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Por el contrario, cuando el acosador sea el empleador no operard
esta eximente, ya que quedaria a su arbitrio la posibilidad de acosar y de
liberarse de los referidos aumentos indemnizatorios.

Por dltimo, 1a ley agrega un inciso final al art. 171, disponiendo que
si el trabajador hubiese invocado la causal de la letra b) del niimero 1 del
-art. 160, falsamente o con el propdsito de lesionar la honra de la persona
demandada y el iribunal hubiese declarado st demanda carente de mo-
tivo plausible, estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause al
afectado. En el evento que la causal haya sido invocada maliciosamen-
te, ademis de la indemnizacién de los perjuicios, que podrd comprender
el dafio moral, quedard sujeto a las otras acciones legales que procedan.

Con este precepto se pretende limitar la interposicién de denuncias
temerarias o malintencionadas respecto del empleador o de otros traba-
jadores de 1a empresa. Su aplicacién deberd ser especialmente pondera-
da por los tribunales, dadas las dificultades probatorias existentes en la
figura del acoso sexual.

Estimamos que esta nueva ley sobre acoso sexual constituye un gran
avance en favor de relaciones laborales mds equilibradas y basadas en el
respeto mutuo.

No obstante, esta normativa podria perfeccionarse. Desde ya, cabe
decir que su redaccién no es del todo clara y da la impresidn de que el
tratamiento del acoso responde a considerarlo siempre como un chanta-
je proveniente de un superior o compaiiero de trabajo que no es directa-
mente el empleador.

En este sentido, parcciera que, por el tenor de la ley, los trabajadores
y las trabajadoras de las pequefas y med1anas empresas tendran menos
oportunidades de defenderse del acoso. ™~

Por ofro lado, las sanciones vinculadas a los arts. 168 y 171 del
Cédigo del Trabajo son muy insuficientes, considerando que su forma
de célculo depende de los afios de servicio del trabajador. Por ello es de
gran importancia que el legislador haya hecho mencién expresa a la
interposicion simultdnea de otras acciones indemnizatorias, lo que abre
la puerta directamente a la indemnizacion por dafio moral. En caso con-
trario, todo trabajador con una antigitedad menor de un afio podria ser
objeto de un acoso gue no implicar{a indemnizaci6n laboral alguna, sin
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perjuicio de la aplicacién de la ley N° 20.087, por medio del nuevo
procedimiento de tutela de derechos fundamentales, donde el trabajador
podré solicitar reparacién de los dafios morales sufridos.

El ¢xito de laley de acoso sexual dependerd de dos factores esencia-
les. El primero referido a la adecuada implementacién de las medidas
de prevencion al interior de 1a empresa. El segundo vinculado directa-
mente a la demora de los juicios laborales, ya que una tutela del acoso
que demora afios resulta absolutamente insuficiente.

Desde una perspectiva de derecho comparado, el legislador nacional
ha sido canto en implementar medidas m4s eficientes en esta materia. Por
ejemplo, en los paises que han legislado sobre el acoso, dadas las dificul-
tades probatorias para la victima, se aliviana su carga probatoria, en el
sentido de que sdlo debe probar la existencia de indicios razonabies de
acoso, y €l empleador o ¢l victimario deben justificar su actuar,

Este mecanismo procesal se ha.implementado en materias como el
acoso sexual o Ja discriminacién y, en general, en la vulneracién de
derechos fundamentales, dado el marco de la relacién de trabajo donde
el empleador y los superiores jerdrquicos gozan de un importante poder
respecto de sus subordinados. De hecho, ¢n esta ley de acoso sexual el
empleador cuenta con verdaderas facultades de policfa, propias del Es-
tado, como son investigar y sancionar ilicitos. Con todo, recientemente
con la ley N° 20.087 el legislador ha dado un gran paso adelante en la
tutela de las diferentes garantias constitucionales vinculadas al acoso
sexual, como por ejemplo la integridad psiquica, por medio del nuevo
procedimiento de tuiela de derechos, el cual, como ya sefialamos, con-
sagra un sistema de aligeracién probatoria para el trabajador.

~Por-etra-parte, existen evoluciones jurisprudenciales que también
han sido ignoradas en esta ley. Se trata del criterio ya mencionado de la
mujer razonable.

Para algunos autores el criterio de valoracién de la mujer razonable
equivaldria a las reglas de la sana critica en nuestros sistemas procesa-
les.'>0 Deberemos esperar para ver cémo aplican este criterio nuestros

tribunales.

150 Cfr, Puvesky, op. cit. p. 23.
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12. B ACOSO MORAL

El acoso moral ha sido una temdtica desarroliada en sus origenes
por siquiatras, desde la década de Tos sesenta, en Suecia por el doctor
Paeter-Paul Heinemann, quien en 1972 escribié un libro sobre el feno-
meno de la violencia de grupo entre los nifios. Luego, en la década del
ochenta Heinz Leymann introdujo el concepto de Mobbing para descri-
bir acosos severos en las organizaciones.!?!

En el mundo latino, especialmente en Francia, han sido las obrds de
Marie-France Hirigoyen las que han llamado [a atencién respecto del
acoso moral en el trabajo.

Preferimos 1a denominacién de acoso moral o mobbing, por sobre
otras como acoso psiquico!®?, acoso psicoldgico!33, psicoterror labo-
ral'>* o bullyng.!*?

El acoso moral comprende los hostigamientos periddicos realizados
en el lugar de trabajo con la finalidad de humillar y marginar a un deter-
minado trabajador, provocando, incluso, su renuncia, muchas veces
acompafiada de dafios a la salud como la depresion, estrés o ansiedad,
ademds de trastornos psicosomaticos.

Dado el poder de mando de empleador este tipo de acoso puede ser
extremadamente dadino y la variedad de conductas que comprende es

3! HiriGoven, Marie-France, Ef acoso moral en el trabujo, Distinguir lo verdadero
de 1o falso, Buenos Aires, Paidss, 2001, p. 69.

152 Gonzarez Navarro, Francisco, Acoso psiguico en el trabajo (El alma, bien juri-
dico a proteger), Madrid, Civitas, 2002, p. 63.

153 GonzALEZ NavARRO, op. cit. p. 173,

154 Cfr. PrRapo L6PEZ, Pamela, “Breves reflexiones en tomo al mobbing”, Revista
Laboral Chilena, julio de 2005, N° 138, p. 91.

155 Hricoven distingue entre mobbing (del inglés to mob significa asediar, maltra-
tar, atacar, regafiar), bullyng {del inglés to bull significa ofender brutalmente, maltratar),
harassment (érmino ocupado en Estado Unidos, significa hostigar), whistleblowers {(alude
a las victimas de represaliss por haber denunciado las disfunciones del sistema), ijime
(acoso japonés, especialmente referido a as presiones del “grupo” cuando se desea
formar a los jévenes recién ocupados o a someter a los trabajadores no integrados o
disfuncionales), cfr. HIRIGOYEN, op. cit., pp. 69 y ss.
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amplia'>®, por ejemplo, no hablarle a la victima, criticar su labor por
correo electronico enviado a los restantes trabajadores de la empresa, no
darle trabajo, marginarla de las reuniones habituales, no entregarle im-
plementos de trabajo, encomendarle un trabajo excesivo e imposible,
etc. Con todo, las malas condiciones Iaborales, el simple exceso de tra-
bajo o los horarios excesivos no configuran un acoso moral.

Ademds, este tipo de acoso puede ser cometido por los pares del
trabajador.

El acoso moral ha sido definido como “toda conducta abusiva (ges-
to, palabra, comportamiento, actitud...) que atenta, por su repeticion o
sistematizacién, contra la dignidad o la integridad psiquica o fisica de la
persona poniendo en peligro su empleo o degradando el ambiente de
trabajo”.!5

El acoso moral puede ser vertical u horizontal. Bl primero cuando el
autor inmediato de la conducta es el eémpleador. El segundo cuando se
trata de compafieros de trabajo o, incluso, subordinados. En estos casos
el empleador puede llegar a ser indirectamente responsable por su deber
legal de proteccion.

También podemos hablar de un acoso moral institucional y otro es-
tratégico.'® Bl primero, referido al manejo de personal y forma
organizativa de la empresa que implica condiciones de trabajo estresantes.
El segundo, persigue como objetivo que un trabajador considerado in-
deseable renuncie a su puesto de trabajo.

El acoso moral ha sido contemplado por la jurisprudencia y la le-
gislacion de paises desarrollados. Por ejemplo, en Italia ha sido en-

cuadrado por la jurisprudencia dentro. de Ia responsabilidad conirac-

138 Yiscomt habla de “actos perturbantes frecuentes y duraderos”, cfr. Viscomt,
Antonio, “Hl mobbing: alcune questioni su faitispecie ed effetti”, en Lavoro e Diritto,
172002, p, 57

157 Hiricoven, op. cit. p. 19,

- 13 yid. MonTeIRO, Evelyn, “Le concept de harcélement moral dans le code pénal et
le code du travail”, en Revue de Sciencie Criminelle et de Droit Penal Comparé, abril-
junio 2003, N° 2, p. 278.
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~tual del empieador, en base al deber de seguridad consagrado del C6-
digo Civil.1??

En el caso de Alemania, la tatela del acoso moral se ha configurado
sin una legislacion especial, en base a los principios constitucionales
(dignidad, libre expresién de la personalidad humana, derecho a la vida,
integridad fisica y libertad personal, igualdad y prohibicion de discrimi-

nacién), y a las normas legales que establecen el deber del empleador de.

adoptar medidas que protejan al trabajador de eventuales peligros a su
vida y salud, en la medida que lo permita la naturaleza de la prestacidn,
as{ como el deber general de proteccion. Las sanciones se han centrado
en la indemnizacién del dafio causado, 160

En Inglaterra también se ha recurrido a normas generales relativas a
la seguridad y salud de los trabajadores, sobre molestias verbales, acer-
ca de discriminaciones por razones sindicales, sobre derechos humanos
y acoso en la Protection from Harassment Act de 1997, cuyo art. 1 dis-
pone que una persona no puede realizar una conducta que pueda resultar
molesta para otra y respecto de la cual conozea o deba conocer dicho
caracter molesto. Las sanciones son bastante severas, a saber, hasta seis
meses de cdrcel o multa, ordenando el cese de la conducta vejatoria bajo
apercibimiento de aumentar las penas. Ademas, la victima podrd obtener
un resarcimiento en sede civil de los dafios patrimoniales y morales.!6!

Un caso muy interesante es el de Francia, donde la ley de 17 de
enero de 2002 (modificada por la ley de 3 de enero de 2003), conocida
como Ley de Modernizacién Social, contempld el acoso moral prohi-
biendo que se someta al dependiente a conductas reiteradas de acoso
moral que tengan por objeto o efecto un deterioro tal de sus condiciones
de trabajo que sea susceptible de poder lesionar los derechos o 1a digni-
dad del trabajador, alterar su salud fisica o mental o comprometer su
futuro profesional.

159 Der Punta, Riccardo, “Il mobbing;: Iiilecito ¢ il danno™, en Lavoro e Diritto, 3/
2003, p. 542.

160 Cfr. Mazzamuro, Salvatore, /f Mobbing, Milin, Giuffré Editore, 2004, p. 16.
161 MazzamuTo, op. cit. pp. 16 ¥ 17.
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Esta ley sanciona el acoso moral vertical de superiores (descenden-
tey e inferiores jerdrquicos (ascendente) y el acoso moral hosizontal co-
metido por compaiicros de irabajo y clienies o usuarios de un servi-
ciol®? Ademas, el acoso moral puede ser individual o colectivo, segiin
sea cometido por el empleador o por un grupo de trabajadores.!63

La legislacion francesa sanciona como delito el acoso moral con
penas de prision y mula (15.000 euros en el Cédigo Penal y 3.500 euros
en el Codigo det Trabajo).

También se establecen medidas de prevencién, como el derecho afa
mformacién, Ia prohibicién en el reglamento interno de todas las practi-
cas de acoso moral, asi como la obligacién del empleador de adoptar las
medidas necesarias para prevenir estas conductas.!®* Ademis, se esta-
tuye una posibilidad de mediacién, solicitado tanto por as victimas del
acoso como por el inculpado!®, con Ia finalidad de que las partes lle-
guen a un acuerdo. .

La prucba se basa en indicios, ya que la victima debe acreditar la
existencia de hechos que permitan presumir un acoso moral y, una vez
probado, el demandado deber4 acreditar que dichas conductas no cons-
titayen un acoso moral y que se basan en elementos objetivos extrafios a
todo tipo de acoso.!

En el caso de nuestro pais no existe una legislacion especifica en la
materia. No obstante, opinamos que seria factible demandar por acoso
moral a un empleador en base al deber de proteccién consagrado en el

182 Bl reconocimiento del acoso horizontal conlleva una “misién” preventiva y re-

presiva, proxima al derecho penal, por via de su potestad disciplinaria. Vid. Mazeaun,
Autoine, "Harcélement entre salariés: apport delaloi de modernisation”, en Droit Social
N3 marzo de 2002, p. 323.

163 MonTeRO, Op. cit., p. 279.

14T Aptrou-ScHeneper, Béatrice, “Les mesures de lutte contre le harcélement mo-
ral”, en Droit Social N° 3 marzo.de 2002, pp. 318 y 319.

165 Fste punto fue incorporado por 1a ley de 3 de enero de 2003.

165 Fste punto fue enmendado por la ley de 3 de enero de 2003, ya que la norma
original sdlo requeria que el demandante “presentara los elementos de hecho™ que ha-
gan presumir un acoso, a diferencia de la exigencia actnal de “establecimiento de los
referidos hechos™.
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art. 184 del Cédigo del Trabajo, asi como al nuevo inciso segundo del
art. 2°, agregado por 1a ley N” 20.005 y que dice: “las relaciones labora-
les deberdn siempre fundarse en un trato compatible con la dignidad de
la persona”. Sin duda, este precepto comprende todos los tipos de aco-
0, hostigamiento o asedio, tanto sexual como moral.

- De comprobarse los hechos y sus consecuencias, como por ejemplo
una depresién grave u otras afecciones, debiera indemnizarse el dafio
moral contractual de la victima, por medio del nuevo procedimiento de
tutela de derechos fundamentales de la ley N° 20.087.167

13. LA LIBERTAD SINDICAL

“ La libettad sindical es uno de los derechios fundamentales més im-
portantes, reconocido tempranamente por el Convenio N° 87 de la OIT.
“T.a libertad sindical es una libertad civil y politica. Es una libertad
civil ya que consagra el dereche de los privados de reivindicar cierta
autonomia en Ia regulacion de los fendmenos sociales, asi como la li-
bertad de las agrupaciones colectivas de no ser intervenidas por el Esta-
do y de constituir un ordenamiento normativo especial y auténomo del
estatal. Es una libertad politica, ya que comprende el poder de resisten-
cia.colectiva de los ciudadanos y de participacidn en las estructuras y
funciones estatales. 168
La libertad sindical parte de la base del reconocimiento del conflic-
to én las relaciones de trabajo. Su vigencia debe garantizarse a los traba-
jadores y empleadores frente al Estado y sus autoridades, asi como res-
pecto de sus contrapartes sociales.
La libertad sindical puede ser analizada desde una perspectiva indi-
~ vidual y otra colectiva. La primera se relaciona con los trabajadores o
empleadores individualmente considerados y la colectiva con los sindi-
catos una vez constituidos.

167 Cfr. GamonaL CONTRERAS, Sergio ¥ Prapo Lorez, Pamela, Ef mobbing o acoso
moral laboral, Santiago, LexisNexis, 2006, pp. 141 y ss.

198 VeugpziAny,. Bruno, Stato e autonomia collettiva, diritto sindacale italiano e
comparate, Bari, Cacucci, 1992, pp. 54 ¥ 55.
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A su vez, la libertad sindical individual puede ser positiva o negativa.
Positiva, como la facultad de constituir un sindicato y de afiliarse a los ya
formados; 0 negativa, como libertad del trabajador para desafiliarse o hacer
abandono del sindicato, as{ como para no pertenecer a sindicato alguno,

Desde una perspectiva colectiva, ]a libertad sindical implica una
serie de condiciones que permiten la realizacién del fin dltimo de toda
organizacion sindical: Ia defensa de los intereses colectivos de sus re-
presentados.

Podemos defimir a la libertad sindical como aquel “derecho de los
trabajadores y sus agrupaciones para organizarse v defender sus intereses
comunes”.'®? Este concepto comprende todos los atributos de la libertad
sindical, tanto en perspectiva individual como colectiva ¢, inclusive, ga-
rantiza la actividad previa y necesaria para la constitucién de sindicatos.

La tutela de esie derecho fundamental se realiza por medio de las
denominadas pricticas antisindicales, definidas como “toda accién u
omisién que atente contra la libertad sindical, especialmente aquellas
que afecten la negociacion colectiva, sus procedimientos y el derecho
de huelga”.!70

Segin la entidad y gravedad de 1a medida antisindical adoptada po-
dremos hablar de un dafio moral contractual que dehe ser indemnizado
por medio del nuevo procedimiento de tutela de derechos fundamenta-
les (ley N° 20.087).

El legislador contempla un tipo e%peual de tutela respecto del “des-
pido antisindical”, detfinido como todo despido que directa o indirecta-
menie atenta o amenaza a la libertad sindical individual o colectiva.
Esta situacion se produce cuando una o mds de las practicas antisindicales

o desleales establecidas en el Libro 11T (arts. 289 a 294 bis) o en el Titulo

VIII del Libro I'V (arts. 387 a 390), han implicado el despido de trabaja-
dores no amparados por fuero laboral. En estos casos el despido no pro-
duciré efecto alguno (art. 294 inciso primero del Cédigo).

189 GamonaL ConTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo, Santiango,

LexisNexis, 2002, p. 60.

"% GamoNaL ap. cit, “Derecho Colectivo...”, p. 498,
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Se establece que el trabajador podrd optar entre la reincorporacion
decretada por el tribunal o el derecho a la indemnizacion establecida ¢n
el art, 163, con el correspondiente recargo v, adicionalmente, a una in-
demnizacién que fijard el juez de la causa, la que no podrd ser inferior a
tres meses ni superior a once meses de la tltima remuneracién men-
sual.1’! Fsta nueva indemnizacidn responde a la nocién de reparacién
del dafio moral contractual por este despido antisindical. Aqui el legis-
lador estatuye un minimo y médximo, desvinculando su monto de los
afios de servicios.

Ademds, y en virtud de los nuevos arts. 294, 292 y 389, las practicas
antisindicales seran conocidas por medio del procedimiento tutela (ley
N°20.087) y, como ya expresamos, podrd ser indemnizado el dafio mo-
ral en cualquiera de estos casos. Esta nueva regulacion expande la tutela
de la libertad sindicat més alld del despido antisindical.

Esta normativa constituye un reconocimiento expreso del dafio moral
contractual y del despido abusivo en materia de pricticas antisindicales.

171 Pesde la vigencia de ley N° 20.087 (1/3/2008) la indemnizacitn adicional fluc-
tuard entre 6 y £1 meses.

CarituLo TV
DARNO MORAL Y TERMINO DEL CONTRATO DE TRABAJO

14, EL TERMINO DEL CONTRATO DE TRABAJO

Antes de analizar la indemnizacién del dafto moral por término de
contrato de trabajo, es necesario referirmos someramente al término del
contrato laboral en general v a las indemnizaciones que establece la ley
en esta materia.

Por otra parte, cabe advertir que con la nueva ley N°20.087 debere-
mos distinguir entre:

» Indemnizacién del dafio moral por despide abusivo antes del 1° de
marzo de 2008, e

e Indemnizacién del dafio moral por despido abusivo desde el 1° de
marzo de 2008.

