EL DANO MORAL POR LESION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES CON OCASION DEL DESPIDO
DELTRABAJADORY ELNUEVO PROCESO LABORAL

GABRIELA LANATA FUENZALIDA®

Este articulo analiza la naturaleza juridica de las indemnizaciones con-
templadas por el legislador frente a un despido abusivo y la posibilidad de obte-
ner la indemnizacion del dafio moral que se le pueda haber ocasionado al traba-
jador. O, lo que es practicamente lo mismo, la posibilidad de accionar en el pro-
cedimiento de tutela en que se ventila la accion por vulneracion de derechos fun-
damentales con ocasion del despido con la mira de obtener una indemnizacion
por dafio moral de manera independiente al pago de las indemnizaciones tarifa-
das que impuso el legislador.

I. AMODO INTRODUCCION

Fue gracias a mi interés en el Derecho Procesal del Trabajo que tuve el ho-
nor de conocer a Mario Pasco Cosmopolis, pero nunca esperé ser parte de un li-
bro escrito en su memoria. No se trata para mi de un simple articulo mas y me ha
costado mucho asumir este desafio, porque sea lo que sea que escriba, creo que
es dificil que esté a su altura. Agradezco la confianza depositada en mi para ser
merecedora de este privilegio.

(1) Abogada, profesora titular y directora del Departamento de Derecho Laboral de la Universidad de
Concepcion, Chile.
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Una de las ensefianzas de Mario, y que ha fortalecido mi estudio del De-
recho Laboral, fue la clara idea de que no puede concebirse ni aplicarse de forma
aislada a las demas disciplinas juridicas que conforman el Derecho.

“A estas alturas —escribio— debe quedar claro que la autonomia no
es un simple prurito de especialistas, ni un mero timbre de orgullo
o prestigio para sus cultores, ni una banal disquisicion teorica, sino
una cuestion de la que derivan importantes consecuencias. Una
posicion extrema en una u otra tendencia encierra riesgos, pues
la posicion autonomista a ultranza obligaria no tnicamente a una
elaboracion integral, cuanto a su plasmacion en normas positivas
concretas, con el constante peligro de la creacion de lagunas que
no podrian ser suplidas con el auxilio de otras disciplinas y la in-
necesaria duplicacion normativas de reglas que son universales. La
indiferenciacion de los procesos laborales, en la otra orilla, podria
tefiirlos de tintes privatistas totalmente inadecuados a su especifi-
cidad y a su finalidad”®.

Es la aplicacion de este planteamiento el que me he atrevido a aplicar. Y
si bien lo referia al Derecho Procesal, lo estimo aplicable también a los aspectos
sustantivos del Derecho del Trabajo.

En efecto, la reforma procesal laboral parece haber constituido el pun-
to culminante en la busqueda de la proteccion a los derechos fundamentales del
trabajador. Sin embargo y como suele suceder, la nueva normativa ha ocasionado
también nuevos problemas de interpretacion. El que pretendemos abordar dice re-
lacion con el lugar que ocupa o puede ocupar el pago de la indemnizacion de los
dafios extrapatrimoniales al trabajador en aquellos casos de vulneracion de sus
derechos fundamentales por quien ejerce funciones como empleador. Si bien este
fue presentado como uno de los grandes logros en los avances procesales en el
pais, denominandolo procedimiento de tutela laboral, no se trata en realidad de
un especial procedimiento, sino del mismo calificado como de aplicacion gene-
ral dotado de ciertas especialidades propias de la materia de fondo a la que sirve.
Por otro lado, presenta un aspecto de innegable trascendencia, que se traduce en
la instauracion de un verdadero régimen de responsabilidades acentuadas cuan-
do de la infraccion a derechos fundamentales se trata.

(2) PASCO COSMOPOLIS, Mario. Fundamentos de Derecho Procesal del Trabajo. 2* ed., AELE, Lima,
Pert, 1997, pp. 31-32.
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II. ANTECEDENTES

Antes de la vigencia del nuevo régimen procesal parecia que la idea de su-
bordinacién y dependencia, que ha marcado por tanto tiempo la aplicacion mis-
ma del Derecho Laboral, habia calado hondo en los espiritus de nuestra socie-
dad, entendiéndola en sentido tan amplio que, por momentos, hizo pensar que el
trabajador debia aceptar pacificamente que todos los aspectos de su esfera extra-
patrimonial se vieran afectados en alguna medida, como una consecuencia natu-
ral y necesaria del ejercicio de su funcion laboral. Agudizé el problema la verda-
dera reticencia legislativa a aceptar de manera amplia la competencia de los tri-
bunales del trabajo para conocer de estas materias, aun cuando en algiin momen-
to habian reconocido la posibilidad de decretar la indemnizacion del dafio moral
mas alla de los montos a que se llegaba producto de las indemnizaciones tarifa-
das establecidas en la ley®.

