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PROLOGO

Los autores cldsicos del derecho del Lrabajo generalmente sefialan, como uwna
de sus caracter{sticas en tanto disciplina juridica auténoma, su cardcter
expansionista, dindmico y en permanente evolucidn. El paso del antiguo derecho
obrero o industrial al moderno derecho del trabajo da cuenta, precisamente, de su
proceso de consolidacién en cuanto rama del derecho con institutos y principios
propios. Desde el punto de vista de los sujetos objeto de regulacién, csa evolucién
permite constatar el fenémeno de la extensién en la aplicacién de sus normas.

Sin embargo, lo que constilufa una tendenciz histéricamente progresiva de
pronto se quiebra, cuestiondndose las bases sobre las que se habfa disefiado el
derecho del trabajo. Aparece entonces el desafio a su vigencia como disciplina de
regulacién del empleo y de respuesta juridica [rente a la realidad del trabajo. Tam-
bién en clave ideol6gica, se controvierte la regulacién normativa de las relaciones
de trabajo y se cuestiona su capacidad de adaplacién frente a las crisis, a 1a inno-
vacién tecnolégica y a los nuevos disefios sociales. Como en otras dreas de la
actividad, se argumenta que el derecho del trabajo no acompafia a los cambios en
la realidad, que sus institutos constituyen un freno al desarrollo y, en fin, que la
regulaci6n se convierte en letra muerta favoreciendo la exclusidn en las relaciones
sociales.

La experiencia hisldrica, sin embargo, aconscja observar estos proccsos respe-
tando la dindmica social, que inevitablemente se reproduce en cl dmbito del cono-
cimicnto, Lo cierto es que las corrientes que han cuestionado al derecho del traba-
jo no han podido dar una respucsta alternativa vélida -en términos de civilizacién-,
pues en definitiva obedecian en clave ideoldgica a un objelivo de imponer lisa y
llanamente un abslencionismo legislalivo que resulta absolutamente inviable en
las sociedades democriticas. Con todo, cabe resaltar en estos procesos -particu-
larmente cn la experiencia comparada- la capacidad de los actores sociales de
reaccionar frente a los problemas sociales, déndole un sello de adaptacién a las
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10 Sergio Gamonal Centreras

instiluciones juridico laborales, pasando a una etapa de dindmica doctrinaria que
ha permitido reforzar sus bases, en cuanto disciplina jur{dica auténoma.

El derecho chileno del trabajo no ha estado ajeno a esa evolucién. Del proceso
de expansion que sigue a su juridificacién en los afios veinte, s¢ pasa a un proceso
de flexibilizacién de las normas reguladoras del trabajo que, 2 su vez, desde un
punto de vista de la discusién doctrinaria, tenfa bajo sf un cuestionamiento a la
vigencia de las instituciones juridico laborales, enfrentadas a la necesidad de su-
peracién de la crisis en un escenario negativo, o de promocién del desarrollo en
uno positivo.

En el caso chileno, el proceso de adaptacién de las instituciones juridico labo-
rales frente a los requerimientos que plantean los hechos sociales y econdmicos,
no ha tenido la connotacién autonémica de oiras experiencias, dadas ciertas ca-
raclerfsticas de su sistema de relaciones laborales. No obstante, a partir de la flexi-
bilidad impuesta en la legislacién de 1978, se ha podido desarrollar un nuevo tipo
de discusién doctrinaria que ha permitido incorporar elementos adicionales, in-
cluidos aguellos de caracter extrajuridico, que lejos de afeclar 1a vigencia discipli-
naria la han reforzado. Es posible, 2 modo de conclusidn, sefialar que en este
proceso se ha hecho muy presente la necesidad de la vigencia del derecho del
trabajo como expresién especializada del derecho aplicable a un 4rea de la reali-
dad, con identidad, naturaleza, principios ¢ inslituios propios.

Este proceso de adaptacién no es extrafio, si se considera que frente a nuevos
hechos la ciencia jur{dica reacciona en perspectiva disciplinaria. Asi, a modo de
ejemplo, en el caso del derecho laboral, los procesos de concertacifn social han
desafiado los marcos tradicionales de las fuentes del derecho y han generado un
debate en torno a los efectos vinculantes de los acuerdos sociales. Lo que Hlamala
atencién, en cambio, es que problemas antiguos y que han sido objeto de anlisis
desde 1a perspectiva de otras disciplinas juridicas, pasen a lener una mayor tras-
cendencia en el derecho del trabajo. Es el caso del tema que es objeto de este
estudio, de parte del Profesor Sergio Gamenal Conlreras: el dafio moral en caso
de término del contrato de trabajo.

Se trata de una materia que ha adquirido un creciente interés tanto en la practi-
ca judicial como en ¢l debate académico. Es probable que no haya una sola expli-
cacién sobre el porqué una institucién, de desarrollado aunque nunca terminado
tralamicnto en el derecho comiin, ocupa en el derecho chileno del trabajo un lugar
cn los lcmas cmergentes.
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Entre las posibles respuestas, se puede destacar el progresivo reconocimiento
de dercchos del lrabajador que exceden del solo cumplimiento de las obligaciones
Lipificadas en el contrato; la consideracién del trabajador no ya como mero sujeto
prestador de servicios sino en su calidad de persona natural dotada de derechos
que derivan de tal condicién; y la evolucién del mercado de trabajo que ha signi-
ficado privilegiar la contratacién -particularmenle en situaciones criticas-, lo que
agrega al empleo una valoracién juridica adicional. A esto puede agregarse el
desarrollo de alguna doctrina que asigna al trabajador una ciudadanfa en 12 empre-
sa y, por lo tanto, la titularidad de una serie de derechos que exceden la sola
relacién contraciual.

En cualquier caso, no resulta indiferente un hecho o un acto juridico que ema-
na del empleador y que provoque dafio, pues corresponde entonces aplicar ciertas
instituciones de derecho orientadas a reparar o a compensar los efectos que ello
genera.

En el derecho chileno, aparece como parlicularmente relevante para estos efectos
la evolucidn legislativa en materia de despidos habida a partir de 1978 y su recep-
cién jurisdiccional. Si se considera que desde ese afio se rompe la politica de
derecho marcada por la estabilidad relativa en el empleo, consagrada en la ley
N°16.455, el aumento de las facultades de] empleador en materia de terminacién
de conlrato debe tener su contrapartida en cuanto & otros efectos que de su ejerci-
cio se pueden producir. En el caso més extremo, la imputacién de ilicitos al traba-
jador debe tener respuesta en la reparacion del dafio moral que le provoca la ac-
twacion del empleador, incluso en un caso post despido, como ya cierta jurispru-
dencia lo ha sustentado.

Hay en esos casos —aparte del senlimiento de sufrimicnto que la imputacién
injustificada causa- un dafio a la imagen del irabajador, a su posicién en el merca-
do de trabajo y en el acceso a empleo, particularmente cuando se trata de un nego-
cio juridico que es csencialmente intuito personae. Pero también hay situaciones
limites que pueden producirse aungue no haya una imputacién directa al trabaja-
dor, como puede ser €] caso de un trabajador que es despedidoe incluso por causales
de cjercicio propio del empleador, cuando éstas se producen en un contexto que
puede afectar al trabajador, dadas cierlas situacioncs producidas en la empresa.
Un ejemplo de ello puede ser el caso del Irabajador cuyo contrato termina por
desahucio del cmpleador, pero la aplicacidn de esta causal, en medio de una situa-
cion de escandalo piiblico, indirectamente lo alecta.
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La obra del profesor Gamonal presenta el problema del dafio moral desde una
perspectiva amplia, analizdndolo de acuerdo a los institutos del derecho del tra-
bajo. El autor realiza una completa sintesis del instituto, y agrega -1o que sigue
una tendencia ya expresada en su Introduccidn al Derecho del Trabajo- sus funda-
mentos constitucionales. Estudia, ademds, la legislacién chilena de despido y el
régimen de indernnizaciones por término de contrato,

Resulta de interés anotar las principales tesis contenidas en la obra:

a)  que el dafio moral en las relaciones del trabajo es susceptible de presentarse
en la etapa precontractual, durante la vigencia del contrato y a su término ¢,
incluso, cuando ya se ha consolidado el acto juridico del despido. En €l
primer caso, la propia evolucién de 1a organizacidn del trabajo hace retomar
el cardcter intuito personae del contrato de trabajo. La contratacién se orien-
ta a un tipo de trabajador especifico, en que la prictica da cuenta de ciertas
situaciones que pueden resultar perjudiciales para el trabajador, particular-
mente cuando se produce discriminacién. También reviste interés la situa-
ci6n de dafio moral en el post-despido, vale decir, cuando se trata de situa-
ciones ajenas al acto juridico del despido, como ha ocurrido con conductas
del empleador durante la tramitacién del juicio por término de contrato.

b) una tesis muy central en esta obra, es la afirmacidn que hace ¢l autor respec-
to del cardcter que tiene la indemnizaci6n tarifada por 1érmino del contrato,
en cuanto ésta no comprende el eventual dafio moral que se puede provocar
con el despido. La lendencia jurisprudencial es indicativa: la consecuencia
que puede tener para el trabajador la conducta antijuridica del empleador,
debe ser reparada con independencia de la sancidn legislativa al despido
injustificado. Refuerza lo anterior si el dafio moral se produce por un hecho
o actuaci6n del empleador, en oportunidad distinta de la del despido. Cabe a
esto agregar que la indemnizacién tarifada sanciona tan sélo la falta de acre-
ditacién de la causal invocada o la circunstancia que el empleador no haya
invocado caunsal alguna al despedir, vale decir, en correspondencia con la
infraccién a la ley del contrato y a su cumplimiento de acuerdo a lo pactado.

c) también el autor sostiene la tesis que coloca al dafio moral bajo 1a responsa-
bilidad contraclual, cuando se trata de un despido que infringe el contenido
ético juridico del conlrato de irabajo, el que debe acreditarse debidamente.
Asimismo, impugna la postura de que ¢l dafio moral se rija por las normas
aplicables a la responsabilidad extracontractual. Es un tema de gran interés
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doclrinario, en ¢l que las diversas posiciones ticnen un alto grado de
fundamentacién. Un elemento a considerar es la posible ocurrencia del he-
cho o acto, que genera Ia obligacién de resarcir ¢l dafio moral provocado al
{rabajador, después de ocurrido el despido, en una actuacién distinta pero
ligada o derivada del despido. Esto plantea, a su vez, el problema del tribu-
nal competente para conocer de la causa.

El enfoque dado por el autor, la bibliograffa y jurisprudencia utilizada y las
conclusiones que plantea, hacen de esta obra un valioso aporte a la literatura
iuslaboralista chilena, continuando con una tradicién propia del derecho chileno
del trabajo, en cuanto expone con rigurosidad intclectual, solidez argumental y
amplitud de criterio, los problemas més centrales del tema en estudio.

El autor, profesor de la especialidad, asume de este modo en linea de continui-
dad, el aporte de los académicos a la comunidad juridica iuslaboralista a través de
la doctrina, invitando de este modo con un enfoque actual y documentado, al
andlisis de una de las materias que estimamos serd de un amplio tratamiento en el
foro y en la cdtedra.

Francisco J. Tapia Guerrero
Presidente
Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social
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I  INTRODUCCION.

Sumario: 1. El dafio moral: nociéon elemental, 2. Dafio moral
extracontractual y contractual. 3. Fundamento constitucional.

1. El dafio moral: nocién elemental. En este libro pretendemos estudiar el
dafio moral por término del contrato de trabajo.

Se trata de una materia de amplio desarrollo en el derecho comparado, pero de
escaso lralamicnto en nuesira doctrina y jurisprudencia, lo que nos obliga a un
anilisis previc sobre el dafio moral en general; €l término del contrato de trabajo,
y las indemnizaciones a que éste da lugar conforme al Cédigo del ramo.

Estamos conscicntes de la gran proyeccién del tema elegido, lo que nos ha
obligado a cenlramnos en sus aspectos esenciales, dejando de lado otras materias
conexas, como el dafio moral en otras etapas de 1a relacién laboral,

Para un adecuado estudio del dafio moral por término del contrato de trabajo
es necesario hacer previamente una breve referencia acerca del dafio moral en
general',

El dafio ha sido definido en nuesira doctrina civil por Arturo Alessandri
Rodriguez como “todo detrimento, perjuicio o menoscabo, dolor o molestia que
sufre un individuo en su persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creen-

' Larcparacién de cste ipo de dafio en ¢l derecho ha cvolucionzde, desde una acepracitn del resarcimien-

to de las consccucncins pecuniarias del dafo extrapatrimonial, en materia extracontractual, denominado
“dafio moral impropio”; admiliéndose, en una scgunda elapa, ¢l resarcimiento del “dafio moral puro” ecn
la responsabilidad aquiliana, entendido como aquel pegjuicio que no afecta ni aun indirectamente al
patrimonio de la viclima, para, {inalmenie, aceptar ¢l principio de a plena resarcibilidad del dafio moral
cn lodo lipo de responsabilidad. Ver Domfnguez Hidalgo, Carmen, “La indemnizacién por dafio moral.
Modemas tendencias en el derecho civil chileno y comparado”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 25
N°1,p. 31

El dafio moral por término del contrato de trabajo 15



16 Sergio Gamonal Conltreras

cias, etc.”, agregando que el “dafio supone la destrucci6n o disminucién, por in-
significante que sea, de las ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales
de que goza un individuo™.

Para el profesor Dominguez Aguila el dafio “implica 1a privacién de algin
bien, de un derecho o la alieraci6n de alguna situacidn juridica o lesién de un
interés, presente o futuro™.

En cuanto al dafio moral, éste ha sido conceptuado por Fueyo Laneri como
“aquel que se causa con motivo de la ejecucién de un hecho ilicito, el incumpli-
miento de un contrato o la frustracién de la relacién en su etapa precontractual,
siempre que se afecte a la persona o se vulnere un bien o derecho de la personali-
dad, o un derecho de familia propiamente tal™.

Diez Schwerier explica que el dafio moral consiste en “]a lesién 2 1os intereses
extrapatrimoniales de ia victima”, que son aquetlos que afectan “a la persona y lo
que tiene la persona pero es insustituible por un valor en moneda, desde que no se
puede medir con ese elemento de cambio™?,

Por su parte, Carmen Dominguez lo define como “todo menoscabo de un bien
no patrimonial o a un interés moral por quien se encontraba obligado a respetarlo,
ya sea en virtud de un contrato o de otra fuente™.

Debemos hacer presente que aunque la reparacién del dafio moral
extracontractual ha sido aceptada por nuestra jurisprudencia desde comienzaos de
siglo, su reconocimiento en materia contractual ha sido bastante tardio. En efecto,
salvo el caso del contrato de transportes y de los accidentes del trabajo, a repara-
cién del dafio moral contractual ha sido comdnmente aceptada desde hace no mdés
de quince afios.

?  Alessandri Rodrigucz, Arluro, De la responsabilidad extraconrractual en el dereche civil chileno, Tm-
prenta Universitaria, 1943, p, 210,

3 Dominguez Aguila, Ramén, “Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una visién
comparatista®, en Revista de Derecho de 1a Universidad de Concepcién, afio LYIL, N° 188, julio/di-
cicmbre de 1990, p. 125.

* Fueyo Lancri, Fenande, Instituciones de derecho civil moderno, Editorial Juridica de Chile, 1990, p.
68.

$ Diez Schwerter, José Luis, El dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctring, Edilorial Juridica de
Chile, 1997, p. 88,

Domingucz Hidalgo, Carmen, op. cit., “La indemnizacién...", p. 43, y £ Dafio Moral, lomo 1, Sanlia-
go, Editerial Juridica de Chile, 2000, pp. 83 y B4,
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En maleria laboral, se ha reconocido la posibilidad de indemnizacidn del dafio
moral en los accidenles del trabajo. Por el contrario, en los casos de término del
contrato de trabajo su indemnizacién ha sido muy cxcepcional y, en otras situacio-
nes de naturaleza laboral, inexistente.

Como vercmos esla perspectiva estd cambiando por lo cual creemos de impor-
tancia precisar desde un punto de vista dogmdtico y de derecho del trabajo el
alcance del dafio moral por término del contrato de trabajo.

2. Dafio moral extracontractual y contractual. La distincién entre responsa-
bilidad contractual y extracontraclual ha sido trascendente en nuestro pais, entre
otras materias, por la resarcibilidad del dafio moral, debido a que la jurisprudencia
lo ha aceptado mds [4cilmente en materia de responsabilidad aquiliana que en la
contractual,

En nuestro pais, el legislador ha establecido importantes diferencias entre 1a
responsabilidad contractual y la extracontractual, tanto en su ubicacién dentro de
nuestro Cédiga Civil como en aspectos de fondo, relativos, entre otros miiltiples
aspeclos, a la culpa, la mora y la extensién de la reparacién.

En nuestra jurisprudencia la reparaci6n del dafio moral extracontractual fue
acogida por primera vez por un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de
19077, efectudndose, posteriormente, en una sentencia de 19222, la primera
l[undamentacién detallada acerca de la reparacidn del dafio moral extracontractual®.

Por ¢l contrario, en materia de responsabilidad contractual, 1a aceptacion de la
indemnizacién del dafio moral ha sido mds bien recicnle.

La jurisprudencia nacional, cn forma excepcional, comenz6 a aceptar la repa-
racién del dafio moral contractual en la década del cincuenta, respecto del contra-
to de transporte. Tampoco hubo dudas respecto del daiio moral indemnizable por
accidentes del trabajo, al tenor de lo eslablecido en la letra b) del articulo 69 de la
ley N° 16.744, que dispone que “la victima y demés personas a quienes el acciden-
te o enfermedad cause dafio podrén reclamar al empleador o terceros responsables

7 Diex Schwerler, op. cit., p. 94. Se fij6 una suma de dinero a fin de indemnizar ¢l perjuicio —no material-
que a un padre le produjo la muerte del hijo menor de edad, a consecuencia de un cuasidelito.

"  Sc trata del caso Vaccaro con The Chilean Electric Tranway and Ligth Cia. Lida.
?  Digz Schwerter, op. cil., pp. 94 y 95.
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del accidente, también las otras indemnizaciones a que tengan derecho, con arre-
glo a las prescripciones del derecho comiin, incluso ¢l daiio moral” ™°

Muchos afios después, en 1984, enconlramos una sentencia que acoge la repa-
raci6n del dafio moral contractual por la negativa injustificada de un banco a alzar
una hipoteca',

Posteriormente, €l 20 de octubre de 1994, la Corte Suprema resuelve un recur-
so de casacidn en el fondo', fundamentando que la reparacién del dafio moral
conlractual no viola lo establecido en los articulos 1556 y 1558 del Cédigo Civil,
como postulaba la doctrina que niega su indemnizacién en materia contractual.
En esta causa, la Corte sostuvo que el articulo 1556, al expresar que la indemniza-
cién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, no excluye la
reparacion del dafio meramente moral. Agrega que la ley no prohibe la indemni-
zaci6n del dafio moral fuera del dmbito delictval y cuasidelictual, y que los articu-
los 544, 539 y 1544 del Cédigo Civil abren la puerta a esta clase de dafios no
patrimoniales en las relaciones de familia y en las convenciones (considerando
7°). Sostiene el fallo que, aceptado el dafio moral en materia extracontractual, no
existe motivo para negarlo en el 4rea contractual (considerando 8°).

Finalmente, esta sentencia se refiere al articulo 2329, ubicado en el Titulo de
los delitos y cuasidelitos, donde se establece que “por regla general todo dafio que
pueda imputarse a malicia o neglipencia de otra persona, debe ser reparado por
€sta”, el cual es citado por los recurrentes para afirmar que el legislador se cuidé
de ampliar el concepto de lo que es resarcible, para no permitir en una interpreta-
cién amplia la reparaci6n del dafio moral, excluyendo asf a las obligaciones con-
tractuales (considerando 14°). Al respecto, la Corte expresa que la citada norma
no es lo suficientemente definitiva y categérica, que el Cédigo Civil no se ha
preocupado de definir con exactitud lo que entiende por perjuicio o por dafio ¥

1 Domingucz Aguila, Ramén, y Domfnguez Benavente, Ramén, “Daiio moral en la responsabilidad
contractual. Ausencia de norma excluyente de su reparacién”, Comentario de Jurisprudencia, en Re-
vista de Derecho, Universidad de Concepceién, N° 196, afio LXII, julio/diciembre de 1994, p. 156.
Consultar, ademis, Domingucz Aguila, Ramén, y Domfnguez Benavente, Ramén, “Responsabilidad
contractual. Dafio moral. Ciimulo de responsabilidades. Prucba del daiio moral”, Comentario de Juris-
prudencia, en Revisla de Derccho, Universidad de Concepeign, N® 193, afio LXI, enerofjunio de 1993,
p. 160. Un comentario a las primeras sentencias sobre dafio moral en ¢i contrato de Lransporices, en
Tomascllo, Han, Leslie, El daro moral en la responsabilidad contraciual, Editorial Juridica de Chile,
1969, pp. 303 y ss.