La discusién acerca de la procedencia de acumular una indemniza-
cion por dafio moral a las indemnizaciones por término de contrato ha
quedado zanjada con la ley N° 20.087. Con todo, estimamos convenien-
te mantener las reflexiones que motivaron esta parte de la obra antes de
esta nueva legislacién. Ademds, el estado anterior a esta normativa se
mantiene en ¢l caso del despido indirecto y de algunos despidos abusivos
gue no constituyen despido atentatorio de derechos fundamentales o
discriminatorio grave, por ejemplo al despedirse sin impetrar una cau-
sal de despido. Por ello, trataremos ambas situaciones.

El contrato de trabajo es un contrato gue se ejecuta a través del tiem-
po, de tracto sucesivo, lo que implica que la relacién Jaboral no se agota
mediante la realizacidn instanténea de ciertos actos, sino que tiene una
permanencia en el tiempo.

e
bl
b
B
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Para el derecho laboral es de gran importancia que los contratos de
trabajo sean estables, con el fin de que los trabajadores gocen de una
minima permanencia en sus empleos, que les permita disfruiar de cierta
seguridad y tranquilidad en su vida. Por lo anterior, se ha fomentado y
promocionado el contrato de trabajo de duracién indefinida y de jorna-
da completa, siendo uno de los principios mas importantes del derecho
laboral el de continuidad, permanencia o estabilidad.!7?

El principio de continuidad tiene diversas manifestaciones, algunas
de las cuales se relacionan con el término de la relacién laboral, donde
es posible distinguir diferentes proyecciones de este principio, tanio en
la facilidad para mantener el contrato vigenie pese a los incumplimien-
tos y nulidades, como por la interpretacion de las interrupciones del
contrato como simples suspensiones y, especialmente, porque la resolu-
cién del contrato por voluntad unilateral del empleador es excepcional.

En esta siltima materia, 1a idea matriz es gue ¢l empleador sélo pue-
de poneér término al contrato laboral por determinadas causales especifi-
cas, establecidas por ley, lo que configura la denominada estabilidad
1aboral,

La estabilidad laboral ha sido definida como “el derecho a permane-
cer en el cargo asalariado que se desempefia, a no ser despedido sin
causa justificada calificada per autoridad competente y, en caso de des-
pido inmotivado, a ser reintegrado en el empleo o, en subsidio, a ser
indemnizado adecuadamente”.!”3

Américo Pld Rodriguez precisa que la idea de estabilidad parte del

supuesto de que el empleador no tiene derecho a despedir, sino cuando
174

172 Sobre el principio de continuidad, ver GaMoNaL Conrreras, Sergio, Introduc-
cién al derecho del trabajo, Santiago, Editoriai Juridica ConoSur, 1998, pp. 157 y ss.

173 Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, citada por Escriar
MawnpioLa, Héctor, “La estabilidad en ef empleo”, en Estudios de Derecho del Trabajo y
de Seguridad Social en Homenaje al profesor don Francisco Walker Linares, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1968, p. 91.

1% PrA Ropricurz, Américo, Los Principios del Derecho del Trabajo, 3* edicién
actmalizada, Buenos Aires, Depalma, 1998, p. 242,
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Los derechos que contemplan las legislaciones en caso de despido
arbitrario o incausado son los siguientes, pudiendo operar copulativa o
conjuntamente: '

1) El reintegro o reinstalacidn en el empleo.

2) La vigencia de la relacidn laboral con el consiguiente derecho del

trabajador a su remuneracion y prestaciones correspondientes.

3) La indemnizacidn subsidiaria de perjuicios como obligacion
sustitutiva de la reincorporacion, en caso de que el empleador se niegue
a Esta,

4) Sanciones, siendo la habitual 1a multa.

Es posible distinguir entre estabilidad absoluta y relativa, pudiendo
ser esta ultima propia e impropia. La estabilidad absoluta significa que
el rabajador injustamente despedido es efectivamente reincorporado a
sus labores una vez declarado nulo el despido. La estabilidad relativa
propia estima nulo el despido injustificado pudiendo el trabajador se-
guir considerdndose empleado de la empresa, percibiendo su salario,
incluso si el empleador no lo readmite. Por el contrario, la estabilidad
relativa impropia no produce la ineficacia del despido, sino gue sancio-
na al empleador por su incumplimiento contractual.!?

En el derecho europeo, el despido estd sujeto a diversas limitaciones:
aviso previo al trabajador y, en ia mayorfa de los pafses alegacion de una
causal justificada, relativa a la capacidad o conducta del irabajador o ba-
sada en necesidades de funcionamiento de Ia empresa. En caso de anular-
se ¢l despido, en casi todos los paises se aplica al empleador una sancién
pecuniaria sin la obligacién de reintegrar al trabajador despedido,'7®

Francisco Walker Errdzuriz precisa que aunque existen legislacio-
nes.que.aparentemente consagran la estabilidad en el empleo, al impe-
dir que el trabajadot sea despedido sin una causal, la amplitud de las
mismas facilita, en la préictica, el despido.t’’

175 PLA, op. cit., pp. 242 v 243.

176 Trey, Tiziano, “La flexibilidad laboral en Europa”, en Revista Internacional del
Trabajo, volumen 112, Ntmero 2, 1993, p, 219,

7T Warker BrrAzURIZ, Francisco, Derecho del frabajo v relaciones del trabajo,
Santiago, Editorial 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 1, arts. 159 a 178. Al tenor de estas normas, podemos
afirmar que nuestro Codigo distingue entre despido justificado; injusti-
ficado; abusivo, ¢ indirecto.

14.1 El despido justificado

El Cédigo del Trabajo contempla diversas formas de terminacién
del contrato de trabajo, estableciendo que puede finalizar por mutuo
acuerdo de las partes; renuncia del trabajador; muerte del mismo; ven-
cimiento del plazo del contrato; conclusion del trabajo o servicio que le
dio origen, y caso fortuito o fuerza mayor (art. 159).

Ademis el contrato puede terminar cuando se configura la causal de
necesidades de la empresa, cstablecimiento o servicio, como las derdva-
das de la racionalizacién o modernizacién de los mismos, bajas en la pro-
ductividad, cambios en las condiciones del mercado o de la economia,
que hagan necesaria la separacién de uno o més trabajadores (art. 161).178

Excepcionalmente podrd finalizar por voluntad unilateral del
empleador sin expresién de causa, esto es, el denominado desahucio,
s6lo procedente en los siguienies casos:

1) En el contrato de trabajadores de casa particular;

2) Respecto de los trabajadores que tengan poder para representar al
empleador, siempre que estén dotados a lo menos de facultades genera-
les de administracién (art. 161 inc. 2), y

3) En los cargos o empleos de la exclusiva confianza del empleador,
cuyo cardcter de tales emane de la naturaleza de los mismos (art. 161
inc. 2 parte final).

Por tdltimo, el Cédigo contempla la terminacion del contrato.cuando ¢l
trabajador ha incurrido en un incumplimiento grave del mismo, configuran-
do alguna de fas signientes causales de caducidad que la norma enumera:

i. Alguna de las conductas indebidas de cardcter grave, debidamen-
te comprobadas, que a continuacién se sefialan;!”

78 g ey N° 19.759 suprimi6 Ja alusién a la “falta de adecuaci6n faboral o técnica
del trabajador” que mencionaba _el art. E61

179 Este numeral fue enmendado por la ley N° 19.759.
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a) Falta de probidad del trabajador en el desempeiio de sus funciones;

b) Conductas de acoso sexuall8?;

¢) Vias de hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador
o de cualquier trabajador que se desempefie en la misma empresa;

d) Injurias proferidas por el trabajador al empleador, y

e) Conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se
desempeiia.

2. Negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro del nego-
cio y que hubieren sido prohibidas por escrito en el respectivo conirato
por el empleador.

3. No concurrencia del trabajador a sus respectivas labores sin causa
Jjustificada durante dos dias seguidos, dos hunes en el mes o un total de
ires dias durante igus! perfodo de tiempo; asimisme, la falta injustifica-
da, o sin aviso previo de parte del trabajador que tuviere a su cargo una
actividad, faena o mdquina cuyo abandono o paralizacién signifique una
perturbacion grave en la marcha de la obra.

4. Abandono del trabajo por parte del trabajador, enteadiéndose por tal:

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

b) la negativa a trabajar sin causa justificada en las faenas conveni-
das en el contrato.

5. Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la se-
guridad 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,
maquinarias, herramientas, ttiles de trabajo, productos o mercaderfas.

7. Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato
{art. 160).

En todos los casos anteriores —arts. 159 a 161 del Cédigo del Traba-
jo- nos encontramos ante un “despido justificado™ entendido como el
derecho del empleador para poner término a Ia relacién laboral por al-

guna de las causales que establece la ley.

180 Fsta tetra fue intreducida por la ley N° 20.005.
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Tanto las causales del art. 159 como las del 160 no dan derecho a
indemnizacion legal alguna, a diferencia de las establecidas en el art. 161.

En efecto, si el contrato termina por necesidades de la empresa, es-
tablecimiento o servicio, o por desahucio, y el contrato de trabajo hubiere
estado vigente un afio o mas, el empleador debe pagar una indemniza-
cién por afios de servicio. :

Por otra parte, al invocar las necesidades de Ia empresa o ¢l desahu-
cio el empleador debe cumplir con un periodo de preaviso, equivalente
a treinta dias de anficipacion, a menos que pague al trabajador una in-
demnizacion en dinero efectivo sustitutiva del aviso previo (arts. 161,
162 y 163).

- Para-que ¢l despido produzca efectos el empleador deberd estar al
diaen el pago de las cotizaciones previsionales del trabajador devengadas
hasta &l dltimo dia del mes anterior al despido (art. 162 inc. quinto).18!

L.a ley prohibe invocar las necesidades de la empresa o el desahucio
cuanido los trabajadores gozan de licencia por enfermedad comtn, acci-
dente del trabajo o enfermedad profesional, otorgada en conformidad a

las normas legales vigentes que regulan la materia, por disposicion ex-
presa del art. 161 inciso final del Cddigo.

14.2 Fi despido injustificado

Cuando el despido es declarado injusto, indebido o improcedente
por el tribunal competente, el empleador es obligado al pago de la in-
demnizacion 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 adelante denominaremos generlcamente a esta s1tuac1on

“despido injustificado”.

En estos casos el empleador invoca injustificadamente una causal
configurdndose un despido mjustificado al no existir causal de término
de contrato. En estas sitnaciones, el Cédigo no establece la nulidad del
despido pero, como sefialarcinos, obliga al erpleador al pago de una

18! Norma agregada por la ley N° 19.631. La Corte Suprema ha sefialado que en este
caso se produce una suspension relativa del contrato de trabajo. Este precepto ha sido
interpretado y enmendado, recientemente, por la ley N 20.194.
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mdemnizacion equivalente a la del preaviso y a la de afios de servicio .
con los siguientes reajustes, ya que no tenfa derecho a terminar la rela-
cién laboral: 82

a) En un treinta por ciento, si se hubiere dado término por aplica-

. cion improcedente del art. 161;

b) En un cincuenta por ciento, si se hubiere dado término por aplica-
cidn injustificada de las causales del art. 159 o no se hubiere invocado
ninguna causa legal para dicho término,

¢) En un ochenta por ciento, si se hubiere dado término por aplica-
cidn indebida de las causales del art. 160.

En esta sitnacién el legislador parte de la base de gue el empleador
ha obrado con “error o buena fe” en el despido.

Por otra parte, el nuevo art. 161 bis, agregado por la ley N° 19.759,
dispone que la invalidez, total o parcial, no es justa causa para el térmi-
10 del contrato de trabajo. El trabajador que fuere separado de sus fun-
ciones por tal motivo, tendrd derecho a la indemnizacién establecida en
los incisos primero o segundo del art. 163, segiin correspondiere, con el
incremento sefialado en la letra b) del art. 168.

Esta norma asimila el despido por estas causales (invalidez, total o
parcial) a un despido injustificado, aumentando 1a indemnizacién co-
rrespondiente en un 50%, como cuando no se hubiere invocado ninguna
causa legal para dicho término.!8?

La ley N° 20.005 que tipifica y sanciona el acoso sexual agregé un
nuevo inciso tercero del art. 168, que dice: “En el caso de las denuncias

182 Precepto enmendado por la ley N° 19.759.

183 Bgea enmienda de Ta ley N° 19.759 ha sido arduamente criticada ya que pareciera
un error del legislador, en el entendido de que la invalidez total o parcial, segin el caso
y las circunstancias, configuraba la causal de necesidades de la empresa por falta de
adecuacion laboral del trabajader, pero resulta exagerado prohibir el despido por esta
materia derogando la falta de adecuacion laboral, mds ain cuando la misma ley no lo
declara nulo sino gue le otorga las indemnizaciones mencionadas. Por otra parte, el
aumento indemnizatorio serfa una medida de proteccién. Pero, dado el tenor literal de la
norma, el art. 161 bis no se refiere a la indemnizacién del preaviso que sf quedaba
comprendida por fa falta de adecuacion faboral del trabajador. Por tanto, si se despide
por el art. 161 bis a un trabajador con menos de un afio de antigiledad el afectado no
tendré derecho a indemnizacién algana.
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de acoso sexual, el empleador que haya cumplido con su obligacion en
los términos que sefialan el art. 153, inciso segundo, y el Titulo IV del
Libro 11, no estard afecto al recargo de la indemnizacién a que hubiere
lugar, en caso de que el despido sea declarado injusto, indebido o im-
procedente”. El andlisis de este precepto lo estudiamos al referirnos al
dafio moral por acoso sexual. ’

14.3 El despido abusivo
14.3.1 Concepro

. Existen situaciones en Jas cuales el empleador desea despedir a un
trabajador, pero no se ha configurado causal alguna que le permita po-
ner término a la relacién de trabajo o, con el objetive de no pagar las
indémmizaciones por término de contrato, aplica una causal que lo exo-
nere del referido pago.

.. Otras veces el empleador no invoca una causal de despido o la cau-
sal impetrada oculta las verdaderas motivaciones del despido, de natu-
raleza 1licita, como discriminaciones o persecucion sindical.

En estos casos el empleador actuando de mala fe intenta aplicar una
causal de despido que no corresponde, o no invoca causal alguna, incu-
rriendo en un despido abusivo o arbitrario.

Abusar significa usar mal, excesiva, injusta, impropia o indebida-
mente de algo o de alguien'®y 1a arbitrariedad implica un acto o proce-
der contrario a la justicia, 1a razdn o las leyes, dictado sélo por la volun-
tad o el capricho!®3, por lo cual opinamos que en las situaciones descri-
tas es mds pertinente hablar de “despido abusivo”, salvo cuando el

-empleador no.impetra causal-alguna, situacién.que.genera un.“‘despido
arbittirio”. Con todo, en adelante y para una mayor claridad terminolo-
gica, al hablar de “despido abusivo™ también comprenderemos al “arbi-
trario”.

- La concepcién del despido abusivo, basada en el abuso del derecho
de despedir; ha sido ampliamente desarrollada por la doctrina francesa,

. 184 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia, primera acepcion.

183 Djccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia.
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en la cual se postula que por la raptura abusiva del contrato de trabajo
deben indemnizarse los perjuicios materiales y morales del trabajacor, 156

Gatumel sefiala que las circunstancias en las cuales se produce el
despido pueden generar un dafio distinto del producido por la ruptura de
conirato, inclusive cuando el despido se basa en una causa real y seria,
caso en el cual el trabajador tendrd derecho a solicitar una indemniza-
cidn de dahos y perjuicios —compatible con las establecidas en sede
laboral- cuyo monto serd determinado en forma scberana por el juez.
Esta indemnizacién puede ser complementada con una publicacién en
la prensa si el caso lo amerita.!87

En nuestro continente la nocidn de despido abusivo ha sido recogida
por la doctrina uwruguaya.

En el Urnguay la mayoria de los autores recurren a la nocidn de
“abuso del derecho” para determinar los limites de la facultad patronal
de despedir. Oscar Ermida Uriarte define en forma amplia el despido
abusivo como “aquel que se adopta sin justa causa o motivo justificante

18 Cameriyncx G.H. y Lyon-Caen G., “Derecho del trabajo”, Madrid, Aguilar,
1974, pp. 139 a 146.

Como sefiala HepeLE, en Francia, entre los afios 1839 y 1890, se produjo upa inte-
resante polémica en orden a asegurar a los trabajadores cierta estabilidad en sus em-
pleos, especialmente los irabajadores de ferrocarriles, no comprendidos en los aranceles
de los antiguos gremios. En este perfodo, los ribunales inferiores comenzaron a aplicar
la teorfa civil del abuso del derecho a ciertos casos de término unilateral del contrato de
trabajo, tesis no aceptada por la Corte de Casacidn. Sin embargo, ya en 1890 (por ley de
27 de diciembre de ese afio) se reforma el articuto 1780 del Codigo Civil v se sientan las

_.bases para demandar por. dafios en los casos de despido abusivo. En otros paises, como

Grecia y Suiza, también se aplica el concepto de abuso del derecho ante los despidos
abusivos y, en el caso de Japin, es donde mds se ha sistematizado el concepto de despido
abusivo, por la proteccion consfitucional que garantiza el trabajo v el sistema de empleo
de por vida, los cuales han influenciado la existencia de un riguroso criterio jurisprudencial
en materia de despido abusivo. Ver Heerrg, Bob, “Flexibility and Security of
Employment”, en Comparative Labour Law and Industrial Relations in Industrialized
Market Economies, 5° edicién revisada, al cuidade de Roger Branpaiv y Chris EnGELS,
Deventer, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1993, pp. 274 y 275.

Y87 GaromeL, Denis, Le droit du travail en France, Paris, Bditions Francis Lefebvre,
1997, p. 205.
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{0 con un motivo o causa desviado, disfuncional, o antifuncional), o con
mala fe o deslealtad”.!®®

Por el contrario, en una concepeién mds restringida, se postula que
para que se configure un despido abusivo no es suficiente que se carezca
de causa o de justa caunsa en el despido, sino que es necesario que el
empleador cometa un hecho ilicito o incumplimiento contractual distin-
to del deber de conservar el empleo del trabajador. '8¢

En la jurisprudencia norteamericana, sin fecoger la concepc;on del
“abuso del derecho”, se ha elaborado la nocién de “wrongftul dismissal”,
admitiendo que el empleador incurra en falta y sea condenado a pagar
dafios y perjuicios cuando el despido afecta a-algiin principio de orden
publico, como por ejemplo haber denunciado al empleador por un acto
111c1to 190

Aunque en el derecho norteamericano h reiamon de trabajo puede
extmgmrse por voluntad de cualquiera de las partes, salvo que haya una
estipulacién contractual en contrario; se ha limitado la aplicacién de
esta-Hberalidad ante despidos por causa de raza, religion, sexo, origen
nacional, edad o actividad sindical, y el trabajador puede sostener que el
despido es injusto no sélo por ser contrario al orden publico, sino tam-
bién por vulnerar un contrato de trabajo ticito que se remite a unas
reglas generales, una forma de actuacion o similar, o por incumplir un
pacto implicito de buena fe y comportamiento leal. 19!

188 Bramma Uriakte, Oscat, “El concepto de despido abusivo”, en Derecho Laboral,
Tomo XXVII, N° 135, julio-septiembre de 1984, pp. 509 y 521.

"8 M anaareLLl, Cristina 'y Rosenbaum Rimolo, Jorge, “i5l despido abusivo en'el
derecho urnguayo”, en Derecho Laboral, Tomo XXXI, N° 151, julio-septiembre de 1988,
p520.

ity BrowusTEN, Arturo, “La proteccidn contra el despido arbitrario en derecho com-
parado del trabajo”, en Derecho del trabajo: Normas y Realidad, Santiago, Universidad
Nacional-Andrés Bello, 1993, p. 121,

Bl Goun TV, William B., Nociones de Derecho Norteamericano del Trabajo, Ma-
drid, Tecnos, 1986, pp. 169 y 170, Mis recientemente, vid. WALKER EreAZURIZ, Francis-
co, Lit Legislacion Laboral de los Estados Unidos de Norteamérica y Chile. Un andlisis
comparado, Santizgo, Oficina Internacional del Trabajo, 2003, pp. 132 a 134.