Un autor chileno haciendo referencia a la reticencia a reconocer la proce-
dencia de la indemnizacion de todo dafio causado al co-contratante en un contra-
to de trabajo sostuvo ya en una publicacion del afio 1996: “Si se llega a concluir
que es imposible obtener reparaciones compensatorias, tendriamos que entender
que el sistema chileno de reparacion de dafios es de los mas absurdos, ya que ha-
bria un solo contrato, cuyo incumplimiento por alguna de las partes al terminar-
lo sin justificacion, no genera un deber de reparacion integral, a diferencia de to-
dos los demas de derecho comtin y atin de indole puramente patrimonial. en efec-
to, en estos, el principio de reparacion integral solo sufre limitaciones dispuestas
por el contenido del contrato, que determinan la previsibilidad de los dafios, de
forma que en presencia de culpa el limite queda dispuesto en los dafios directos
previstos (art. 1558 c. civil); pero no existen limites en cuanto a la naturaleza de
los dafios, sean ellos patrimoniales o no (...) pero no ocurriria otro tanto en ma-
teria de contrato de trabajo, aunque se trate de una relacion juridica referida mas
estrechamente a la persona y a su derecho a trabajar. Seria entonces mas grave, a

(3) Aludimos a la situacion del despido injustificado, indebido o improcedente que puede afectar al tra-
bajador, figura que no implica necesariamente la lesion a derechos fundamentales inespecificos. En
otras palabras, no todo despido puede ser calificado como abusivo a aquellos. En nuestro sistema, esta
situacion impone el pago de la indemnizacion por afios de servicios tasada por el legislador (treinta
dias de la Gltima remuneracion mensual devengada por cada afio de servicios y fraccion superior a seis
meses, con tope de trescientos treinta dias) con el recargo de determinado porcentaje indicado en la
ley. Ha sido este recargo el que fue considerado como resarcitorio de los perjuicios extrapatimoniales
ocasionados al trabajador, cuestion que en general vino a facilitarle las cosas al liberarlo de la carga de
la prueba del dafio moral que se le pudiera haber ocasionado. Sin embargo, la Corte Suprema en un fallo
del afio 2000 sostuvo la tesis de la posibilidad para aquel de acreditar que con la indemnizacion tasada
no quedaba debidamente resarcido, en cuyo caso podia imponerse al empleador una indemnizacion de
monto mayor, en la medida que rindiera prueba suficiente de ello (causa rol 3.680-2000, de 12 de julio
de 2001).
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efectos reparatorios, incumplir una compraventa o una hipoteca, que un contra-
to de trabajo, generandose asi un sistema a todas luces absurdo y de dificil justi-
ficacion constitucional™®.

Curiosamente, esta cita no emana de un especialista en Derecho Laboral,
sino de un eminente profesor de Derecho Civil, Dr. Ramén Dominguez Aguila,
quien, puede considerarse pionero en la obtencion del resarcimiento de los per-
juicios no patrimoniales para el trabajador, sujetandose a normas civiles a través
de las cuales obtuvo lo que las laborales parecian negarle.

Si bien Dominguez ya en 1998, en un comentario a uno de los primeros fa-
llos pronunciados sobre la materia al fallo aludido®, habia estimado zanjada toda
discusion, los pronunciamientos de la Corte Suprema no fueron uniformes, aun
cuando hay que destacar que el afio 2000 parecio6 establecer el criterio de que si
bien los recargos las indemnizaciones tarifadas contempladas en el Codigo Labo-
ral cubrian el dafio moral, ello no excluia que, en casos especiales —si se prueban
perjuicios extraordinarios, como lo seria el dafio moral experimentado por el tra-
bajador abusivamente despedido— pudiera reconocerse a favor de este ultimo una
indemnizacion adicional, no prevista especialmente por la ley laboral.

