legislador sobre la base de parametros
objetivos, es decir, la ley hace abstraccion del real perjuicio sufrido por el trabajador en el caso concreto, a tal punto que el pago de
la indemnizacién procede aunque el trabajador en definitiva no haya sufrido ningin dafio, como por ejemplo, si inmediatamente
después del despido obtiene un trabajo mejor remunerado. La finalidad de este sistema es dar seguridad a ambas partes de la

relacion laboral, estableciendo un justo equilibrio entre los intereses del trabajador y los del empleador.
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3.2 Doctrina que acepta la reparacién del dafno moral, en sede civil,
derivado de un despido injustificado:

Es preciso senalar a este respecto que, en general, los autores que aceptan la
procedencia de esta reparacion, reconocen que ella debe ser excepcional.

Es decir, una indemnizacion del dafio moral adicional a la tarifada legalmente, segun
esta postura de la doctrina, debe reservarse para las hipotesis 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 atencion a ciertos parametros objetivos y a las
circunstancias concomitantes al despido %

A continuacion se expondran distintos argumentos, con el objetivo de demostrar que
procede la indemnizacion del dano moral derivado de un despido injustificado, sin
perjuicio de las limitaciones sefaladas en los parrafos precedentes.

1. Si bien es cierto que nuestra legislacién laboral no consagra expresamente la
procedencia de esta clase de indemnizacién, como si la establece en materia de
accidentes del trabajo, no es menos cierto que tienen cabida supletoria en el ambito
laboral las normas del derecho civil, que constituye el derecho comun aplicable. Si bien la
ley laboral regula la terminacion del contrato de trabajo, en verdad ella no se refiere a la
posibilidad de una indemnizacion del dafio moral, pero tampoco la prohibe. Estamos
entonces frente a una situacién no regulada por la ley laboral especial, recibiendo
aplicacion, en consecuencia, los principios del derecho civil general y comun, entre los
cuales se cuenta la reparacién integral del dafno. %

2. En relacién al argumento dado por la doctrina contraria, en cuanto a la existencia
56 T . S
de una norma = del Cddigo del Trabajo que excluye expresamente la posibilidad de una
indemnizacion adicional del daino moral por despido injustificado, se estima que esto no
es asi por la siguientes razones:

A. Esta norma se refiere a la indemnizacion que “deba pagarse en conformidad al
articulo 163”, esto es, la indemnizacién por afios de servicios, y no a la indemnizacion por
despido injustificado o abusivo, contenida en el articulo 168 del Codigo del Trabajo.

B. En segundo lugar, porque la norma establece que la indemnizacion por afios de
servicios es incompatible con otras indemnizaciones que pudieren corresponder al

3
Gamonal Contreras, Sergio. Op. Cit. p. 150. sefiala que esta situacion se produciria cuando no se invoca causal alguna o se

invoca con mala fe o deslealtad, es decir, esta figura 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 o un perjuicio gratuito e innecesario, utilizando el derecho con abuso.

54
Id. p. 158.

55
Id. p. 158.

56

Este es el articulo 176 del sefhalado cuerpo legal.
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trabajador por concepto de término del contrato o de los afnos de servicio, pero no con

una indemnizacion por dafio obtenida en sede civil. No se trata aqui de la reparacion de

un dafo causado por el termino del contrato, sino por el uso ilicito del despido causando
57

dano.

3. La indemnizacién laboral tarifada no cubre todos los perjuicios que puedan
producirse con ocasién de un despido injustificado, sino que comprende soélo los dafos
que razonablemente debe generar. Ella se determina sobre la base de parametros
objetivos que no dicen relacién con el dafio real que pueda experimentar el trabajador.
Por ello, no es posible considerarla compensatoria del dafio ocasionado, porque en su
determinacion se ha prescindido absolutamente de la consideracion del dafo real que
pueda haber sufrido el trabajador. %8

4. En cuanto al argumento de la tesis contraria que postula la procedencia de esta
clase de reparacion como un cumulo de indemnizaciones, debemos sefalar al respecto,
que esto ocurriria sélo si se atribuye una naturaleza compensatoria o reparatoria del dano
a las indemnizaciones legales o convencionales establecidas en la ley laboral, cuestion
que fue descartada al analizar en el primer capitulo de la presente tesis la naturaleza
juridica de dichas indemnizaciones.