EL DARO MORAL EN EL CONTRATO DE TRABAJO 101

Por ejemplo, en el caso Pugh v. See’s Candies, un Tribunal de Ape-
lacion encontrd que un empresario habia efectuado una promesa impli-
cita de no despedir a un trabajador, basando su existencia en la duracién
del trabajo del empleado, sus promociones y funciones, los seguros que
recibi6 del empresario y la conocida politica de personal del mismo.
Asimismo, en el asunto Cleary v. American Airlines, vn Tribunal de
Apelacién entendié que un trabajador estaba protegido por la existencia
de un pacto tdcito de buena fe y comportamiento leal, fundado en Io
prolongado de sus servicios, y en gue el empleador no habfa seguido los
procedimientos dispuestos a fin de resolver los conflictos laborales. 92

A continuacién analizaremos la procedencia del despido abusivo en
nuesiro sistema.

14.3.2. El despido injustificado que deriva en un
despido abusivo (antes de la vigencia de la ley N° 20.087)

En las lineas siguientes nos referiremos al despido abusivo en las

normas tradicionales de término de contrato de nuestra legislacion. Sin
perjuicio de que, més adelante, abordaremos la figura del despido abu-
sivo en el nuevo procedimiento de tutela de derechos fundamentales de
laley N°20.087, donde cabe claramente 1a indemnizacién del dafio moral
laboral en sede contractual.

En nuestro pafs, el Cédigo del Trabajo de 1987 contemplaba una
forma de “despido arbitrario” que definfa como “aquel que el tribunal
estime que carecid de motivo plausible respecto de la aplicacion de la
causal invocada o cuando se retardare sin justo motivo el pago de lo
debido”, norma que no subsiste en el actual Cédigo de 1994,

- No obstante; postulamos que un despido aparentemente injustificade
puede derivar en un despido abusivo si el empleador utilizando de mala fe
una causal despide a un trabajador por motives particularmente
antijuridicos, como por ejemplo, por las opiniones politicas o religiosas
del empleado, por motivos sindicales, por maternidad o por acoso sexual.19*

192 Ambos casos citados por Gouwp IV, op. cit., p. 170.

13 Por el contrario, un despido basado en el incumplimiento grave de las obligacio-
nes del contrato (art. 160 N® 7) por un error de interpretacidn del derccho no seria
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Del mismo modo, opinamos que si el empleador “noe invoca causal
alguna” se configura siempre un despido abusivo.

En estas situaciones, no expresamente contempladas en nuestro
Cédigo —salvo la no invocacion de causal-, procede una indemnizacion
complementaria por los dafios morales que puedan afectar al trabajador,
sin perjuicio del pago de las indemnizaciones laborales por despido in-
Jjustificado. .

Existen diversas normas gue nos permiten fundamentar la proce-
dencia, en nuestro ordenamiento, de dicha indemnizacién complemen-
taria. En primer lugar, nuestra Carta Fundamental en su art. 19 N%. 2%y
16° incise tercero consagra la ignaldad ante la ley y la no discriminacion
en miateria laboral; en el numeral 6° establece Ia libertad de conciencia
y, en el 12°, la libertad de opinidn.

En segundo lugar, diversos tratados ratificados por nuestro pais
refuerzan los derechos humanos citados, esto es, la igualdad de trato y
la no discriminacion!®¥; la libertad de opinién!®; la libertad de con-
ciencia!?; la proteccidn de la maternidad!'®’, y el derecho de sindica-
ci6n. 198

Continugcién rota %3
abusivo, Cfr. en este sentido la sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica rol
N°9.231 de 1° de diciembre de 2003, publicada en la Revista Laboral Chilena, {ebrero-

marzo de 2005, N° 134, pp. 61 y ss.

194 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos articulo 26. La Convencidn
Americana de Derechos Humanos “Pacto San José de Costa Rica” articulo 24, El Con-
venio 111 de la OIT, de 1958, articulo 2 y articuio 1 parrafo 1 a). Finalmente, el articulo
8 del Convenio.156.de 1a.OIT, de 1981 ...

195 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, artfculo 19 parrafo 1. Asi-
mismo, la Convencién Americana de Derechos Humanos “Pacto San José de Costa
Rica™ en su articulo 13 parrafo 1.

196 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 18 parrafo 1. Por
otra parte, la Convencién Americana de Derechos Humanos “Pacto San José de Costa
Rica”, articulo 13.

197 1 os Convenios 3, de 1919, y 103, de 1952, ambos de la OIT, se refieren a la
proteccidn de 1a maternidad, en sus arts, 4 y 6, respectivamente.

198 Convenio 98, de 1948, de la OIT, articulo 1 pérrafos 1y 2.
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Finalmente, el propio Cédigo del Trabajo establece una serie de nor-
mas que claramente sustentan la procedencia de 1a tesis del despido abu-
sivo en nuestro derecho,

Debe destacarse el nuevo inciso segundo del art. 2° del Cédigo del

- Trabajo, agregado por la ley N° 20,005, cuyo tenor es el que sigue: “las

relaciones laborales debersn siempre fundarse en un traio compatible
con la dignidad de Ia persona”. Ademads, el art. 2° reconoce, en su inciso
primero, la “funcién social del trabajo”.

Por su parte, la ley N° 19.759 agregé un nuevo primer inciso al art.
5°, disponiendo que “el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce
al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constituciona-
les de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar ia intimi-
dad, la vida privada o Ia honra de éstos”.

Dicha ley reforzé el reconocimiento del principio de no discrimina-
cion, al complementar la redaccién del art. 2° del Cédigo como analiza-
mos en parrafos anteriores, Luego, el precepto establece que estos dere-
chos y las obligaciones que de ellos emanan para los empleadores, se
entenderdn incorporados en los contratos de trabajo que se celebren.

Del mismo modo, el art. 215 establece que el empleador no podra “des-
pedir’” a un trabajador por causa de su afiliacién sindical o de su participa-
cion en actividades sindicales; los arts. 289 y 292 sancionan con multa las
pricticas antisindicales o desleales, entre las cuales figura la amenaza de
despido o el mismo despido a fin de atentar contra la libertad sindical, y el
art. 294, enmendado por la ley N° 19.759 y recientemente reformado por la
ley N°20.087, consagro expresamente el despido antisindical.

- 14.3.3. El despido abusivo expresamente reconocido en
el Cadigo del Trabajo (antes de la vigencia de la ley N° 20.087)

Existen situaciones en las cuales el legislador reconoce expresamente
la posibilidad de que ciertas causales de especial gravedad, imputadas
sin motivo plausible, permitan al juez elevar considerablemente la in-
demnizacién laboral correspondiente (art. 168 inc. 2°). Ante esta dltima
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™.
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En efecio, si el empleador hubiere invocado las causales de los ni-
meros 1,5 6 6 del art. 160 y el despido fuere declarado carente de moti-
vo plausible, la indemnizacion por afios de servicio serd aumentada en
un 100% (art. 168 inc. 2°). .

Por otra parte, la consagracién expresa del despido antisindical, en el
art. 294, implica un reconocimiento a un tipo especial de despido abusivo.
A s estudio nos abocamos en el parrafo referido a la libertad sindical.

Asimismo y como explicaremos mas adelante, la ley N® 20.087 con-
sagra expresamente el despido abusivo en el procedimiento de tutela de
derechos.

En cuanto al fundamento del despido abusivo, por parte de nuestra
legislacidén, més gque la sancidn a un “abuso del derecho” (limitada por
nuestra doctrina y jurisprudencia al 4mbito extracontractual!®®) cree-
mos que obedece a una aplicacion en el dmbito laboral del principio
general de la buena fe objetiva, consagrado en el art. 1546 del Cddigo
Civil, que establece que los contratos deben ejecutarse de buena fe, lo
que-significa que las partes contratantes deben comportarse correcta y
lealmente en sus obligaciones,

Para Jorge Lopez Santa Maria la buena fe subjetiva se aprecia in
concreto mediante la averiguacién de la conviccion intima y personal
del sujeto contratante, a diferencia de la objetiva que se aprecia in abs-
tracto, prescindiendo el juez de las persuasiones, creencias o intencio-
nes psicoldgicas de los contratantes, para puntualizar “la conducta so-
cialmente exigible a las partes, exclusivamente en base a la equidad, a
los usos y, en general, como habrfa dicho Savigny, al espiritu del pueblo

o al modelo del hombre razonable” %

199 Bn efecto, tanto para la doctrina como para la jurisprudencia nacional el abuso del
derecho es una especie de acto ilicito, al cual corresponde apicar las reglas generales de la
responsabilidad delictual civil. Consultar al respecto, Lorez Santa Maria, Jorge, Los con-
tratos, Parte général, Towno |, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, pp. 303 a 305.

Para una critica de la nocidn de abuso del derecho para fundamentar el despido
abusivo, en la docirina francesa, ver JaviLiier, Jean-Claude, Derecho del trabajo, Ma-
drid, Instituto de Estudios Laborales y de Seguridad Social, 1982, p. 306.

20 1 .opez SANTA Makia, op. cit., Tome 11, ép. 395 y 396.
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La buena fe es aplicable en materia contractual en las tratativas pre-
liminares, en la celebracién del contrato, en su cumplimiento, en la ter-
minacion del mismo y en las relaciones poscontractuales,

En la terminacion de los contratos de tracto sucesivo (como el labo-
ral), Lopez expresa que la parte que decida finalizar la relacién contrac-
tual “aunque se apoye en una cldusula que la habilite para hacerlo, debe
actuar de buena fe, sin abusar de su derecho a Ia terminacién vnilaterai
del contrato” 201

Por otro lado, el principio general de buena fe en materia laboral
tiene una especial importancia por el componente personal del dere-
cho del trabajo, que no sélo regula relaciones patrimoniales sino tam-
bién personales, en una relacién contractual estable y continuada que
crea confianza reciproca entre las paries. Por ello, repugna al legisla-
dor un despido abusivo y ordena al juez aumentar la indemnizacién
por afios de servicio en un 100%. Como veremos en su oportunidad,
esta indemnizacién no comprende los eventuales dafios morales del
despido abusivo.

14.4 El despido indirecto

Si fuere el empleador el que incurriere en determinadas causales de
caducidad®"?, el trabajador podrd poner término al contrato y solicitar al
Juzgado respectivo el pago de las indemnizaciones mencionadas mas
los aumentos que establece la ley (art. 171 del Cédigo del Trabajo293),
Esta situacion ha sido denominada por 1a doctrina “despido indirecto” y
es definida como el “término del contrato de trabajo decidido por el
trabajador y de acuerdo al procedimiento que la ley le franquea, motiva-
do porque el émpieador incurri6 en causal de caducidad de contrato que

DY Gpez SANTA MARIA, op. cit,, Tome I, p. 405.

22 Se trata de las siguientes causales de caducidad del articulo 160 N°s. 1,5 y 7 del
Cadigo del Trabajo.

03 E| aumento que dispone la ley es el siguiente: 50% si el empleador hubiere
incwrrido en la causal del art. 160 N° 7 y hasla en un 80% si hubicre incurride en la de
los N°. 1 & 5 del art. 160,
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le sea imputable, lo cual da derecho al trabajador al pago de la corres-
pondiente indemnizacién por afios de servicios”. 2%

La ley N° 20.005, que tipifica y sanciona el acoso sexual, dispone en
el nuevo inciso tercero del art. 171 que cuando el empleador no hubiera

observado el procedimiento establecido en el Titulo IV del Libro II,

responderd en conformidad a los incisos primero y segundo del art, 171, -

sobre despido indirecto. El alcance de esta frase fue analizado al referir-
nos al dafio moral por acoso sexual. ‘

Enla e){periencia de otros paises, por ejemplo Uruguay, la jurispru-
dencia ha admitido que, en casos excepcionales, el trabajador puede acu-
mular a la indemnizacién por despido indirecto otra por el dafio moral. >’

Al tenor de lo expuesto en los pdrrafos y subpirrafos anteriores,
concluimos que en nuestro sistema laboral el legislador ha consagrado
un régimen de estabilidad relativa impropia (con excepcion de los tra-
bajadores cuyos contratos pueden finalizar por desahucio), al existir
causales legales para terminar el contrato y establecerse una indemniza-
ci6n por afios de servicio cuando se invocan las necesidades de la em-
presa, cuyo monto puede verse incrementado (30%) si la aplicacidn de
1a cansal ha sido improcedente,

En nuestro ordenamiento no es posible requerir el reintegro del tra-
bajador despedido, salvo en el caso de los trabajadores con fuero?%, en
el caso del despido antisindical, en la prohibicion estatuidaen el art, 161

204 Tyaver y Novoa, op. cit., p. 439,

205 MancareLLy, Cristina, Aplicacicn Supletoria del Derecho Civil en el Derecho
- del Trabaje, Mentevideo, Pundacitn-de Cultura-Universitaria,. 2000,.p..61.

206 B} fuero o inamovilidad laboral beneficia en nuestro pafs a las trabajadoras
embarazadas hasta un afio de finalizado su posnatal, a fos padres y a las mujeres y
homhbres que adopten, segiin los requisitos legales (arts. 195 y 201), a los trabajadores
que forman un sindicato, a los directores sindicales, a los candidatos a directores y ex
directores, a los delegados de personal y sindicales, a los trabajadores que negocian
colectivamente, a un miembro def Comité Paritario de Higiene y Seguridad, a los miem-
bros de las Comisiones negociadoras cuando negocia una coalicitén de trabajadores uni-
dos para tal efecto, a los directores de una federacién y confederacién y a los directores
de las cextrales sindicales {arts. 201, 195, 221, 243, 238, 229, 302, 309, 243 y 310, 274
y 283, respectivamente}.
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inciso final y en el despido discriminatorio grave del nuevo procedi-
miento de tutela de derechos fundamentales (ley N® 20.087).

En la practica, el sistema ha operado como de libre despido por la
amplitud de las causales; las dificultades de prueba por parte del traba-
jador y lalentitud de los procesos judiciales.

Ademads, nuestra legislacién contempla el despido injustificado y la
figura del despido indirecto cuando es el empleador quien incuire en
ciertas causales de caducidad.

Estimamos que, en determinadas situaciones, un despido injustifi-
cado puede derivar en un “despido abusivo” y que, ademds, el legislador
expresamente reconoce el despido abusivo en casos calificados.

En los acdpites siguientes analizaremos la indemnizacidn del dafio moral
por térnino de contrato en los casos de despido abusivo, antes del 1° de
marzo de 2008, fecha en que entrard en vigencia la ley N° 20,087, reservan-
do el estudio del despido abusivo consagrado en esta ley para el parrafo 19.

15. INDEMNIZACIONES POR TERMING DE CONTRATO DE TRABAJO
15.1 Definiciones

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

Las indemnizaciones legales por término del contrato son Ias si-
guientes: :
1) Indemnizacion sustitutiva del aviso previo: Como ya expresa-
mos, si el empleador pone término al contrato por necesidades de la
empresa, establecimiento o servicio, o por desahucio, debe dar un aviso
previo de treinta dias al trabajador, salvo que le cancele una indemniza-
cidn sustitutiva de dicho aviso previo, denominada indemnizacién del
preaviso, de un monto equivalente a la tltima remuneracién mensual
devengada (arts. 161 inc. 2°y 162 inc. 49).

Dejaremos de lado esta indemnizacidn ya que no nos interesa para

efectos de nuestro estudio.

2) Indemnizacion por afios de servicio: Terminada la relacion labo-
ral por necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, 0 por
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desahucio, y siempre que el contrato de trabajo hubiere estado vigente
un afio o mds, el empleador debe pagar una indemnizacién por afios de
servicio en beneficio del trabajador, cuyo monto minimo debe ser equi-
valente a treinta dias de la tltima remuneracién mensual devengada, por
cada afio de servicio y fraccién superior a seis meses, prestados conti-
nuamente en la empresa. :

Este minimo legal tiene dos limites: 1) un total de trescientos treinta
dias de remuneracion (equivalentes a 11 afios), y 2) el monto de la re-
muneracién a considerar no puede ser superior a 90 unidades de fomen-
to del iltimo dfa del mes anterior al pago (arts, 163 y 172, respectiva-
mente} - .

* Las partes pueden convenir una indemnizacién por afios de servicio
por pacto individual o colectivo, siempre que sea de monio superior al
minimo-establecido en la ley.

Ademas, el Cédigo establece una indemnizacion por afios de servi-
cio especial, y a todo evento, para los trabajadores de casa particular®.
La naturaleza de esta indemnizacién es similar a la indemnizacion
sustitutiva a todo evento que explicaremos a continuacion.

3) Indemnizacion sustitutiva a fodo evento: Las partes pueden a contar
del. séptimo afio de relacion laboral sustituir 1a indemnizacién por afios
de servicio por una indemnizacion a todo evento, pagadera por la termi-
nacién del contrato de trabajo, cualquiera sea la causa que la origine
(art. 164).

Esta indemnizacién comprende el Iapso que va desde el sépiimo
afio de servicio hasta el término del undécimo afio de relacidn laboral,
debe pactarse por escrito y se conforma por un aporte del empleador no
ifenior 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 aplicard hasta una remuneracién maxima de

7 F] articulo 163 inctso cuarto se refiere a esta indemnizacidn especial, estable-
ciendo que se 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 deposi-
tados en’iina cuenta de ahorro especial enla AFP del trabajador, el cual los podrd retirar
cualguiera sea la causa de terminacion del conirato {arts. 165 y £66).
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90 unidades de fomento, serd depositado en una cuenta de ahorro espe-
cial y solo podran ser girados los fondos una vez que el irabajador acre-
dite que ha dejado de prestar servicios en la empresa, cualquiera sea la
causa de la terminacién del contrato (arts. 164 y 165).

Hste sistema mantiene la vigencia de la indemnizacién por afios de
servicio respecto de los primeros seis afios de relacién laboral, es apli-
cable s6lo desde el séptimo afio y la ley permite que pueda incluso
pactarse con posterioridad, siempre que el perfodo anterior comprendi-
do sea desde el séptimo afio (art. 167).

4} Indemnizacion por despido injustificado: Si el juez competente
declarare que el despido ha sido injustificado, indebido, improcedente o
que no se ha invocado causal legal, fo declarard asi y ordenard el pago
de las indemnizaciones del preaviso y por afios de servicio, aumentada
esta Gltima de la forma signiente (art. 168):

a) En un treinta por ciento, si se hubiere dado término por aplica-
clén improcedente del art, 161;

b) En un cincuenta por ciento, si se hubiere dado término por aplica-
cidn injustificada de las causales del art. 159 o no se hubiere invocado
ninguna causa legal para dicho término;

¢) En un ochenta por ciento, si se hubiere dado término por aplica-
¢ion indebida de las causales del art. 160.

El mismo aumento de la letra b) corresponde en el despido por inva-
lidez total o parcial (art. 161 bis). '

5) Indemnizacion por despido abusivo: Si el empleador hubiere in-
vocado las siguientes causales de caducidad del art. 160: 7, Alguna de
las conductas indebidas de cardcter grave, debidamente comprobadas,
qite a continudcion se seialan: a) Falta de probidad del trabajador en
el desempefio de sus funciones; b) Conductas de acoso sexual; ¢) Vias
de hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador o de cual-
quier trabajador que se desempefie en la misma empresa; d) Injurias
proferidas por el trabajador al empleador, y e) Conducta inmoral del
trabajador que afecte a la empresa donde se desempeiia; 5. Actos, omi-
siones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o af fun-
cionamiento del establecimiento, a la seguridad o a la actividad de los
trabajadores, 0 a la salud de éstos, y 6. El perjuicio material causado
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intencionalmente en las instalaciones, maquinarias, herramientas, 1i-
les de trabajo, productos o mercaderias; y el despido fuere ademads de-
clarado carente de motivo plausible por el tribunal, 12 indemnizacién
por aios de servicio se incrementard en un 100% (art. 168 inc. 2°).