Dominguez Aguila y Domfnguez Benavente, op. cil., "Dafio moral en la...”, p. 156.

Fallos del mes, N° 431 de 1994, pp. 657 a 663. Se trala del caso Maria Rafart Mouthon con Banco de
Chile. Casacidn cn ¢l fondo, 29 de octubre de 1994,

w
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que alexaminar otros preceptos fuera del Tftulo dedicado a los delitos y cuasidclitos,
se hallan muchos de ellos que también usando términos amplios responsabilizan
al deudor colocado en determinadas situaciones del pago de todo perjuicio, como
son los articulos 1562, 1533, 1853, 1930, 1949, etc. (considerando 15°)",

Es destacable, ademds, la reciente consagracidn legislativa del dafio moral con-
tractual en ley de proteccién al consumidor, N° 19.496, que establece expresa-
mente la indemnizacién por dafios materiales y morales en caso de incumplimien-
to de las normas que ella contiene (art. 3° e).

3. Fundamento constitucional. La indemnizacion del dafio moral ha sido aco-
pida como principio a nivel constitucional.

En cfecto, nuestra Constitucién Politica hace referencia al dafio moral en su
articulo 19 N° 7° letra i), al contemplar el derecho a ser indemnizado por el Estado
por los perjuicios patrimoniales y morales causados por el “error judicial”.

Asimismo, su artfculo 38 inciso segundo dispone: “Cualquier persona que sea
lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado, de sus organismos o
dc las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafio”. Opinamos que dicho reclamo perfeclamente puede comprender
cl dafio moral, toda vez que nuestro constituyente no lo excluye expresamente de
la reparacién',

Por otra parte, en el arliculo 19 N° 24° inciso tercero, excluye en forma expresa
la reparacién del dafio moral al disponer que el cxpropiado tiene derecho a la
indemnizacién por el dafio patrimonial efeclivamente causado'*.

Ademds, la Carla Fundamental ¢n su arliculo 19 N°%s. 1° y 4°, refuerza el reco-
nocimiento del dafio moral al consagrar como garanlias constilucionales cl dere-

3 Ver ¢ila y comentario de este fallo en Domingucz Aguila, Ramén, y Dominguez Benavente, Ramén, op.
cil., “Dafio moral ¢n la...”, pp. 155 y ss. Otras senlencias recicntes cn csta maleria, cn Dominguez,
Carmen, op. cit, “La indemnizacién...”, p. 51.

" Sobre la procedencia de la reparacidn del defio moral por responsabilidad del Estado, consultar Solo

Kloss, Eduardo, Derecha Adminisirative, Bases Fundamentales, (. I El principio de juridicidad, San-

tiago, Ediloria! Juridica de Chile, 1996, pp. 310 y 311.

Con la redaccién del inciso lereero del numeral 24° del artfculo 19, el conslituyente quiso tutelar los

inlereses cconémicos del Estado, que podfan verse afectados al tener que indemnizar los dafios morales

provenientes de una expropiacién, Consultar Diez Schwerter, op. cit, p. 103,
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cho 2 lavida y ala integridad fisica y psiquica de la persona (N° 1°), y el respeto y
proteccion a la vida privada y pdblica y a la honra de la persona y de su familia (N°
4%,

Diez Schwerter precisa las consecuencias de las normas anteriores, en orden a
que la reparacién de los perjuicios extrapatrimoniales contemplados en la Consti-
tucién debe aceptarse en cualquier d4mbito de la responsabilidad civil:
precontractual, contractual y extracontractual. Agrega que, ademds, serd proce-
dente la acci6n de proteccién establecida en el articulo 20 de la Ley Fundamental,
la que, en la préctica, ha permitido reparar ciertos dafios morales por medio de
equivalentes no pecuniarios'é.

Por su parte, Dominguez Aguila indica que nuestra Constitucién consagra ple-
namente el “Principio de Reparacién Integral del Dafio”, tanto respeclo del dafio
moral en los numerales 1° y 4° del articulo 19, como en lo referente al dafio patri-
monial en el numerat 24° del citado articulo®.

Por Gltimo, debemos sefialar que en la sentencia de 20 de octubre de 1994,
citada en el pdrrafo anterior, la Corte Suprema fundamenta su decisi6n favorable a
la indemnizacién de los dafios morales contractuales por lo dispuesto en los nu-
merales 1° y 4° del arifculo 19 de la Ley Fundamental, en relaci6n con lo sefialado
en el articulo 1° de 1a Constitucién, en cuanto declara que “el Estado estd al servi-
cio de la persona humana y que su finalidad es promover ¢l bien comiin, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantfas que esta Conslilu-
cién establece” (considerando 10°).

Anade este fallo que la anterior concepcidn filoséfica corresponde a una co-
riente de pensamiento universal, como se desprende de diversos acuerdos inter-
nacionales, como por ejemplo en la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, que en su articulo 5° establece que “Toda persona liene

s Dicz Schwerter, op. ¢it,, pp. 104 a 106. Sobre el fundamento constitucional de Ja indemnizacién del
dafio moral consultar; Domingucz, Carmen, op. ¢it., “La indemnizaci6n...”, p. 38; Domingucz Aguila,
Ramén, y Dominguez Benavente, Ramén, op. cil.,, “Dailo moral cn la...", p. 158; Domingucz Aguila,
Ram6n, y Domfngucz Benavenle, Ramén, op. cit., “Responsabilidad centractual...”, p. 163; lilanes
Rios, Claudio, "El dafio moral cn la responsabilidad contractual”, charla dictada el B de septicmbre de
1994 en ¢l Colegio de Abogados, publicada en diciembre de 1994 por ¢l Colegio de Abogados, p. 7, ¥
Domingucz Aguila, Ramén, "Reparaci6n del dafio moral por despido injustificado™, en Revista Chilena
de Derecho, Vol. 25 N° 2, pp. 433 y 440 v ss.

" Domfnguez Aguila, op. cit.,, “Reparacién del dafio meral por...", p. 441.
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derecho a la proteccién de la ley contra ataques abusivos a su honra, reputacitn y
a su vida privada y familiar”, y el Pacto de San José de Costa Rica que en su
articule 11 disponc que toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimicnto de su dignidad (considerando 11°),

Como vemos, la reparacién del dafio moral contractual y extracontractual tie-
ne plena justificacién en nuestro orden constitucicnal, lo cual, como analizaremos
en los préximos capitulos, es de gran importancia para el derecho laboral.



II. DANO MORAL, DERECHO LABORAL y TERMINO
DEL CONTRATO DE TRABAJO.

Sumario: 4. Dafio moral y derecho laboral. 5. Su fundamento ético-
juridico. 6. Hipétesis. 7. El término del contrato de trabaje. 7.1 El despido
justificado. 7.2 El despido injustificado. 7.3 El despide abusivo. 7.3.1 Con-
cepto. 7.3.2 El despido injustificado que deriva en un despido abusive. 7.3.3
El despido abusivo expresamente reconocido en el Cédigo del Trabajo. 7.4 El
despide indirecto. 8. Indemnizaciones por término de contrato de trabajo.
8.1 Definiciones. 8.2 Naturaleza juridica.

4. Daiio moral y derecho laboral. Antes de estudiar la procedencia de la
reparacién del dafio moral en el derecho del trabajo, es necesario referimos a la
naturaleza de la relacién de trabajo.

Cabe recordar gue el derecho del trabajo en sus origenes se encuentra
indisolublemente unido a la Revolucién Industrial, por lo que no es casualidad
gue su primera denominacién fuera “legislacién industrial”, definida como una
rama del derecho que nace con el fin preciso de proteger al proletariado del siglo
XIX contra la explotacién generada por un “capitalismo salvaje”'®.

Es asf como la principal caraclerfstica del derecho laboral ha sido su finalidad
prolectora de la parte débil de la relacidn laboral, el (rabajador, quien pone a dis-
posici6n del empleador su energia laboral en virtud de un contrato de trabajo, el
cual lienc componentes que van més alld dc lo meramente patrimonial.

En palabras del profcsor Sanloro Passarelli, cl objcto de este contrato implica
a la persona del trabajador, lanlo por su subordinacién al empleador e integracion

¥ Rivero y Savalier, Droif du travail, PUF, 1993, p_ 34,
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a ]a empresa, como por su dependencia de la remuneracién mensual a fin de sub-
sistir junto a su familia'®.

En las lineas siguientes haremos una breve referencia a la subordinacién como
elemento tipificante de la relacién laboral, para continuar, en el pirrafo préximo,
con el andlisis del contenido ético-juridico del conlrato de trabajo, de donde fluye
la direcla relacién de este contrato con los intereses exlrapalrimoniales de sus
partes.

De todos los elementos del mismo, cs sin duda la subordinacién el que carac-
teriza de mejor forma al contrato de trabajo. Mucho se ha escrito sobre la subordi-
naci6n laboral. Esta ha sido definida como “el estado de limitacién de la autono-
mia del trabajador al cual se encuentra sometido, en sus prestaciones, por razén de
su contrato; y que origina la potestad del patrono o empresario para dirigir la
actividad de otra persona, en orden al mayor rendimiento de la produccién y al
mejor beneficio de la empresa™?,

Kahn-Freund observa que el derecho “encubre” la realidad de la subordina-
ci6n tras Ia pantalla conceptual de los contratos, que considera concluidos entre
iguales?!, cuando, en realidad, se trata de una relacién de poder que genera una
suerte de “sujecidn” del trabajador al empleador.

Por su parte, Supiot deslaca que la subordinacién es la piedra angular de un
derecho cuya finalidad esencial es demarcar el ejercicio del poder que se conficre
a una persona sobre otra. Este poder subvierte los grandes principios sobre los que
se basa el derecho de obligaciones y contralos: la ignaldad de las parics, asi como
el principio de libertad contractual. Donde el derecho de obligaciones postula la
aulor;omfa de Ia voluntad el derecho del trabajo organiza la “sumisién de la volun-
tad” 2,

Es asf como la tensi6n entre subordinacién y aulonomia privada lleva a consi-
derar al trabajador en la empresa como objeto y sujeto del contrato a la vez®. Lo
anterior justifica que esta rama del derecho se oriente a la tulela de 1a libertad y

* Sanloro Passarelli, Francesco, Nezieni di diritio del lavoro, Jovene, 1963, p. 11.

2 Cabanellas citado por Ferrari Costa, Edgardo, El concepio de subordinacién, Abeledo-Perrol, 1967, pp.
38y 3.

2 Kahn-Freund, Otto, Trabajo y Derecho, Ministerio de Trabajo y Scguridad Social, 1987, pp. 48 y 49.

2 Supiot, Alain, Critica del derecho de! trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996, pp. 133

y 134
Supiol, op. cit., p. 147.
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personalidad del trabajador, quien sc cncuentra bajo dependencia y poder del
empleador.

Como bien scfiala Verdier, la subordinacién juridica del trabajador implica la
existencia de un poder privado de una persona sobre otra, lo que hace necesaria
una proteccién de los derechos de la persona y la garantia de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas en las relaciones de trabajo®.

En este contexto, si en algin 4mbito del derecho el concepto de “dafio moral”
puede tener alguna aplicacion, es en el derecho del trabajo, dado que el trabajador
compromete toda su persona en la relacién laboral, y la subordinaci6n lo hace
proclive a que las acluaciones del empleador, que dirige dicha actividad, menos-
caben sus intereses no patrimoniales.

No obstante, aunque este menoscabo puede darse con mayor {recuencia res-
pecto de la persona del laborador, nada impide que pueda producirse en perjuicio
del empleador por una acci6n de aquél®.

Como conclusi6n, podemos afirmar que la reparacién del dafio moral en el
derecho laboral se sustenta en la “necesidad” de proteger de modo preferente la
personalidad del trabajador ya que en el contrato de trabajo existen una serie de
obligaciones que resguardan bienes extrapatrimoniales del mismo, entre otros, el
honor, la dignidad y su integridad fisica, conformando ¢l contenido ético-juridico
del contralo de trabajo®.

5. Su fundamento ético-juridico. Thayer y Novoa distinguen tres contenidos
en el contrato de trabajo®”; 1) de naturaleza jurfdico institucional: comprensivo de
1a facultad de mando del empleador y del deber de obedicncia del trabajador; 2)
patrimonial: consistente en la obligaci6n de prestar los servicios convenidos asi
como su respectiva remuneracién, y 3) élico-jurfdico: basado ¢n que el conirato
de trabajo tienc un profundo contenido moral con manifestaciones juridicas.

Este dltimo contenido, denominado élico-juridico encuentra su raz6n de ser cn
los origenes del derecho laboral.

M verdicr, Jean-Maurice, Droit du travail, Dalloz, 1990, p. 8.

Vizquez Vialard, Antonio, La responsabilidad en el derecho del trabajo, Editorial Astrea, 1988, p.
755,

2 Mangarclli, Cristina, Dafio moral en el derecho laboral, Acali Editorial, 1984, pp. 62 y 63.

¥ Thayer, William y Novoa, Patricio, Manual de derecho del trabajo, tomo I, Edilorial Jurfdica de Chile,
1989, pp. 167 y 168,

o
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En gran medida el contralo de trabajo es producto de una combinacién o sinte-
sis de la tradicién romanista y germanisla de la relacion de trabajo, o sca de “una
combinacién de las nociones de cambio y de vinculo personal™,

La cultura romanista tiene su antecedente remoto en la locatio operarum de
los romanes. En esta Lradicién, las relaciones laborales se explican como una ope-
racidn de intercambio entre sujelos formalmente iguales, situando el problema en
el dmbito del derecho de obligaciones.

Por ¢l conlrario, el antigno derecho germénico conlemplaba no sélo la rela-
cidn de trabajo servil sino el contrato de vasaliaje, en el cual un hombre libre se
colocaba a disposicién de otro que le concedia a cambio proteccidn, ayuda y re-
presentacién. Esta relacién constitufa un verdadero vinculo personal de fidelidad
reciproca que se emparentaba con los vinculos familiares, y hacia participar a
quienes se unfan por medio de €l en una misma comunidad de derechos y de
deberes. Para esta tradici6n cultural -institucional y comunitaria- se concibe la
relacién laboral como una situacién de pertenencia personal a una comunidad,
enmarcdndola en 1a 6rbila del estatuto de las personas. En esle conlexto el trabaja-
dor asalariado se halla en una siluacién estatutaria y no contractual®.

Producto de la sintesis de ambas tradiciones, el contrato de trabajo ha devenido
en una “forma juridica obesa”, sobrecargada de derechos, provenientes de las nor-
mas legales, colectivas o de la jurisprudencia. Como explica Supiot, “englobando
su contrario, el contrato de trabajo ha operado la sintesis de lo que los juristas han
percibido hasta la mitad de este siglo como una antitesis, la sintesis de las concep-
ciones romanisia y germdnica de la relacién de trabajo. Sin duda, csta sintesis no
es ni estable, ni uniforme, ni se ha llevado a cabo de la misma manera cn todos los
paises. Pero se ha producido en todas partes™”.

En este contexlo, el contenido ético-juridico responde a la tradicién germinica
recogida por el derecho del (rabajo.

En nuestro derecho el contenido ético-juridico del contrato de trabajo se dedu-
ce del principio consagrado en ¢! articulo 1546 del Cédigo Civil, en orden a que
los “contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a
lo que en elios sc expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la

2 Supiot, op. cit,, p. 38.
* Supiot, op. ¢il,, pp. 32 y 34.
' Supiet, op. cit., p. 45,
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naturaleza de la oblipacién, o que por la ley o la coslumbre pertenecen a ella™, Se
trata de obligaciones que se integran a la ejecucién de buena fe del contrato por
“expresa disposicién de la ley”, en diversos preceptos del Cédigo del Trabajo,
tales como las normas de proleccién de los trabajadores o las causales de caduci-
dad.

Por otra parte, este contenido es deducible de la normativa general, de los
principios del derecho laboral y de 1a interpretacién a contrario sensu de muchas
de sus normas, especialmente las relativas a la terminacidn del contralo de trabajo,
como por ejemplo ocurre con la causal de falta de probidad de la cual emana la
obligacién de fidelidad y lealtad™.

Ademds, se ha fundamentado el contenido ético-juridico en el hecho de que la
obligaci6n del trabajador compromete su propia persona, toda vez que destina
parte de sus energfas fisicas y mentales, constitutivas de su personalidad, para
realizar su labor, lo que difiere de las demds prestaciones y lo involucra en forma
singular y personalisima®.

Complementa lo anterior, el hecho de que el contrato laboral se desarrolla y
cumple a lo largo del tiempo, origindndose con ello vinculos personales y perma-
nentes, lo que lo diferencia de una simple transaccidn circunstancial o mercantil™,

Enumerando los deberes que nacen del contenido élico-juridico nos encontra-
mos con el deber de respelo a la persona y dignidad del trabajador™; deber general
de proteccién del empleador®; deber de higienc y seguridad®; deber de previ-
si6n*; deber de ocupacién efectiva y adecuada; deber de capacitacién y educa-

3

Thayer y Novoa, op. cil., p. 318, Estos autores precisan que cl contenido élico-juridico no es una obliga-
ci6n que intcgra la naturaleza del contrato, ya que forma partc de los deberes esencinles y principales de
la relaci6n laboral. Respecto de csta fundamentacién consultar Mera Manzano, Rubén, “El contenido
élico del contrato de trabajo”, en Estudios de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social en Homenaje
al profesor don Francisco Walker Linares, Editorial Jurfdica de Chile, 1968, p. 199.

 Thayer y Novoa, op. cit., p. 318.
3 Mgera Manzano, op. ciL., p. 199.
¥ Mecra Manzano, op. cil., p. 200,

35 Se deduce esle deber de las causales de caducidad establecidas cn el articulo 160 N° 1 del Cédigo del
Trabajo, rcferidas a Ja “falla de probidad, vias dc hecho, injuria o conducta inmoral grave debidamente
comprobada™.

% Nuestro Cédigoe titula su Libro 11 como "De la proteceitn de los trabajadores”.
Articulo 184 del Cédigo del Trabajo.
Entlre otras manifestaciones, podemos citar el artfculo 184 inciso scgundo del Cédigo.

w
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cién®; deber de diligencia y colaboracién del trabajador; deber de fidelidad, y
deber de lealtad™. :

En consecuencia, no cabe duda de que ante eventuales incumplimientos de las
obligaciones del contrato no sélo pueden producirse dafios maleriales sino tam-
bién morales, considerando especialmente el contenido ético-jurfdico del contrato
de trabajo.

Hace ya treinta afios, Leslic Tomasello en su obra “El dafio moral en la respon-
sabilidad contractual” se ocupaba de la reparacidn del dafio moral en la termina-
cién del contrato de trabajo y en los accidentes del trabajo.

Para este antor perfectamente podria producirse un dafio moral a propésito de
un contrato de trabajo, quedando su indemnizacién sujeta a las reglas de la res-
ponsabilidad contractual, configurdndose, generalmente, una causal para poner
término al contrato®,

Fernando Fueyo cita un caso de jurisprudencia espaiiola sobre dafio moral por
un contrato de trabajo que se termind aduciendo un supuesto delito®, y una juris-
prudencia arbitral chilena, en la cual se niega lugar al dafio moral pero se lo admi-
ie, a modo ejemplar, cn otros supuestos para ¢l contrato de trabajo®.

¥ Los articulos 179 y ss. del Cédigo de] Trabajo se ocupan de la capacitacién ocupacional,
* Thayer y Novog, op. cil., pp. 322 y ss.

‘! Tomasello, op. ¢il., pp. 285 y 286,

‘* Fucyo Laned, op. cit., “Instituciones...”, pp. 80 y 81.

“* Fueyo Laner, op. cit., “Instituciones...”, pp. 81 a 83. El considerando 27 del referido fallo arbitral dice:

“Evidentemente, si ¢l empleador maltrata [fsicamente al empleado o atenta de algin modo a su honor, la
infraccidn contractual dard origen a un dafic moral indemnizable, porque ¢l hecho constitutivo de la
infraccién es idéneo para producir un dafio de csa fndole”™ (p. 81).

El arbitro don Raidl Varela Varela, admiie la resarcibilidad del dafio moral cuando sc cause agresidén a
algunos de los derechos de la personalidad con meotivo del incumplimiento de un contralo de rabajo (p.
82) y en ¢l considerando 26 expone: “En ¢l contrato de trabajo también se constata un fenémeno seme-
jante, aun coando de otra {ndole, puesto que refiriéndosc la vinculacién contractual a la persona misma
del que promete su trabajo y a ba de aquel a quien s¢ hace, aunque de un modo més enérgico respecto dcl
primero que del segundo, el contrato pone en juego la dignidad de la persona humana, siguiéndose de
¢sic antecedente que cualguicr lesidn que a clla s cause en cl funcionamiento del contrato debe ser
considerada como una violacidn del deber contractual, y asi lo reconoce la ley cuando dispone que serdin
causa de caducidad del contrato: “las injurias, maltratos, atentados a 1a scguridad personal, el honor o
los intereses de 1a owa™, (pp. 82-83).