5. Por ultimo, en relacion a los aumentos porcentuales establecidos en el articulo 168
inciso tercero del Cédigo del Trabajo, ellos tampoco compensan el dafio moral sufrido por
el trabajador al ser despedido injustificadamente, ya que como se explicé anteriormente,
estos porcentajes son accesorios a la indemnizacién por afios de servicios y por lo tanto
comparten su naturaleza juridica, y al ser desechado el caracter compensatorio o
reparatorio de tales indemnizaciones, légicamente también carecen de tal naturaleza
dichos porcentajes.

7
Articulo publicado por Dominguez Aguila, Ramoén. Reparacién del dafio moral por despido injustificado. Revista Chilena de
Derecho. Vol. 25. N° 2 pp 431-445.

58
Id. p 219
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CAPITULO CUARTO

REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE A LA
INDEMNIZACION DEL DANO MORAL POR DESPIDO
INJUSTIFICADO

Luego de analizar en el capitulo anterior la resarcibilidad del dafio moral derivado de un
despido injustificado y concluir su procedencia es necesario analizar si su resarcimiento
debe buscarse en sede contractual o extracontractual, cuestion que es el tema central de
la presente investigacion.

Determinar a cual de estos dos ambitos de la responsabilidad, pertenece la
indemnizacion del dafio moral ocasionado por un despido improcedente tiene mucha
importancia pues, como ya se ha sefalado, tanto la doctrina como la jurisprudencia son
reacias a aceptar la procedencia de reparar el perjuicio extrapatrimonial en sede
contractual.

Asimismo es relevante para determinar que tribunales seran competentes para
conocer de un caso concreto.

Se procedera a continuacion a analizar las dos corrientes doctrinales que existen al
respecto, esto es, la teoria aquiliana y la contractual, y determinar cual de ellas es
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aplicable

4.1 El Régimen aplicable es el de la Responsabilidad Contractual

Quienes estiman que es este el régimen aplicable se basan en los presupuestos de
procedencia de la responsabilidad contractual, esto es, la existencia de un contrato, que
el dafo sea causado por una de las partes en perjuicio de la otra y que el dafio provenga
de la inejecucion de ese contrato u obligacion anterior; presupuestos que segun quienes
adhieren a esta tesis se cumplen completamente en el caso en estudio, por cuanto, existe
un contrato de trabajo celebrado entre el empleador y el trabajador; el primero pone
término a la relacion laboral sin una causa justificada provocando de esta forma un dafio
al dependiente, como asimismo la inejecucién de dicho contrato de trabajo, pues infringe
la clausula de duracion del mismo.

Esta es la opinion de algunos autores como Leslie Tomasello quien al referirse al
tema en cuestion sefala que deben repararse todos los dafios causados injustamente al
trabajador. Y por lo tanto el dafio moral, en este caso, debe ser objeto de la
correspondiente indemnizacion, la cual, en su opinidn deberia regirse por las reglas de la
responsabilidad contractual, pues no cabe ninguna duda que el dafio moral ha sido
ocasionado por una infraccion a las reglas que rigen el contrato de trabajo en lo que se
refiere a su terminacion. *°

En la misma linea argumental se encuentra Sergio Gamonal o0 quien sefiala que una
norma fundamental para determinar el alcance de los contratos de trabajo es el articulo
1546 del Cdédigo Civil al ordenar que los contratos se ejecutan de buena fe, no
limitdndolos 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 subordinacion que su ejecucion implica respecto del trabajador y el caracter
personal de los servicios, lo que implica que el trabajador se encuentra en natural
desventaja frente al empleador.

Quienes postulan la aplicacion de este régimen de responsabilidad senalan, ademas,
que la indemnizacion del dafio moral ocasionado por un despido injustificado o 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,
reconocido en el Cédigo del Trabajo, siendo indiferente que los efectos del dafio puedan
percibirse cuando el contrato ya no esta vigente. o1

4.2 El Régimen aplicable es el de la Responsabilidad Extracontractual

59
Tomasello Hart, Leslie. Op. cit. p. 291

60
Gamonal Contreras, Sergio. Op. cit. p. 65

61
Id. p.67.
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Aun cuando la mayoria de los autores que han tratado el tema en Chile sostienen que el
régimen aplicable es el de responsabilidad contractual, a mi parecer, y en virtud de los
argumentos que sefialaré a continuacién, son las reglas de la responsabilidad
extracontractual las que deberian aplicarse al caso en estudio.