6) Indemnizacion por despido indirecto: Si fuere el empleador el

que incurriere en las siguientes causales de caducidad del art. 160: -

1. Alguna de las conductas indebidas de cardcter grave, debidamente
comprobadas, que a continuacion se sefialan: a) Falta de probidad del
trabajador en el desempeiio de sus funciones; b) Conductas de acoso
sexual; ¢} Vias de hecho ejercidas por el trabajador en contra del
empleador o de cualquier trabajador que se desempefie en la misma
empresa; d) Injurias proferidas por el trabajador al empleador, y
e) Conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se
desempeiia.; 5. Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afec-
ten a la seguridad o al funcionamiento del establecimiento, a la seguri-
dad o 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 podré poner término al contrato y solicitar al juzgado respecti-
vo el pago de las indemnizaciones sustitutiva del aviso previo y por aiios
de servicio, con los siguientes aumentos para esta tiltima (art. 171 inc. 1°):
" a) Un 50 % de incremento si se tratare de la causal del N° 7 del art. 160.
b) Hasta un 80% de aumento si se tratare de las causales de los
nameros 1 v 5 del art. 160.
7) Indemnizacion adicional por despido antisindical: El nuevo art.
294 del Cédigo, agregado por la ley N° 19.759, dispone que si una o mes

de las prdcticas antisindicales o desleales han implicado el despido de -

trabajadores-no- amparados por fuero-laboral;-éste no producird efecto
alguno. En estos casos, el trabajador podrd optar entre la reincorporacion
decretada por el tribunal o e} derecho a la mdemmizacién establecida en el
art. 163, con el correspondiente recargo (30%) y, adicionalmente, a una
indemnizacién que fijard el juez de la causa, la que no podra ser inferior a

tres meses ni superior a once meses de la ltima remuneracién mensual 208

. 208 Dggde Ta vigencia de ley N° 20.087 (1/3/2008) la indemnizacién adicional fluc-
tuard entre 6 y 11 meses.
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15.2 Naturaleza juridica

Analizaremos la naturaleza de Ias indemnizaciones por anos de ser-
vicio, sustitutiva a todo evento, por despido injustificado y por despido
abusivo, por despido indirecto y por despido antisindical.

1) Indemnizacion por aiios de servicio: Los sistemas de indemniza-
cién por término de la relacidn laboral pueden clasificarse, segin sus
montos, en fijos y variables. Los primeros consisten en el pago de una
suma deferminada, Ia cual puede ser absolutamente fija o puede tener
cierta variacion segin determinados parimetros, como la antigiiedad. 209

Las indemnizaciones variables existen en aquellas legislaciones en
que la disolucién unilateral del contrato da lugar a 1a accién de dafios y
perjulclos.

El1 Cddigo del Trabajo, siguiendo la tendencia del derecho compara-
do, establece una indemnizacion de monto fijo, variable en base a los
afios de servicio.

Esta indemnizacion por afios de servicio, en sus origenes, buscaba
premiar al trabajador despedido en reconocimiento de la duracidén de la
relacion laboral casi a titulo de mera liberalidad, a fin de reparar el dafio
por el despido y como recompensa por la obra realizada. 210

Alfredo Ruprecht sefiala que su naturaleza juridica es muy discuti-
ble, ya que no se trata de una indemnizacién en el sentido técnico 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 teorfas

sobre la naturaleza de esta indemnizacién son las siguientes: 212

22 RuprecHT, Alfredo, “Indemnizacion por Despido”, en Enciclopedia Juridica
OMEBA, tomo XV, p. 473,

210 Pyt ToLaNDa, “Equitd e divitto del lavoro™, Padua, CEDAM, 1997, pp. 210
y211.

21 RupkechT, Alfrede, “Contrato de Trabajo”, en Enciclopedia Juridica OMEBA,
torno IV, p. 476.

12 RuprecHT, op. cit., “Tndemnizacidn...”, pp. 474 a 478 y op. cit., “Contrato...”,
pp. 476 a 480,
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a) Salario diferido: La retribucién no le es abonada en su totalidad
al trabajador, en cada periodo mensual, quedando cierta parte para ser
entregada una vez terminado el contrato de trabajo.?!

Se la critica sefialando que si la indemnizacion por afios de servicio
fuera un salario diferido, siempre debiera proceder al terminarse el con-
trato, 1o cual no es asi.

b) Premio a la fidelidad: Los (rabajadores que se han desempefiado
por algin tiempo en la empresa, dedicdndole sus afanes y esfuerzos,
tienen derecho a una recompensa similar a los aguinaldos.

En contraposicién a esta tesis se indica que ella s6lo es viable en
aquellas legislaciones que otorgan la indemnizacidn a trabajadores con
una antigiiedad notable, y no en aquellas en las cuales el plazo requerido
para su goce es breve, por ejemplo un afio.

¢y Mayor valor de la empresa: Al trabajador se le debe una parte del
incremento de 1a empresa, el sueldo corresponde a lo que la empresa gana
cada afio y la indemnizacion a lo que se valoriza el establecimiento.

Selacritica, 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 indemnizacion no considera la valorizacidn de la empresa.

De aceptarse esta tesis, 1a indemnizacion debiera abonarse también
en caso de retiro voluntario y de muerte,

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

234 doctrina italiana se enciadia ¢ oSl (esis debido s Ta particalaridad de1a
indemnizacidn por término de contrato que establece Ia legislacion de dicho pais. En
efecto, la indemnizacidn se calcula en base a la suma de cuotas anuales de la retribucion
respectiva de cada afio, calculada de la siguiente forma: se suman las remuneraciones
del afio y se dividen por 13,5. Luego, la cantidad resultante se reajusta, 4 fin de gue
mantenga su valor adquisitivo. Sobre esta materia, consultar Guera, Edoardo, Diritio
del lavero, Bari, Cacucci, pp. 286 v 287; Grezzl, Giorgio y RoMacnour, Umberto, /I
rapporto di lavoro, BoLooNa, Zanichelli, 1987, pp. 238 y 239, Santore PASSARELLL,
Giusseppe, Diritto del lavore e della previdenza social, 1} lavoro privato e pubblico,
Collana di diritto privato diretta da Pietro Rescigno, Vicenza, IPSOA, 1998, pp. 734 y
735, y Scognamiglio, Renato, Diritto del lavore, Nipoles, Jovene, 1998, p. 313.
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Se enjuicia esta teoria, porque de ser efectiva debiera también
cancelarse la indemnizacién en casos de renuncia del trabajador.

¢) Resarcimiento del dafio: Se resarce el dafio sufrido por el trabaja-
dor coro consecuencia del despido.

Esta tesis es bastante exacta en las legislaciones en que no existe

una indemnizacidn tarifada o forfaitaire, calculidndose los perjuicios

sufridos por el trabajador de acuerdo a la realidad.

Sin embargo, en aquellos sistemas con indemmizacién tarifada se-
gin antigiledad del trabajador, no es aplicable esta teoria ya que el mon-
to de Ia indemnizacion no considera el perjuicio sufrido por el laborador
despedido. Ademads, hay sisternas en los cuales estas indemnizaciones
se pagan inclusive cuando el despido sea licito y no se haya vielado
deber alguno por el empresario.

Por ofra parte, si el trabajador encuentra de inmediato trabajo no
existe daflo y no procederia la indemnizacion.

1) Pena impuesta al empleador: 1a disolucion arbitraria del contrato de
trabajo es un acto ilicito prohibido por la ley, estableciéndose como pena
para el empleador que despide arbitrariamente el pago de la indemnizacién.

Como critica, se ha observado que no procede hablar de pena, que
ésta es aplicable cuando existe una intencién dolosa lo que no ocurre
necesariamente en el despido.

Por otra parte, esta tesis solamente explicaria la naturaleza de la
indemnizacion cuando ésta es cancelada por término injustificado del
contrato, pero no cuando ella procede por despido justificado.

g) Prevision y asistencia social: La indemnizacion por antigiiedad
seria una forma de previsién y asistencia social. Se ha dicho que es una
suerte de seguro contra la desocupacién.

Krotoschin explica que la indemnizacion 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, asi como a procurar-
le un amparo inmediato por la pérdida de su fuente laboral 214

214 Krotosch, Broesto, Manual de derecho del trabajo, Buenos Alires, Depalma,
1993, pp. 168 y 169. En esta linea de opinién se encuentran los italianos Carine, Fran-
co, DE Luca Tamajo, Raffaele, Tosi, Paolo y Treu, Tiziane, en su libro “Diritto del
lavors”™ 2 11 rapporto di lavoro subordinato, Turin, UTET, 1997, p. 441.
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Una postura contraria a esta tests se fundamenta en que si la finali-
dad de 1a indemnizacién fuera de caracter asistencial debiera ser abona-
da siempre y no Ginicamente en los casos de despido injustificado.

h) Integracion del preaviso: Deveali ha sostenido que las leyes la-
borales iniciales se limitaron a establecer el preaviso antes del término
del contrato de trabajo. Considerando, posteriormente, que el despido
era mucho mas perjudicial para el trabajador que para el patrono, se
dispuso un preaviso mas largo cuando el que disolvia el vinculo era el
empleador. Sin embargo, la observancia de este plazo mas duradero cau-
saba trastornos en la empresa, por lo cual se prefirié reemplazar parte
del mismo por una indemnizacién,

- De esta forma, Ia indemnizacién de despido es un “apéndice de la
obligacién 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 tienen una npaturaleza
distinta, el preaviso busca que el trabajador encuentre un nuevo empleo
y la indemnizacion por afios de servicio cubre otros perjuicios.

1) Responsabilidad sin culpa: Se ha sostenido que, asf como el ries-
go de accidente genera responsabilidad patronal inclusive sin culpa, el
riesgo de la cesantia produce también responsabilidad sin culpa para el
empleador.

Se tratarfa de la aplicacién de la teorfa del riesgo de empresa, al
considerar a empleadores y trabajadores como miembros de una ¢o-~
munidad de intereses, en Ia cual cada uno obtiene ventajas y debe so-
portar riesgos. En este contexto los riesgos se dividen en (res catego-
rias: los casos en que recaen en los trabajadores como consecuencia
de-una actitud. personal.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 actitud o deri-
vados de los riesgos normales e inherentes a la explotacién de la em-
presa, entre los cuales se encontraria la indemnizacién por afios de
servicio.213

215 Mascaro NASCMENTO, Amaurt, Iniciagdo ao direito do trabalho, San Pablo,
Editora LTr, 1997, p. 450.
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J) Teorias eclécticas: Para algunos la indemnizacidn por antigiiedad
es una combinacion de previsién social y salario diferido.

Otros sostienen que se (rata tanto de la reparacién de dafios como de
prevision social y salario diferido. Se postula también que es una institu-
cion de naturaleza compleja, que combina una sancién al empresario y
la necesaria proteccién econémicaal trabajador.

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

La cantidad de teorfas expuestas obedece a una dificultad objetiva
que se presenta en el andlisis de esta materia, a saber, las diversas parti-
cularidades con que las legislaciones consagran esta institucion,

Por ello, opinamos que la determinacién de la naturaleza de la in-
demnizaeion por afios de servicio, existente en nuestro pais, debe anali-
zarse a la luz de la legislacion positiva ya citada en los parrafos anterio-
res, considerando, ademds, la evolucion historica de la misma, que rese-
famos a continuacidn,

El Cédigo de 1931 en materia de terminacién de contrato refundia
las leyes N°*4.053 y 4.059 de 1924, Ias cuales disponian que los contra-
tos de trabajo de los obreres podfan terminar por libre desahucio con la
tinica obligacidn de otorgar un plaze de preaviso de 6 dias de anticipa-
cién. Respecto de los empleados particuiares, existia el desahucio con
un preaviso de un mes de anticipacion, mas una indemnizacién a cargo
del empleador equivalente a tantos sueldos mensuales como fueren los
afios completos de servicio, cuando el empleador por acto voluntario
ponia fin al contrato.2!6

A partir de la ley N° 6.020, de 1937, se reemplazd la responsabili-
dad directa del empleador en la indemnizacién por afios de servicio,
estableciéndose una cotizacién en la Caja de Previsidon de Empleados
Particulares, equivalente a un 8,33 % de las remuneraciones mensuales
del empleado, el cual podia retirar los fondos una vez terminado el con-
trato de trabajo, cualquiera fuere su causa. Thayer y Novoa sefialan que
se trataba de una suerte de salario diferido.?!7

218 ThHaver y Novoa, op. cit., pp. 417 y 418,

217 Tuaver y Novoa, op. ¢it., p. 418,




Li6 Szrcio GAMONAL CONTRERAS

Posteriormente, por fa ley N° 10.475 de 1952, sobre seguros de pen-
siones para los empleados particulares, se derogd el régimen
indempnizatorio de estos trabajadores, consultandose a referida cotiza-
cién (del 8,33 %) como una de las fuentes de financiamiento de las
pensiones.?!8

Luego, en 1966 se dicté la ley N° 16.455%1%, que estableci6 un régi-
men comin de terminacién de contrato de trabajo para obreros y em-
pleados particulares. _

Esta ley establecia que el empleador sélo podria poner érmino al
contrato en virtud de una causa justificada. Su art. 2° las enumeraba,
considerando-la conclusién de trabajo o servicio; la expiracion del pla-
zo; el caso fortuito o fuerza mayor; diversas causales de caducidad muy
similares a las actualmente contempladas en el art. 160; la falta o pérdi-
da de la aptitud profesional del trabajador especializado; que el trabaja-
dor redna los requisitos para jubilar por invalidez, y las que sean deter-
minadas por las necesidades del funcionamiento de la empresa, estable-
cimiento o servicio.

Tanto en las causales de expiracion del plazo como en las necesida-
des de funcionamiento de la empresa, el empleador debfa dar un aviso
al trabajador con treinta dfas de anticipacidn.

Si se determinaba judicialmente que ef despido era injustificado, se
ordenaba Ia inmediata reincorporacién del trabajador a sus labores ha-
bituales, con derecho al pago de las remuneraciones correspondienies
por el periodo en el cual no cumplid funciones. Si el empleador se nega-
ba a readmitir al trabajador dentro del plazo de dos dias hébiles, el jucz
fijaba una indemnizacién que no podia ser inferior a un mes por afios de
servicio continuos-o-discontinuos prestados a-la-mismaempresa, y frac-
¢idén no superior a seis meses.

Cabe destacar que los arts. 8° y 9° de esta ley expresamente estable-
cfan que la indemnizacién a pagar si el empleador no readmitia al traba-
jador era “sin perjuicio de cualesquier otros beneficios o indemnizacio-

21 Tyaver y Novoa, op. cit,, p. 419,

219 Para ver el contenido detaltado de esta ley, consultar THaYER y Novoa, op. cit.,
pp. 419 vy ss.
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nes que las leyes o conirato otorguen al trabajador”. Por tanto en esie
caso la indemnizacion tarifada operaba como un minimo que dejaba
abieria la puerta a otras indemnizaciones que procedicran al tenor del
derecho comdn. '

Luego, el decreto ley N°® 2,200, de 1978, realizé diversas reformas
en materia de término de contrato. Esta preceptiva establecio el desahu-
cio del empleador como causal general para poner término al contrato;
se dispuso una indemmizacién de un mes de remuneracion por afio de
servicio en los casos de desahucio, y se suprimié el derecho de reincor-
poracion del trabajador injustamente despedido. Ademds, para calcular
el monto de la indemnizacidn por afios de servicio, s6lo se consideraban
las labores realizadas en forma continua para el empleador,22¢

Posteriormenie, laley N° 18.018, de 1981, permitié pactar indermni-
zaciones inferiores al minimo establecido legalmente y, mds adelante,
enlaley N° 18.372, de 1984, se limitd la indemnizacion por antigiiedad
aun maximo de ciento cincuenta dias de remuneracion, restableciéndose
la indemnizacion por afios de servicio con cardcter de beneficio minimo
legal, por los abusos que la norma contenida en la ley N° 18.018 habia
generado en la prictica.??!

El Cédigo de 1987 —que refundié el decreto ley N° 2.200 y las leyes
N9 18.018 y 18.372, entre otras normas— en sus arts, 155 a 165 estable-
cia, como causales de terminacion del contrato de trabajo, el mutuo acuer-
do de las partes; el vencimiento del plazo convenido; la conclusidn del
trabajo o servicio que dio origen al contrato; 1la muerte del trabajador; el
caso forfuito o fuerza mayor; el desahucio escrito de una de las partes, y
diversas causales de caducidad.

-..El.desahucio debfa comunicarse a la contraparte con
anticipacion. Sin embargo, no se requeria dicha anticipacién si el
empleador pagaba al trabajador una indemnizacién correspondiente a la
altima remuneracion mensual devengada. Ademds, si el contrato hubiere
estado vigente un afio o mas el empleador debia cancelar al trabajador

reinta dias de

s
=

228 UrLoa Rosas, Luis, Régimen de terminacion del contrato de trabajo, Concep-
cién, Universidad de Concepeidn, Fondoe de Pablicaciones, 1993, pp. 39 a 41,

21 U104, op. cit., p. 41,
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desahuciado la indemnizacién que se hubiere convenido individual o
colectivamente o, en su defecto, una indemnizacion equivalente a treinta
dfas de la dltima remuneracién mensual devengada por cada afio de ser-
vicio y fraccidn superior a seis meses, preéstados continuamente al
empleador, con un limite maximo de ciento cincuenta dias de remune-
racién (5 meses). Por comiin acuerdo de las partes, podia pagarse antici-
padamente la indemnizacién por término de contrato.

© Walker Errdzuriz respecto del sistema indemnizatorio contemplado
en el Codigo de 1987 —hoy derogado- sefialaba que la indemnizacion
por afios de servicio era de naturaleza laboral y no previsional, y que
con ella se pretendia que el empleador compensara el perjuicio que pro-
ducia al trabajador el despido, con la cesantia subsiguiente.???

Macchiavello indicaba que la indemnizacién establecida en ia ley
N° 16,455 era por despido injustificado a diferencia de la contemplada
en el decreto ley N° 2.200 (que posteriormente serfa la del Codigo de
1987) cuya causa obedecia al término del contrato por decisién unilate-
ral 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 tuviera buen comportamiento, cumpliera su contrato y no exis-
tieran necesidades objetivas para suprimir su puesto o sustituirlo. 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 decreto 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 fuenie de sustento. Concluia, finalmente, que Ia indem-
nizacién por desahucio del empleador era por los afios servidos, por la
terminacién del contrato y, en ¢l fondo, por una finalidad retributiva y
provisional 2?4

222 W aLkER BRRAZURIZ, 0p. cit. “Derecho del...”, p. 351,

223 MaccHiaveLLo ContrERas, Guido, Derecho del frabajo, Santiago, Fondo de Cul-
tura Econémica, 1986, p. 511.

224 MAcCHIAVELLO, Op. ¢it., p. 512.
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El actual régimen indemnizatorio por afios de servicio del Cédigo
de 1994 es de naturaleza juridica compleja. .

Opinamos que participa de la idea de “premio a la fidelidad” para
aguellos trabajadores que han laborado por cierto tiempo en la empresa,
dedicando sus esfuerzos y energias al desarrollo de la misma, en consi-
deracién a que la indemnizacidn procede para los trabajadores que tie-
nen una antigiiedad minima de un afio, y que 1a tarifa legal se calcula en

relacion a los afios de servicio.

Asimismo, creemos que esta indemnizacion responde también a una
finalidad de “previsidn v asistencia social”, como una especie de seguro
de cesantfa. Confirma lo anterior 1o sefialado en el mensaje del proyecto
de ley que consagrd parte de las normas actuales (Jey N° 19.010), en <l
sentido de que la indemnizacion por aftos de servicio “constituye en ¢!
hecho, en nuestra acteeal sitnacion econdémica y social, 1a principal fuen-
te de subsistencia econémica durante el perfodo de cesantia”.>2> Refuerza
lo anterior la actual ley de seguro de desempleo, N° 19.728, que ordena
en su art. 13 descontar las cotizaciones efectuadas por el empleador més
su rentabilidad, diminuidos los costos de administracion, del monio de
la correspondiente indemnizacién por afios de servicios.