En cuanto al contrato de Lransportes el considerando 25 expresa: “por la propia estructura del contrato
de transporte cst4 previsla no sélo la posibilidad del dafio patrimonial, en caso de incumplimicnio o de
cumplimicnto tardio o incomplcio, sino también la de dafios moralcs, en ¢l caso de que por algin acci-
dente de que cl portcador sca responsable resulie dafiada duranie cl viaje la persona del pasajere” (p.
83).
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En nuestra jurisprudencia, con excepcidn de la indemnizacién por dafio moral
en los accidentes del trabajo donde existe norma expresa, la indemnizacién por
dafio moral derivada de un conlrato de trabajo ha sido practicamente inexistente,
salvo en algunos casos excepcionales, de los cuales destaca un reciente fallo de la
Corte de Concepeidn, de diciembre de 1997, confirmado por 1a Corte Suprema, el
cual analizaremos mds adelante.

Como veremos, la tendencia del derecho comparado en esta materia ha evolu-
cionado por la plena aceptacién del dafio moral en el derecho laboral, existiendo
consenso en cuanto al contenido profundamente personal del contrato de trabajo,
en cuya ejecucién pueden producirse dafios materiales y morales respecto de cual-
quiera de las partes, especialmente el trabajador.

En el d4mbito internacional, desde los origenes de la OIT se ha reconocido el
conlenido élico-juridico de las relaciones de trabajo. En efecto, ya en el predmbu-
lo de la Constitucién de la OIT (de 1919) se sefiala que “existen condiciones de
trabajo que entraiian tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran niime-
ro de seres humanos, que el descontento causado constiluye una amenaza para la
paz y armonia universalcs”.

Luego en la Declaracién de Filadelfia (1944), relativa a los fines y objetivos de
la Organizacidn, e incorporada como anexo a la Constitucién de la OIT, se expre-
sa que: “I La Conferencia reafirma los principios fundamentales sobre los cuales
est4 basada la Organizacién y, en especial, los siguientes: a) el trabajo no es una
mercancia.”. Mds adclante, en el pérrafo II se afirma que: “a) Lodos los seres hu-
manos, sin distincién de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienes-
tar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de
seguridad econdémica y cn igualdad de oportunidades.”.

Nuestro Cédigo, en diversas normas, reconoce implicilamente 1a posibilidad
de que el empleador o trabajador incurran en conductas que pucden producir un
dafio moral,

Asi, por cjemplo, en materiz de término de contrato cl articulo 160 N° | csta-
blece como causal de caducidad (y también de despido indircclo) la “conducta
inmoral grave debidamente comprobada”.

4 Dcbemos recordar que por ¢l solo hecho de que un Estado sea miembro de la OIT implica que se
encuenira obligado por sus normas. En junio de 1998, la OIT adopié una Declaracién Relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales det Trabajo, en donde se reitera y refuerza que por el hecho de
inteprarse libremente a la OIT sus miembros han aceplado sus principios y los derechos enunciados en
su Constilucién y en la Declaracién de Filadelfia, compromeliéndose, a 1a vez, a esforzarse por lograr los
objetivos generales de la Organizacién ¢n toda Ia medida de sus posibilidades y atendiendo a sus condi-
ciones cspeeflicas.
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Por su parte, en materia de pricticas desleales o antisindicales, el Cdigo con-
templa en lres preceplos esta posibilidad:

a) En el articulo 291 N° 1 dispone que incurren en un atentado a la libertad
sindical los que “ejerzan fuerza fisica o moral en los trabajadores...”.

b) Elarticulo 387 letra d) estatuye que serd una prictica desleal del empleador
en la negociacién colectiva “el que ejerza fuerza fisica en las cosas, o ffsica
o moral en las personas...”.

c) El articulo 388 letra b) reitera que cometerdn una prédctica desleal los que
ejerzan fuerza “fisica o moral en las personas...” y su letra ¢) establece que
serd considerada préctica desleal “los que acuerden con el empleador la eje-
cucidn por parte de éste de préicticas atentatorias contra la negociacidén co-
lectiva y sus procedimientos, en conformidad a las disposiciones preceden-
tes, y los que presionen fisica o moralmente al empleador para inducirlo a
ejecutar tales actos...”.

No cabe duda de que en todas las normas citadas la “fuerza moral” puede
producir un “dafio moral”, que deber4 ser reparado.

Atln mds, el articulo 292 inciso final dispone que el juez “deberd disponer que
se subsanen o enmienden los actos que constituyen practicas desleales...”, lo que
reconoce la posibilidad de indemnizar el dafic moral por el perjuicio causado.
Esla norma s6lo establece una excepcién a Ia enmienda de estas pricticas, en el
caso de terminacién del contrato de trabajo, donde deben aplicarse las normas que
regulan esta materia (artfculos 159 y ss.), las cuales, como estudiaremos, no impi-
den la indemnizacion del dafio moral,

6. Hipétesis. El dafio moral en materia laboral puede darse en diversos su-
puestos, tanto en una eiapa preconlraclual, de ejecucién del contralo, al lérmino
del mismo y post contractual, generdndose, segiin el caso, responsabilidad con-
iractual o extracontractual.

En la etapa precontraclual, puede producirse un dafio moral en ¢l proceso de
seleccidn del trabajador, violeniando su derecho a la intimidad si se le solicilan
datos personales mds alld de lo razonable o necesario para determinar su expe-
riencia y capacidad. Asimismo, puede transgredirse su derecho a la vida privada
indagando en su situacion [amiliar, sus actividades de recreacion, las actividades
quc realiza con su familia en ¢l perfedo de vacaciones, sus convicciones politicas,
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religiosas o sindicales. Lo mismo ocurre con las listas negras, que afectan y dafian
el derecho a la imagen del trabajador®.

En la etapa de ejecucién del contrato nada impide que cuando se incumplen
obligaciones, que no impliquen su 1érmino, pueda resarcirse el dafio moral®.

Es un principio firme que el empleador no puede intervenir en la vida familiar,
religiosa o politica del trabajador, y que las libertades piblicas tienen cierta pro-
yeccién dentro de la empresa, consagrdndose la denominada “ciudadania en la
empresa’™’.

Existen muchas situaciones durante el desarrollo del contrato que pueden pro-
ducir un dafio moral, como ocurre con el uso abusivo del jus variandi o cuando se
vulnera el derecho a la intimidad del trabajador, por las medidas de revisién y
conirol que establezca la empresa®,

Del mismo modo, puede afectarse |a honra del trabajador cuando se le sancio-
na disciplinariamente en forma infundada, por ejemplo por falta de honradez, en
virtud del poder de mando del empleador®.

Producido un dafio moral durante €] contrato™, procede pedir la reparacién del
dafio producido y es factible también solicitar el cese de las acciones que conli-
nian provocando sus efectos en el tiempo,

5 Un desarrollo més completo de los cjemplos citados en Siisseskind, Armaldo; Délio, Maranhéio; Sega-
das, Vianna, y Lima, Texcira, Instilugides de Direito do Trabalho, Vol. 1, Sao Paulo, LTr, 1997, pp. 631,
634, 635 y 639.

Pizarro, Ramén Danicl, Dafio moral, Hammurabi, 1996, pp. 606 y 607. Consultar Mangarelli, op. cit.,
pp. 66 y ss. y p. 94, y Mangarelli, Cristina, Despido abusive e incumplimiento contraciual, Crilerios
para la cslimacion del dafio, B de F, 1992, p. 17.

Rivero y Savalicr, op. cil,, pp. 538 a 540, Sobre csta materia, consultar Covwrier, Gérard, Droit du
travail, 1/ Les relations individuelles de Lravail, PUF, 1996, pp. 358 y ss.

# Respecto de Ja vulneracién del derecho a la intimidad, consultar Lima, Texcira, en Sisseskind, Amaldo
y otros, op. cil, p. 632. En nuestro pafs existen interesanies dictdmenes de la Direccién del Trabajo en
esla maleria, como por cjemplo el dictamen N° 287/14 de 11 de enero de 1996, Boletin Oficial Dirge-
cién del Trabajo, N° 85, febrero de 1996, pp. 42 y ss.

9 En esta materin, ver lo sefialado por Lima, Texeira, cn Siisseskind, Armaldo y otros, op. cit, p. 637.
b

&

<]

Diversos cjemplos de dafio moral en materia laboral se encuentran en Florindo, Valdir, Dano Moral e o
Direito do Trabatho, 3a_ cdicidn, San Pablo, LTr, 1999, p. 69 ¥ nofas 21, 22 y 23.

En cuanto al dafio moral en ¢l derecho brasileiio, revisar Siqucira Neto, José Francisco, “Dano Moral ¢

a5 Relagbes de Trabatho™, Direito do Trabalho & Democraria, Apontamentos e Pareceres, San Pable,
LTr, 1996, pp. 97-121.
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Ademis, durante la ¢jecucién del contrato, puede producirse un accidente del
trabajo o una enfermedad profcsional, donde expresamente sc conlempla la repa-
racion del dafio moral, al tenor de lo dispuesto en el articulo 69 letra b) de la ley N°
16.744. Esta responsabilidad es de naluraleza contractual, en caso de que el acci-
dente o enfermedad se deba a culpa o dolo del empleador, claramente deducida
del deber de seguridad que establece el articulo 184 del Cédigo del Trabajo®™.

En esta materia existen gran cantidad de Fallos. A modo ejemplar, podemos
citar una sentencia de la Corte Suprema de junio de 1997, resolviendo un recurso
de casacidn en el fondo por un accidente del irabajo provocado por un alud, en el
cual los trabajadores que fallecieron, después de ser alertados del mismo, dicron
aviso a numerosos compafieros de labores, de otras empresas contratistas y
subcontratistas, permitiendo que salvaran con vida. En este caso la Corte expreso:
“el legislador ha impuesto al empleador adoptar las medidas necesarias para pro-
teger eficazmente la vida y salud de sus trabajadores, debido a lo cual y al fijarse
por los jueces del fondo como hecho de la causa, que el acontecimienlo fundante
de la demanda era previsible y que si bien tiene su origen en factores climéticos y
de la naturaleza, no excluye la responsabilidad de la empleadora, como de la em-
presa duefia de Jas obras, por cuanto no se adoptaron, en forma previa a la cjecu-
cion de 1as faenas, ninguna medida tendiente a prevenir las consecuencias de po-
sibles desastres, como tampoco se dieron pautas de conducta que debian seguir
los trabajadores en tales eventos, no obstante la naturaleza y localizacién de los
trabajos, ademds, de la adveriencia informal hecha al efecto, en atencién a la ubi-
cacién de los campamenlos, que de haber sido implementadas no hubieran oca-
sionado en los empleados (...) el dilema a que se refiere el considerando quinto
del fallo recurrido, esto es salvar sus vidas o Lratar de dar aviso a otros cmpleados
que indudablemente serfan alcanzados por el alud por encontrarse sus campamcn-
tos en el lugar por el coal éste pasarfa”™.

¥ Gumucio Rivas, Juan Scbastiin, "Régimen indemnizalorio de los accidentes del trabajo”, cn Revista
Laboral Chilena, enero de 1992, pp. 75 y 76. Ver ademis Gumucio Rivas, Juan Sebastiin y Corvera
Vergara, Diego, “Responsabilidad civil del empleador por accidentes de! trabajo en Chile™, en Revista
Laboral Chilena, diciembre de 1994, pp. 64 y 65.

El articula 184 del C. del T. dispone: “El empleador estard obligado a lomar todas las medidas necesa-
rias para protcger eficazmente la vida y salud de los Lrabajadores, manteniendo las condiciones adecua-
das de higlene y seguridad en las faenas, como también los implementos necesarios para prevenir acei-
dentes y enfennedades profesionales™,

Su inciso segundo dispone: “Deberd asimismo prestar o garantizar los elementos necesarios para que los
trabajadores cn caso de accidenle o emcrgencia puedan acceder a una oportuna y adecuada atencidn
midica, hospitalaria y farmacéutica™.

32 Revista de Derccho y Jurisprudencia y Gacela de los Tribunales, Tomo XCIY, mayo-agosto de 1997,

considerando 4° p. 97.
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Posteriormente agrega: “Que ¢l dafio moral, enlendido como el sufrimiento o
afecci6n psicol6gica que lesiona el espiritu, al herir sentimientos de afecto y fami-
lia, manifestdndose cn légicas y notorias mortificaciones, pesadumbres y depre-
siones de dnimo, necesariamente debe ser indemnizado cuando se produce en
sede conlractual, porque el legislador no lo excluye en el articulo 1558 del Cédigo
Civil, al contrario, en la letra b) del articulo 69 de la ley N° 16.744, expresamente
lo hace procedente, decisién en la cual no se ha incurrido en error de derecho”™,

Por su parte, cn csta causa la Corte de Apelaciones de Santiago sefiala, en
cuanto a la actitud de las victimas, que: “Y esa certeza los puso en la disyuntiva
anie la cual se hallan aquellas personas para las cuales los demds seres humanos
tienen algtin valor y sentido: salvarse ellos mismos de manera prescindente o sal-
var a otros primero y después velar por si”*, agregando: “El dilema surge por una
sola causa: la omisién de medidas de seguridad ante posibles y previsibles acci-
dentes de la naturaleza, De habérselas dispuesto oportunamente, no se habrian
visto las victimas ante tan inmenso cueslionamiento™,

En cuanto a la indemnizacién del dafio moral producido al término del contra-
10 y en la etapa post contractual, nos remitimos a lo que diremos en los proximos
acdpites,

7. El término del contrato de trabajo. Antes de analizar la indemnizacién
del dafio moral por iérmino de contrato de trabajo, es necesario referirnos
someramente al término del contrato laboral en general y a las indemnizaciones
que establcce la ley cn csta maleria.

El contrato de trabajo es un contrato que se cjecula a través del tiempo, de
traclo sucesivo, lo que implica que la relacién laboral no se agota mediante la
realizacién instantdnea de cierlos actos sino que tiene una permanencia en el
liempo.

Para el derecho laboral es de gran importancia que los contratos de trabajo
sean eslables, a fin de que los trabajadores gocen de una mfnima permanencia en
sus empleos, que les permita disfrutar de cierta seguridad y tranquilidad en su
vida. Por lo anlerior, sc ha fomenlado y promocionado el contrato de rabajo de

# Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo XC1V, mayo-agoslo de 1997,
considerando 7° pp. 97 v 98,

% Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gacela de los Tribunales, Tomo XCIV, mayc-agosto de 1997, p.
101.

S [bidem.
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duracidn indefinida y de jormada completa, siendo uno de los principios mds im-
portantes del derccho laboral ¢l de conlinuidad, permanencia o estabilidad®.

El principio de continuidad tiene diversas manifestaciones¥, algunas de las
cuales se relacionan con el término de la relacién laboral, donde es posible distin-
guir diferentes proyecciones de este principio, tanio en la facilidad para mantencr
el contrato vigente pese a los incumplimientos y nulidades, como por la interpre-
tacién de las interrupciones del contrato como simples suspensiones y, especial-
mente, porque la resolucién del contrato por voluntad unilateral del patrén es
excepcional.

En esta iiltima materiz, la idea malriz es que el empleador sélo pucde poner
término al contrato laboral por determinadas causales especificas, establecidas
por ley, lo que configura la denominada estabilidad laboral.

La estabilidad laboral ha sido definida como “el derecho a permanecer en ¢l
cargo asalariado que se desempeiia, a no ser despedido sin causa justificada cali-
ficada por autoridad compelente y, en caso de despido inmotivado, a ser reintegra-
do en el empleo o, en subsidio, 2 ser indemnizado adecuadamenle™®,

% Sobre el principio de continuidad, ver Gamonal Contreras, Sergio, Introduccidn al derecho del trabajo,
Editorial Juridica Conosur, 1998, pp. 157 y ss.

* Parte de la doctrina nacional ha posiulado que ¢l principio de continuidad no tiene cabida en nuestro
sistema laboral, ver Lizama Ponal, Luis y Ugarte Cataldo, José Luis, Interpretacidn y derechos funda-
mentales en la empresa, Editorial Jurfdica Conosur, 1998, pp. 123 y 124. Dicha inlerpretacion se basa
en la amplitud existente en nuestra legislacion respeclo de la contralacidn lemporal sin causa, lo cual
afectaria esle principio en su esencia.

Efectivamente resulta excesiva la amplitud existente en nuestro Cédigo respecio de la contratacién
temporal (sobre esta materia consullar Gamonal Contreras, Sergio, La flexibilidad laboral, Cuademos
Jurfdicos Universidad Adolfo Ibditcz, Nimero 5, Julio 1998, p. 28), no obstante, creemos que el prinet-
pio de continuidad sc encucntra plenamente vigente en nuestro sistema laboral, en sus maltiples mani-
festaciones. Por cjemplo, respeclo de 1a contratacién temporal, nuestro Cédigo recoge algunos preceplos
del dereche comparado ¢n ¢l contrato a plazo, en su articulo 160 N° 4, como es el caso de la conversién
del contrato de duracién determinada en uno de duracién indefinida en caso de prolongacién (ver Pld
Rodriguez, Américo, Principios de derecho del trabaje, Depalma, 1978, p. 161 y Ruprecht, Alfredo,
Los principios normativos laborales y su proyeccidn en la legislacidn, Zavalia, 1994, pp. 76 y TN y la
asimilacién de una sucesién ininterrumpida de contratos determinados a uno indefinido {ver Pl4, op.
cit., p. 162 y Ruprecht op. cit., pp. 76 y 77). Postulamos, ademés, en nucstro derecho, la conversién del
contrato de aprendizaje y del contralo por obra o servicio determinado, ver Gamonal, op. cit., “Introduc-
ci6n al...", pp. 161 y 162-163, respeclivamente.

Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y Scguridad Social, citada por Escribar Mandiola, Héclor, “La
estabilidad en el empleo”, en Estudios de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social en Homenaje al
profesor don Francisco Walker Linares, Edilorial Turfdica de Chile, 1968, p. 91.

3
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Pi4 precisa que la idea de estabilidad parle del supuestlo de que el empleador
no tiene derecho & despedir sino cuando hay una causa justificada®.

Las legislaciones en caso de despido arbilrario o incausado contemplan uno o
mds de los siguientes derechos:

1)  El reintegro o reinstalacién en el empleo.

2) La vigencia de la relacién laboral con el consiguiente derecho del trabajador
a su remuneracién y prestacicnes correspondientes.

3) Laindemnizaci6n subsidiaria de perjuicios como obligacién substitutiva de
la reincorporacion, en caso de que ¢l empleador se niegue a ésta.

4) Sanciones, siendo la habitual 1a multa.

Es posible distinguir entre estabilidad absoluta y relativa, pudiendo ser esta
tiltima propia e impropia. La estabilidad absoluta significa que el trabajador injus-
tamente despedido es efeclivamente reincorporado a sus labores una vez declara-
do nulo el despido. La estabilidad relativa propia considera nulo el despido injus-
tificado pudiendo el trabajador seguir considerdndose empleado de la empresa,
percibiendo su salario, incluso si el empleador nto lo readmilte. Por el contrario, la
estabilidad relativa impropia no produce la ineficacia del despido, sino que san-
ciona al empleador por su incumplimiento contraclual®.

En el derecho europeo, el despido estd sujeto a diversas limitaciones: aviso
previo al trabajador y, en la mayorfa de los pafses, alegacidn de una causal justifi-
cada, relativa a la capacidad o conducta del trabajador o basada en necesidades de
funcionamiento de la empresa. En caso de anularse el despido, en casi todos los
pafscs se aplica al empleador una sancién pecuniaria sin la obligacién de reinte-
grar al trabajador despedido®.

Francisco Walker precisa que aunque existen legislaciones que apareniemente
consagran la estabilidad en el empleo, al impedir que cl trabajador sea despedido
sin una causal, la amplitud de las mismas facilita, en la prictica, el despido®.

I

7 Pl4 Rodrgucz, op. cit., p. 174,

% PI4, op. cit., pp. 1752 184,

8 Treu, Tiziano, “La fexibilidad laboral en Europa”, en Revista Internacional del Trabajo, volumen 112,
Nimero 2, 1993, p. 219,

% Walker Errdzuriz, Francisco, Derechn del trabajo y relaciones del (rabajp, Ediloriat Juridica Ediar-

Conosur, 1989, p. 347,
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Nuestro Cédigo del Trabajo regula la terminacién del contrato en el Titulo V
del Libro I, articulos 159 a 178. Al tenor de estas normas, podemos afirmar que
nuestro Cédigo distingue entre despido justificado, injustificado, abusivo e indi-
recto.