Entre los autores que adhieren a esta tesis encontramos a Ramén Dominguez, quien
al comentar un fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcion, en que se acogié una
demanda de indemnizaciéon de perjuicios por dafio moral ocasionado por un despido
injustificado 6 , sefala que “el fundamento de la indemnizacién que propugna la
sentencia no se encuentra propiamente en el contrato de trabajo, ni en su ruptura, ni en
su cumplimiento o incumplimiento, sino en el hecho ilicito , doloso o culpable de despedir
esgrimiendo hechos o causales por las que se imputa al trabajador una conducta moral
deshonrosa y que, por lo mismo, agravian su integridad psiquica y su honor. Se trata
entonces de la aplicacion de la doctrina y del fundamento civil comun de la
responsabilidad y, en especial, del abuso del derecho. Por lo tanto, entendemos que esta
cuestidon queda sujeta a las normas del derecho civil por hecho ilicito por tratarse de una
verdadera responsabilidad delictual o cuasidelictual entre los contratantes y que escapa
al contenido y limites del contrato”. o

Asimismo se puede sostener que no basta que el dafio se produzca con ocasion de
la prestacion de servicios entre las partes del contrato de trabajo para que de ello se
concluya inmediatamente que la responsabilidad es de indole contractual; sino que es
preciso demostrar que dicho dafo es la consecuencia de una infraccion de las
obligaciones y deberes que imponen a las partes , la ley y el contrato.

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

Ademas, es precisamente el despido injustificado el que produce detrimento,
menoscabo o dolor al trabajador, es decir, el perjuicio moral se produce por el termino de
la relacion laboral contractual, entonces resulta 16gico aplicar a esta situacion las reglas
de responsabilidad extracontractual, por cuanto ya no existe un contrato vigente entre el
empleador y el dependiente.

Asimismo, en el Cédigo del Trabajo el empleador tiene completa libertad para poner

62
Este fallo es del 12 de Diciembre de 1997, en la causa Florencio Céspedes Ortiz con Banco del Estado, por un despido por falta
de probidad en el cual se le imputa al trabajador el haber usufructuado dineros provenientes de créditos otorgados por él, y el haber

concedido créditos sin suficiente garantia.

3
Articulo publicado por Dominguez Aguila, Ramoén. Reparacién del dafio moral por despido injustificado. Revista Chilena de
Derecho. Vol. 25. N° 2 pp 431-445.

64
Id. p. 443.
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término a la relacion laboral; y la legislacién protege esta decisiébn ya que una vez
concretada materialmente la separacion, 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, y por lo tanto los dafios que con posterioridad al despido se produzcan
tienen caracter de extracontractual.

4.3 Relevancia del Régimen Aplicable

La mayor importancia en la eleccion del régimen a aplicar, radica en la procedencia o no
de la indemnizacion del dafio moral, ya que como es sabido, la reparacién de esta clase
de perjuicios, en sede contractual, es rechazada por sectores importantes de nuestra
doctrina, y mas aun, por la mayoria de la jurisprudencia. En cambio, desde hace varias
décadas se acepta con amplitud la indemnizacién del dafio moral en sede
extracontractual. Es preciso sefalar, ademas, que este resulta ser un importante
argumento de orden practico para respaldar la tesis que sostiene la aplicacion de las
reglas de la responsabilidad aquiliana al caso en cuestién.

La determinacién del régimen de responsabilidad aplicable también tiene relevancia
para efectos de determinar el tribunal competente que conozca de la accion
indemnizatoria, los plazos de prescripcion de dicha accién y el procedimiento que resulte
aplicable.

En efectos, si se considera que el dafo moral ocasionado por un despido
injustificado encuentra su base de responsabilidad en el contrato de trabajo, cabe
sostener que los tribunales llamados a conocer la controversia de que se trata deberan
ser los Juzgados de Letras del Trabajo, por quedar comprendida esta materia en la letra
a) del articulo 420 del Cddigo del Trabajo, que expresa que seran competencia de estos
juzgados las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores por aplicacién de
las normas laborales o derivadas de la interpretacion y aplicacion de los contratos
individuales o colectivos del trabajo o de las convenciones vy 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 hayan prestado los servicios, a
eleccion del demandante.