Desde ya se debe dejar en claro que, siguiendo los planteamientos del pro-
fesor citado, estimamos que todo dafio emanado directa o indirectamente del con-
trato de trabajo o de la relacion laboral que unio a las partes, debe ser indemni-
zado y ello, no obstante el régimen de indemnizaciones tarifadas que se han es-
tablecido en relacion con el término del contrato. Lo dicho es una manifestacion
del deber de reparacion integral del dafio y, como quiera que sea, no puede per-
derse de vista que de lo que estamos hablando es de la procedencia de indemni-
zar los danos que el empleador le pueda haber ocasionado al trabajador contra-
tante que, aunque parezca una afirmacion evidente, esta subordinado y depende
de su co-contratante causante del dafio.

Por otra parte, y si bien es cierto que el Cédigo del Trabajo define el
contrato resaltando la obligacion de prestar servicios personales bajo dependen-
cia y subordinacion a cambio de una remuneraciéon determinada, ello no impli-
ca el desconocimiento de otras obligaciones que el propio Codigo Laboral se ha
encargado de reconocer. En otras palabras, al celebrar un contrato de trabajo las

(4) DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. “Responsabilidad civil del empresario por el dafio moral causado a
sus trabajadores”. En: Responsabilidad civil del empresario. Cuadernos de Extension, N° 1, Universidad
de Los Andes, 1996, pp. 19 a 33.

(5) DOMINGUEZ, AGUILA, Ramén. “Reparacion del dafio moral por despido injustificado”. En: Revista
Chilena de Derecho. Vol. 25, N° 2, 1998, p. 433. Comentario a jurisprudencia.
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partes no solo han contraido tales obligaciones, sino que también otras de no me-
nor importancia, entre las que se cuenta la del empleador de velar por el respeto
a los derechos fundamentales del trabajador, obligacion consagrada expresamen-
te en el articulo 5 del Cddigo del Trabajo y resguardada en el inciso final del ar-
ticulo 154 del mismo texto.

Como sefiala el autor Caparrds, para analizar las obligaciones que rigen la
relacion laboral debe tenerse en claro qué es lo que se pone en juego en esta clase
de vinculos®. Parece ser que la doctrina que se ha divulgado en mayor medida en
nuestro sistema es la germanica, que junto a la relacion de trabajo servil, por me-
dio del cual un hombre libre se ponia al servicio de otro que le concedia a cam-
bio proteccion, ayuda y representacion. Pero a la vez, este contrato, hacia surgir
un vinculo personal de fidelidad reciproca, que se emparentaba con los vinculos
familiares, y se hacia participar a quienes se unian por medio de ¢l en una misma
comunidad de derechos y deberes”.

Las infracciones a este tipo de obligaciones facilmente puede provocar una
lesion a los derechos extrapatrimoniales del trabajador, pudiendo, incluso, ser cons-
titutivas también de un delito civil®.

El tema no ha constituido una cuestion pacifica y llama la atencion que haya
sido tan dificil aceptar la procedencia de estos dafios y de su resarcimiento en el
contrato de trabajo, atendida su general, amplia y cada vez mas comun acepta-
cioén en materia contractual.

III. LA SITUACION ANTES DE LA VIGENCIA DEL NUEVO PRO-
CESO LABORAL

El tema, eso si, no siempre habia sido rechazado por la jurisprudencia. Pre-
vio a la vigencia del nuevo proceso que, de alguna manera cambi0 la realidad, la
Corte de Apelaciones de Concepcion® reconocid el caracter contractual de las
conductas discriminatorias desempenadas por una empresa que habia atentado en

(6) CAPARROS, Fernando. “Obligaciones de las partes”. En: Tratado de Derecho del Trabajo. Tomo 111,
Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2005, p. 9.

(7) Ibidem, p. 10, citando a SUPIOT, Alian. Critica del Derecho del Trabajo. Informes y Estudios del
Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, p. 29 y ss.

(8) PRADO LOPEZ, Pamela. “Reparacién del dafio moral al trabajador”. En: Revista Laboral Chilena.
N° 136, mayo de 2005, p. 79.