7.1 El despidoe justificade. El C6digo del Trabajo contempla diversas formas
de terminacién del contrato de trabajo, estableciendo que puede finalizar por mu-
tuo acuerdo de las partes; renuncia del trabajador; muerle del mismo; vencimicnto
del plazo del contrato; conclusién del trabajo o servicio que le dio crigen, y caso
fortuito o fuerza mayor (art. 159).

Ademds el contrato puede terminar cuando se configura la causal de necesida-
des de la empresa, establecimiento o servicio, como las derivadas de la
ractonalizacién o modernizaci6n de los mismos, bajas en la productividad, cam-
bios en las condiciones del mercado o de la economia, que hagan necesaria la
separacién de uno o mds trabajadores, y la falta de adecuacidn laboral o técnica
del trabajador (art. 161)%,

Excepeionalmente podri finalizar por voluntad unilateral del empleador sin
expresidén de causa, esto es el denominado desahucio, sélo procedenle en dos
Cas508:

1) En el contrato de trabajadores de casa particular, y

2)  Respectode los trabajadores que tengan poder para representar al empleador,
siempre que estén dotados a lo menos de facultades generales de administra-
cidn (art. 161 inc. 2).

Por iiltimo, el Cédigo contempla la terminacién del contrato cuando ¢l trabaja-
dor ha incurrido en un incumplimiento grave del mismo, configurando alguna de
las siguientes causales de caducidad que la norma enumcra:

1.- Falta de probidad, vias de hecho, injurias o conducta inmoral grave dcbida-
mente comprobada.

2.- Negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro del negocio y que
hubieren sido prohibidas por escrite en el respectivo contrato por el emplcador.

% Cabe seifalar que la doctrina nacional disculte si la “falla de adecuacién laboral o técnica del trabajador™
cs una causal de 1érmine distinta que as necesidades de la empresa, establecimiento o servicio. Por la
naturaleza de ¢ste libro no expendremos dicha discusién y at hablar de las necesidades de la empresa
entenderemos tambicén la falta de adecuacitn laboral del wabajador.
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3.- No concurrencia del trabajador a sus respectlivas labores sin causa justifica-
da durante dos dias seguidos, dos lunes en el mes o un total de tres dfas
durante igual perfodo de tiempo; asimismo, la falla injustificada, o sin aviso
previo de parte del rabajador que tuviere a su cargo una actividad, faena o
miéguina cuyo abandono o paralizaci6n signifique una perturbacion grave en
la marcha de la obra.

4.- Abandono del trabajo por parte del trabajador, entendiéndose por tal:

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

b) lanegativa a trabajar sin causa justificada en las faenas convenidas en el
contrato.

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, o a la salud de éstos.

6.- El perjuicio material causado intencionalmente en las instalaciones, maqui-
narias, herramientas, ttiles de trabajo, productos o mercaderfas.

7.- Incumplimicnto grave de las obligaciones que impone el contrato (art. 160).

En todos los casos anteriores —articulos 159 a 161 del Cédigo del Trabajo- nos
encontramos ante un “despido justificado” entendido como el derecho del
empleador para poner término 2 la relacién laboral por alguna de las causales que
establece la ley.

Tanto las causales del articulo 159 como Ias del 160 no dan derecho a indem-
nizacion legal alguna, a diferencia de las cslablecidas en el articulo 161.

En efccto, si ¢l contrato termina por necesidades de 12 cmpresa, establecimien-
Lo o servicio, o por desahucio, y el contralo de trabajo hubiere estado vigente un
afio o mé4s, el empleador debe pagar una indemnizacién por afios de servicio.

Por otra parte, al invocar las necesidades de la empresa o el desahucio el
empleador debe cumplir con un periodo de preaviso, equivalente a treinla dias de
anticipacidn, a menos que pague al Lrabajador una indemnizacién en dinero efec-
tivo sustituliva del aviso previo (arts. 161, 162 y 163).
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Para que ¢l despido produzca efectos, ¢l empleador deberi estar al dia en ¢l
pago de las cotizaciones previsionales del trabajador devengadas hasta el dllimo
dia del mes anterior al despido (art. 162 inc. quinto)®.

7.2 El despido injustificado. Cuando el despido es declarado injusto, indebido
o0 improcedente por el tribunal competente, cl empleador es obligado al pago de la
indemnizacidn del preaviso y a una indemnizacién equivalente a la por afios de
servicio ya mencionada, con los aumentos que establece la ley (art. 168). En ade-
lante denominaremos genéricamente a esta siluacidn “despido injustificado”.

En estos casos el empleador invoca injustificadamente una causal configurédn-
dose un despido injustificado al no existir causal de término de contrato. En estas
situaciones, el Cddigo no establece la nulidad del despido pero, como sefialare-
mos, obliga al empleador al pago de una indemnizacién equivalente a la del preaviso
y a la de afios de servicio con un reajuste de un 20% para esta tltima, ya que no
tenfa derecho a terminar la relacién laboral.

En esta situaci6n el legislador parte de la base de que el empleador ha obrado
con “crror o buena fe” en el despido.

7.3 El despido abusivo.

7.3.1 Concepto. Existen situaciones en las cuales el empleador desea despedir
a un trabajador, pero no se ha configurado causal alguna que le permita poner
término a la relacién de trabajo o, con el objeto de no pagar las indemnizaciones
por término de contrato, aplica una causal que lo exonere del referido pago.

Otras veces el empleador no invoca una causal de despido o la cansal invocada
oculta las verdaderas motivaciones del despido, de naturaleza ilicita, como discri-
minaciones o persecucidn sindical.

En cstos casos ¢l empleador actuando de mala fe intenta aplicar una causal de
despido que no corresponde, o no invoca causal alguna, incurriendo en un despi-
do abusivo o arbitrario.

Abusar significa usar mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente de algo
o de alguien® y la arbitraricdad implica un aclo o proceder contrario a la justicia,

* Norma agregada por la ley N° 19.631.
* Diccionerio de la Lengua Bspafiola, Real Academia, primera acepeidn.
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la razén o las leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho®, por lo cual opina-
mos que en las siluaciones descritas es mds pertinente hablar de “despido abusi-
vo”, salvo cuando el empleador no impetra causal alguna, situacién que genera un
“despido arbitraric”. Con tado, en adelante y para una mayor claridad terminoldgica,
al hablar de “despido abusivo” también comprenderemos al “arbitrario”.

La concepcitn del despido abusivo, basada en el abuso del derecho de despe-
dir, ha sido ampliamente desarrollada por la doctrina francesa, en la cual se postu-
la que por la ruptura abusiva del contralo de trabajo deben indemnizarse los per-
juicios materiales y morales del trabajador®’.

Gatumel sefiala que las circunstancias en las cuales se produce el despido pue-
den generar un daiio distinto del producido por la ruptura de contrato, inclusive
cuando el despido se basa en una causa real y seria, caso en el cual el trabajador
tendré derecho a solicitar una indemnizacién de dafios y perjuicios —compalible
con las establecidas en sede labaral- cuyo monto serd determinado en forma sobe-
rana por ¢l juez. Esta indemnizacién puede ser compicmentada con una publica-
cién en la prensa si el caso lo amerita®,

En nuestro continente ]a nocién de despido abusivo ha sido recogida por la
docirina uruguaya.

En el Uruguay, la mayoria de los autores recurren a la nocién de “abuso del
derecho” para determinar los limites de la facullad patronal de despedir. Oscar
Ermida define en forma amplia el despido abusive como “aquel que se adopta sin

% Diccionario de la Lengua Espafiole, Real Academia.
& Camerlynck G.H. y Lyon-Cacn G., “Derecho del trabajo”, Aguilar, 1974, pp. 139 a 146,

Como sciala Hepple, ¢n Francia, entre los afios 1859 y 1890, se produjo una interesante pelémica en
orden a ascgurar a los trabajadores cicria estabilidad en sus cmpleos, especialmente los trabajadores de
ferrocarriles, no comprendides en los aranceles de los antiguos gremios. En este perfodo, los inbunales
inferiores comenzaron a aplicar Ia teorfa civil del abuso del derecho a ciertos casos de término unilateral
del ecntralo de trabajo, tesis no aceptada por la Corte de Casacién. Sin embargo, ya cn 1890 (por ley de
27 de diciembre de cse afio) s¢ reforma el artfeule 1780 del Cédigo Civil y sc sientan las bascs para
demandar por daiios en tos casos de despido abusive. En otros pafses, como Grecia y Suiza, lambién se
aplica ¢l conceplo de abuse del derecho ante los despidos abusivos y, on el caso de Japdn, cs donde mds
sc ha sistematizado ¢l conceplo de despido abusivo, por la proteccitn constilucional que garanliza el
trabajo y ¢l sistema de cmpleo de por vida, los cuales han influcnciado la existencia de un riguroso
criterio jurisprudencial e materia de despido abusivo, Ver Hepple, Bob, “Flexibility and Security of
Employment”, en Comparative Labour Law and Indusirial Relations in Industrialized Market Economies,
5% edici6n revisadz, al evidado de Roger Blanpain y Chris Engels, Deventer, Kluwer Law and Taxation
Publishers, 1993, pp. 274 y 275.

™ Gatumnel, Denis, Le droir du travail en France, Editions Francis Lefebvre, 1997, p. 205.
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justa causa o motivo justificante (o con un motivo o causa desviado, disfuncional,
o aniifuncional), o con mala fe o deslealtad”®.

Por el contrario, en una concepcién més restringida, se poslula que para que se
configure un despido abusivo no es suficiente que se carezca de causa o de justa
causa en el despido, sino que es necesario que el empleador cometa un hecho
ilicito o incumplimiento contractual distinto del deber de conservar el empleo del
trabajador™.

En 1a jurisprudencia norteamericana, sin recoger la concepcién del “abuso del
derecho”, se ha elaborado la nocidén de “wrongful dismissal”, admitiendo que el
empleador incurra en falta y sea condenado a pagar dafios y perjuicios cuando el
despido afecta a algin principio de orden publico, como por ejemplo haber de-
nunciado al empleador por un acto ilicito™,

Aunque en el derecho norteamericano la relacién de trabajo puede extinguirse
por voluntad de cuzlquicra de las partes, salvo que haya una estipulacién contrac-
tual en contrario, s¢ ha limitado la aplicacién de esta liberalidad ante despidos por
causa de raza, religidn, sexo, origen nacional, edad o aclividad sindical, y el traba-
Jjador puede sostener que el despido es injusto no sélo por ser contrario al orden
puiblico, sino también por vulnerar un contrato de trabajo técito que se remita a
unas reglas generales, una forma de actuacién o similar, y los despidos que
incumplen un pacto implicito de buena fe y comporiamiento leal™.

Por ejemplo, cn el caso Pugh v. See’s Candies, un Tribunal de Apelacién en-
contré que un empresario habia efectuado una promesa implicila de no despedir a
un trabajador, basando su existencia en la duraci6n del trabajo del empleado, sus
promociones y funciones, los seguros que recibi6 del empresario y la conocida
polilica de personal del mismo. Asimismo, en el asunto Cleary v. American Airlines,
un Tribunal de Apelaci6n entendid que un trabajador estaba protegido por la exis-
lencia de un pacto t4cito de buena fe y comportamiento leal, fundado en lo prolon-

® Ermida Uriarte, Oscar, “El conceplo de despido abusive™, en Derecho Laboral, Tomo XXVIIL N° 135,
julio-septiembre de 1984, pp. 509 y 521.

Mangarelli, Cristina y Rosenbaum Rimolo, Torge, “El despido abusivo cn cl derecho uruguayo”, cn
Derccho Laboral, Tomo XX X1, N° 151, julio-septicmbre de 1988, p. 529.

Bronstein, Arluro, “La proteccién conira ¢l despido arbitrario en derecho comparado del trabajo™, en
Derecko del trabajo: Normas y Realidad, Universidad Nacional Andrés Bello, 1993, p. 121,

Gould 1V, William B., Nociones de Derecho Norteamericano del Trubajo, Madrid, Tecnos, 1986, pp.
169 y 170.
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gado de sus servicios, y en que el empleador no habia seguido los procedimientos
dispuestos a [in de resolver los conflictos laborales™.

7.3.2. El despido injustificado que deriva en un despido abusive. En nuestro
pafs, el Codigo del Trabajo de 1987 contemplaba una forma de “despido arbitra-
rio” que definia como “aquel que el tribunal estime que carecié de motivo plausi-
ble respeclo de Iz aplicacién de la causal invocada o cuando se retardare sin justo
molivo el pago de lo debido”, norma que no perdura en €l actual Cédigo de 1994.

No obstante, postulamos que un despido aparentemente injustificado puede
derivar en un despido abusivo si el empleador, utilizando de mala fe una causal,
despide a un trabajador por motivos particularmente antijuridicos, como por ejem-
plo, por las opiniones politicas o religiosas del empleado, por motivos sindicaies,
por maternidad o por acoso sexual.

Del mismo modo, opinamos que si el empleador “no invoca causal alguna” se
configura sicmpre un despido abusivo.

En estas situaciones, no expresamente contemnpladas en nuestro Cédigo —sal-
vo la no invocacién de causal-, procede una indemnizacién complementaria por
los dafios morales que puedan afectar al trabajador, sin perjuicio del pago de las
indemnizaciones laborales por despido injustificado.

Existen diversas normas que nos permiten fundamentar la procedencia, en
nucstro ordenamiento, de dicha indemnizacién complementaria. En primer lugar,
nuestra Carta Fundamental en su articulo 19 N°s. 2° y 16° inciso tercero consagra
laigualdad ante la ley y 1a no discriminacién en materia laboral; en el numerat 6°
establece la libertad de conciencia, y en el 12  1a libertad de opinidn.

En segundo lugar, diversos tratados ratificados por nuestro pais refuerzan los
dercchos humanos citados, esto es la igualdad de trato y la no discriminacién™; la

7 Ambos casos citados por Gould 1V, op. cit., p. 170.

™ Paclo Internacional de Dercchos Civiles y Polfticos, articulo 26. La Convencién Americana de Derechos
Humanos "Pacto San José de Costa Rica”, articulo 24. El Convenio 111 de la OIT, de 1958, anfculo 2y
articulo | pdrrafo | a}. Finalmente, articulo 8 del Convenie 156 de la OIT, de 1981,



42 Sergio Gamonal Contreras

libertad de opinién™; la libertad de conciencia™; la proteccién de la maternidad™,
y el derecho de sindicacién™.

Finalmente, el propio Cédigo del Trabajo establece el principio de no discri-
minacién y reconoce la “funcién social del trabajo” en su articulo 2° al disponer
que “son contrarias a las leyes laborales las discriminaciones, exclusiones o prefe-
rencias basadas en motivos de raza, color, sexo, sindicacién, religién, opinién
politica, nacionalidad u origen social”.

Del mismo modo, el articulo 215 establece que el empleador no podré “despe-
dir” a un trabajador por causa de su afiliacién sindical o de su participacién en
actividades sindicales; y los articulos 289 y 292 sancionan con multa las prcticas
antisindicales o desleales, entre las cuales figura la amenaza de despido o el mis-
mo despido a fin de atentar contra la libertad sindical.

7.3.3. El despido abusivoe expresamente reconocido en el Cédige del Traba-
Jo. Existen siluaciones en las cuales el legislador reconoce expresamente la posi-
bilidad de que ciertas causales de especial gravedad, imputadas sin motivo plausi-
ble, permitan al jucz elevar considerablemente la indemnizaci6n laboral corres-
pondiente (art. 168 inc. 3). Ante csta iltima situacién y aunque no ha sido la
denominacidén ocupada por nuestra doctrina, creemos que se ha reconocido
legislativamente la existencia de la figura del “despido abusivo”.

En efecto, si el empleador hubiere invocado las causales de los nimeros 1, 5 6
6 del articulo 160 y el despido fuere declarado carente de motivo plausible, la
indemnizacién por afios de servicio podrd ser aumentada hasta en un 50% (art.
168 inc. 3).

Cabe hacer presente que el sefialado reconocimiento legislalivo del despido
abusivo no cubre todas las posibilidades del mismo, como lo hemos hecho ver
respectlo del despido aparentemente injustificado.

2.

]

Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Polfticos, artfculo 19 pérrafo 1. Asimisme, Ia Convencidn
Americana de Derechos Humanos “Paclo San José de Cosla Rica™, artfculo 13 pérrafo 1.

Paclo Internacional de Derechos Civiles y Polflicos, artfculo 18 pArralo 1. Por oira pane, Convencidn
Americana de Derechos Humanos “Paclo San José de Costa Rica”, artfculo 13.

Los Cenventos 3, de 1919, y 103, de 1952, ambos de 1a OIT, se relieren a la proteccién de la matemidad,
cn sus artfculos 4 y 6, respectivamente.

Convenio 98, de 1948, de 1a OIT, artfculo 1 pirrafos 1 y 2.
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En cuanto al fundamenlo del despido abusivo, por parte de nuestra legislacién,
més que la sancién 2 un “abuso del derecho™ (limitada por nuestra doctrina y
jurisprudencia al &mbito extracontractual™) creemos que obedece a una aplica-
cién en el ambito laboral del principio general de 1a buena fe objetiva, consagrado
en ¢l articulo 1546 del Cédigo Civil, que establece que los contratos deben ejecu-
tarse de buena fe, lo que significa que las partes contratantes deben comportarse
correcta ¥ lealmente en sus obligaciones.

Para Jorge Lépez 1a buena fe subjetiva se aprecia in concreto medianie la ave-
riguacién de la convicei6n fntima y personal del sujeto contratante, a diferencia de
la abjeliva que se aprecia in abstracto, prescindiendo el jucz de las persuasiones,
creencias o intenciones psicol6gicas de los contratantes, para puntualizar “la con-
ducta socialmente exigible a las partes, exclusivamente en base a la equidad, a los
usos, y, en general, como habria dicho Savigny, al espiritu del pueblo o al modelo
del hombre razonable”®,

La buena fe es aplicable en materia contractual en las tratativas preliminares,
en la celebracién del contrato, en su cumplimiento, en la terminacién del mismo y
cn las relaciones poslcontractuales.

En la terminacién de los contratos de tracto sucesivo (como el laboral}, Lépez
expresa que la parte que decida finalizar la relacién contractual “aunque se apoye
cn una cidusula que la habilite para hacerlo, debe actuar de buena fe, sin abusar de
su derecho a la terminacién unilateral del contrato™,

Por otro lado, el principio general de buena fe en maleria laboral liene una
especial imporlancia por el componente personal del derecho del irabajo, que no
s6lo regula relaciones patrimoniales sino también personales, en una relacion con-
tractual estable y continuada que crea confianza reciproca entre las paries. Por
ello, repugna al legislador un despido abusivo y se faculta al juez para aumentar la
indemnizacién por afios de servicio hasta en un 50%. Como vercmos en su opor-

¥ Ep efecto, tanto para la doclrina como para la jurisprudencia nacional el abuso del derecho es una
especie de acto ilfcito, al cual corresponde aplicar fas reglas gencrales de la responsabilidad deliclual
civil. Consultar al respecto, Lépez Santa Maria, Jorge, Los contratos. Panie general, Tomo |, Edilorial
Juridica de Chite, 1998, pp. 303 a 305 y Pacheco, Méximo, Teoria del derecho, Edilorial Juridica de
Chile, 1988, pp. 147 a 149,
Para una critica de la noci6n de abuso del derecho para lundamentar ¢l despido abusivo, en la docirina
francesa, consullar Javillicr, Jean-Claude, Derecho de! irabajp, Institute de Estudios Laborales y de
Scgoridad Social, 1982, p. 306.

0} Spez Santa Maria, op. cit., Tomo 11, pp. 395 y 396.
" Ldpez Santa Marfa, op. cit,, Tomo I, p. 405.
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tunidad, esta indemnizacién no comprende los eventuales dafios morales del des-
pido abusivo.

7.4 El despido indirecto. Si fuere el empleador el que incurriere en determina-
das causales de caducidad®, el trabajador podrd poner (érmino al contrato y solici-
tar al juzgado respectivo el pago de las indemnizaciones mencionadas mds los
aumentos que establece la ley (art. 171 del Cédigo del Trabajo). Esla siluacién ha
sido denominada por la doctrina “despido indirecto” y es definida como el “térmi-
no del contrato de trabajo decidido por el trabajador y de acuerdo al procedimien-
to que Iz ley le franquea, motivado porque el empleador incurrid en causal de
caducidad de contrato gue le sea imputable, lo cual da derecho al trabajador al
pago de la correspondiente indemnizacién por afios de servicios™.