Por otra parte, la existencia de esta indemnizacion por aplicacion de
las causales de necesidades de 1a empresa y de desahucio (éste de cardce-
ter excepcional para ciertos trabajadores), diferencia este sistema de tér-
mino de contrato de un sistema de libre despido, configurando una esta-
bilidad relativa impropia {que no es lo mismo que inamovilidad), ya que
para el empleador despedir a un irabajador puede implicar un costo eco-
némico’que, en algunos casos, no es menor. Desde esta perspectiva la
indemnizacién obedecerfa a una finalidad de “promocion de la estabili-
dad en el empleo”, sin perjuicio de que la amplitud de la causal de nece-
sidades 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 indemnizacién no resarce el dafio

225 Citado por ULLoA, op. cit, p. 113,
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producido al trabajador por el despido, ya que el legislador regula esta -

indemnizacion en forma tarifada o forfaitaire, en atencidn a la antiglie-
dad del trabajador, lo cual no se relaciona con los eventuales dafios que
éste pueda sufrir por el término del contrato. Esta conclusion no cambia
por los aumentos indemunizatorios contemplados en la ley N° 19.759,
toda vez que su célculo sigue basdndose en los afios de servicios.

Por ejemplo, un trabajador que renuncia a un buen trabajo porque
encontrd otro mejor v en la nueva ocupacion es despedido luego de seis
meses, quedando largo tiempo cesante, no tiene derecho a indemniza-
cién por afios de servicio y el daiio que se Je ha producido es mucho
mayor gue el que pueda afectar, por ejemplo, a un trabajador que es
despedido y se le abonan varios meses de remuneracion por su antigiie-
dad y, posteriormente, en un lapso breve encuentra un mejor empleo.

2) Indemnizacion sustitutiva a todo evento: La indemnizacion

sustitutiva a todo evento tiene una clara nataraleza de salario diferido,
bésicamente porque su pago corresponde cualquiera sea la causal de
término y porque su monto es abonado mensualmente por el empleador,
lo que implica que parte de la remuneracién queda reservada para ser
entregada una vez finalizado el contrato.
......Cabe sefialar 1a similitud de esta indemnizacién con el sistema esta-
blecido en nuestro pais por la ley N° 6.020 de 1937, donde se estatuia
una cotizacién por parte del empleador a 1a Caja de Previsién de Em-
pleados Particulares, equivalente a un 8.33 % de las remuneraciones,
pudiendo los empleados retirar dichos fondos una vez finalizado el con-
trato, por cualquier causa.

Similar naturaleza tenia la opcién de pagar anticipadamente la in-
‘demnizacién, en el Codigo de 1987225, posibilidad no conlemplada en
la actual normativa. '

'3) Indemnizaciones por despido injustificado y por despido abusi-
vo: En nuestro pais, el Cddigo de 1987 estatuia que si el despido era
declarado injustificado o indebido, por el tribunal competente, se enten-
dia que el contrato habia terminado por desahucio, con el correspon-

226 Tyaver y Novoa, op. cit., p. 436.
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diente pago, por parte del empleador, de las indemnizaciones del preaviso
y de afios de servicio (art. 162), _

Se sefialaba que, en este caso, el empleador incurria 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 establecfa una multa a
beneficio fiscal equivalente al 20% de la indemmnizacion, debidamente

- reajustada y con los intereses respectivos, en caso de que por sentencia

se declarare que el despido fue arbitrario, “entendiéndose por tal aquel
que el tribunal estime que carecié de motivo plausible respecto de la
aplicacion de la causal invocada o cuando se retarde sin justo motivo el
pago de lo debido” (art. 164},

Se frataba este caso de un despido sin error, en que el empleador
“sin ninguna razdn, aplicé una causal para terminar el conirato, que no
tiene fundamento en la realidad” 2?8

Ademds, el Cédigo establecfa una “indemmnizacion especial” para el
caso de “invocacién maliciosa” de ciertas causales de particular grave-
dad®? por parte del empleador, a fin de cubrir los perjuicios que ello
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 terminacién, al trabajador no le era indi-
ferente la causal invocada por el empleador, ya que, por ejemplo, es
muy distinto despedir arbitrariamente por caso fortuito o fuerza mayor
fque por talta de probidad, porque ésta implica una grave irresponsabili-
dad del trabajador, lo cual justificaba una indemnizacién mayor.230

227 MACCHIAVELLO, o, cit., p. 530.
228 Thidem.

2 Eran las causales de falta de probidad, vias de hecho, injurias o conducta inmoral
grave debidamente comprobada contempladas en el articulo 156 N° 1, v por la comisién
de una serie de actos delictivos detalladamente enumerados en €] articulo 157.

230 MacomaveLLa, op. cit., 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 causado al trabajador, tal comeo sefialé en declaraciones a
la prensa el Ministro del Trabajo de la época en que se aprobé la ley
N° 18.018, que introdujo ¢l precepto en nuestra legislacién. No es lo
mismo, por cierto, ser despedido injustificadamente por incumplimien-
to de contrato o alguna causal objetiva, que ser separado por falta de
probidad con imputaciones discordantes de la realidad que afectan la
honra v dignidad del trabajador”.?3!

Por “maliciosamente” la jurisprudencia entendié “que se proceda
con dolo a invocar una causal inexistente para despedir al trabajador, 1o
que hace procedente la indemnizacién de perjuicios™.?32

Aplicando estas normas —provenientes de la ley N° 18,018~ nos en-
contramos con las sentencias mas antiguas que conocemos en nuestro
pafs, en materia de condena a indemnizar el dafio moral por término del
contrato de trabajo. En efecto, el 1 de marzo de 1983 la Corte de Apela-
ciones de Arica, en Ia causa Becerra con Interfrigo Ltda., expresd que a
juicio de esa Corte los hechos y circunstancias aludidos en la sentencia
son bastantes para presumir que el trabajador, a raiz del despido injusti-
ficado de su empleo por parte de la empleadora, sufrié un perfuicio moral
o extrapatrimonial que ésta debe indemnizarle.?3?

Al afio siguiente la Corte Suprema, el 29 de agosto de 1984, revoco
una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que habfa confir-
mado un fallo que ordenaba indemnizar el dafio moral por imputacién
maliciosa de un hurto, por el cual el imputado fue absuelto en sede cri-
minal. En efecto, esta Corte expuso que “consta en autos criminales
tenidos a Ia vista, que la actora fue absuelta en definitiva de la acusacion
formulada a fs. 6, con lo que ha quedado demostrada su falta de res-

1 Tuaver y Novoa, op. cit., p. 436.

232 Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 25 de enero de 1984, citado por
Farren Parenes, Rail, Terminacidn del contrato de trabajo, Santiago, Ediar-ConoSur,
1988, p. 43.

233 Fgllo-citado por Moraca NERA, Rend, en Consulta laboral, legislacién laboral y
previsional, Pronam.
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ponsabilidad en el delito falta gue se le imputaba. Si ello fue asi, es
6gico conchuir que la imputacién del mencionado delito falta de hurto
fue maliciosa, pues no produjo convencimiento en el dnimo de los
sentenciadores, quienes estimaron que no estaba acreditada la existen-
cia del cuerpo del delito ni la participacion de la actora, por lo que con
tal imputacion se produjo a ésta un daiio que es obligacién de la deman-
dada reparar.”.>3* Sin embargo, la Corte Suprema fue de otra opinién y

basd su sentencia en el hecho de que el solo mérito de la sentencia

absolutoria penal en relacidn con los hechos invocados no basta para
acreditar 1a invocacidn maliciosa de la causal, 1o cual debe ser acredita-
do en el proceso respectivo.23?

Similar criterio expreso la Corte de Apelaciones Pedro Aguirre Cer-
da, en mayo de 1988.230

Comentando el fallo de la Excma. Corte de fecha 29 de agosto de
1984, Farren Paredes explica que si bien pueden existir dudas en la cau-
sal de falta de probidad, no ocurre lo mismo con las del art, 157 {causales
de caduocidad que implicaban delitos de bastante gravedad, tales como
los atentados contra los bienes de la empresa, incitacion a destruir los
bienes de la misma y delitos tipificados en Ia Ley de Seguridad Interior
del Estado), caso en el cual la absolucién ¢ el sobreseimiento en sede
penal deberia ser suficiente para acreditar la invocacion maliciosa de la
causal y decretar la correspondiente indemnizacién.?>’

Otra sentencia de 31 de agosto de 1987 condené a indemnizar los
dafios morales a un trabajador despedido por la causal de falia de probi-
dad, invocada maliciosamente por ¢l empleador. Este fallo fue ratifica-
do en cuanto a la procedencia de fa indemnizacién por dafios morales,
por la Corte Suprema el 12 de abril de 1988.238

234 Revista de Derecho y Jurisprudencia v Gaceta de los Tribunales, . LXXXII,
N° 2, 1984, parte I, seccién IT1, p. 61.

235 Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, . LXXXII,
N? 2, 1984, parte II, seccidn IH, p. 60.

2% Falio citado por Moraca NERa, René, en Consulta lsboral, legislacién laboral y
previsional, Pronam.

%37 ParREN, Op. cit., p. 44.

3 Revista Gaceta Juridica, afio XIII, 1988, N° 94, pp. 86 y §7.
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La sentencia de primera instancia expresé que los razonamientos
que dieron tugar a no tener por acreditado la sustraccion de materiales
atribuida al actor por la demandada, sobre tode por los imprecisos y
contradictorios antecedentes proporcionados por la empleadora al res-
pecto, junto con el hecho de que la querella criminal deducida por la
demandada en contra del actor por el delito de hurto de materiales, un
afio después de ocurrido el despido, ni siquiera declar6 reo al trabajador,
“amerita concluir que a lo menos en la invocacién de la causal referida
a este delito de hurto, la demandada, actué con culpa grave”, agregando
que “debe estimarse que la demandada invocé maliciosamente la causal
del N° 1 del art. 14 del D.L. N° 2.200, en perjuicio del actor”.23?

En el actual Cédigo de 1994, se ha mantenido solo en parte el esque-
ma de los arts. 162 y 164 del Codigo de 1987, sobre despido injustifica-
do yabusivo.

Aunque ya hemos explicado el contenido de las normas actuales,
recordaremos que, de declararse judicialmente que el despido fue injus-
tificado por no.haberse invocado causal alguna o haberse aplicado una
causal en forma injusta, indebida o improcedente, el juez ordenari el
pago de la indemnizacién del preaviso y de afios de servicio, aumentada
esta tltima entre un 30% y un 80%, segiin el caso (art. 168).

Si el empleador hubiere invocado las causales de caducidad estable-
cidas en los ndmeros 1, 5 6 6 del art. 160 y el despido fuere declarado
carente de motivo plausible, la indemnizacién por afios de servicio se
incrementard en un 100 % (art. 168 inciso segundo), por tratarse de un
despido abusivo.

Opinamos que la naturaleza de las indemnizaciones por despido in-

mos, con una finalidad de prevision 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 impropia existente en nuestro
sistema, considerando los distintos aumentos dispuestos por el legislador.

Si el despido es declarado “carente de motivo plausible” y se trata
de ciertas causales de especial gravedad para el trabajador, se configura

23 Revista Gaceta Juridica, afio XTIL, 1988, N° 94, p. 86.
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un despido abusivo y la ley obliga al juez & aumentar el monio de la
indemnizacion por afios de servicio en un 100%. Este aumento tiene por
objeto reforzar los fines ya sefialados y establecer, ademds, una “pena o
sancion al empleador” irresponsable que imputa una causal que implica
una grave responsabilidad para el trabajador.

Este aumento no comprende el eventual dafio moral sufrido por el
trabajador, ya que, a diferencia de 1a norma del Codigo de 1987 (art.
162), que permitia al juez “evaluar libremente” el monto de los perjui-
cios, ante la “invocacién maliciosa” de determinadas causales; actual-
mente el aumento se basa en la indemnizacidn por aitos de servicio, lo
cual excluye una real estimacion del dafio moral sufrido.

La conclusién anterior no se ve afectada por los aumentos en los
montos de indemnuizacidn, dispuesios por la ey N° 19759 en los casos
de despido injustificado, abusivo o improcedente y cuando el empleador
no paga la respectiva indemnizacidn (arts. 168 y 169 letra a, del Cédigo
del Trabajo, respectivamente), ya que todo el sisterna se basa en la anti-
giiedad del trabajador segiin 1a tarifa por afios de servicio que dispone el
legislador. 240

Tanto es asi que, por ejemplo, un trabajador que sélo ha laborado
nueve meses y al cual se le despide imputdndole sin motivo plausibie un
hurto, no tendrd derecho a indemnizacion por afios de servicio y tampo-
co, por ende, al recargo de un 100%, y el dafio moral causado a su honra
y su prestigio profesional puede ser de gran magnitud.

Sin embargo, como demostraremos més adelante, la indemnizacién
por dafio moral es plenamente procedente y compatible con 1a por afios
de servicio, aunque no se encuentre vigente el art. 162 del Codigo de
1987, tantas veces mencionado.

4) Indemnizacion por despido indirecto: Como ya explicamos, en
estas situaciones es el irabajador quien pone término al contrato de tra-

240 No obstante, se ha sostenido que la indemnizacién por despide injustificado
tiene una finalidad reparatoria ¥ su forma de cilculo implicaria una suerte de limite
impuesto por ley. En este contexto, si el trabajador acredita daftos por un monto mayor,
deberfa imputar a dicho valor lo que haya recibido previamente a tituio de indemniza-
cidn laboral. Vid. Corual, Tavrciant, Herndn, Lecciones de Responsabilidad Civil Extra-
contractual, Sentiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 255 y 256.
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bajo por haber incurrido el empleador en determinadas causales de ca-
ducidad.

En nuestre actual Cédigo, el despido indirecto obliga al empleador
al pago de las indemnizaciones del preaviso y por afios de servicio, ag-
mentando esta dltima en un 50% y hasta en un 80% dependiendo de la
causal invocada por el trabajador; a diferencia de lo que disponia el Co-
digo de 1987 (art. 162 inc. 3%), que sélo establecia el pago de la indem-
nizacion por afios de servicio sin recargo.

Se ha dicho que esta indemnizacién tiene por objeto resarcir al tra-
bajador diligente por el dafio causado por 1a infraccién del empleador.?4!

Reiteramos lo seiialado para la indemnizacién por despido injustifi-
cado y abusivo, en el sentido de que el page al cual es obligado el
empleador se basa en motivos de prevision y asistencia social, premio a
la fidelidad ya que su monto depende de 1a antigiiedad del trabajador,
operando, ademds, como medida de fomento a la estabilidad relativa
impropia ¢xistenie en nuestro sistema, lo cual el legislador refuerza al
establecer un recargo minimo de 50% elevable hasta de un 80%, segtin
el caso. Esta conclusidn no se ve afectada por los aumentos en los mon-
tos de indemmnizacidn, dispuesto por la ey N® 19.759 para el despido
indirecto, (art. 171), va que todo el sistema se basa en la antigiiedad del
trabajador.

Asimismo, el cardcter tarifado de los pagos excluye la posibilidad
de que éstos comprendan el eventual dafio moral sufrido por el trabaja-
dor, lo cual seria absolitamente injusto a la luz de los ejemplos dados
anteriormente para el despido injustificado y abusivo.

5} Indemnizacion adicional por despido antisindical: Como mani-
0 mas de las pricticas antisindicales o desleales del empleador han im-
plicado el despido de trabajadores no amparados por fuero laboral, éste
no produciri etecto alguno.

~ En estos casos, el trabajador podrd optar entre la reincorporacion
decretada por el tribunal o el derecho a la indemnizacion establecida en

2 MAcCHIAVELLO, op. cit., p. 535.
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el art. 163, con el correspondiente recargo (30 %) y, adicionalmente, a
una indemnizacion especial que fijard el juez de la causa, la que no
podra ser inferior a tres meses ni superior a once meses de la dltima
remuneracion mensual.>*?

Esta norma, incluida por la ley N° 19.759, reconoce expresamente
en nuestra legislacion del despido antisindical, como uma especie de
despido abusivo. El trabajador podra optar entre la reincorporacion o el
pago de la respectiva indemnizacién, mas una indemnizacién adicional
especial, determinada por el juez y cuyo monto oscila entre un tope
minimo equivalentie a tres remuneraciones mensuales del trabajador
despedido y un monto méximo de once remuneraciones mensuales.243

La naturaleza de esta indemnizacion adicional es més cercana a una
real evaluacién de los perjuicios ya que el juez puede determinar su
monto dentro de los topes que establece la ley. Por tanto, estimamos que
su naturaleza juridica obedece a la reparacion de los perjuicios cansa-
dos con el despido antisindical, lo cual obviamente incluye también el
dafio moral.

Consideramos que esta indemnizacién no es una simple tarificacion
por antigliedad, ya que permite al juez apreciar el dafio producido, espe-
cialmente el moral, consagrandose una tarifa abierta con un minimo y
tope. De esta forma, el legislador fija un piso y un tope deniro del cual
evaluar los dafios, recogiendo 1a experiencia de otros paises en los que
se ha evaluado el dafio moral laboral por medio de la tarifa legal por
afios de servicios. En el mismo sentido, Barros sefiala que en derecho
civil la indemnizacidn del dafio moral estd sujeta a condiciones de res-
ponsabilidad diferente que la patrimonial, pudiendo el legislador esta-
tuir criterios. razonables para limitar la. indemnizacidn, mencionando
jurisprudencia en este sentido de los tribunales constitucionales italiano
y espaiiol 244

2 Desde a vigencia de ley N° 20.087 (1/3/2008) la indemnizacion adicional fluc-
tuard entre 6 y 11 meses,

243 Vid. nota anterior.

244 Barros Bourie, Enrigue, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, San-
tiago, BEditorial Juridica de Chile, 2007, p. 253 y nota 112.
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16. TEORIAS ACERCA DE LA INDEMNIZACION
DEL DANO MORAL POR TERMINO DEL CONTRATO

Como ya expusimos, la naturaleza de la relacién laboral y especial-
mente su contenido ético juridico impone deberes cuya transgresién
puede causar daiios patrimoniales y extrapatrimoniales. _

En materia de terminacién del contrato de trabajo, Ia simple disolu-
cién del vinculo contractual es un derecho del empleador cuando se
configura una de las causales establecidas por ley. En estos casos, aun-
que pueda existir un daflo moral no procede su reparacion, sin perjuicio
del pago de la indemnizacion por afios de servicio.

Sin embargo, existen situaciones en las cnales puede plantearse la
necesidad de reparar el dafio moral en nuestro derecho: el despido injus-
tificado que deriva en un despido abusivo, el despido abusivo conten-
plado en el art. 168 inc. 3° y el despido indirecto.

Respecto del despido antisindical, opinamos que la indemnizacién
complementaria a la que puede optar el trabajador y cuyo monto es

eventuales perjuicios del daiio moral en dicho despido.?®

Mangarelli precisa que no es indemnizable el dafio moral por ruptu-
ra arbitraria del contrato de trabajo, salvo que se configure una hipotesis
de despido especialmente injustificado.?6

Como la reparacion adicional sélo puede admitirse en situaciones
excepcionales y no en cualquier despido, Mangarelli y Castello sefialan
los siguientes criterios a fin de determinar si la entidad del dafio moral
amerita su indemnizacion: >4’

a) Si existen motivaciones.antijuridicas, espurias. o.persecutorias. ..
b) Si hay una especial intencién de lesionar al trabajador.