(9)  Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 124-20009.
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contra de la libertad sindical, al entregar un bono a los trabajadores no sindicali-
zados y a aquellos que, en determinado plazo, renunciaran al sindicato a que se
encontraban afiliados. Se sancion6 a la empresa por haber incurrido en practicas
antisindicales, y se la condend a la indemnizacion del dafio material ocasionado
con el proceder discriminatorio. La indemnizacion del dafio moral, también de-
mandada, no fue acogida, por no haber sido este probado por los actores, pero se
reconoci6 su eventual procedencia en esta materia. Se aclar6 en la sentencia que
el Codigo del Trabajo no establece normas generales en materia de responsabili-
dad contractual, limitandose a indicar el camino a seguir frente a ciertos incum-
plimientos de las obligaciones contraidas en el contrato, como ocurre con el no
pago de remuneraciones, en que indica que deben ser reajustadas y pagarse con
el respectivo interés o en materia de terminacion de contrato, cuando no se ha in-
vocado la causal correcta o esta no ha resultado acreditada; pero no ha indica-
do el proceder frente a los demds incumplimientos contractuales en que se pue-
de incurrir, como es el caso de la infraccion del empleador a su obligacion con-
tractual de no discriminar, establecida en el articulo 2 del Codigo del Trabajo. En
sintesis, nuestro Codigo nada dice en cuanto a las consecuencias que se siguen a
la infraccion a la norma o, lo que es lo mismo, a la obligacion contractual del em-
pleador de no ejecutar acciones discriminatorias, lo que se estimd que no podia
ser entendido como un impedimento para el trabajador de demandar una indem-
nizacion frente a un incumplimiento patronal manteniendo la vigencia de la re-
lacion laboral, pues ello implicaria obligarlo a soportar incumplimientos indebi-
dos del empleador e, incluso, tratos vejatorios, por no perder su fuente de trabajo
o no convenirle obtener indemnizaciones que podran ser de escaso monto al de-
pender de su antigiiedad en la empresa.

El fallo resulta interesante por cuanto, reconociendo que el Derecho del
Trabajo nace frente a la insuficiencia de las normas contractuales civiles para dar
respuesta a una relacion contractual, en que las partes no estan en un plano de
plena igualdad, acepta, sin embargo, la aplicacion de las normas del Derecho Ci-
vil en los diversos aspectos del desarrollo del contrato de trabajo que no han sido
previstos expresamente por el Derecho Laboral, ya sea en el Codigo del Traba-
jo o en su legislacion complementaria. Reconocio que el caso planteado en estos
autos se desenvuelve en el campo de la responsabilidad civil, materia que no ha
sido regulada de manera general en el Codigo del Trabajo, el que se ha limitado
a establecer determinadas indemnizaciones tarifadas a pagar en ciertas situacio-
nes también delimitadas, aun cuando en diversas normas se establecen obliga-
ciones para las partes a las cuales no se les ha aparejado una consecuencia juridi-
ca, como ocurre, precisamente, con aquella en que se atribuye a la obligacion de
no discriminacion el caracter de obligacion contractual, aun cuando nada se dice
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de las consecuencias de su infraccion. Se ha escrito “La responsabilidad civil es
un instituto de aplicacion transversal en nuestro derecho, por lo que no se divisa
razon para excluir a las relaciones laborales en caso que producto del desenvol-
vimiento de las mismas se cause dafio a alguno de los sujetos, como ocurre en el
caso de acoso moral laboral”®, No se advierte razén para que tal principio no en-
cuentre aplicacion en el desarrollo de un contrato de trabajo.

Como puede apreciarse, era factible recurrir a las normas comunes del
Derecho Civil al no existir un tratamiento completo del tema en el Derecho del
Trabajo, lo que muestra cémo, en ocasiones, la proteccion de aquella disciplina
puede tornarse mas ventajosa para el trabajador que aquella conferida por las nor-
mas que, se entiende, fueron creadas precisamente para acentuar su proteccion.

Como se analiz6, ha existido un singular desarrollo de la teoria inherente
al respeto de los derechos fundamentales del trabajador pero, no obstante ello,
cada vez que se menciona en 6rganos oficiales el tema del dafio moral ocasiona-
do al trabajador, se reacciona con temor y reticencia.

IV. LA SITUACION EN EL MARCO DEL NUEVO PROCESO
LABORAL

Por extrafio que parezca, la dictacion de nuevas normas procesales ha im-
plicado un gran cambio en la materia, no por haber intentado solucionar algunos
de los problemas suscitados por el régimen anterior, sino por haber introducido
un verdadero régimen de responsabilidad civil, relacionado con la trasgresion a
determinados derechos fundamentales del trabajador.