Al tenor de lo expuesto en los pérrafos y subpérrafos anteriores, concluimos
que en nuestro sistema laboral el legislador ha consagrado un régimen de estabili-
dad relativa impropia (con excepcidn de los trabajadores cuyos contratos pucden
finalizar por desahucio), al existir causales legales para terminar el contrato y
establecerse una indemnizacidn por afios de servicio cuando se invocan las nece-
sidades de la empresa, cuyo monto puede verse incrementado (20%) si la aplica-
cién de la causal ha sido improcedente.

En nuestro ordenamiento no es posible ordenar el reintegro del trabajador des-
pedido, salvo en el caso de los trabajadores con fuero®.

En la préclica, el sistema opera como libre despido por la amplitud de la causal;
la lentitud de los procesos, y por la norma del articulo 169 letra a) que presume,
respecto del trabajador que reciba total o parcialmente el pago de las indemnizaciones
correspondientes o inste por su pago, que éste acepta la aplicacién de la causal de
despido. Cabe agregar que en nuestra opinién este articulo es inconslilucional, por
afectar en su esencia ¢l derecho de propicdad del rabzjador despedido.

¥ Sc trata de las causales de caducidad del anfenlo 160 N%. 1, 5 y 7 del Cédigo del Trabajo.
# Thayer y Novoa, op. cit., p. 439,

* El fuero o inamovilidad laboral bencficia en nuestro pafs a las wrabajadoras embarazadas hasta un afio de
finalizado su posinatal, a tos directores sindicales, a los candidatos a direclores y ex dircctores, a los
delegados de personal y sindicales, a los tabajadores que negocian colectivamente, a un micmbro del
Comité Paritario de Higiene y Scguridad, a los miembros de las Comisiones Negociadoras cuando
negocia una coalicin de irabajaderes unidos para tal efeeto, a los directores de una federacidn y confe-
deracidn y a los dircclores de las centrales sindicales (articulos 201, 243, 238, 229, 302, 309, 243 y 310,
274 y 283 respeclivamente).
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Ademds, la legislaci6n conternpla el despido injustificado y la figura del despi-
do indirecto cuando es el empleador quien incurre cn ciertas causales de caduci-
dad.

Finalmente, eslimamos que en determinadas situaciones un despido injustifi-
cado puede derivar en un “despido abusivo” y que, ademds, el legislador expresa-
mente reconoce el despido abusivo en casos calificados.

§. Indemnizaciones por término de contrato de trabajo.
8.1 Definiciones.

Las indemnizaciones por término de contrato pueden ser legales o contractua-
les. Estas, a su vez, pueden pactarse en un contrate individual o en un instrumento
colectivo, y su monto debe ser superior al mfnimo establecido en 1z ley (art. 163
inc. 1).

Las indemnizaciones legales por término del contrato son las siguientes:

1)  Indemnizacidn sustitutiva del aviso previo: Como ya expresamos, 5i el
empleador pone término al contrato por necesidades de la empresa, estable-
cimiento o servicio, o por desahucio, debe dar un aviso previo de treinta dias
al lrabajador, salvo que le cancele una indemnizaci6n sustitutiva de dicho
aviso previo, denominada indemnizaci6n del preaviso, de un monto equiva-
lente a la tiltima remuncracién mensual devengada (arts. 161 y 162 inc. 4).

Dejaremos de lado esta indemnizacién ya que no nos interesa para cfectos
de nuestro estudio.

?)  Indemnizacion por afos de servicio: Terminada la relacién laboral por nece-
sidades de la empresa, estzblecimiento o servicio, o por desahucio, y siem-
pre que ¢l contrato de Lrabajo hubiere cstado vigenie un afio o mis, ¢l
cmpleador debe pagar una indemnizacién por afios de servicio en beneficio
del trabajador, cuyo monto mfnimo debe ser cquivalente a treinta dias de la
{iltima remuneracién mensual devengada, por cada afio de servicio y {rac-
cién superior a scis meses, prestados continuamente en la cmpresa.

Este minimo legal tiene dos Iimites: 1) un total de trescientos treinta dias de
remuneracién (equivalenles a 11 afios), y 2) ¢l monto de la remuneracitn a
considerar no puede ser superior a 90 unidades de fomento del ltimo dia del
mes anlerior al pago (arls. 161 y 172, respectlivamente).
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3)

4)
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Las partes pueden convenir una indemnizacidn por afios de servicio por pac-
to individual o colectivo, siempre que sea de monto superior al minimo esta-
blecido en la ley.

Ademis, el Codigo establece una indemnizacién por afios de servicio espe-
cial y a todo evento, para los trabajadores de casa parlicular®, La naluraleza
de esta indemnizaci6n es similar a la indemnizacidn sustitutiva a todo evento
que explicaremos a continuacién.

Indemnizacidn sustitutiva a todo evento: Las partes pueden a contar del sép-
timo afio de relacién laboral sustituir 1a indemnizaci6n por afios de servicio
por una indemnizacién a todo evento, pagadera por la terminacién del con-
irato de trabajo, cualquiera sea la causa que la origine (art. 164).

Esta indemnizacién comprende el lapso que va desde el séptimo afio de ser-
vicio hasta el término del undécimo afio de relacién laboral, debe pactarse
por escrito y se conforma por un aporie del empleador no inferior a un 4,11
% de las remuneraciones mensuales de naturaleza imponible, que devengue
el trabajador a partir de la fecha del acuerdo. El sefialado porcentaje se apli-
card hasta una remuncracién médxima de 90 unidades de fomento, serd depo-
sitado en una cuenta de ahorro especial y sélo podran ser girados los fondos
una vez que el trabajador acredile que ha dejado de prestar servicios en la
empresa, cualquiera sea la causa de la terminacién del contrato (arts. 164 y
165).

Este sistema mantiene la vigencia de la indemnizacién por afios de servicio
respecto de los primeros seis afios de relacién laboral, es aplicable s6lo des-
de el séplimo afio y la ley permite que pueda incluso pactarse con posteriori-

dad, siempre que el periodo anterior comprendido sea desde el séptimo afio
(art. 167).

Indemnizacion por despido injustificado: Si el juez competente estimare que
¢l despido ha sido injustificado, indebido, improcedente o que no se ha invo-
cado causal legal, lo declarar asi y ordenari el pago de 1as indemnizaciones
del preaviso y por afios de servicio, aumentada esta dliima en un veinte por
ciento (art. 168).

™ El arifculo 163 inciso cuarto s¢ reficre a esta indemnizacidn especial, estableciendo que sc financiard
con un aporte del empleador de, a lo menos, un 4,11% de la remuneracién mensual imponible, por un
lapso de once afios. Los fondos serdn depositados cn una cucnia de ahomo especial en la AFP del
trabajador, ¢l cual los podré retirar cunlquicra sca la causa de lerminacidn del contrato {artfculos 165 ¥
166).
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5)

6)

Indemnizacion por despido abusivo: Si el emplcador hubiere invocado las
siguientes causales de caducidad del articulo 160: I.- Falta de probidad,
vias de hecho, injurias o conducta inmoral grave debidamente comproba-
da; 5.- Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguri-
dad o al funcionamiento del establecimiento, a la seguridad o a la actividad
de los trabajadores, o a la salud de éstos, y 6.- El perjuicio material causado
intencionalmente en las instalaciones, maquinarias, herramientas, iitiles de
trabajo, productos o mercaderias;, y el despido fuere ademds declarado ca-
rente de motivo plausible por el tribunal, la indemnizacién por afios de servi-
cio podrd ser aumentada hasta en un 50 % (art. 168 inc. 3).

Indemnizacidn por despido indirecto: Si fuere el empleador el que incurriere
en las siguientes causales de caducidad del articulo 160: I.- Falta de probi-
dad, vias de hecho, injurias o conducta inmoral grave debidamente com-
probada; 5.- Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la
seguridad o al funcionamiento del establecimiento, a la seguridad o0 a la
actividad de los trabajadores, o a la salud de éstos, y 7.- Incumplimiento
grave de las obligaciones que impone el contrato; el trabajador podrd poner
lérmino al contrato y solicitar al juzgado respectivo el pago de las
indemnizaciones sustitutiva del aviso previo y por afios de servicio, con los
siguicnics aumenlos para csta iltima (art. 171 inc. 1):

a) Un 20 % de incremento si se tratare de la causal del N° 7 del articulo
160.

b) Hasta un 50 % de aumento si se tratare de las causales de los mimeros |
y 5 del articulo 160.

8.2 Naturaleza juridica.

Analizaremos la naturaleza de las indemnizaciones por afios de servicio,

sustitutiva a todo evento, por despido injustificado, por despido abusive y por
despido indirecto.

1)

Indemnizacion por afios de servicio: Los sistemas de indemnizacién por tér-
mino de la relacién laboral pueden clasificarse, segiin sus montos, en fijos y
variables. Los primeros consisten en el pago de una suma determinada, la
cual pucde ser absolutamente fija o puede Lener cierla variacién segiin deter-
minados pardmelros, como la antiglicdad®.

* Ruprechi, Aliredo, “Indemnizacién por Despido”, en Enciclopedia Jurfdica OMEBA, tomo XV, p. 473.
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Las indemnizaciones variables existen en aquellas legislaciones en que la di-
soluci6n unilateral del contrato da lugar a la accién de dafios y perjuicios.

El Cddigo del Trabajo, siguiendo la tendencia del derecho comparado, csta-
blece una indemnizacién de monto fijo, variable en base a los afios de servicio.

Esta indemnizacién por afios de servicio, en sus origenes, buscaba premiar al
trabajador despedido en reconocimiento de la duracidn de la relacion laboral casi
a t{tulo de mera liberalidad, a fin de reparar el dafio por ¢l despido y como recom-
pensa por la obra realizada®.

Ruprecht sefiala que su naturaleza juridica es muy discutible, ya que no se trata
de una indemnizacién en el sentido téenico de la palabra, como pago para resarcir
dafios y perjuicios causados por la infraccién de un deber juridico®.

Siguiendo a este autor, es posible afirmar que las principales teorias sobre la
naturaleza de esta indemnizacién son las siguientes®:

a) Salario diferido: La retribucién no le es abonada en su totalidad al tra-
bajador, en cada periodo mensual, quedando cierta parte para ser entre-
gada una vez terminado el contrato de trabajo®.

Se la critica sefialando que si la indemnizacién por afios de servicio
fuera un salario diferido, siempre debiera proceder al terminarse el con-
trato, lo cual no es asi.

b} Premio a la fidelidad: Los trabajadores que se han desempefiado por
algiin tiempo en al empresa, dedicdndole sus afanes y esfuerzos, tienen
derecho a una recompensa similar a los aguinaldos.

En contraposicitn a esta lesis se indica que ella sélo es viable en aque-
llas legislaciones que otorgan la indemnizacién a trabajadores con una

¥ Piccinint lolanda, “Equitd e diritte del lavore”, CEDAM, 1997, pp. 210 y 211.
¥ Ruprecht, Alfredo, “Contrato de Trabajo", en Enciclopedia Juridica OMEBA, \omo IV, p. 476.
* Ruprecht, op. cit., “Indemnizaci6n...", pp. 474 a 478 y op. cil,, "Contrate...”, pp. 476 a 480,

La doctrina italiana s¢ encuadra en esta tesis debido a la particularidad de la indemnizacién per (érmino
de contralo que establece 1a legislacién de dicho pafs. En efeclo, Ja indemnizacién se calculaen base ala
suma de cuolas annales de 1a retribucidn respectiva de cada afio, calculada de la siguiente forma: s¢
suman las emuncraciones del afio y se dividen por 13,5. Luego, la cantidad resultante se reajusta, a fin
de que mantenga su valor adquisitivo, Sobre esta maleria, consultar Gherz, Edoardo, Diritto del luvoro,
Cacucci, pp. 286 y 287, Ghezzt, Giorgio y Romagnoli, Umberto, H rapporio di lavoro, Zanichelli,
1987, pp. 238 y 239; Santoro Passarelli, Giusseppe, Diritio del lavoro e della previdenzu sociale, It
Tavoro privato ¢ pubblico, Collana di diritio privato diretta da Pictro Rescigno, Vicenza, IPSOA, 1998,
Pp- 734 y 735, y Scognamiglio, Renato, Diritto del lavoro, Jovene, p. 313,
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antigiiedad notable, y no en aquellas en las cuales el plazo requerido
para su goce es breve, por ejemplo un afio.

c) Mayor valor de la empresa: Al trabajador se le debe una parte del incre-
mento de la empresa, el sueldo corresponde 2 lo que la empresa gana
cada afio y la indemnizaci6n a lo que se valoriza el establecimiento,

Se la critica, ya que cuando la empresa tiene pérdidas igual el trabajador
tiene derecho a la indemnizacién, incluso en caso de quiebra. Ademds, el
monto de la indemnizacién no considera la valorizacién de la empresa.

De aceplarse esta tesis, la indemnizacién debiera abonarse también en
caso de retiro voluntario y de muerte.

d) Dario a la antigiiedad: Al dejar el irabajador su empleo pierde todos los
beneficios que los afios de servicto le depararon, por lo cual debe ser
compensado por ello.

Se enjuicia esta teoria, porque de ser efectiva debiera también cancelarse
la indemnizaci6n en casos de renuncia del trabajador.

&) Resarcimiento del dafio: Se resarce el dafio sufrido por el trabajador
como consecuencia del despido.

Esla lesis cs bastanle exacta en las legislaciones en que sc calculan los
perjuicios sufridos por el trabajador de acuerdo a la realidad.

Sin embargo, ¢n aquellos sistemas con indemnizacién tarifada o
forfaitaire segiin antigiiedad del trabajador, no es aplicable esta teorfa
ya que el monto de la indemnizaci6n no considera el perjuicio sufrido
por el laborador despedido. Ademds, hay sistemas en los cuales estas
indemnizaciones se pagan inclusive cuando el despido sea licilo y no se
haya violado deber alguno por el empresario.

Por otra parte, si el trabajador encuentra de inmediato trabajo no cxisle
dafio y no procederfa la indemnizacién.

N Pena impuesta al empleador: La disoluci6n arbilraria del contralo de
trabajo es un acto ilicito prohibido por la ley, estableciéndose como
pena para cl cmpleador que despide arbitrariamente el pago de la in-
demnizacién.

Como crilica, sc ha observado que no procede hablar de pena, que ésta
cs aplicable cuando cxiste una intencidn dolosa, lo que no ocurre en el
despido.
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Por otrz parte, esta tesis solamente explicaria la naturaleza de ta indem-
nizacién cuando ésta es cancelada por término injustificado del contra-
to, pero no cuando ella procede por despido justificado.

N

Previsién y asistencia social: La indemnizacién por antigiiedad seria
una forma de previsién y asistencia social. Se ha dicho que es una suerte
de seguro contra la desocupacidn.

g

Krotoschin explica que 1a indemnizacién por antigiiedad o despido, es
una prestacion asistencial destinada a compensar al trabajador por el
desgaste sufrido en su trabajo, a través de los afios, asf como a procurar-
le un amparo inmediato por la pérdida de su fuente laboral®.

Una postura contraria a esta tesis, se fundamenia en que si la finalidad
de la indemnizacién fuera de cardcter asistencial debiera ser abonada
siempre y no tnicamente en los casos de despido injustificado.

h) Integracion del preaviso: Deveali ha sostenido que las leyes laborales
iniciales se limitaron a establecer el preaviso antes del término del con-
trato de trabajo. Considerando, posteriormente, que el despido era mu-
cho més perjudicial para el trabajador que para ¢l patrono, se dispuso un
preaviso més largo cuando el que disolvia el vinculo era el empleador.
Sin embargo, la observancia de este plazo mds duradero causaba tras-
lomos en la empresa, por lo cual se prefirié reemplazar parte del mismo
por una indemnizacién.

De esta forma, la indemnizacién de despido es un “apéndice de la obli-
gacidn de preavisar”, una suerte de plazo extra en el cual se percibe un
sueldo sin tener que trabajar,

Se critica esta tesis ya que ambas situaciones lienen una naturaleza dis-
tinta, el preaviso busca que el trabajador encuentre un nuevo empleo y
la indemnizacién por afios de servicio cubre otros perjuicios.

i) Responsabilidad sin culpa: Se ha sostenido que, asi como el riesgo de
accidente genera responsabilidad patronal inclusive sin culpa, el ricsgo
de la cesanlia produce también responsabilidad sin culpa para el
empleador.

? Krotoschin, Emesto, Manual de dereche del trabajo, Depatma, 1993, pp. 168 y 169. En csta linca de
opinidn se encuentran los ilatianos Carinei E, De Luca Tamajo R., Tosi P. y Treu T., cn su libro "' Diritre
del luvoro” 2 1i rapporto di lavoro subordinato, UTET, 1997, p. 441.
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Se tratarfa de la aplicaci¢n de la teoria del riesgo de empresa, al consi-
derar a empleadores y trabajadores como miembros de una comunidad
de intereses, en la cual cada uno obtiene venlajas y debe soportar ries-
gos. En este contexto los riesgos se dividen en tres calegorfas: los casos
que recaen en los trabajadores como consecuencia de una actitud perso-
nal de los mismos; los casos que son asumidos entre el empleador y el
trabajador, y los casos que son responsabilidad del empleador como
consecuencia de una determinada actilud o derivados de los riesgos nor-
males e inherenies a la explotacién de la empresa, entre los cuales se
encontrarfa la indemnizacion por afios de servicio®™.

j) Teorias eclécticas: Para algunos la indemnizacién por antigiiedad es
una combinacién de previsién social y salario diferido.

Otros sostienen que se trata tanto de la reparacién de dafios, como de
previsién social y salario diferido. Se postula también que es una insti-
tucién de naturaleza compleja, que combina una sancién al empresario
y la necesaria proteccién econdmica al trabajador.

Finalmente, se indica que se trata de una naturaleza mixta que contem-
pla un premio por la antigiiedad y una forma de previsién.

La cantidad de teorias expuestas obedece a una dificultad objetiva que se
presenta en el andlisis de esta materia, a saber, las diversas particularidades con
que las legislaciones consagran esta institucidn,

Por ello, opinamos que la determinacién de la naturaleza de la indemniza-
cién por afios de servicio, existente en nuesiro pafs, debe analizarse a laluzdela
legislaci6n posiliva ya citada en los pdrrafos anteriores, considerando, ademds, la
cvolucidn histérica de la misma, que resefiamos a continuacidn.

El Cédigo de 1931 en materia de terminacidn de contrato refundiz las leyes
N5, 4.053 y 4.059 de 1924, las cuales disponfan que los coniratos de trabajo de
los obreros podian terminar por libre desahucio con la dinica obligacién de otorgar
un plazo de preaviso de 6 dias de anticipacién. Respecto de los empleados parti-
culares, existia el desahucio con un preaviso de un mes de anlicipacién, més una
indemnizaci6n a cargo del empleador equivalente a tantos sueldos mensuales como
fucren los afios completos de servicio, cuando el empleador por acto voluntario
ponia fin al conlrato®.

92 Mascaro Nascimento, Amaur, Iriciapdo ao direite do traballie, Editora LTr, 1997, p. 450.
? Thayer y Novoa, op- cit., pp. 417 y 418.
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A partir de la ley N® 6.020, de 1937, se reemplazé la responsabilidad directa
del empleador en la indemnizacién por afios de servicio, estableciéndose una co-
lizacién en la Caja de Prevision de Empleados Particularcs, equivalente a un 8,33
% de las remuneraciones mensuales del empleado, el cual podia relirar los fondos
una vez terminado ¢l contrato de trabajo, cualquiera fuere su causa. Thayer y
Novoa sefialan que se trataba de una suerte de salario diferido™.

Posteriormente, por la ley N° 10.475 de 1952, sobre scguros de pensiones para
los empleados particulares, se derogé el régimen indemnizatorio de estos trabaja-
dores, consultdndose la referida cotizacién (del 8,33 %) como una de las fuentes
de financiamiento de las pensiones®.

Luego, en 1966 se dicté 1a ley N° 16.455%, que dispuso un régimen comiin de
terminacién de contrato de trabajo para obreros y empleados parliculares.

Esta ley establecia que el empleador sélo podria poner término al contrato en
virtud de una causa justificada. Su articulo 2° las enumeraba, considerando la
conclusién del trabajo o servicio; la expiracién del plazo; el caso fortuito o fuerza
mayor; diversas causales de caducidad muy similares a las actualmente contem-
pladas e ¢l articulo 160; ia falta o pérdida de la aptitud profesional del trabajador
especializado; que el trabajador reiina los requisitos para jubilar por invalidez, y
las que sean determinadas por las necesidades del funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio.

Tanto en las causales de expiracién del plazo como en las necesidades de fun-
cionamiento de la empresa, el empleador debia dar un aviso al trabajador con
treinta dias de anticipacion.