245 Desde la vigencia de Iey N° 20.087 (1/3/2008) la indemmizacién adicional fluc-
fuard entre 6 v 11 meses.

246 MaANGARELLL, 0p. cit., “Dafio moral...”, p. 106.

247 MancareLLl, Cristina y Castello, Alejandro, “Despido indirecto e indemniza-
cién de dafios superior a-la tarifada”, en Revista Derecho Laboral, Montevideo, Tomo
X1, N° 185, enero-marzo 1997, p. 262.
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¢) Si el comportamiento del empleador es particularmente antijuridico
y vulnera intereses cautelados por el ordenamiento laboral.

Debemos precisar, ademds, que también es posible que sea el
empleador quien sufra un dafio moral por un incumplimiento del traba-

-jador que infrinja el contrato, caso en el cual, y en atencidn a su grave-

dad, serd posible poner término a la relacion de trabajo y reclamar la
indemnizacion del dafio moral. Por ejemplo, un trabajador también de-
beria responder por el dafio moral que por dolo o culpa ocasione a los
bienes no patrimoniales del empleador, afectando la imagen o buen nom-
bre de Ja empresa. 243

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.2*?

En parte, la ley N° 20.005, que tipifica y sanciona el acoso sexual,
reconoce esta situacion al disponer, en el nuevo inciso final def art. 171,
gue si el trabajador hubiese invocado fa causal de la letra b) del nimero
1 del art. 160, falsamente o con el propdsito de lesionar la honra de la
persona demandada y el tribunal hubiese declarado su demanda carente
de motivo plausible, estard obligado a indemnizar los perjuicios que
cause al afectado.

Si bien en nuesiro Cddigo para los casos de despido imjustificado,
abusivo e indirecto se establece el pago de una indemnizacidn tarifada
por antigliedad, postulamos que ésta no comprende el eventual dafio
moral sufrido y que, por ende, es plenamente acumulable con una in-
demnizacion del dafio efeciivamenie causado al trabajador. Una situa-
cién distinta es la del despido antisindical, cuya indemnizacién adicio-
nal cubre, en principio, el dafio moral causado.

M8 A1 varez CAvez, Victor Hugo, Regimenes indemnizatorios del despido, Buenos
Aires, Bditorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1988, p. 102,

29 Diez SCHWERTER, José Luis, El dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 130.
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Respecto de la posibilidad de acumular una indemnizacion por dafio
moral a la tarifada establecida por ley, se distinguen diversas opiniones
en doctrina:>"

A) Teorias que rechazan la acumilacion

Para algunos es improcedente la referida acumulacion toda vez que
terminado el contrato debe cancelarse la indemnizacidn tarifada esta-
blecida por ley, la cual excluye del dmbito de la relacién laboral el prin-
cipio general de la reparacion integral de los dafios.

Se sostiene, ademds, que la tarifa legal abarca todos los eventuales
perjuicios producidos por el despido injustificado, correspondiendo su
pago se hayan o no pfoducido dafios para el trabajador. Complementa lo
anterior el hecho de que el legislador ha establecido una indemnizacion
tarifada a fin de que el costo econémico que su pago representa para el
empresario no afecte la continuidad de la actividad productiva, y que
éste pueda planificar previamente el desarrollo de su negocio ante la
posibilidad de tener que cancelar las indemnizaciones por despido. En
caso contrario, se producitfa una grave inseguridad juridica en las rela-
ciones de trabajo.

Se agrega que no es posible aplicar las normas del derecho comiin al
derecho laboral, cuando éste ha regulado en forma expresa una determi-
nada institucién, como ocurre con las indemnizaciones por término de
contrato, y que si el legislador hubiere deseado establecer una indemni-
zacion mavor, lo habria hecho expresamente.

B) Teorias que aceptan la acumulacion
Para la mayor parte de la doctrina es plenamente pertinente la acu-
mulacién de una indemnizacion del dafio moral con las establecidas por
el derecho laboral para el término del contrato de trabajo.

En esta linea se argumenta que la indemnizacién tarifada s6lo cubre
el dafio patrimonial del despido, por lo cual resulta de toda 16gica la

250 Ver MANGARELLE, 0. cit., “Dafio moral...”, pp. 73 a 97; MarToreLL, Emesto E.,
Indemnizacién del davio-moral por despido, Buenos Aires, Harnmurabi, 2* ed., 1994,
pp. 145 y ss.; VAzouez ViaLarp, op. cit., pp. 718 y ss., y P1zarro op. cit., pp. 588 y ss,
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necesidad de indemnizar el dafio moral por ejercicio abusivo del despi-
do con una indemnizacién complementaria. .

Se anade que la aceptacion de la indemnizacidén del dafio moral por
término de contrato, en casos de especial gravedad, podria fortalecer Ia
seguridad juridica en el entendido de que Ia jurisprudencia o la ley fijen
pautas respecto de los casos y montos de su indemnizacion,

Américo Pld defiende la acumulacién de las indemnizaciones debi-

- do a su distinta naturaleza. La indemnizacion por despido busca la repa-

racién de los perjuicios por la pérdida del empleo, su cdlculo se realiza
en forma tarifada o forfaitaire sin consideracién a los reales dafios, de-
biendo cancelarse incluso cuando ni siquiera existe culpa por parte del
empleador; a diferencia de la indemnizacidn por dafios v perjuicios,
basada en un actuar objetable del empleador y que exige la prueba de
los dafios producidos.?5!

Se ha sostenido, por otra parte, que debe repararse el dafio moral
cuando se produce por actos diferentes del despido, los cuales importan
incumplimientos contractuales o actos ilicitos. Se trata de actos del
empleador que pueden ser previos, simultdneos o posteriores al despido.

Pizarro critica la tesis anterior ya que no se trata de diferenciar el
despido de “actos diferentes del mismo que puedan producir dafio mo-
ral”, sino de valorar la distinta repercusién que el despido produce en la
esiera de intereses del perjudicado y sus respectivas consecuencias en el
plano patrimonial y espiritual, *>2

Ackerman afirma que la finalidad de 1a indemnizacion tarifada es
responder al incumplimiento del deber de respetar el derecho del tra-
bajador a la estabilidad en el empleo, compensando solo los dafios
materialés’y morales que ia referida vioiacién contractual ocasione, 1o
cual impone la necesidad de reparar los otros dafios que puedan pro-
ducirse por incumplimientos contractuales, en forma independiente
de 1a tarifa legal 233

! Citado por MANGARELLL op. cit., “Dafio moral...”, p. 86.
232 Przarro, op. <it., pp. 602 y 603,

233 Citado por MANGARGLLI, op. ciL., “Dafio moral...”, p. 93.
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Se ha postulado también que la existencia de un régimen especifico
de indemnizaci6n tarifada por término de contrato no auioriza para con-
cluir, a contrario sensu, que en materia laboral no rige el principio de
reparacion integral del dafio.

A la luz de las teorias expuestas, es po‘;lble afirmar que una impor-
tante mayoria de los autores admite la posibilidad de acumular, a la
indemmnizacidn tarifada legal por término de contrato, otra de dafios y
perjuicios morales cuando éstos adquieren cierta relevancia y entidad.

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

17. Procedencia v fundamento
(ames de la vzgencza de .v,'a ley N" 20 087)

Pm término de la relacion laboral ex1sten tres qﬁuamones en las
cuales puede plantearse la necesidad de reparar el dafio moral: el despi-
do injustificado que deriva en un despido abusivo, el despido abusivo
expresamente contemplado en el Cédigo del Trabajo (art. 168 in¢, 3°) ¥
el despido indirecto. Un cuarto caso es el del despido antisindical, al
cual ya nos referimos anteriormente.

En el despido injustificado el juez ha decretado que el término de
contrato ha sido injustificado, indebido o improcedente, o que no se ha
invocado causal alguna, debiendo analizarse en cada caso la eventual

tancias y motivaciones del despido.

En el despido abusivo considerado en la ley laboral, ¢l empleador ha
invocado ciertas causales de caducidad de especial gravedad sin un moti-
vo plausible para ello. Se trata de un abuso en el cual se vulnera la natura-
leza del despido invocdndose de mala fe una causal de méxima gravedad.

En el despido indirecto, el empleador ha incurrido en ciertas causales
de caducidad que facultan al trabajador para poner término al contrato. En
estos casos serd necesario establecer si Ia falta del empleador ha provoca-

“procedencia de una indemnizacion por daiio moral segun las circuns-
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do un dafio moral al trabajador, para determinar si procede la indemniza-
¢ion, Esta situacion no se encuenira cubierta en la nueva ley N° 20.087.

Generalmenie en el despido abusivo del art. 168 inc. 2° y en el des-
pido indirecto, procederd la indemnizacién del dafio moral por la enti-
dad de las situacicnes que configuran dichas causales, a diferencia del
despido injustificado donde sélo en algunos supuestos podra configu-
rarse un despido abusivo.

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

Por el contrario, hay situaciones en las cuales el empleador puede
haber actuado de mala fe, con la finalidad de poner fin al contrato por
motivaciones ilicitas o espiirias, provocando un dafio moral al trabaja-
dor que en nuestra opinién deberd ser indemnizado en forma especifica
por constituir un despido injustificado que deriva en un despido abusi-
vo. Podemos dar muchos ejemplos de lo anterior, cuando el empleador
despide a un trabajador por haber hecho un reclamo a la Direccidn del
Trabajo, por haberse negado a trabajar horas extraordinarias, por sus
ideas polilicas, por motivos discriminatorios basados en la raza, color,
sexo, religion, nacionalidad u origen social, etc.

Para que proceda la indemnizacion del dafio moral por término de
contrato, el dafio debe ser de cierta entidad.

Barbagelata sostiene que para que sea indemnizable el dafio moral
por término de contrato de trabajo, debe tratarse de un dafio moral dis-

tinto del “normal” que produce la ruptura abusiva del contrato.?34 Las

sensaciones de dlsgusto ira, contrariedad, indignacién, etc. del trabaja-
dor, no dan lugar por si solas a la obligacién de reparacién.?>3
Martorell sefiala como limite para Ia procedencia de la indemniza-
cién por dafio moral por despido, el denominado “principio de la
extraordinariedad”, esto es, que la reparacion del dafio moral por ruptu-

B4 Citado por MANGARELLL, op. cit., “Dafio moral...™, p. 85.

233 MANGARELLI y CASTELLD, Op. Cit., p. 263.
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ra abusiva del contrato de trabajo sea una situacion excepcional, aplica-
ble en limitadas ocasiones. 256

En efecto, para que pedamos hablar de un derecho a reparacion no basta
que exista una afliccién, dolor o humillacion, sino que debe haber un bien
juridico sobre el cual el afectado tiene un interés juridicamente protegido, >
Carmen Dominguez sefiala a este respecto que: “La infraccion del contrato
supone siempre molestias o desagrados, pero ello no significa que éstos
puedan y deban ser indemnizados como dafio moral. Por el contrario, s6lo
debe ser resarcido por via contractual el perjuicio extrapatrimonial produci-
do a resultas del incumplimiento y no ocasionalmente por é1”.2>8 239

236 MARTORELL, 0p. cit., pp. 214 y 215. Este principio se fundamenta en el cardcter
“cerrado™ del sistema de indemnizaciones tarifadas laborales, que no permiten la aplica-
ci6n de otras normas incluso en caso de que haya perjuicios no cubiertos en la tarifa legal,
salvo que existan causas de verdadera gravedad, “cuya convalidacién significaria la consa-
gracidn judicial de ta injusticia”™. Por otea parte, 1a doctrina civil argentina ha precisado que
“...el dafic moral contractual no puede ser el efecto comiin en la psiquis de una frustracion,
un crédito no satistecho, una deuda no saldada. Debe tener una particular entidad, grave-
dad o jerarquia. De ahf que deba ser probado; y que el juez tenga un gran margen en la
apreciacidn sobre su responsabilidad. De lo contrario, tedo incumplimiento, sea de 1a
prestacion que fuere, total o parcial, o mero retardo, o cuamplimiento irregular, inoficioso o
viciado, desencadenarfa la responsabilidad por agravio moral. Y ello no es el fin querido,
pues. para. colmpensar ¢sos. perjuicios estd la. indemmnizacidn del dafic material. Asf, con
semejante amplitud, se convierte en un plus indemnizatorio, en una fuente de enrigueci-
miento. En un dafio moral de pura ficcién y no de realidad.”. Mosset Iturraspe citado por
Domincuez HipaLGo, Carmen, op. cit., “El Dafie...”, tomo 1, pp. 465 y 466.

257 Zannoni citado por Domincurz HinaLso, Carmen, op. cit., “Ef Daiie... ”, tomo 1,
p. 59. Bste autor sefiala, por ejemplo, que si se presencia cdmo un conductor atropella
desaprensivamertte a un peatén en la via piiblica, no se puede demandar ningin tipo de
indemnizacién por mds que se haya experimentade dolor por ese hecho si no se acredita
la-titularidad de-algdn-interés-juridico-en-la conservacidn-de-la-vida de-esa persona,

238 Domtvcurz, HinaLco, Carmen, op. cit., “El Dafio...”, tomo 1, p. 355.

En el mismo sentido, Corraz. TaLciant expone el principio de tolerancia det dafio infi-
mo, en el sentido de que la reparacidn integral del dafio alude a un pegjuicio que tenga cierta
entidad minima proporcional a la actividad que debera realizarse para lograr su reparacion.
Este autor cita come ejemplos las relaciones de familia v de vecindad, donde el solo hecho
del actuar hunrane implican cierto malestar o perjuicio inevitables. En materia de dafio am-
biental, el articulo 2° ¢) de la ley N° 19.300 establece que el dafio que hace exigible la
responsabilidad ambiental sea significativo. Cfr. Corrat TaLciang, op. cit., pp. 146y 147,

259 Fin esta materia, cabe destacar que la jurisprudencia nacional ha hecho presente
que una errénea interpretacion del derecho en materia laboral no justifica una indemni-

L)
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Respecto de nuestro ordenamiento laboral, opinameos que la acumu-
lacién de una indemnizacidn por dafio moral con la establecida por el
Codigo para el despide injustificado gue deriva en un despido abusivo,
para el despido abusivo del art. 168 inc. 2° o para el despido indirecto, es

. plenamente procedente por las siguientes razones:

1) La reparacion del dafio moral contractual y extracontractual se
encuentra fundamentada en nuestra Constitucidn Politica, lo cual no
excluye al derecho laboral.

La Carta Fundamental comprende el dafio moral en sus arts. 19
N° 7° letra i) y 38.260

Ademds, nuestra Ley Fundamental en su art. 19 N°s. 1°y 4°, refuerza
el reconocimiento del dafio moral al consagrar como garantias constitu-
cionales el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona (N° 1°), y el respeto y proteccién a la vida privada y a la honra
de la persona y de su familia (N°® 4°).

Asimismo, dichos precepios consagran a nivel constitucional el “prin-
cipio de reparacidn integral del dafio”.

Por otra parte, la Constitucion en su art. 5° inciso segundo establece
el deber de los 6rganos del Hstado de respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la
Constitucién asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentran vigenies.

En este contexto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos reconoce el derecho a la vida en su art. 6 y dispone en el art. 17 que
“1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
iiegaies a'su honra'y reputacion,”.

Centinuacién nota 2%

zacion del dafio moral. Cfr. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica rol N° 9.231
de 1° de diciembre de 2003, publicada en la Revista Laboral Chilena, febrero-marzo de
2005, N° 134, pp. 61 y ss.

260 gohwe 1a procedencia de Ia reparacién del dafio moral por responsabilidad del Esta-
do, consultar Sore Kioss, BEdvardo, Derecho Administrativo, Bases Fundamentales,
t, 11 El principio de juridicidad, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1996, pp. 310y 311.
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Asimismo, el Pacto de San José de Costa Rica en sus arts. 4 y 5 reco-
noce el derecho a la vida y el derecho de todas las personas a la integridad
fisica, psiquica y moral, y en el art, 11 establece que toda persena tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

La doctrina civil concluye en base a nuestra Carta Fundamental que la
reparacion de los perjuicios extrapatrimoniales contemplados en la Cons-
titucién debe aceptarse en cualquier dmbito de la responsabilidad civil:
precontractual, contractual y extracontractual, procediendo, ademas, la
accion de proteccién establecida en el art. 20 de la Ley Fundamental.

Finalmente, tanto el derecho a la vida vy a la integridad fisica y psi-
quica de la persona (N° 1%), como el respeto y proteccién a la vida priva-
da y a la honra de la persona v de su familia, son deberes especialmente
contemplados y reforzados por el derecho laboral, integrantes del deno-
minado contenido ético-jurfdico del contrato de trabajo, deducibles de
diversas disposiciones del Codigo del ramo.

2) Recientemente, la ley N° 20.005 que tipifica y sancicna el acoso
sexual, establecié.que el trabajador afectado por una falta de probidad o
acoso sexual (art. 160 N%. 1 y 2 del Codigo) podri reclamar del
empleador, simultdncamente con el ejercicio de la accién por despido
indirecto, Jas.otras indemnizaciones a que tenga derecho (nuevo inciso
segundo del art. 171). ;Cudles serdn estas otras indemnizaciones? Las
indemnizaciones por dafio patrimonial y moral que correspondan.

Este precepto reconoce en forma expresa la procedencia de indem-
nizaciones complementarias a las laborales por término de contrato, como
es el caso del dafio moral. Lo mismo ocurre en el nuevo procedimjento
de tutela de derechos fundamentales de la ley N° 20,087,

sibilidad del pago de una indemnizacién adicional por dafio moral, se
violentarfa un principio bdsico y esencial del derecho del trabajo: el prin-
cipio protector, especialmente consagrado en nuestra Constitucion Politi-
ca al establecer 1a libertad de trabajo y su proteccion (art, 19 N° 16%).

21)' Tanto la indemizacién por aftos de servicio como la por despido
injustificado, abusivo del art. 168 inc. 2° 0 indirecto, no tienen como fin
el reparar los dafios reales que el despido produce en el trabajador y su
familia. '

Ei. DANO MORAL BN El. CONTRATO DE TRABAJO 137

La naturaleza de dichas indemnizaciones obedece a los signientes
fines: establecer un premio a la fidelidad, constituir una especie de pre-
vision y asistencia social y promover la estabilidad en el empleo,
reforzandose este dltimo objetivo con el recargo en el caso del despido
injustificado y estableciéndose una sancién (recargo de un 100%) 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 indemnizacién participa de
las mismas finalidades ya descritas, fortaleciéndose el fomento a la es-
tabilidad en el emapleo con el recargo dispuesto en fa ley (un minimo de
50% hasta un 80%).

5) De postularse que las indemnizaciones comprendidas en el Codi-
g0 del Trabajo para el despido injustificado, abusivo e indirecto con-
templan el eventual dafio moral que dichas situaciones produzcan, nos
encontrarfamos ante situaciones injustas y poco razonables.

Lo anterior debido a que el monto de las sefialadas indemnizaciones
se calcula en forma tarifada o forfaitaire segtin la antigiiedad del traba-
Jador y no en atencidn al dafio efectivamente causado con el despido.
Por ejemplo, un trabajador con un aio de antigiiedad tendria una indem-
nizacién considerablemente menor que otro con diez afios de servicios,
aunque el dafio moral sufrido por ambos sea idéntico.

6) 51 se considerare improcedente Ia acumulacién de una indemni-

zacion por dafio moral a la establecida en el C6digo para los casos estu-
diados, nos encontrarfamos con que el “contrato de trabajo” consagraria
una verdadera impunidad del empleador respecto de los eventuales da-
flos morales que causare al trabajador.
" Seria injusto que tin empleador que va a despedir a un trabajador y sabe
que deberd pagar fas indemnizaciones legales que dispone el Cédigo del Tra-
bajo, pudiera impunemente y amparado en las normas laborales vejar, ultra-
jar y violentar moralmente al trabajador y ser irresponsable por ello.

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

El art. 176 del Cédigo del Trabajo dice lo siguiente: “La indemniza-
cion que deba pagarse en conformidad al art. 163, serd incompatible




138 SERGIO GaMONAL CONTRERAS

con toda otra 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 el empleador total o parcialmente en
la parte que es de cargo de este iiltimo, con excepcion de las estableci-
das en los arts. 164 y siguientes”. El inciso segundo del art. 176 estable-
ce que: “En caso de incompatibilidad, deberd pagarse al trabajador la
indemnizacién por la que opte”.