Cabe senalar 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
accion seria de dos anos, segun lo establece el articulo 480 del Cédigo del Trabajo en su
. . . 65
inciso primero.

En relacion con el procedimiento aplicable al caso concreto dependera de la
avaluacion de los perjuicios realizada por el actor en la demanda. En efecto, si el
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demandante avalla 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 valuacion de los perjuicios realizada por el actor sea igual o
superior a cuatro ingresos minimos mensuales deberad seguirse el procedimiento
ordinario laboral tratado en los articulos 439 y siguientes del mismo cuerpo legal.

Por otra parte, al seguir 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.

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

Esta accién prescribira en el plazo de cuatro afios contados desde la perpetracion del
acto que causa el detrimento moral, segun lo prescrito por el articulo 2332 de nuestro
Cadigo Civil.

Finalmente, en cuanto al procedimiento, este debera sujetarse a las normas
generales establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil. Asi, dependiendo de la
cuantia de lo demandado podra seguirse el procedimiento ordinario de que trata el Libro
Segundo de dicho Caédigo o el procedimiento de menor cuantia tratado en los articulo 698
y 703 del mismo cuerpo legal.

65
La parte pertinente de la norma sefala “Los derechos regidos por este Codigo prescribiran en dos afios contados desde la fecha

en gue se hicieron exigibles”.
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- 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 de la
indemnizacion por afios de servicios, la cual normalmente encarece el despido.

- Por regla general, la relacion laboral se extingue por el acto del despido, a pesar de
que este fuere injustificado, indebido o improcedente.

- Las causales de terminacion del contrato de trabajo estan taxativamente
enumeradas en los articulos 159, 160 y 161 del Cddigo del Trabajo. Las normas sobre
disolucion de contratos de derecho comun se tornan inaplicables en todo cuanto
contrarien el caracter proteccionista que informa a esta rama del derecho.

- Del andlisis de las diversas causales de terminacion del contrato de trabajo se
desprende que algunas de ellas, por su gravedad , pueden llegar a ocasionar perjuicios
morales al trabajador despedido.

- 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, sélo procede el
pago de la indemnizacion sustitutiva del preaviso y de la indemnizaciéon por afios de
servicios en caso de que la desvinculacion se produzca por necesidades de la empresa o
por desahucio.

- En caso de declararse un despido como injustificado, indebido o improcedente debe
cancelarse por el empleador la indemnizacion sustitutiva del preaviso y la indemnizacion
por afos de servicios , esta ultima con ciertos recargos porcentuales dependiendo de la
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causal invocada. Estas indemnizaciones mantienen su naturaleza juridica original y los
referidos recargos porcentuales aplicados sobre la indemnizacion por afios de servicios
son so6lo una sancion para el empleador que no puede tener caracter reparatorio dado el
caracter accesorio a una indemnizacion que no lo tiene y dada la discriminacion arbitraria
que significa el privar de reparacién a un trabajador con menos de un afo de servicio.

- La reparaciéon del dafio moral es ampliamente admitida en materia aquiliana, tanto
doctrinaria como jurisprudencialmente. En tanto, en materia contractual su recepcién es
restringida.

- Al no estar regulada expresamente la procedencia de esta clase de indemnizacion
en el Cddigo del Trabajo , rigen supletoriamente las reglas generales de la
responsabilidad por dafios del derecho comun y en consecuencia tiene aplicacién en
Chile, la reparacion del dafio moral en caso del despido injustificado.

- No existe cumulo de indemnizaciones en el caso de una reparacion civil del dafo
moral, por cuanto la indemnizacion laboral tarifada no tiene caracter reparatorio.

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

- Las reglas de responsabilidad aplicables a esta clase de indemnizacion, son las de
Responsabilidad Extracontractual o Aquiliana , por cuanto en este caso lo que produce el
dafio es el uso abusivo del despido.

- Como consecuencia de aplicar a esta clase de indemnizacion las reglas de la
responsabilidad aquiliana, resulta procedente la reparacion del dafio moral derivado de
un despido injustificado o improcedente.

- Al determinar como régimen de responsabilidad aplicable el extracontractual,
resultan competentes para conocer de las demandas interpuestas para la reparacion del
dafio moral por un despido injustificado, los tribunales civiles y no los tribunales del
trabajo.
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