Si se determinaba judicialmente que el despido era injustificado, se ordenaba
la inmediala reincorporacién del trabajador a sus labores habituales, con derecho
al pago de las remuneraciones correspondicntes por el pericdo en el cual no cum-
pli6 lunciones. Si el empleador se negaba a readmitir al trabajador dentro del
plazo de dos dfas hdbiles, el juez fijaba una indemnizacién que no podia ser inle-
rior a un mes por afios de servicio continuos o discontinuos prestados a la misma
empresa, y fraccion no superior a seis meses.

* Thayer y Novea, op. cit., p. 418.
* Thayer y Novoa, op. cit, p. 419
** Para ver ¢l contenido detallado de esia ley, consullar Thayer y Novoa, op. cil., pp. 419 y ss.
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Luego, el decreto ley N° 2.200, de 1978, realizd diversas reformas en materia
de término de contrato. Esta preceptiva establecié el desahucio del empleador
como causal general para poner 1érmino al contrato; se dispuso una indemniza-
cién de un mes de remuneracidn por afio de servicio en los casos de desahucio, y
sc suprimi6 el derecho de reincorporacidn del trabajador injustamente despedido.
Ademds, para calcular el monto de la indemnizacién por afios de servicio, s6lo se
consideraban las labores realizadas en forma continua para el empleador®.

Posleriormente, la ley N° 18.018, de 1981, permitié pactar indemnizaciones
inferiores al minimo establecido legalmente, y, més adelante, en la ley N° 18.372,
de 1984, se limité la indemnizacién por antigiiedad a un méximo de ciento cin-
cuenta dias de remuneracidn, restableciéndose la indemnizaci6n por afios de ser-
vicio con carécter de beneficio minimo legal, por los abusos que habfa generado
en la prictica la norma contenida en la ley N° 18.018 *.

El Cédigo de 1987 —que refundié el decreto ley N°® 2.200 y las leyes N°.
18018 y 18.372, entre otras normas- en sus articulos 155 a 165 establecia, como
causales de terminacién del contrato de trabajo, el mutuo acuerdo de las partes; el
vencimiento del plazo convenido; la conclusién del trabajo o servicio que dio
origen al contrato; la muerte del trabajador; el caso fortuito o fuerza mayor; el
desahucio escrito de una de las partes, y diversas causales de caducidad.

El desahucio debfa comunicarse a ]a contraparte con treinta dias de anticipa-
cién. Sin embargo, no se requerfa dicha anticipacidn si el empleador pagaba al
trabajador una indemnizacién correspondiente a la dltima remuneracién mensual
devengada. Ademds, si el contrato hubiere estado vigente un afio o mds el empleador
debfa cancelar al trabajador desahuciado la indemnizacién que se hubiere conve-
nido individual o coleclivamente, o, en su defecto, una indemnizacién equivalente
a treinla dias de la tillima remuneracién mensual devengada por cada afio de servi-
cio y fraccién superior a seis meses, prestados continuamente al empleador, con
un limile méximo de ciento cincuenta dfas de remuncracién (5 meses). Por comin
acuerdo dc las partes, podfa pagarse anticipadamente la indemnizacién por térmi-
no de contrato.

Walker Errdzuriz respecto del sistema indemnizatorio contemplado en el C6-
digo de 1987 -hoy derogado- sefialaba que la indemnizacién por afios de servicio
cra de naturaleza laboral y no previsional, y que con clla se pretendia que el

9 Ulloa Rosas, Luis, Régimen de terminacicn del contrato de trabajo, Universidad de Concepcién, Fondo
de Publicaciones, 1993, pp. 3% a 41.

 Ulloa, op. cil., p. 41.
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empleador compensara el perjuicio que producia al trabajador el despido, con la
cesaniia subsiguientc®.

Macchiavello indicaba que 12 indemnizacién establccida en Ia ley N® 16.455
era por despido injustificado, 2 diferencia de 1a contemplada en el decreto ley N°
2.200 (que posteriormenle seria la del Cédigo de 1987), cuya causa obedecia al
término del contrato por decisién unilateral del empleador.

En la primera, el empleador no podia despedir al trabajador sino por causa
justificada ya que éste tenia derecho a permanecer en su trabajo mientras luviera
buen comportamiento, cumpliera su contrato y no existieran necesidades objeti-
vas para suprimir su puesto o substituirlo. Se indemnizaba el dafio o perjuicio que
significaba la pérdida de la fuente de trabajo, por despido injustificado'™,

Para este autor la indemnizacién por afios de servicio contenida en el decrelo
ley N° 2.200, implicaba un pago consagrado por ley a fin de auxiliar al trabajador
en un momento delicado de su vida, en el que quedaba sin su fuente de sustento.
Conclufa, finalmente, que la indemnizacién por desahucio del empleador era por
los afios servidos, por la terminacién del contrato y, en el fondo, por una finalidad
retributiva y previsional'®.

El actual régimen indemnizatorio por afios de servicio del Cédigo de 1994, que
reproduce lo establecido en la ley N° 19.010, es de naturaleza juridica compleja.

Opinamos que participa de la idea de “premio a la fidelidad” para aquellos
trabajadores que han laborado por cierto liempo en la cmpresa, dedicando sus
esfuerzos y energias al desarrollo de la misma, en consideracién a que la indemni-
zacion procede para los trabajadores que tienen una anligiicdad minima de un
afio, y que la tarifa legal se calcula en relacién a los afios de servicio.

Asimismo, creemos que csta indemnizacién responde también a una finalidad
de “previsidn y asislencia social”, como una especie de seguro de cesantia. Con-
firma lo anterior lo seftalado en el mensaje del proyecto de ley que consagré las
normas acluales, en el sentido de que la indemnizaci6n por afios de servicio “cons-
tituye en el hecho, en nuestra actual siluacién econémica y social, la principal
fuente de subsistencia econémica durante el perfiodo de cesantia™®.

2 Walker Emdzuriz, op. cit., p. 351.

™ Macchiavelto Conreras, Guido, Derecho del irabajo, Fondo de Culiura Econdmica, 1986, p. 511,
"I Macchiavello, op. cil., p. 512.

'™ Citado por Uitoa, op. cit., p. 113.
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Por otra parte, la existencia de esta indemnizacién por aplicacién de las causales
de necesidades de la empresa y de desahucio (éste de cardcter excepcional para
ciertos trabajadores), diferencia este sistema de 1€rmino de conlralo de un sistema
de libre despido, configurando una estabilidad relativa impropia (que no es lo
mismo que inamovilidad), ya que para el empleador despedir a un trabajador pue-
de implicar un coslo econ6mico que, en algunos casos, no es menor. Desde esta
perspectiva la indemnizacién obedeceria a una finalidad de “promocién de la es-
tabilidad en el empleo”, sin perjuicio de que la amplitud de 1a causal de necesida-
des de la empresa (de uso comiin en la prictica) permita bastante flexibilidad en
materia de despido.

Para los efectos de nuestro estudio sobre el dafio moral, debemos destacar que
resulta claro que esta indemnizaci6n no resarce el dafio producido al trabajador
por el despido, ya que ¢l legislador regula esta indemnizacién en forma tarifada o
forfailaire, en atencién a la antigiiedad del trabajador, lo cual no se relaciona con
los eventuales dafios que éste pueda sufrir por el término del contraio.

Por ejemplo, un trabajador que renuncia a un buen trabajo porque encontré otro
mejor y en la nueva ocupacién es despedido luego de scis meses, quedando largo
tiempo cesante, no tiene derecho a indemnizacion por afios de servicio y ¢l dafio que
s le ha producido es mucho mayor que el que pueda afectar, por ejemplo, a un
trabajador que es despedido y se le abonan varios meses de remuneracion por su
antigiiedad y, posteriormente, en un lapso breve encuentra un mejor empleo.

2)  Indemnizacion sustitutiva a todo evento: La indemnizacién sustitutiva 2 todo
evento tiene una clara naturaleza de salario diferido, bésicamente porque su
pago corresponde cualquicra sea la causal de érmino y porque su monto s
abonado mensualmente por el empleador, lo que implica que parte de la remu-
neracin queda reservada para ser entregada una vez finalizado el contrato.

Cabe sefialar la similitud de esta indemnizacién con el sistema cstablecido en
nuestro pafs por la ley N° 6.020 de 1937, donde sc cstalufa una cotizacion por
parie del empleador a 1a Caja de Previsién de Emplcados Parliculares, cquivalente
a un 8.33% de las remuneraciones, pudiendo los empleados retirar dichos fondos
una vez finalizado el contrato, por cualquicr causa.

Similar naturaleza tenfa la opcién dc pagar anticipadamente la indemniza-
ci6n, en cl Cédigo de 1987'%, posibilidad no contemplada en la aclual norma-
tiva.

193 Thayer y Novoa, op. cil,, p. 456,
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3) Indemnizaciones por despido injustificade y por despido abusivo: En nues-
tro pais, el Cédigo de 1987 estatuia que si ¢l despido cra declarado injustifi-
cado o indebido, por el tribunal competente, se enlendia que el contralo ha-
bia terminado por desahucio, con ¢l correspondiente pago, por parte del

empleador, de las indemnizaciones del preaviso y de afios de servicio (art.
162).

Macchiavello sefialaba que, en esle caso, el empleador incurrfa en un error de

buena fe al aplicar la causal'®, lo que no lo exoneraba de pagar las indemnizaciones
correspondientes al desahucio,

Por otra parte, el mencionado cuerpo legal establecia una multa a beneficio
fiscal equivalente al 20% de la indemnizacién, debidamente reajustada y con los
intereses respectivos, en caso de que por senlencia se declarare que el despido fue
arbitrario, “entendiéndose por tal aquel que el tribunal estime que careci6 de mo-
tivo plausible respecto de la aplicacién de la causal invocada o cuando se retarde
sin justo motivo el pago de lo debido” (art. 164).

Se trataba en este caso de un despido sin error, en que ¢t empleador, “sin nin-

guna razén, aplicé una causal para lerminar el contrato, que no ticne fundamento
en la realidad™®,

Ademds, el Cédigo establecia una “indemnizacién especial” para el caso de
“invocacién maliciosa” de ciertas causales de particular gravedad'® por parte del
empleador, a fin de cubrir los perjuicios que elio causare al trabajador (art. 162).
Su monto era regulado incidentalmente por el juez, siendo compatible con las
indemnizaciones del preaviso y de afios de servicio.

Fundamentando esta indemnizacién por invocacién maliciosa, Macchiavello
expresaba que si bien el despido arbitrario implicaba el uso abusivo de las causales
de terminacitn, al trabajador no le era indiferente la causal invocada por cl
empleador, ya que, por ejemplo, es muy distinto despedir arbitrariamente por caso
fortuito o fuerza mayor que por falla de probidad, porque ésta implica una grave
irresponsabilidad del trabajador, 1o cual justificaba una indemnizacién mayor'®.

¥ Macchiavello, op. cit, p. 530.
9 [bidem.
“ Eran las causales de falta dc probidad, vias de hecho, injuries o conducta inmoral grave debidamente

comprobada contemplada ¢n ¢l articulo 156 N° 1, y por la comisién de una serc de aclos delictivos
detalladamente enumerados cn el anfculo 157.

17 Macchiavello, op. <it., p. 532.
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Thayer y Novoa explicaban que esta “indemnizacién adicional de perjuicios,
en caso de despido malicioso debia comprender, entre otras, el dafio moral causa-
do al trabajador, tal como sefialé en declaraciones a la prensa el Sr. Ministro del
Trabajo de 1a época en que sc aprobé la ley N° 18.018, que introdujo ¢l precepto
cn nucstra legislacién. No es lo mismo, por cierto, ser despedido injustificadamente
por incumplimiento de contrato o alguna causal objetiva, que ser separado por
falla de probidad con imputaciones discordantes de la realidad que afectan 1a hon-
ra y dignidad del trabajador”'®.

Por “maliciosamente” la jurisprudencia entendié “que se proceda con dolo a
invocar una causal inexistente para despedir al trabajador, 1o que hace procedente
la indemnizacidn de perjuicios™®.

Aplicando estas normas —provenientes de la ley N° 18.018- nos encontramos
con las sentencias més antiguas que conocemos en nuestro pafs, en malteria de
condena a indemnizar el dafio moral por término del contrato de trabajo. En efec-
Lo, ¢l 1 de marzo de 1983 }a Corte de Apelaciones de Arica, en la causa Becerra
con Interfrigo Lida., expres6 que a juicio de esa Corte los hechos y circunstancias
aludidos en la sentencia son bastantes para presumir que ¢l trabajador, a raiz del
despido injustificado de su empleo por parte de la empleadora, sufri un perjuicio
moral o exlrapatrimonial que ésta debe indemnizarle!'®.

Al afio siguienle la Corte Suprema, ¢l 29 de agosto de 1984, revocé una sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Santiago gue habfa confirmado un fallo que
ordenaba indemnizar ¢l dafio moral por imputacién maliciosa de un hurto, por el
cual ¢l acusado fue absuelto en sede criminal. En efecto, la Corte de Apelaciones
expuso que “consla en autos criminales tenidos a la vista, que a aclora fue absuel-
ta en definitiva de 1a acusacién formulada a fs. 6, con lo que ha quedado demostra-
da su falta dc responsabilidad cn el delilo faita que se le imputaba. Si ello fue asi,
es 16gico concluir que la imputacién del mencionado delito falta de hurto fue
maliciosa, pues no produjo convencimiento en el dnimo de los sentenciadores,
gquicnes estimaron que no estaba acreditada la existencia del cuerpo del delitoni la
participaci6n de la actora, por lo que con tal imputacién se produjo a ésta un dafio
que es obligacién de la demandada reparar™'"". Sin embargo, la Corle Suprema fue

%3 Thayer y Novoa, op. cil,, p. 436.
19 Eallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 25 de enero de 1984, cilado por Farren Paredes, Rail,
Terminacion del contrato de trabajo, Ediar-Conosur, 1988, p. 43.

Ua Fallo cilado por Moraga Neira, René, en Consulta laboral, legislacién laboral y previsional, Pronam.

" Revista de Derccho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, t. LXXXI1, N° 2, 1984, parte 11, seccitn
1L, p. 61.
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de otra opinidn y basd su sentencia en el hecho de que el solo mérito de la senten-
cia absolutoria penal en relacién con los hechos invocados no basta para acredilar
la invocacidn maliciosa de la causal, lo cual debe ser probada en el proceso res-
peclivo'2

Similar criterio expres6 la Corte de Apelaciones Pedro Aguirre Cerda, en mayo
de 1988!".

Comentando el fallo de la Excma. Corte Suprema de fecha 29 de agosto de
1984, Farren Paredes explica que si bien pueden existir dudas en la causal de falta
de probidad, no ocurrfa lo mismo con las del articulo 157 del Codigo de 1987
(causales de caducidad que implicaban delitos de baslante gravedad, lales como
los atentados contra los bienes de 1a empresa, incitacién a destruir los bienes de la
misma y delitos tipificados en la ley de Seguridad Interior del Estado}, caso en ¢l
cual la absoluci6n o el sobreseimiento en sede penal deberia ser suficiente para
acreditar la invocacién maliciosa de la causal y decretar la correspondiente in-
demnizaci6én'.

Otra sentencia de 31 de agosto de 1987 condend a indemnizar los dafios mora-
les a un trabajador despedide por la causal de falta de probidad, invecada malicio-
samente por el empleador. Este fallo fue ratificado en cuanto a la procedencia de
la indemnizacidn por dafios morales, por la Corie Suprema el 12 de abril de 198815,

La sentencia de primera instancia expresé que los razonamientos que dieron
lugar a no tener por acreditada la sustraccién de materiales atribuida al actor por la
demandada, sobre todo por los imprecisos y contradiclorios antecedentes propor-
cionados por la empleadora al respecto, junto con el hecho de que la querella
criminal deducida por la demandada en contra del actor por el delito de hurto de
maleriales, un afio después de ocurrido el despido, ni siquiera declar6 reo al traba-
jador, “amerila concluir que a lo menos en la invocacién de la causal relerida a
este delito de hurto, la demandada actud con culpa grave”, agregando que “debe
estimarse que la demandada invocé maliciosamente la causal del N° 1 del articulo
14 del D.L. N° 2.200, en perjuicio del actor™''¢.

n ﬁ;:visla de Derecho y Jursprudencia y Gacela de los Tribunales, t. LXXXII, N°2, 1984, paric 11, scecién
, p. 60.

' Fallo citado por Moraga Neira, René, en Consulla laboral, legislacién laboral y previsional, Pronam.
"1* Farren, op. cil., p. 44.

"% Revista Gaceta Jurfdica, afio XII, 1988, N° 94, pp. 86 y 87.

"% Revista Gaceta Jurfdica, afio X111, 1988, N° 94, p. 86.
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En ¢l actual Cédigo de 1994, se ha mantenido sélo en parte el esquema de los
articulos 162 y 164 del Cédigo de 1987, sobre despido injustificado y abusivo.

Aungue ya hemos explicado el contenido de Ias normas actuales, recordare-
mos que, de declararse judicialmente que el despido fue injustificado por no ha-
berse invocado causal alguna o haberse aplicado una causal en forma injusta,
indebida o improcedente, el juez ordenaré el pago de la indemnizacién del preaviso
y de afios de servicio, aumentada esta iiltima en un 20% (art. 168).

Si el empleador hubiere invocado las causales de caducidad establecidas en
los niimeros 1, 5 6 6 del articulo 160 y el despido fuere declarado carente de
motivo plausible, la indemnizacién por afios de servicio podré ser aumentada has-
1a en un 50% (art. 168 inciso tercero), por tratarse de un despido abusivo.

Opinamos que la naturaleza de las indemnizaciones por despido injustificado
y abusivo es similar a la de afios de servicio que ya expusimos, con una finalidad
de previsién y asistencia social, de premio a la fidelidad ya que su monto depende
de la antigiiedad del trabajador, y como fomento de la estabilidad relativa impro-
pia existente en nuestro sistema, considerando el recargo del 20%.

Si el despido es declarado “carente de motivo plausible” y se trata de ciertas
causales de especial gravedad para el trabajador, se configura un despido abusivo
y la ley otorga al juez la facullad de aumentar el monto de la indemnizacién por
afios de servicio hasta un 50%. Este aumento tiene por objeto reforzar los fines ya
sefialados y establecer, ademds, una “pena o sancién al empleador” irresponsable
que imputa una causal que implica una grave responsabilidad para cl Lrabajador.

Este aumento no comprende el eventual dafio moral sufrido por el trabajador, ya
que, a dilerencia de la norma del Cédigo de 1987 (art. 162), que permilia al juez
“svaluar libremente” ¢l monto de los perjuicios, ante 1a “invocacién maliciosa” de
determinadas causales; actualmente el aumento se basa en la indemnizacién por
afios de servicio, lo cual excluye una real estimacion del dafio moral sufrido.

Tanto es as{ que, por ¢jemplo, un profesor que sélo ha laborado nueve meses y
al cual sc le despide imputéndole sin molivo plausible un hurto, no tendré derecho
a indemnizacién por afios de servicio y tampoco, por cnde, 2l recargo de hasta un
50%, y el dafio moral causado a su honra y su prestigio profesional puede ser de
gran magnilud.

Sin embargo, como demostraremos més adelante, la indemnizacién por dafio mo-
ral es plenamenic procedente y compatible con 1a por afios de servicio, aunque no se
encuentre vigente cl artfculo 162 del Cédigo de 1987, tantas veces mencionado.
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4)  Indemnizacidon por despido indirecto: Como ya explicamos, en estas silua-
ciones es el trabajador quien pone término al conlrato de trabajo por haber
incurrido el empleador en determinadas causales de caducidad.

En nuestro actual Cddigo, el despido indirecto obliga al empleador al pago de
las indemnizaciones del preaviso y por afios de servicio, aumentando esta ltima
en un 20% y hasta en un 50% dependiendo de la causal invocada por el trabajador,
a diferencia de lo que disponfa el Cddigo de 1987 (arl. 162 inc. 3°), que sélo
establecia el pago de la indemnizacién por afios de servicio sin recargo.

Se ha dicho que esta indemnizacidn tiene por objeto resarcir al trabajador dili-
gente por el dafio causado por la infraccién del empleador'”.

Reiteramos lo sefialado para la indemnizacién por despido injustificado y abu-
sivo, en el sentido de que el pago al cual es obligado el empleador, se basa en
mativos de prevision y asistencia social, premio a la fidelidad ya que su monlo
depende de la antigiiedad del trabajador, operando, ademds, como medida de fo-
mento a la estabilidad relativa impropia existente en nuestro sistema, Io cual el
legislador refuerza al establecer un recargo minimo de 20% elevable hasta un
50%, segiin el caso.

Asimismo, el cardcter tarifado de los pagos excluye la posibilidad de que éstos
comprendan el eveniual dafio moral sufrido por el trabajador, lo cual serfa absolu-
lamente injusto a la luz de los ejemplos dados anteriormente para el despido injus-
tificado y abusivo.