Podria interpretarse que esta norma prohibe expresamente la acu-
mulacién de la indemnizacidn por despido injustificado, abusivo o indi-
recto con una por dafio moral.

Somos partidarios de la opinioén contraria, por las razones que ex-
pondremos a continuacion:

a) El art. 176 se refiere a la indemnizacién del art. 163, esto es, la por
afios de servicio y no a la por despido injustificado, abusivo o indirecto,
ya que no hace referencia expresa a los arts. 168 y 171.

Sin perjuicio de que el Cédigo determina el monto de estas indem-
nizaciones en 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 se trata de un despido justificado por necesidades
de 1a empresa; establecimiento o servicio, o desahucio; a diferencia de
16s despidds “injustificados™ o “abusivos” o de ciertos hechos de tal
gravedad que autorizan al trabajador para poner término al confrato exi-
giendo las indemnizaciones que establece Ia ley.

b) La incompatibilidad se establece en el citado art. 176 respecto de
otras itidemnizaciones “por concepto de término de contrato o por afios
de servicio”.

La indemnizacién por dafio moral no es por término de conirato o
por afios de servicio sino por dafio moral provocado al finalizar la rela-
cién laboral. Serfa poco razonable que por interpretar literalmente la
referida norma se pudiera indemnizar el dafio moral laboral mientras se
ejecuta el contrato, pero no el producido para ponetle término.

Las indemnizaciones por término de contrato no buscan indemnizar
el dafio real producidb, sino que se fundamentan en las razones que
reiteradamente hemos explicado en esta obra.

~¢) Al sefialar el precepto en andlisis que la incompatibilidad es con toda
otra indemnizacién por concepto de érmino de contrato o de anos de servi-
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cio, “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 funda-

mento como el caso del dafio moral indemnizable por término de contrato.
d) De interpretarse extensivamente la incompatibilidad del art. 176,

. Nos encontrarfamos ante situactones poco razonables. Por ejemplo, si

un trabajador es despedido y se produce a su respecto un dafio moral y
no le corresponde indemnizacidn por aiios de servicio ya que, por ejem-
plo, s6lo trabajo cuatro meses en la empresa, no operarfa la incompati-
bilidad y el sefialado dafio moral podria ser indemnizado.

Por el contrario, si ese mismo trabajador estuvo en servicio catorce
meses tendra derecho a una indemnizacidon por afios de servicio corres-
pondiente a treinta dias de la iltima remuneracién mensual devengada y
debeiia optar enire €sta y Ja indemnizacion del dafio moral por la su-
puesta incompatibilidad que estamos analizando.

€) EI art. 176 se refiere a incompatibilidad de indemnizaciones, o
sea 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 victima del dafio moral producido y sélo podrian
aminorarse sus efectos perniciosos.

Es por esto que las reparaciones por medio de equivalentes apare-
cen como las {inicas opciones y dentro de. las mismas, las no pecunia-
rigs (sin intervencidn de dinero) como a las cuales debiera recurrirse
preferentemente, dado que se avienen mayormente con la naturaleza
extrapatrimonial del dafio moral 26! '

Un ejemplo de equivalentes no pecuniarios nos lo da la legislacién so-
bre libertades.de opinién e informacidn y ejercicio del periodismo donde se
establece el derecho de aclaracion y rectificacién para los afectados en su
honor en un medio de comunicacion social.>%? Ademds, por medio de la
accién de proteccion (art. 20 de la Constitucién), en la préctica, se han repa-
rado ciertos dafios morales por medio de equivalentes no pecuniarios.2%3

261 Dyez SCHWERTER, op. cit., p. 245,
262 Loy N° 19,733, arts. 16 y ss.

63 Dipz SCHWERTER, op. cit., p. 106.
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De aceptarse la incompatibilidad del art. 176 ocurriria que un traba-
jador despedido y con derecho al pago de la indemnizacién por i€rmino
de contrato, podria solicitar la reparacién del dafio moral por un equiva-
lente no pecuniario (que no serfa una indemnizacion) y, de no ser posi-
ble dicha forma de reparacién, estarfa impedido de acumular a su in-

demnizacién laboral una indemnizacidén del dafio moral producido por-

el despido injustificado, abusivo o indirecto.

f) Si se concluyere que la incompatibilidad del art. 176 comprende
la indemnizacién del dafio moral serfa forzoso deducir la inconstitucio-
nalidad de esta norma.

En efecto, en este acdpite nos hemos referido al fundamento consti-
tucional de la reparacion por dafio moral contractual asi como respecto
del principio de reparacion integral, los cuales son imperativos para el
fegislador e intérprete, mas adin por tratarse de materias comprendidas en
fas garantias constitucionales las cuales no pueden ser afectadas en su
esencia por los preceptos legales (art. 19 N° 26° de la Constitucion).

....En esta linea Court expresa que los sistemas tarifados de responsa-
bilidad serfan constitucionales en el entendido que el afectado pueda
obtener la reparacién integral del dafio conforme al derecho comtin.”%* En
caso contrario, la tarifa legal vulnerarfa la ignaldad ante la ley, la igual
proteccién en el gjercicio de los derechos que la Constitucion establece
y el derecho a 1a integridad fisica y psiquica de las personas. Bstamos de
acuerdo con este autor en el caso de las tarifas fijas. Por el contrario, con
las tarifas abiertas la situacion cambia, como hemos sostenido respecto
del dafio moral y como veremos en el capitulo 19.

g) Por dltimo, la ley N° 20.005, que tipifica y sanciona ¢l acose
sexual, contempla en el nuevo inciso segundo del art. 171 1a posibilidad
de que el trabajador afectado pueda reclamar del empleador, simultd-
neamente con ¢l ejercicio de la accién por despido indirecto por falta de
probidad o acoso sexual, las otras indemnizaciones a que tenga derecho.
En consecuencia, en estos casos ¢l legislador admite expresamente fa
indemnizacién del dafio moral contractual al finalizar el contrato por

264 Court Murasso, Eduardo, “Indemnizacién del Dafio Moral por Despido Injusti-
ficado”, en Derecho de Daiios, Santiago, LexisNexis ConoSur, 2002, p. 223.
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autodespido del trabajador. Asimismo, la ley N° 20.087 contempla la
indemnizacion del dafio moral coniraciual. Estas enmiendas recienles
refuerzan la tesis de esta obra.

Por las razones expuestas creemos que una indemnizacién por dafio
moral por término de contrato de trabajo s procedente en nuestro pafs,
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1) Que el término del contraio se produzca por un despido injustifi-
cado que derive en un despido abusivo; un despido abusivo del art. 168
inc. 2 o por un despido indirecto, y

2) Que exista un dano moral indemnizable, esto es, de cierta entidad,
distinto del que normalmente se produce por el término de 1a relacién laboral.

Lo anterior, sin perjuicio de lo que seftalamos acerca del despido
antisindical y lo que expondremos acerca de la ley N° 20.087.

Finalmente, cabe hacer presente que podria darse el caso de que un
tribunal rechazare una demanda por despido injustificado o abusivo y
que, no obstante, prosperare Ia indemnizacién por dafio moral en la
medida en que pueda probarse que ha existido un agravio moral grave
en confra del trabajador, 263

18, Jurisprudencia

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

Desde la vigencia de Ia ley N° 19.010, de 1990, refundida en el C6-
digo del Trabajo de 1994 hoy vigente, son pocas las sentencias de dafio

‘moral por término de contrato de trabajo.

Un primer caso tue el sentenciado por la Corte de Apelaciones de
Concepcion, de 12 de diciembre de 1997, en la causa Florencio Céspe-
des Ortiz con Banco del Estado?S°, por un despido por falta de probidad

263 Ferrar citado por MARTORELL, op. cit., p. 227.

% Fsta sentencia fue publicada en la Revista Chilena de Derecho, Vol. 25 N° 2,
abril-junio de 1998, pp- 431 y ss., oporfunidad en la cual es comentada por el profesor
Ramén DOMINGUEZ AGUILA.
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en el cual se le imputa al trabajador el haber usufructuado dineros pro-
venientes de créditos otorgados por €, y el haber concedido créditos sin
suficiente garantia. :

El trabajador se desempefié en ¢l Banco por 33 afios desde 1960,
siendo su dltima 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 traslado como Jefe de la seccién a Lebu, por lo
cual reclamé ante la Inspeccién del Trabajo por este grave incumpli-
miento de contrato.

Posteriormente, el Banco comenzd una investigacién o sumatio in-
terno, al cual jamas se le cité ni se le oy6, ni se le permitié defensa
alguna, poniéndosele término a su confrato por falta de probidad. Cuan-
do tomé conocimiento del despido solicitd la nulidad de todo lo obrado,
alo cual el Banco accedid, pero una vez finalizada su licencia por enfer-
medad se le despidié nuevamente por falta de probidad.

El Banco fne condenado por despido injustificado y la Corte opind
que. las indemnizaciones laborales correspondientes no cubrian otros
perjuicios causados al actor (considerando 4°). :

Agregd el Tribunal de Alzada que imputar a una persona falta de
probidad sin permitirle adecuada defensa implica faltar gravemente a su
honor e integridad, y que el art. 19 N° 4° de la Constitucion reconoce a
las personas el derecho a la honra y lo garantiza frente a terceros. Ade-
mis, sefiala que se ha afectado gravemente la integridad psiquica del
trabajador, consagrada en el art. 19 N° 1° de la Ley Fundamental, quien
se encuentra sumido en una honda depresién que afecta sus relaciones
con su familia y amigos (considerando 5°).

con perjuicios claramente previsibles, colocandose fuera del marco con-
tractual para incurrir en un ilicito extracontractual, por lo que debe repa-
rarse el dafio causado.

En cuanto a la posibilidad de incompatibilidad entre la indemniza-
cidn por dafios y perjuicios y las indemnizaciones laborales decretadas
en causa laboral, la Corte opina gue se trata de materias diferentes, una
de naturaleza civil y otra de naturaleza laboral, origindndose la indem-
nizacion civil por no haberse probado en una causa laboral la falta de
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probidad del demandante y que, por lo tanto, no se trata de una cuestién
suscitada enire ¢l trabajador y su empleador o viceversa, por la aplica-
cién o no de normas laborales o estipulaciones contenidas en un contra-
io de trabajo, por lo cual no estariamos ante un caso de doble indemni-

. zacién (considerando 119),

Considera el Tribunal.que no puede sostenerse que las indemni-
zaciones laborales (por afios de servicio mds los recargos por no haber
demostrado el Banco la procedencia de la causal de caducidad, que en 1a
especie fue de un 25%) impida el ejercicio, por parte del trabajador, de
otras acciones, como es ¢l caso de una indemnizacién de perjuicios de
caracter civil. Las referidas indemnizaciones por término de contrato
son de naturaleza laboral y no producen cosa juzgada, vy lo que se de-
manda es una indemnizacion por responsabilidad extracontractual y lo
cancelado son prestaciones ocasionadas por conirato de trabajo (consi-
derando 14°).

La Corte considera al dafio moral como equivalente al pretium doloris
y condena al Banco del Estado al pago de $ 10.000.000 por este concep-
to (considerandos 18° y 19°).

Por su parte, la Corte Suprema en fallo de 3 de mayo de 1999, recha-
z0 el recurso de casacidn en el fondo interpuesto por el Banco del Esta-
do, sefialando *“f) que el banco ejercioé su derecho de despedir al trabaja-
dor de un modo indebido, asumiendo una conducta abusiva y temeraria
al imputarle un cargo tan grave como la falta de probidad, sin especifi-
car cargos concretos, 1o que constituye un proceder ilicito que atenta
contra la integridad y la honra del funcionario; g) que de los hechos
seflalados y de la prueba rendida se configura un cuadro de dafio moral
sutrido por el actor, producto del proceder ilicito del banco, que debe
ser indemnizado por éste, dafio que el fallo recurrido fijé en
$ 10.000.000.” (considerandao 3°).

Sefiala el maximo tribunal que la demanda tiene por objeto el resar-
cimiento de los perjuicios producidos “posteriormente, durante la se-
cuela del juicio laboral, al sostener el banco la existencia de la cansal de
falta de probidad, que no precisé ni probé” (considerando 5°), agregan-
do que “por consiguiente, la sentencia recurrida no derivd la existencia
del dafio moral del hecho del despido, sino del actuar del demandado en
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su defensa en ese pleito, que estimd constitutive de un ilicite civil que
tuvo como efecto un dafio moral que se regnld prudencialmente en la
cantidad de $ 10.000.000.” (considerando 7°).

Opinamos que este fallo es de gran trascendencia y que constituye un
importante precedente en maieria de dafio moral por término de contrato.

Consideramos muy acertados los argumentos constitucionales de la

Corte de Concepeidn asi como el considerando que sostiene que las
indemnizaciones laborales no excluyen la indemnizacion de dafios y
perjuicios en esta materia.

No concordamos, sin embargo, con la aplicacién de las reglas de la
responsabilidad extracontractual, ni con el razonamiento de que la im-
putacion de una falta de probidad no probada escapa al dmbito del con-
trato de trabajo, por todos los fundamentos explicados en esta obra.

En otra causa de fecha 12 de julio de 2001267, 1a Excma. Corte Su-
prema acogid un recurso de casacidn en la forma en contra de una sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, por contener decisiones
contradictorias al condenar por despido-injustificado y ordenar el pago
de las indemmizaciones propias de tal declaracion vy, al mismo tiempo,
iraponer el pago de las remuneraciones correspondientes a la duracidn
del fuero, lo que presupone la nulidad del despido. . L

Ademds, tanto la sentencia de primera como la de segunda instancia
habian condenado al pago de una indemnizacidn por ¢l dafio moral.

En la sentencia de reemplazo dictada por la Corte Suprema, se hace
expresa referencia a la indemnizacién del dafio moral, rechazando su
procedencia en materia laboral por estimar que la indemnizacic’)n por

de la fuente de trabajo, aun cuando tal sufrimiento no esté exphmtamen—
te conterplado por el legislador” (considerando 11°).

Agrega el fallo que la indemnizacidn por afos de servicio busca una
reparacion del dafio con cardcter objetivo, sin conexion real con el efec-
tivo perjuicio producido, presumiéndose que el mismo siempre se pro-

267 Comentada en GAMONAL ConTreras, Sergio, “El dafio moral por término del
contrato de trabajo’ notas a una sentencia de la Excma. Corte Suprema”, Revista Labo-
ral Chilena N° 101, noviembre 2001, pp. 74 y ss.
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duce tanio en el campo laboral como afectivo inmaterial. En cuanto al
importe de la indemnizacién, afiade que no se cifie a la valoracion espe-
cifica de los dafios ocasionados, sino que alcanza un valor tasado y pre-
determinado por ley (considerando 12°).

En esta sentencia se sostiene la tesis contraria a la procedencia de
reparacion del dafio moral en materia laboral, por considerar que la in-
demmnizacion tarifada comprende una evaluacidn anticipada, por parte
del legislador, de todos los perjuicios. No obstante, estimamos que esie
caso no constituia un despido abusivo y, en este contexto, no se contra-
pone a lo expuesto en esta obra.

En efecto, en primer lugar se trataba de un despido por incumplimien-
to grave del conirato y en ningiin momento del juicio el trabajador despe-
dido prob¢ que se tratara de un despido abusivo. Aldn mas, el trabajador
sostuvo estar amparado por fuero laboral, por ser representante de los
trabajadores en el Comité Paritario de Higiene y Seguridad, v en el proce-
s0 se demostro que era el representante del empleador en dicho Comité.

En este contexto, de un término de contrate por causal de caducidad
donde no esta probado el despido abusivo, efectivamente no procede
una indemnizacion complementaria por dafio moral, al tenor del “prin-
cipio de la extraordinariedad”, explicado en acdpites anteriores.

Por ello, compartimos plenamente lo expresado en la sentencia de
reemplazo por el ministro Libedinsky, quien concurrid a la revocatoria
parcial precisando que las indemnizaciones derivadas del despido injus-
tificado no excluyen que, en casos especiales, si se prueban perjuicios
extraordinarios, como lo seria el dafio moral experimentado por el tra-
bajador abusivamentie despedido, pueda reconocerse una indemnizacidn
adicional, no prevista espectalmenie por ia ley laboral. Lo anterior, agre-
ga, no resulta procedente en este caso, ya que no se han acreditado per-
juicios excepcionales por concepto de dafic moral y, por el contrario, los
demosirados no son distintos 0 mayoies que los sufridos por cualquier
empleado despedido injustificadamente,

Otra sentencia de interés es la del caso Ortega de la Cruz con
Distribuidora de Materiales de Fijacién S.A. (DIMAFI S.A.), en una
demanda por despido injustificado en el Sexto Juzgado Laboral de San-
tiago (Reol L-1.670-2000).
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Bl actor expresa que se desempefiaba como Jefe de Ventas del de-
mandado y que fue despedido por “Falia de probidad, vias de hecho,
injurias y conducta inmoral grave” sin que se expresara las conductas en
que habria incurrido, dejandolo ¢n la mds completa indefensidn al des-
conocer la causa real de Ia terminacion. '

En su demanda, el trabajador despedido solicita, ademas, la indem-
nizacién del daiio moral en sede laboral, “fundado en que el empleador
utiliz6 para el despido una de las causales mds graves contemplada por
el legislador sin sefialar en qué conductas personales especificas funda-

ba tales imputaciones, lo que demuesira una motivacién anfijuridica, -

con especial intencién de dafiar, ya que conociendo su trayectoria labo-
ral y el cargo que desempefiaba sabia el grave dafio que produciria la
aplicacién de una causal tan grave como la aplicada”.

Agrega que la causal imputada le ha producido serios perjuicios al
tratar de encontrar trabajo, afectdndose su estabilidad psicoldgica y de-
biendo recurrir a un tratamiento médico especializado.

Fl demandado explicé que el trabajador cometid apropiacién inde-
bida de dineros cobrados a clientes por el pago de facturas y que no
ingresé a la contabilidad, infiltrdndose en el archivo computacional de
la empresa para hacer figurar como pagadas estas obligaciones.

La sentencia precisa que consta en autos que la comunicacién de
despido al trabajador era incompleta al no expresar las causales invoca-
das, “inica forma de que el subordinado esté en condictones de preparar
su defensa, desconocerlos, impugnarlos o refutarlos™.

Agrega el fallo que tampoco allego el demandado prueba alguna en or-
den a acreditar la efectividad de 1a causal invocada, obrando en autos sélo las
pruebas aportadas por el actor. Por otra parte, uno de {os testigos declard que
al dia siguiente del despido Ia empresa se encargé de avisarle a las empresas
constructoras que el actor habfa cobrado dineros indebidos a los clientes.

Ademds, se precisa que en certificado del 19° Juzgado del Crimen si
bien se da cuenta de la querella criminal contra el demandante, no sc
establece la etapa en'que se encuentra el juicio ni que se haya sometido
a proceso o condenado al actor.

El demandante, por su parte, adjunté certificados de empresas don-
de consta que no lo han contratado por sus antecedentes laborales.
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La sentencia de primera instancia condend al demandado al pago de
la indermnizacidn sustitutiva del aviso previo y al pago de una indemniza-
cién por dafio moral por la suma de 1.500.000 pesos, al estimar que la
gravedad de la causal y su aplicacién injustificada (no se acreditaron los
hechos invocados), ademads de la conducta de la empresa al difundir los
motivos del despido para que no encontrara trabajo, han debido producir-
le al trabajador sufrimiento v menoscabo que debe ser resarcido. Se tuvo
presente, ademds, la documentacién adjuntada por el actor, relativo a las
empresas que no lo contraiaron por sus malos antecedentes laborales.

Por iiltimo, debemos agregar que se condend en costas a la empresa.