W Macchiavello, op. cit., p. 535.

III. INDEMNIZACION DEL DANO MORAL POR
TERMINO DE CONTRATO DE TRABAJO.

Sumario: 9. Teorias. 10. ;Responsabilidad contractual o extracontractual?
11. Procedencia y fundamento. 12. Jurisprudencia.

9, Teorias. Como ya expusimos, 1a naturaleza de 1a relaci6n laboral y especial-
mente su contenido ético-juridico impone deberes cuya transgresién puede causar
dafios patrimoniales y extrapatrimoniales.

En materia de terminaci6n del contrato de trabajo, la simple disolucién del
vinculo contractual es un derecho del empleador cuando se configura una de las
causales establecidas por ley. En estos casos, aunque pueda exislir un dafio moral
no procede su reparacién, sin perjuicio del pago de la indemnizacién por afios de
servicio.

Sin embargo, como analizarcmos méds adelante, exislen tres si laciones en las
cuales puede plantearse 1a necesidad de reparar el dafio moral en nuestro derecho:
el despido injustificado que deriva en un despido abusivo, el despido abusivo
contemplado en el ariiculo 168 inc, 3° y el despido indirecto.

Mangarelli precisa que no s indemnizable el dafio moral por ruptura arbitraria
del contrato de trabajo salvo que se configure una hipétesis de despido especial-
menle injustificado!'8.

Como la reparacién adicional s6lo puede admitirse en siluaciones excepciona-
les y no en cualquier despido, Mangarelli y Castello sefialan los siguientes crite-
rios a fin de determinar si la entidad del dafio moral amerita su indemnizaci6n''®:

1'% Mangarelli, op. cit., “Dafio moral...”, p. 106.

17 Mangareili, Cristina y Castello, Alejandro, “Despido indirecto ¢ indemnizacién de dafios superior a Ja
\arifada”, en Revista Derccho Laboral, Montevideo, Tomo XL, N° 185, encro-marzo 1957, p. 262.
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a) Si existen molivaciones aniijuridicas, espurias o persecutorias.
b) Si hay una especial intencién de lesionar al trabajador.

c) Si el comportamienio del empleador es particularmente antijuridico y
vulnera intereses cautelados por el ordenamiento laboral.

Debemos precisar, ademds, que también es posible que sea el empleador guien
sufra un dafio moral por un incumplimiento del trabajador que infrinja el conteni-
do élico-juridico, caso en el cual y en atenci6n a su gravedad, sera posible poner
término al contrato y reclamar la indemnizacién del dafio moral. Por ejemplo, un
trabajador también deberfa responder por el dafio moral que por dolo o culpa
ocasione a los bienes no patimoniales del empleador, afectando la imagen o buen
nombre de la empresa'?.

Lo anterior procede incluso en el caso de que el empleador sea una persona
juridica, toda vez que éstas son titulares de algunos derechos extrapatrimoniales,
tales como los derivados del nombre, del honor y secreto de sus negocios'™.

Si bien en nuestro Cédigo para los casos de despido injustificado, abusivo e
indirecto se establece el pago de una indemnizacién tarifada por antigiiedad, pos-
tulamos que €sta no comprende el evenlual dafio moral sufrido y que, por ende, es
plenamenie acumulable con una indemnizacion del dafio efectivamente causado
al lrabajador.

Respecto de la posibilidad de acumular una indemnizacion por dafic moral 2 la
tarifada establecida por ley, se distinguen diversas opiniones en docirina':

A) Teorias que rechazan la acumulaci6n:

Para algunos es improcedente la referida acumulacién toda vez que Lermina-
do el contrato debe cancelarse la indemnizacidn tarifada establecida por ley,
la cual excluye del dmbito de la relacién laboral el principio general de la
reparacion integral de los dafios.

Se sostiene, ademds, que la tarifa legal abarca todos los eventuales perjui-
cios producidos por el despido injustificado, correspondiendo su pago se

3 Alvarez Chévez, Viclor Hugo, Regimenes indemnizatorios del despido, Editorial Abaco de Rodollo
Depalma, 1988, p. 102,

1 Diez Schwerler, op. ¢il., p. 130,
= Ver Mangarelli, op. cit., “Dafo moral..."”, pp. 73 a 97; Martorell, Emesto E., indemnizacidn del dufio

moral por despide, Hammurabi, 2° ed., 1994, pp. 145 y ss.; Visquez Vialard, op. cil., pp. 718 ¥ ss., ¥
Pizarro op. cil., pp. 588 y ss.
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hayan o no producido dafios para el trabajador. Complementa Jo anterior, el
hecho de que el legislador ha establecido una indemnizacién tarifada a fin de
que el coslo econdmico que 5u pago representa para el empresario no afecte
la conlinuidad de la actividad productiva, y que éste pueda planificar previa-
menle el desarrollo de su negocio anle la posibilidad de tener que cancelar
las indemnizaciones por despido. En caso contrario, se producirfa una grave
inseguridad juridica en las relaciones de trabajo.

Se agrega que no es posible aplicar las normas del derecho comiin al dere-
cho laboral, cuando éste ha regulado en forma expresa una determinada ins-
{itucidn, como ocurre con las indemnizaciones por término de contrato, ¥
que si el legislador hubiere deseado establecer una indemnizacién mayor, lo
habria hecho expresamente.

B) Teorias que aceplan la acomulacion:

Para Ia mayor parte de la doctrina, es plenamente pertinente la acumulacién
de una indemnizacién del dafioc moral con las establecidas por el derecho
laboral para el lérmino del contrato de trabajo.

En esta linea se argumenta que la indemnizacién tarifada sélo cubre el dafio
patrimonial del despido, por lo cual resulta de toda l6gica la necesidad de
indemnizar el dafio moral por ejercicio abusivo del despido con una indem-
nizacién complementaria.

Se afiade que la aceptacién de la indemnizacién del dafio moral por término
de contralo, en casos de especial gravedad, podria fortalecer la seguridad
juridica en el entendido de que la jurisprudencia o la ley fijen pautas respec-
to de los casos y montos de su indemnizacidn.

Pli Rodriguez'® defiende la acumulacién de las indemnizaciones debido a
su dislinla naturaleza, La indemnizacién por despido busca la reparaci6n de
los perjuicios por 1 pérdida del empleo, su cdlculo se realiza en forma tarifada
o forfaitaire sin consideracion a los reales dafios, debiendo cancelarse inclu-
so cuando ni siquiera existe culpa par parte del empleador; a diferenciade la
indemnizacién por dafios y perjuicios, basada en un actuar objelable del
empleador y que exige la prucba de los dafios producidos.

Se ha sostenido, por otra parte, que debe repararse ¢l dafio moral cuando se
produce por aclos difercnies del despido, los cuales importan incumplimicn-

13 Cjiade por Mangarelli, op. cit., “Dafio moral...", p. 86.
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tos conlractuales o actos ilicitos. Se trata de actos del empleador que pueden
ser previos, simulldneos o posterjores al despido.

Pizarro'® critica la tesis anterior ya que no se trata de diferenciar cl despido
de “actos diferentes del mismo que puedan producir dafio moral”, sino de
valorar la distinta repercusién que ¢t despido produce en la esfera de intere-
ses del perjudicado y sus respectivas consecuencias en el plano patrimonial
y espiritual.

Ackerman' afirma que la finalidad de la indemnizacién tarifada es respon-
der al incumplimiento del deber de respelar el derecho del trabajador z la
estabilidad en el empleo, compensando sélo los dafios materiales y morales
que la referida violacién contractual ocasione, lo cual impone la necesidad
de reparar los otros dafios que puedan producirse por incumplimicntos con-
tractuales, en forma independiente de la tarifa legal.

Se ha postulado también que la existencia de un régimen especifico de in-
demnizaci6n tarifada por término de contralo no auloriza para concluir, a
contrario sensu, que en materia laboral no rige el principic de reparacién
integral del dafio.

A la luz de las teorfas expuestas, es posible afirmar que una importante mayo-
ria de los autores admite la posibilidad de acumular, a la indemnizacion tarifada
legal por €rmino de conlrato, otra de dafios ¥ perjuicios morales cuando €stos
adquieren cierla relevancia y entidad.

Aunque en esta obra nos limitamos al andlisis del dafio moral, es necesario
precisar que ante despidos abusivos, especialmente injustificados y particularmente
graves, la necesidad de indemnizar los dafios no se limita a los de naturaleza mo-
ral sino también a los dafios patrimoniales efectivamente causados, sin perjuicio
de las indemnizaciones tarifadas que procedan.

10. ;Responsabilidad contractual o extracontractual? Es nccesario deter-
minar si el dafio moral derivado de un despido injustificado, abusivo o indirzcto es
dec naluraleza contractual o extracontractual. En nuestra opinién, ¢l dafio moral
producido en estos casos es de cardcter contractual, por transgredir cl contenido
&lico-juridico del contralo de trabajo.

124 Pjzarro, op. cil., pp. 602 y 603.
' Citado por Mangarclli, op. cit., “Dafio moral..."”, p. 93.
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Una norma fundamental para determinar el alcance de los contratos de tra-
bajo es el articulo 1546 del Cédigo Civil, que dispone que los “contratos de-
ben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no s6lo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la natura-
leza de la obligacién, o que por la ley o la costumbre perienecen a ella”. Por lo
tanto, la ejecucién de buena fe de los contratos no se limita a su tenor literal,
sino a Lodas aquellas obligaciones derivadas de su naturaleza, de la ley o la
costumbre.

Lo anterior es de gran importancia si se considera 1a naturaleza del contrato de
trabajo, Ia subordinacién que su ejecucidn implica respecto del trabajador, y el
cardcter personal de los servicios, lo que determina que el empleado se encuentre
en desvenlaja respecto del empleador. Ante esta situacién, el legislador ha optado
por establecer una serie de derechos mnimos e irrenunciables en favor del prime-
ro, s6lo modificables para aumentar sus beneficios, lo que otorga al orden piblico
laboral su carédcter “unilateral™.

La amplitud de las obligaciones laborales nos lleva a la consecuencia 16gica de
que existen miltiples posibilidades de que las infracciones al contrato generen un
dafio moral para una de las partes.

De La Fuente explica que en materia de derecho laboral el dafio moral se regird
por las normas de la responsabilidad contraclual, ya que el incumplimiento del
empleador constituye una infraccién al contrato de trabajo, sin perjuicio de que se
pueda incurrir en responsabilidad extracontractual si el daiio moral es ocasionado
por un acto extrafio al contrato, o luego de su extincién'.

En una tesis més amplia, Mangarelli postula que los aclos ilicitos del empleador,
realizados una vez extinguido el contrato pero que se encuentran intimamente
relacionados con ¢l trabajo, caen dentro de la responsabilidad contractual por tra-
tarse de una violacin a una obligacién concrela, que es 1a de obrar de buena fe
anle el ex contratantc'®,

Disentimos de la opinién anterior, ya que los referidos aclos sc enmarcan den-
tro del 4mbito de la responsabilidad extracontractual, como vulneracién del deber
genérico de no dafiar, loda vez que en estos supuestos el contrato de trabajo se

1% Citado por Mangarelli, op. cit., "Dafio moral..."”, p. 59.
12 Mangarelli, op. cit., "Dafic moral...", p. 68.
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encuentra extinguido. En este mismo sentido se ha pronunciado nuestra jurispru-
dencia'®,

Una tesis distinta postula que el dafic moral por términe de contrato de trabajo
debe regirse por las regias de la responsabilidad exiracontractual, ya que el perjuicio
moral se produce al término de la relacién laboral, una vez cesado cl contrato'?.

128 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepeidn, de 29 de abril de 1998, confinmada por la Corte
Suprema ¢l 1 de junio de 1999, En este caso se condena al Banco de Sanlander 2 pagar 15 millones de
pesos por indemnizacién del dafio moral producido a la trabajadora Rose Marie Elcheverry Robert,
despedida por incumplimiento grave de las obligaciones del contralo, por no cursar una inversién en
Fondos Mutuos por un mento de 100 mil pesos. En sede laboral se delerminé que ¢l despido era injus-
lilicado y se ordené el pago de las comrespondientes indemnizaciones (Fallo de segunda instancia). Sin
cmbargo, el empleador al contestar la demanda laberal, expuso otras justificaciones que la sefialadaen el
aviso de despido, indicando que la trabajadora cobré dineros a cajeros externos con finmas mendaces,
no auténtices, larvadas de falsedad, realizando actuaciones abiertamente a horcajadas en ¢l Ambito de
los ilicitos penales. En sede civil, la Corle de Apelaciones considerando que dichas imputaciones no
fueron probadas y que se produjeron una vez finalizada la relacién laboral, estima que en la especie las
referidas conductas representan hechos extracontractuales de cardcter ilfeito, generando responsabili-
dad extracontractual que obliga a indemnizar al ofendide (considerando 2°).

129 Salgado Pérez, Gabriela, “Deberes y derechos del empleador y del irabajador”, Globalizacidn econdmi-
ca y derecho individual del trabajo, 1V Congreso Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Santiago, 1998, p. 176, y Domingucz Aguila, Ramén, op. cit., “Reparacién del dafio moral
por...", p. 444,

De considerarse que ¢l dafio moral por 1érmino de contralo de Lrabajo debe regirse por las reglas de la
responsabilidad extracontractual, podria postularse una scria limitacién a su indemnizacién por lo dis-
puesto ¢n el artfenlo 2331 del Cédigo Civil, cl cual, cn maleria extracontractual, dispone que “Las
imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derccho para demandar una
indemnizacién pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse
cn dinere; pero ni aun cntonces tendrd lugar 1a indemnizacién pecuniaria, si sc probare la verdad de la
impulacién”.

Para Pablo Rodrigucz esta limitacién sélo comprende las “meras imputaciones injuriosas™ no guedando
comprendidos en la misma los delitos de injuria y calumnia. Sin embargo, cita ¢l art. 31 de la ley N°
16.643, sobre abusos de publicidad, como interpretacidn legislativa quec amplia ¢l alcance del ant. 2331
al disponer que: “'Lo dispuesto en ¢l antfculo 2331 del Cédigo Civil se entenders refcrido ales delitos de
injuria y calumnia cometidos a través de medios distinlos de los cxpresados cn el anfculo 16 de la
presente ley™. Consultar Redrigucz Grez, Pablo, Responsabilidad Extracontraciual, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1999, pp. 316 a 318.

Por su parte, Dicz Schwerter hace presenie la inconstitucionalidad del art. 2331 del CC toda vez que la
reparacién del dafio moral por alentado a la vida privada y piblica y a la honra de la persona y de su
familia tiene sustento constitucional (art. 19 N° 4° de la Constitucién). Ver, Dicz Schwertcr, op. cil., pp.
125 y 126,

En lo personal estimamos inconstitucional el art, 2331 del CC. No obslante, en caso contrario, su inler-
pretacidn debe ser restrictiva en la linea postulada por Pablo Rodriguez, considerande, ademds, que ia
cventual interpretacidn amplia dada por cl legislador, cn el art. 31 de la lcy N°16.643, debe cntenderse
s6lo para los abusos de publicidad comelidos a través de medios distintos de los expresados en ¢l articu-
lo 16 de dicha lcy.
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Discrepamos de esla lesis, ya que €] dafio moral por término del contralo de
trabajo es producto de un hecho (e] despido aparentemente injustificado o abusivo
o las acciones que motivan ¢l despido indirecto) que transgrede las obligaciones
contractuales que configuran el contenido ético-juridico del contrato de trabajo,
reconocido en nuestro Cédigo, siendo indiferente que los efectos del dafio puedan
percibirse cuando el contrato ya no esti vigente.

Para ¢l caso del despido indirecto, Mangarelli y Castello precisan que la res-
ponsabilidad por ¢l dafio moral es contraclual, ya que los hechos en que se funda
radican en el incumplimiento de una obligacién juridica preexistente entre las
partes de la relacién laboral'®,

A modo de conclusién, sosienemos que cuando un despido injustificada, abu-
sivo o indirecto produce un dafio moral indemnizable, su reparaci6n debe regirse
por las normas de la responsabilidad contractual.

11. Procedencia y fundamento. Cuando termina la relaci6n laboral existen
tres situaciones en las cuales puede plantearse la necesidad de reparar el dafio
moral: el despido injustificado que deriva en un despido abusivo, el despido abu-
sivo expresamente contemplado en el Cédigo del Trabajo (art. 168 inc. 3°), y el
despido indirecto.

En el despido injuslificado el juez ha decretado que el término de contrato ha
sido injustificado, indebido o improcedente, o que no se ha invocado causal algu-
na, debiendo analizarse en cada caso la eventual procedencia de una indemniza-
ci6én por dafio moral segiin las circunstancias y molivaciones del despido.

En el despido abusivo considerado en la ley laboral, et empleador ha invocado
cierlas causales de caducidad de especial gravedad sin un motivo plausible para
cllo. Se trata de un abuso en el cual se vulnera la naturaleza del despido invocédndose
de mala fe una causal de mdxima gravedad.

En el despido indireclo, el empleador ha incurrido en ciertas causales de cadu-
cidad que faculian al trabajador para poner término al contrato. En estos casos
scrd neccsario establecer si la falta del empleador ha provocado un dafio moral al
trabajador, para determinar si procede la indemnizacién.

Generalmente cn ¢l despido abusivo del articulo 168 inc. 3° y en el despido
indirccto, procederd la indemnizaci6n del dafio moral por 1a entidad de las situa-

10 Mangarelli y Castello, ep. cil., p. 260
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ciones que configuran dichas causales, a diferencia del despido injustificado don-
de sélo en algunos supuestos podrd configurarse un despido abusivo, lo cual de-
ber4 ser determinado por el juez competente.

Lo anterior se basa en que puede ocurrir que el empleador haya aplicado la
causal en forma errénea, de buena fe, incurriendo s6lo en un despido injustificado
y quedando obligado al pago de las indemnizaciones laborales. En este caso no
deberd indemnizar el dafio moral.

Por el contrario, hay situaciones en las cuales el empleador puede haber aclua-
do de mala fe, con la finalidad de poner fin al contrato por motivaciones ilicitas o
espiirias, infiriendo un dafio moral a! trabajador que en nuestra opinién deberd ser
indemnizado en forma especifica por constituir un despido injustificade que deri-
va en un despido abusivo. Podemos dar muchos ejemplos de lo anterior: cuando el
empleador. despide a un trabajador por motivos sindicales, por haber hecho un
reclamo a 1a Direcci6n del Trabajo, por haberse negado a trabajar horas extraordi-
narias, por sus ideas politicas, por acoso sexual, por motivos discriminatorios ba-
sados en la raza, color, sexo, religién, nacionalidad u origen social, etc.

Ademds, para que proceda l2 indemnizacién del dafio moral por término de
contralo, el dafio debe ser de cierta enlidad.

Barbagelata' sostiene que para que sca indemnizable el dafic moral por tér-
mino de contrato de trabajo, debe tralarse de un dafno moral distinio del “normal”
que produce la ruplura abusiva del contrato. Las sensaciones de disguslo, ira,
contrariedad, indignacidn, etc. del trabajador, no dan lugar por si solas a la obliga-
cidn de reparacién'®,

Martorell sefiala como limite para la procedencia de la indemnizacion por dafio
moral por despido, el denominado “principic de ia extraordinariedad”, esto es que
12.1 reparacién del dafio moral por ruptura abusiva del contralo de trabajo sea una
situacién excepcional, aplicable en limitadas ocasiones'.

Respecto de nuestro ordenamiento laboral, opinamos que la acumulacién de
una indemnizaci6én por dafio moral con la establecida por el Cddigo del Trabajo

3t Ciado por Mangarelli, op. cit., *Daflo moral...", p. 85.
32 Mangarelli y Castello, op. cit., p. 263.

ke _Martorell, op. cil., pp. 214 y 215. Esle principio se fundamenta en el cardcler “cerrado’ del sistema de
mdcmnizacio!lcs larifadas laborales, que no permiten la aplicaci6n de otras normas incluso ¢n caso de
que haya perjuicios no cubicrtos en la larifa legal, salvo que cxistan causas de verdadera gravedad,
“cuya convalidacifn significaria la consagracitn judicial de la injusticia”.

El dafic moral por término del contrato de trabajo 69

para cl despido injustificado que deriva cn un despido abusivo, abusivo del articu-
lo 168 inc. 3° o indirecto, es plenamente procedente por las siguientes razones:

1) Tanto laindemnizacién por afios de servicio como la por despido injustifica-
do, abusivo del articulo 168 inc. 3 o indirecto, no tienen como fin el reparar
los dafios reales que el despido produce en el trabajador y su familia.

La naturaleza de dichas indemnizaciones obedece a los siguientes fines: es-
tablecer un premio a la fidelidad, constituir una especie de prevision y asis-
tencia social y promover la estabilidad en el empleo, reforzdndose este ulti-
mo objetivo con el recargo del 20% en el caso del despido injustificado y
estableciéndose una sancién (recargo de hasta un 50%) al empleador que
imputa ciertas causales especialmente delicadas, sin motivo plausible, en el
caso del despido abusivo.

Por su parte, en el despido indirecto, la indemnizaci6n participa de las mis-
mas finalidades ya descritas, fortaleciéndose el [omento a la estabilidad en el
empleo con el recargo dispuesto en 1a ley (un minimo de 20% hasta un 50%).

2) Como ya mencionamos, de postularse que las indemnizaciones comprendi-
das en el Cédigo del Trabajo para el despido injustificado, abusivo ¢ indirec-
to contemplan el eventual dafio moral que dichas situaciones produzcan, nos
encontrariamos ante situaciones injustas y absurdas.

Lo anterior debido a que el monto de las sciialadas indemnizaciones se cal-
cula en forma larifada o forfaitairc segin Ja antigiiedad del wrabajador y no
en atencién al dafio efectivamente causado con ¢l despido. Por ejemplo, un
trabajador con un afio de antigiiedad tendria una indemnizacién considera-
blemente menor que olro con diez afios de servicios, aungue el dafio moral
sufrido por ambos sea idénlico. ‘

3}  Si sc considerare improcedente la acumulacion de una indemnizacién por
dafio moral a 1a establecida en el Cédigo para los casos estudiados, nos cn-
contrarfamos con que el “contralo de trabajo” consagraria una verdadera
impunidad del empleador respecto de los eventluales dafios morales quc
causarc al trabajador.

Serfa injusto que un empleador que va a despedir a una trabajador y sabe que
deberd pagar las indemnizaciones legales que dispone el Cddigo del Traba-
jo, pudiera, impuncmente y amparado cn las normas laboralcs, vejar, ulirajar
y violentar moralmente al trabajador y ser irresponsable por ello.
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De arpumentarse que las indemnizaciones laborales inhiben la posibilidad
del pago de una indemnizacién adicional por dafio moral, se violentaria un
principio bésico y esencial del derecho del trabajo: el principio protector.

La reparacién del daiio moral contractual y extracontractual se encuenira
fundamentada en nuestra Constitucién Politica, lo cual no excluye al dere-
cho laboral.

Como sefialamos anteriormente, la Carta Fundamental comprende e! dafio
moral en sus articulos 19 N° 7° letra i) y 38.

Ademds, nuestra Ley Fundamental en su articulo 19 N°%. 1°y 4°, refuerza el
reconocimiento del dafio moral al consagrar como garantias constituciona-
les el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona (N°
1, y el respeto y protecci6n a la vida privada y piblica y a ]a honra de la
persona y de su familia (N° 4°).

Asimismo, dichos preceplos consagran a nivel constilucional el “principio
de reparacion integral del dafio”.

Por otra parte, la Constitucidn en su articulo 5° inciso segundo establece el
deber de los 6rganos del Estado de respetar y promover los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la Constitu-
cién asi como por los tratados inlernacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes.

En este contexto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos re-
conoce el derecho a la vida en su articulo 6 y dispone en el arliculo 17 que
“1. Nadie ser4 objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su farnilia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacién”.

Asimismo, €l Paclo de San Tosé de Cosla Rica en sus articulos 4 y 5 recono-
ce ¢l derecho a la vida y el derecho de todas las personas a la integridad
fisica, psiquica y moral, y en ¢l articulo 11 establece que loda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

La doctrina civil concluye a parlir de nuestra Carta Fundamental que la repa-
racién de los perjuicios extrapatrimoniales conlemplados en la Conslitucién
debe aceptarse en cualquier &mbito de la responsabilidad civil: precontractual,
contractual y extracontractual, procediendo, ademds, la accién de prolce-
cién establecida en el articulo 20 de la Ley Fundamental.
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6)

Tanto el derecho a la vida y ala integridad fisica y psiquica de la persona (N°
19), como el respeto y proteccion a la vida privada y piiblica y a la honra de
la persona y dc su familia, son deberes especialmente contemplados y refor-
zados por el derecho laboral, integrantes de! denominado contenido ético-
juridico del contrato de trabajo, deducibles de diversas disposiciones del
Cédigo del ramo.

Opinamos que por razones constitucionales, legales y de principios, resulta
plenamente pertinente la acurmulacién de las indemnizaciones laborales por
término de conlrato con una indemnizacién del dafio moral.

Finalmente, debemos hacernos cargo de un eventual argumento de texto que
podria impedir la acumulacién de indemnizaciones que hemos postulado.

El articulo 176 del Cédigo del Trabajo dice lo siguiente: “La indemnizacién
que deba pagarse en conformidad al articulo 163, serd incompatible con toda
olra indemnizacién que, por concepto de término de contrato o de afios de
servicio pudiere corresponder al trabajador, cualquiera sea su origen, y a cuyo
pago concurra ¢l empleador total o parcialmente en la parte que €5 de cargo de
este 1iltimo, con excepcibn de las establecidas en los articulos 164 y siguicn-
tes”. El inciso segundo del articulo 176 establece que: “En caso de incompati-
bilidad, deber4 pagarse al trabajador la indemnizacién por la que opte™.

Podrfa interprelarse que esta norma prohibe expresamente la acumulacién
de 1a indemnizacién por despido injustificado, abusivo o indirecto con una
por dafio moral,

Creemos firmemente en lo contrario, por las razones que expondremos a
continuacién:

a) El articulo 176 se refiere a la indemnizacién del articulo 163, estoes la
por afios de servicio y no a la por despido injuslificado, abusivo o indi-
reclo, ya que no hace referencia expresa a los articulos 168 y 171.

Sin perjuicio de que el Cédigo determina ¢! monto de cstas
indemnizaciones cn referencia a la por afios de servicio y no obstante
que sus fundamentos sean similares, los supuestos por los que operan
son muy distintos. En un caso s¢ trata de un despido justilicado por
necesidades dc la empresa, establecimicnto o servicio, o desahucio; &
diferencia de los despidos “injustificados” o “abusivos” o de cierlos
hechos de tal gravedad que autorizan al trabajador para poner término
al contralo exigiendo las indemnizaciones que cstablece la ley.
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b) Laincompatibilidad es establecida en cl citado articulo 176 respeclo de

d}

e)

otras indemnizaciones “por concepto de término de conlrato o por afios
de servicio”.

La indemnizaci6n por dafio moral no es por 1érmino de contrato o por
afios de servicio sino por dafio moral provocado al finalizar la relacitn
laboral. Seria injusto que por interpretar literalmenie la referida norma
se pudiera indemnizar €] dafio moral laboral mientras se ejecuta cl con-
trato pero no el producido para ponerle término.

Las indemnizaciones por término de contrato no buscan indemnizar el
dafio real producido, sino que se fundamentan en las razones que reite-
radamente hemos explicado.

Al sefialar el precepto en andlisis que la incompatibilidad es con toda
olra indemnizaci6én por concepto de término de contrato o de afios de
servicio, “cualquiera sea su origen”, se refiere a la fuente de la misma,
que puede ser legal o convencional, pero no a otras indemnizaciones de
diferente fundamento como el caso del dafio moral indemnizable por
1érmino de contrato.

De interpretarse extensivamente la incompatibilidad del articulo 176,
nos encontrariamos ante situaciones injustas. Por ejemplo, si un traba-
jador es despedido y se produce a su respecto un dafio moral y no le
corresponde indemnizacién por afios de servicio ya que, por ejemplo,
5610 trabajé cuatro meses en la empresa, no operaria la incompatibili-
dad y el sefialado dafio moral podria ser indemnizado.

Por el contrario si ese mismo trabajador estuvo en servicio catorce me-
ses tendrd derecho a una indemnizacidn por aftos de servicio correspon-
diente a treinta dias de la dltima remuneracién mensual devengada y
deberia optar entre ésla y la indemnizacién del dafio moral por la su-
puesta incompatibilidad que estamos analizando.

El articulo 176 se refiere a incompaiibilidad de indemnizaciones, o sca
a las reparaciones por equivalencia pecuniaria.

Como bien sefiala Diez Schwerter la naturaleza del dafio moral hace
imposible su reparacién en especie, ya que nada es capaz de volver al
estado anterior a la viclima del dafio moral producido y sélo podrian
aminorarse sus cfeclos perniciosos.
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Es por esto que las reparaciones por medio de equivalentes aparccen
como las tinicas opciones y dentro de las mismas, las no pecuniarias
(sin intervencién de dinero) como a las cuales debiera recurrirse prefe-
rentemente, dado que se avienen mayormente con la naturaleza
extrapatrimoniat del dafio moral'*.

Un ejemplo de equivalentes no pecuniarios nos lo da la legislacidn so-
bre abusos de publicidad donde se establece el derecho de respuesta y
reclificacién para los afectados en su honor en una publicacién'®’. Ade-
mds, por medio de la accidn de proteccién (art. 20 de la Constitucién),
en la préclica, se han reparado ciertos dafios morales por medio de equi-
valentes no pecuniarios'.

De aceptarse la incompatibilidad del artfculo 176 ocurriria que un tra-
bajador despedido y con derccho al pago de la indemnizaci6n por tér-
mino de contrato, podria solicitar la reparaci6n del dafio moral por un
cquivalente no pecuniario {(que no serfa una indemnizacién) y, de no ser
posible dicha forma de reparacidn, eslaria impedido de acumular a su
indemnizaci6n laboral una indemnizacién del dafio moral producido por
¢l despido injustificado, abusivo o indirecto.

f) Finalmente, si se concluyere que la incompatibilidad del anfculo 176
comprende la indemnizaci6n del dafio moral serfa forzoso deducir la
inconstitucicnalidad de esta norma.

En efeclo, en este acdpite nos hemos referimos al fundamento constitu-
cional de la reparacién por dafio moral contractual asi como respecto
del principio de reparaci6n integral, los cuales son imperalivos para el
legislador ¢ intérprete, més adn por tratarse de materias comprendidas
en las garanifas constilucionales, las cuales no pueden ser afectadas en
su esencia por los preceplos legales (art. 19 N° 26° de la Constitucidn).

Por las razones expuestas creemos que una indemnizacién por dafio moral por
término de contrato de trabajo es procedenlc, en nucstro pafs, cuando ¢l lérmino
de! contrato se produzca por un despido injustificado que derive cn un despido
abusivo; un despido abusivo del articulo 168 inc. 3, o por un despido indirecto, y
exista un dafio moral indemnizable, esto es de cicrta entidad, distinto del que
normalmente se produce por cl término de la relacién laboral.

M Diez Schwerter, 0p. €it., p. 2435,
115 Ley N° 16.643, antfeulos 11 a 15.
138 Dicz Schwerter, op. cit., p. 106,
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Finaimente, cabe hacer presente que podria darse el caso de que un tribunal
rechazare una demanda por despido injustificado o abusivoe y que, no obstanie,
prosperare la indemnizacién por dafio moral en la medida en que pueda probarse
gue ha existido un agravio moral grave en contra del trabajador'*’.

12. Jurisprudencia. En materia jurisprudencial, con anterioridad a la dictacion
del actual Cédigo, se habian presentado casos de indemnizacion de dafio moral
por término de contrato, basados en la invocacién maliciosa de ciertas cansales de
despido (art. 162 del Cédigo de 1987), los cuales ya mencionamos.

Dc_sdc la vigencia c.le la ley N° 19.010, de 1990, refundida en ei Cddigo del
Trabajo de 1994 hoy vigente, hemos conocido s6lo una sentencia de dafio moral

?ol;término de contrato de trabajo, a cuyo andlisis nos abocaremos en este pama-
o',

Se irata del fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, de 12 de diciem-
bre de 1997, en la causa Florencio Céspedes Ortiz con Banco del Estado'®, por un
despido por falla de probidad, en €l cual se le imputa al trabajador el haber
usufructuado dineros provenicnles de créditos otorgados por €], y el haber conce-
dido créditos sin suficienic garantia.

_El trabajador se desempefi6 en el Banco por 33 afios desde 1960, siendo su
iltima funcién la de Agente de la Sucursal de Lota desde 1986. A mediados de
1992, el Banco, mientras se encontraba enfermo y con licencia, dispuso su trasla-
do como Jefe de la seccién a Lebu, por lo cuat reclamd anle la Inspeccién del
Trabajo por este grave incumplimiento de contrato.

P?stcriormcntc, el Banco comenzé una investigacién o sumario interno, al
cPal :|amés se le citd ni se le oyd, ni sc Ie permitié defensa alguna, poniéndoscle
\érmino a su contrato por falta de probidad. Cuando tomé conocimiento del despi-
do solicité la nulidad de tedo lo obrado, a lo cual el Banco accedid, pero una vez

E.rzial(iizada su licencia por enfermedad se le despidi6 nuevamenle por falta de pro-
idad.

El Banco fue condenado por despido injustificado y la Corte opind que las

137 Ferran ¢itado por Martorel], op. cil., p. 227,

3 :
138 Cabe seitalar que se han fallado casos recienles de dafio moral producido una vez finalizada 1a relacién
laboral, lo cual excede el marco de nuestro estudio. Yer nola 128,

137 Esta sentencia I'uc‘ publicada cn la Revisla Chilena de Derecho, Vol. 25 N° 2, abril-junio de 1998, pp
431 y ss., oportunidad en la cual cs comentada por el profesor Ramén Dominguez Aguila. o
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indemnizaciones laborales correspondientes no cubrian otros perjuicios causados
al actor {considerando 4).

Agrega el Tribunal de Alzada que imputar a una persona falta de probidad sin
permitirle adecuada defensa implica faltar gravementc a su honor € integridad, ¥y
que el articulo 19 N° 4° de la Constitucién reconoce a las personas el derecho 2 la
honra y lo garantiza frente a terceras. Ademés, sefiala que se ha afectado grave-
mente la integridad psiquica del trabajador, consagrada en el artfculo 19 N° 1° de
la Ley Fundamental, quien se encuentra sumido en una honda depresién que afec-
{a sus relaciones con su familia y amigos (considerando 5).

Sefiala que la conducta del Banco es dolosa porque fue voluntaria y con perjui-
cios claramente previsibles, colocdndose fuera del marco contractual para incurrir
en un ilicito extracontractual, por lo que debe repararse el dafio causado.

En cuanto a la posibilidad de incompatibilidad entre la indemnizacién por da-
fios y perjuicios y las indemnizaciones laborales decretadas en causa laboral, la
Corte opina que se trata de materias diferentes, una de naturaleza civil y otra de
naturaleza laboral, origindndose la indemnizacién civil por no haberse probado en
una causa laboral la falta de probidad del demandante, y que, por lo tanto, no s¢
trata de una cuestién suscitada entre el trabajador y su empleador o viceversa, por
1a aplicacién o no de normas laborales o estipulaciones contenidas en un contrato
de trabajo, por lo cual no estarfamos anle un caso de doble indemnizacién (consi-
derando 11).

Considera el Tribunal que no puede sostenerse que las indemnizaciones labo-
rales (por afios de servicio més los recargos por no haber demostrado el Banco la
procedencia de la causal de caducidad, que ¢n la cspecie fue de un 25%) impida el
ejercicio, por parte del trabajador, de olras acciones, como €§ el caso de una in-
demnizaci6én de perjuicios de cardcter civil. Las referidas indemnizaciones por
{érmino de contrato son de naturaleza laboral y no producen cosa juzgada, ¥ lo
que se demanda es una indemnizacién por responsabilidad extracontractual y lo
cancclado son prestaciones ocasionadas por contrato de trabajo (considerando
14).

La Corte considera al dafio moral como cquivalente al pretium doloris ¥

condena al Banco del Estado al pago dec $ 10.000.000 por este conceplo
(considcrandos 18 y 19).

Por su parte, la Corte Suprema cn fallo de 5 de mayo de 1999, rechazé el
recurso de casacién en el fondo interpuesto por ¢l Banco del Estado, sefialando “f)
que ¢l banco cjercid su derecho de despedir al trabajador de un modo indebido,
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asumiendo una conducta abusiva y icmeraria al imputarle un cargo tan grave como
la falta de probidad, sin especificar cargos concretos, lo que consliluye un proce-
der ilicito que atenta contra la integridad y la honra del funcionario; g) que de los
hechos senialados y de la prueba rendida se configura un cuadro de dafio moral
sufrido por el actor, producto del proceder ilfcito del banco, que debe ser indemni-
zado por éste, daiio que el fallo recurrido fijé en $ 10.000.000.” (considerando 3).

Sefiala el mdximo tribunal que la demanda tiene por objeto el resarcimiento de
los perjuicios producidos “posteriormente, durante la secuela del juicio laboral, al
sostener el banco la existencia de la causal de falia de probidad, que no precisé ni
probé” (considerando 5), agregando que “por consiguiente, la senlencia recurrida
no derivd la existencia del dafio moral del hecho del despido, sino del actuar del
demandado en su defensa en ese pleito, que estimd constitutivo de un ilicito civil
que tuvo como efecto un dafio moral que se reguld prudencialmente en la cantidad
de $ 10.000.000.” (considerando 7).

Opinamos que estos dos fatlos son de gran lrascendencia y que constituyen un
importante precedente en materia de dafio moral por {érmino de contrato. Concor-
damos con las motivaciones de justicia que los fundan, en orden a reparar el dafio
moral en casos como el descrito.

Consideramos muy acertados los argumenlos conslitucionales de la Corte de
Concepcién asi como el considerando que sostiene que las indemnizaciones labo-
rales no excluyen la indemnizacidn de dafios y perjuicios en esla materia.

No concordamos, sin embargo, con la aplicacién de las reglas de la responsa-
bilidad extracontractual, ni con el razonamiento de que fa imputacién de una falla

de probidad no probada escapa al 4mbito del contrato de irabajo, por todas los
fundamentos explicados en esta obra.

Esperamos que en un {uluro préximo haya més sentencias sobre la materia y
que la jurisprudencia avance en este tema, acogiendo la indemnizacidn dcl dafio
moral por término de conlralo, asunto que creemos de naturaleza laboral y con-
tractual, a la luz de todas las consideraciones que hemos expuesto en este libro.

IV CONCLUSIONES

En las pdginas anteriores hemos estudiado el dafio moral en la etapa final de la
relacion laboral.

Si bien el dafio moral en materia laboral ha sido sistematizado hace tiempo en
¢l derecho comparado, es un asunto casi desconocido en nuestro derecho, lo que
nos ha obligado a realizar una seric de consideraciones de orden general a fin de
proceder a un estudio més completo del tema propuesto.

No obstante, hemos limitado este ensayo a los aspectos laborales rFlaUVos al
dafio moral por término del contrato de irabajo, excluyendo otras materias de gran
interés, como el dafio moral pre y post contractual, durantf: la vigencia del clontra-
{o de trabajo, su prueba, los critcrios para fijar el monto a indemnizar y cl tribunal
compelenie para conocer de estos asunlos.

Como consecuencia del andlisis efectuado podemos consignar las siguientes
conclusiones:

1) Laindemnizacién del dafio moral por término de contrato de trabajo ha sido
pricticamenle inexisiente en nuesiro pafs.

2}  El dafio moral en el derccho laboral puede darse en la elapa precontractual,
de ejecucion del contrato, de término del mismo y post contractual.

3) Las indemnizaciones Jaborales tarifadas, por iérmino de contrato de trabfijo,
no comprenden ¢l eventual dafio moral por el despido cuando éste adquiere
cierta relevancia y entidad.

4)  Cuando un despido genera un dafio moral indemnizable dc_bc regirseT por .lgs
reglas de la responsabilidad contractual, como consccuencia de Ja violaci n
del contenido élico-juridico del coniralo, salvo que s¢ base en I}cchos ocurri-
dos con anlerioridad al contrato o con posterioridad a su término.

El dafio moral por iérmino del contrate de trabajo 1
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5) Opinamos que existen tres situaciones en nuestro sistema laboral que po-
drian justificar una indemnizacién de dafio moral por t{érmino de contrato:
cuando un despido injustificade deriva en abusivo; cuando derechamente se

produce el despido abusivo del articulo 168 inc. 3, y cuando se configura un
despido indirecto.

6) Laindemnizacién del dafio moral por lérmino de conlralo de trabajo es ple-
namente compalible con las indemnizaciones laborales por despido.

7) Para que proceda la indemnizacién por dafio moral ésie debe ser de cierla

entidad, distinto del que normalmente se produce por término de la relacién
laboral.

Celebramos la sentencia cilada en el parrafo 12 no obstante las observaciones
efectuadas, con la esperanza de que nuestra jurisprudencia acoja los planteamien-
tos hechos respetuosamente en estas paginas.

Es de esperar que en los préximos afios este tema del dafio moral en materia
laborz.ll adquiera m4s relevancia préictica, otorgando la oportunidad a los laboralis-
1as y jueces de perfeccionar la proleccién laboral del trabajador.
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