Enla segunda instancia, la quinta sala de la Corte de Apelaciones de
Santiago confirmd esta sentencia, el 17 de abril de 2002, Este fallo no
fue objeto de recursos de casacion,

Si bien esta sentencia no fue impugnada ante la Corie Suprema, es
de mucho interés ya que condena en sede laboral a fa empresa, estiman-
do que se irata de responsabilidad contractual. Sin duda se trata de un
despido abusivo al tenor de lo probado en el proceso.

Por aliimo, citaremos un cuarto caso con sentencia de término de la
Corte Suprema de 24 de julio de 2003 (N° de ingreso 1.726-02).

Se trata de la causa Retamal Garcia con Comercial Automotora del
Maule 5.A. (COMAULE), donde el actor fue despedido por falta de
probidad por haber supuestamente adulterado y falsificado érdenes de
compra de combustible, obteniendo con ello ganancias ilicitas.

La empresa fue condenada por despido injustificado y debid cance-
lar las indemnizaciones del caso. Posteriormente, se presentd una de-
manda civil de indemnizacion de perjuicios, en base al aviso de despido
y a las actuaciones de la demandada ante la Inspeccién del Trabajo y
durante el proceso laboral, imputando hechos y profiriendo expresiones
y afirmaciones en deshonra, descrédito o menosprecio del trabajador.

El demandante precisé que le fueron atribuidos delitos perseguibles
de oficio pero falsos y que fue objeto de expresiones deshonrosas por
parte de la empresa, sin que se haya probado la veracidad de lo afirma-
do, obrando, a lo menos, culposamente.

La demandada cité el art. 2331 del Cédigo Civil en el sentido de que
las imputaciones injuriosas conira el honor o crédito de una persona no
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dan derecho para demandar una indemnizacién pecuniaria, a menos de
probarse dafio emergente o lucro cesante, que pueda apreciarse en dine-
ro; pero ni aun entonces tendra lugar.la indemnizacién pecuniaria, si se
probare la verdad de la imputacion. Agrega que la indemnizacion del
dafio moral procede sélo si el juez penal ha declarado previamente que
las imputaciones fueron injuriosas.

El actor replicé que la responsabilidad demandada es extracontrac-
tual y que el art. 2331 del Cédigo Civil no obsta a la reparacion del daiio
moral ocasionado por las imputaciones injuriosas lesivas al honor, que
emana directamente de Ja Constitucion Politica. Incluso agrega gue po-
dria estimarse inconstitucional dicho precepte. Con todo, explica que el
referido art. 2331 debe ser interpretado en forma restrictiva por ser una
excepcidn al principio general del art. 2329,

La sentencia de segunda instancia, de fa Corte de Apelaciones de Talca,
precisé que la empresa atribuyé al actor la comisidén de hechos constituti-
vos de delito y empled en su contra expresiones que atenian a su honra.

Agreg que la parte demandada no acreditd en sede laboral la efectivi-
dad de tales imputaciones y tarnpoco en la sede civil, y que se encuentia
probado el menoscabo moral del trabajador, por la angustia psiquica y me-
nosprecio de su persona al ver su honor mancillado con tales imputaciones.

La Corte estima que la imputacién de un ilicito penal perseguible de
oficio y no acreditado en sede judicial, constituye un cuasidelito civil
que ocasioné un dafio moral extracontractual al demandante, fijdndose
prudencialmente su reparacion en 5 millones de pesos.

La sentencia agrega que el art. 2331 del Cddigo Civil es excepcional
y debe interpretarse en forma restrictiva, sin perjuicio de que en la espe-

cie no solo se trata de imputaciones injuriosas sino también calumnio-

sas, las cuales, al ser falsas, justifican plenamente la aplicacién de la
sanci6n civil. Precisa, ademds, que el honor y la integridad psiquica son
derechos subjetivos fundamentales y que la empresa actud en forma
negligente y temeraria al imputar a su trabajador conductas que iban en
menosprecio de su persona sin haberlas acreditado. :

Por ultimo, aclara que no es necesario declarar penalmente la exis-
tencia de un delifo de calumnia para reclamar del autor del mismo su
responsabilidad civil o contractual.
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Luego, 1a Excma. Corte Suprema rechazo el recurso de casacién en
el fondo y confirmo la sentencia de segunda instancia, reduciendo la
indemnizacion por dafio moral a 2.500.000 pesos. Hizo presente que el
fallo dio por sentado cada uno de los requisitos que determinan el

_ cuasidelito civil qgue se sanciond, siendo innecesaria una declaracion

previa de responsabilidad penal por los mismos hechos.

Estas sentencias constituyen un gran avance pot reconocer la posi-
bilidad de indemnizar el dafio moral por término de contrato, cuando el
despido es abusivo, ya sea en sede extracontractual o contractual.

Por el momento predomina la tesis de la responsabilidad extracon-
tractual, a diferencia de 1a tesis que postulamos en esta obra y que esti-
mamos justifica una revisién del tema en sentencias faturas,

19, FL DESPIDG ABUSIVO EN EL NUEVO
PROCEDIMIENTO DE TUTELA DE DERECHOS DE LA
LEY N°20.087 (DESDE LA VIGENCIA DE La LEY N° 20.087).

Como analizamos en el parrafo 6, en el procedimiento de tutela de
derechos se regula el despido abusivo (art. 489).

Se trata del caso cuando 1a vulneracién de los derechos fundamenta-
les se hubiere producido con ocasién del despido. En consecuencia, si
se produce un despido por cualquiera de las causales de los arts. 139,
160, 161 y 161 bis y en este acto se transgrede un derecho fundamental
podri accionarse por esta via. En nuestra opinion, se consagran dos fi-
guras: el despido atentatorio de derechos fundamentales vy el despido
discriminatorio grave, El legislador en el art. 485 precisé de qué dere-
chos fundamentales se trata:

<'A'la vida, iniegridad fisica y psiquica, siempre que ia vulneracion
sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion laboral

° Vida privada

» Honra

* Inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada

» Libertad de conciencia y culto

» Libertad de opinidn

» Libertad de trabajo

= Derecho a la no discriminacion laboral
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En estas situaciones la legitimacion activa correspondera, en forma ex-
clusiva, al trabajador afectado y la denuncia deberd interponerse dentro del
plazo de sesenta dfas contados desde la separacion, sin perjuicio de que se
suspendera cuando, dentro del mismo, el trabajador interponga un reclamo
por cualquiera de las causales indicadas, ante la Inspeccién del Trabajo res-
pectiva. El plazo seguird corriendo una vez concluido este tramite ante dicha
Inspeccidn. No obstante 1o anterior, en ningiin caso podrd recurrirse al tribu-
nal ranscurridos novenia dias hdbiles desde 1a separacién del trabajador.

Una vez finalizado este procedimiento y cuando se haya desestimado

la denuncia, el trabajador podrd solicitar que el despido sea calificado
como injustificado, indebido o improcedente, segin las normas generales
del art. 168. Para estos efectos, el plazo comenzard a regir luego de quedar
ejecutoriada la sentencia denegatoria de despido atentatorio a los dere-
chos fundamentales (arts. 489 y 448 inciso segundo). Por el contrario, si
la denuancia es acogida no procede 1a solicitud posterior de despido injus-
tificado, ya que'en el procedimiento de tutela el juez ordenara los pagos
indemnizatorios correspondientes incluidos los recargos del art. 168. El
juez podrd requerir, ademds, el informe de fiscalizacidn a la Inspeccion
del Trabajo acerca de los hechos denunciados, segtin el art. 486.
... En todos estos casos se configura una hipdtesis especial de despido
abusivo, ¢l despido atentatorio de derechos fundamentales. Se trata de des-
pidos que vulneran cualquiera de las garantias ya citadas, como por ejem-
plo, cuando se despide a un trabajador por sus creencias religiosas, por las
opiniones que ha manifestado en 1a prensa, por una falsa imputacion que
afecte su honra, por su orientacion sexual, etc. Otro despido de este tipo es
¢l despido antisindical al cual ya nos referimos en su oportunidad.

pido atentatorio de derechos fundamentales, aunque éste quede incluido
en el primero. Por ejemplo, cuando el empleador no invoca una cansal
de despido hemos estimado que se trata de un despido abusivo en el
cuerpo de esta obra, pero, en principio, no es un despido atentatorio de
derechos fundameniales. Los efectos de este despido atentatorio de de-
rechos fundamentales serdn los que siguen:

» El juez decretard ¢l pago de la indemnizacion del inciso cuarto del
art. 162 del preaviso.
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e El juez decretard el pago de la indemnizacidn del art. 163, de afios
de servicios. _

* El juez decretard el pago de los recargos del art. 168.

* Bl juez fijard una indemnizacién adicional no inferior a seis meses
ni superior a once meses de la dltima remuneracién mensual.

Por lo tanto, aceptado el despido atentatorio de derechos fundamen-
tates el legislador lo considera injustificado segtn las reglas generales
del art. 168, y ademads se sanciona al empleador con una indemnizacién
extra con piso de seis y tope de once remuneraciones como mdximo, y
que es fijada incidentalmente por el juez laboral. Esta indemnizacidn es
por el dafio material y moral causado al afectado, en especial por este
Gltimo rubro dado que se trata de derechos fundamentales con una im-
portante incidencia en Jos intereses extrapatrimoniales del trabajador.
En total, por ejemplo, un trabajador con once afios de antigitedad despe-
dido por la causal del art. 160 N° 1 que sea declarada carente de motivo
plausible podria obtener una indemnizacién de 34 remuneraciones:
1 por el preaviso, 11 por afios de servicio, 11 por el recargo en un 100%
del art. 168 inciso segundo y 11 por la indemnizacién adicional.

Parte de la doctrina estima que la indemnizacién adicional es una
indemnizacion sancionatoria y que, por ende, quedaria pendiente la in-
demnizaci6n del dafio moral producido.?®® Por el contrario, opinamos
que esta indemnizacién no es una simple tarificacién por antigiiedad,
sino que deja un margen de apreciacién importante al juez de la causa,
acerca del dafio producido, especialmente el moral. Es una tarifa abierta
con un minimo y tope. De esta forma, el legislador fija un piso y un tope
dentro del cual evaluar los dafios, recogiendo la experiencia de otros
paises’en [08 e se ha evaluado el dafio moral faboral por medio de la
tarifa legal por afios de servicios. La norma del nuevo procedimiento, en
nuestra consideracion, supera el test de constitucionalidad y da seguri-
dad juridica al empleador.

En el mismo sentido, como hicimos presente respecto del despido
antisindical, en derecho civil la indermnizacion del dafio moral estd suje-

268 Usarre, op. cit. “La futela de derechos...”, p. 129,
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ta a condiciones de responsabilidad diferente que la patrimonial, pu-
diendo el legislador consagrar criterios razonables o baremos para li-
mitar la indemnizacién, como ha ocurrido, por ejemplo, en Italia y
Espaiia.”%? . o

La otra figura que se consagra en este nuevo procedimiento es el
despido discriminatorio grave. En estos casos, el despido es declara--
do discriminatorio por haber infringido el inciso cuarto del art. 2° del
Cédigo del Trabajo vy, ademsds, es calificado como grave por resolu-
cion fundada. Si no es grave pero si discriminatorio, el despido es
solamente atentatorio de derechos fundamentales y se rige por los efec-
tos ya explicados.

Un despido es discriminatorio cuando efectia distinciones, exclu-
siones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, es-
tado civil, sindicacion, religion, opinidn politica, nacionalidad, ascen-
dencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar Ia
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y fa ocupacidn. Ade-
mds, el despido-discriminatorio deberd ser grave, o sea el juez deberd
sopesar los elementos facticos de la discriminacién, valorando el peso y
entidad del dafio provocado, como puede ser el caso del despido de un
trabajador enfermo de VIH cuya fuente de ingreso es vital para la conti-
nuacién de su tratamiento.

El despido discriminatorio grave es un despido nulo y por ello el
trabajador tiene las siguientes opciones:

"o Opcién 1: reincorporarse a Ia'empresa, y

» Opcién 2: preferir el pago de la indemnizacidn del inciso cuario
~del-art.- 162 del preaviso,-de-la-indemnizacién del.art. 163, de afios.de
servicios, con los recargos del art. 168, ademds de la indemnizacién
adicional que determine el juez no inferior a seis meses ni superior a
once meses de la tiltima remuneracién mensual,

Respecto de la opcidn 2, pueden hacerse los mismos comentarios
que'én el caso del despido atentatorio de derechos fundamentales.

269 Barros BOURIE, op. <cit., p. 253 y nota 112,
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En estos dos tipos de despido abusivo se comprende expresamente
la indemnizacidn del dafio moral laboral contractual. Estimamos que la
mayoria de las acciones se desarrollardn por esta via. Un vacio impor-
tante es la aplicacion de este procedimiento al despido indirecto por
acciones del empleador atentatorias a derechos fundamentales. En estos
casos serd més recomendable para el trabajador primero accionar por el
procedimiento de tutela requiriendo como medida cautelar la suspen-
sién de los efectos del acto impugnado (art. 492) y su separacién transi-
ioria de la empresa (suspensién del contrato de trabajo, arts. 491 y 444)
y después solicitar el despido indirecto.
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20. LAS OBLIGACIONES UNA VEZ FINALIZADG EL CONTRATO

Una vez finalizado el conirato pueden darse situaciones en ias que
se produce un dafto moral para cualquiera de los ex coniratantes.
Se trata, por ejemplo, del ex empleador que agravia al ex trabajador

durante el juicio laboral, o del ex empleador que elabora listas negras o
desacredita al ex trabajador ante las empresas del rubro.

Ademis, puede darse el caso de ex trabajadores que atenten contra
el buen nombre o imagen de la empresa, caso en el cual puede producir-
se un dafio moral.

Estas situaciones se regirdn por las reglas de la responsabilidad ex-
traconfractual.

Una tesis més amplia postnla que los actos ilicitos del empleador,
realizados una vez extinguido ¢l contrato pero que se encuentran inti-
mamente relacionados con el trabaio, caen dentro de la responsabilidad
contractual por tratarse de una violacién a una obligacién concreta, que
es la de obrar de buena fe ante ¢l ex contratante®®,

Disentimos de la opinién anterior, ya que los referidos actos se
enmarcan dentro del 4mbito de la responsabilidad extracontractial, como
vulneracion del deber genérico de no daiiar, toda vez que en estos su-

270 MaNGARELLL, op. cit., “Dafio moral...”, p. 68.
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puestos el contrato de trabajo se encuentra extinguido. En este mismo
sentido se ha pronunciado nuestea jurisprudencia®’!,

21. JURISPRUDENCIA

Sélo disponemos de un caso en este sentido. Se trata de la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de 29 de abril de 1998, con-
firmada por la Corte Suprema el 1 de junio de 1999.

En esta causa se condena al Banco Santander a pagar 15 millones de
pesos por indemnizacién del dafio moral producido a la trabajadora Rose
Marie Etcheverry Robert, despedida por incumplimiento grave de las
obligaciones del contrato, por no cursar una inversién en Fondos Mu-
tuos por un monto de 100 mil pesos.

En sede laboral se determiné que el despido era injustificado y se
ordend el pago de las correspondientes indemnizaciones {en segunda
instancia). Sin embargo, el empleador al contestar la demanda laboral,
expuso otras justificaciones que fa sefialada en el aviso de despido, indi-
cando que la trabajadora cobré dineros a cajeros externos con firmas
mendaces, no auténticas, larvadas de falsedad, realizando actuaciones
abiertamente a horcajadas en el 4mbito de los ilicitos penales.

-.En sede civil, la Corte de Apelaciones considerando que dichas impu-
taciones no fueron probadas y que se produjeron una vez finalizada la
relacion laboral, estima que en la especie las referidas conductas repre-
sentan hechos extracontractuales de carcter ilicito, generando respon-
sabilidad extracontractual que obliga a indemmizar al ofendido (consi-
derando 2°).

Estimamos de enorme interés esta sentencia, en el sentido de que
Teconoce expresamente la procedencia del dafio moral una vez finaliza-
do el contrato de trabajo.

21% Sentencia de ta Corte de Apelaciones de Concepcion, de 29 de abrif de 1998,
confirmada por la Corte Suprema el | de junio de 1999.

CONCLUSIONES
ACERCA DE LA TESIS DE ESTE LIBRO

“Ninguna lev de aquel pais debe exceder en palabras el niimero de
las letras de su alfabeto, que solo consta de veintidds, Pero, en rea-
lidad, pocas de ellas se extienden tanto. Estdn expresadas en los
términos mds lanos y simples, respecto de los cuales estas gentes
son tan poco sutiles que encuentran sélo una interpretacion. Y escri-
bir un comentario sobre cualquier ley es un delito grave.”.

Los Viajes pE GULLIVER
JONATHAN SWIFT

En el transcurso de esta obra nos hemos abocado al anélisis del dafio
moral en el confrato de trabajo.

Sin embargo, hemos planteado temas mds de fondo acerca de la na-
turaleza del contrato de trabajo, de su elemento personal, de sus
implicancias constitucionales y, en definitiva, de su importancia en Ia
democracia de masas.

- Los ciudadanos ejercen sus derechos y experimentan su calidad de
vida en el lugar de trabajo. Por tanto, los poderes que se generan al interior
de esta relacidn, especialmente por parte del empleador, no pueden pasar
desapercibidos para el jurista y tampoco para el cientista politico.

Las relaciones laborales son un excelente pardmetro para medir la
calidad de vida y el grado de desarrollo de una scciedad determinada.

En este contexto, hemos sugerido en estas piginas una reinterpreta-
cion de los alcances del contrato de trabajo, considerando como base el
dafio moral. Desde esta perspectiva, citando uno de los cldsicos de la
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literatura universal, hemos operado en forma contraria al planteamiento
del pais de los Brobdingnag en los viajes de Gulliver, donde sus costum-
bres conllevan el ideal de una legislacién escueta y univoca (sin aboga-
dos...). La legislacion, por el confrario, es cualquier cosa menos que
univoca y la doctrina tiene el deber de plantear reinterpretaciones del
marco normativo que rige en un momento dado.

Con todo, esta reinterpretacién no conlleva ficcion juridica o transgre-
sién del texto de Ia ley, sino una nueva lectura, al tenor de los principios
constitucionales vigentes, de los espacios en blanco de 1a obra del legislador,

Desde la visién de la teoria de sistemas, Kerchove y Ost plantean
que la labor del juez en la sistematizacién del derecho puede parangonarse
con un “juego”, entendido como una actividad social que combina, en
forma variable, un elemento de convencion o de regularidad y ofro de
creatividad e invencién, destacando que las palabras game y play en
inglés dan cuenta de estos dos aspectos del juego en {272

As{ también la doctrina debe aportar los elementos para que el jucz
no marche a ciegas en su ars creativa. _ o

En consecuencia, pensamos que hemos demostrado en estas pagi-
nas la especificidad del contrato de trabajo, dadas las normas constitu-
cionales, los tratados internacionales y los preceptos legales vigentes en
el derecho chileno.

Cabe esperar que las tesis aqui planteadas sean discutidas y consi-
deradas por la doctrina y por los jueces de nuestro pafs. Desde nuestro
punto de vista, negar o limitar las posibilidades de reparacién del dafio
moral en el contrato de trabajo no tiene fundamento alguno en ias normas
de nuestro sistema jurfdico, sino en la referida ars inventiva centrada en
una vision civilisti de los derechos, de espaldas d Ta vealidad Taboral.

Ademds, con la pronta vigencia de la ley N° 20.087 y su nuevo procedi-
miento de tutela, no cabe duda que en el derecho chileno 1a vulneracién de
derechos fundamentales del trabajador genera responsabilidad por dafio moral
contractual. Ahora la voz la tienen la doctrina laboral y los jueces del trabajo.

72 Cfr, Kerchove van de, Michael y Ost, Frangots, El sistema juridico entre orden y
desorden, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid,
1997, pp. 126 y 127. '
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