Nuestra nueva normativa procesal consagro, eso si, un sistema judicial de
proteccion, que no pudo desligarse del contenido contractual de la relacion labo-
ral y del respeto al derecho del empleador de organizar la empresa, combinacién
que desembocd en una especie de cumplimiento por equivalencia de la obliga-
cion de respeto a los referidos derechos, al mantener la validez de actos vulne-
ratorios, acompanada esa validez del pago de determinadas indemnizaciones. Si
bien la idea emana del sistema espafiol, en este punto se aparto radicalmente, aun
cuando se mantuvo la norma que impide la acumulacion con acciones de otra na-
turaleza o con idéntica pretension basada en fundamentos diversos a la tutela (ya
contemplada en el articulo 176 de la Ley de Procedimiento Laboral espafiola) lo

(10) GAMONAL CONTRERAS, S. y PRADO LOPEZ, P. El mobbing o acoso moral laboral. Editorial
LexisNexis, 2006, p. 97.
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que ha llevado a afirmar la existencia de una “expulsion” de determinadas cues-
tiones litigiosas del &mbito del proceso de tutela, tales como el despido y las de-
mas causas de extincion del contrato de trabajo, la vacaciones, materias electora-
les, impugnacion de estatutos de los sindicatos o de su modificacion y la impug-
nacion de los convenios colectivos, lo que quedan entregados a la modalidad pro-
cesal correspondiente?, reconociéndole con ello una trascendencia superior a las
de los simples incumplimientos de obligaciones de prestacion.

El procedimiento de tutela laboral presenta, en lo que ahora interesa, dos
variantes: una que podriamos denominar propiamente tal'? y otra que regula el
denominado despido abusivo de derechos fundamentales, esto es, el procedimien-
to establecido para aquellos casos en que la vulneracion de los derechos funda-
mentales amparados por el procedimiento de tutela laboral se hubiere producido
con ocasion del despido.

Respecto del primer caso, la posibilidad de imposicion de la indemniza-
cion del dafio moral no ha merecido mayores dudas, pues ha sido el propio legis-
lador quien ha dispuesto que la sentencia que resuelva la existencia de la vulne-
racion contenga la indicacion concreta de las medidas a que se encuentra obliga-
do el infractor dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas
de la vulneracion de derechos fundamentales!? (por ejemplo capacitacion, pu-
blicidad, disculpas publicas) incluidas las indemnizaciones que procedan, ex-
presion que abrio la puerta a la imposicion de la indemnizacion del dafio moral

(11) PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “La tutela judicial de los derechos laborales fundamentales”.
En: Derecho del Trabajo y Razon Critica. Graficas Varona S.A., Salamanca, p. 343.

(12) Contenida basicamente en el articulo 485 del Codigo del Trabajo.

(13) Asi, a via de ejemplo puede citarse la sentencia dictada en causa T-33-2012, del Juzgado de Letras de
Concepcion) en que se condend a la denunciada a la publicacion de la sentencia que declaraba la existencia
de acciones discriminatorias en contra de un trabajador en, a lo menos, un lugar visible de la reparticion
y por un lapso no inferior a un mes, con el objeto que su personal tuviera pleno conocimiento de la
misma y no se sintiera amedrentado por accionar judicial o administrativamente en su contra, debiendo
informar al tribunal su publicacion a objeto que funcionario habilitado por este concurriese a verificar
el cumplimiento de la medida, bajo apercibimiento de multa. Asimismo, dispuso la ejecucion de las
acciones necesarias para contratar un psicologo experto en clima organizacional y laboral a fin de que
compusiera las relaciones entre pares y con la jefatura en un plazo prudente, que no podria exceder de
seis meses, bajo el mismo apercibimiento.

En otra ocasion, en un caso de gran conmocion publica se acogio la denuncia por discriminacion religiosa
disponiendo la reincorporacion de la trabajadora afectada y la prohibicion de asignarle cono jefes a tres
de los involucrados en los hechos y, ademas, destinarlos a lugares de trabajo diferentes a aquellos en que
se desempenaba la trabajadora afectada, debiendo realizar las gestiones necesarias para evitar cualquier
contacto entre ellos. Adicionalmente, se dispuso la realizacion de una capacitacion para la totalidad de los
empleados de la demandada, a fin de desarrollar competencias para un trato adecuado y respetuoso entre
pares y subordinados y a publicar en los diarios murales del lugar una carta de disculpas a la trabajadora
afectada en la cual expresamente debia reconocer la existencia de actos discriminatorios y vulneratorios
de derechos fundamentales, la cual ademas debia adjuntarse a la liquidacion de remuneraciones de todos
los trabajadores de la misma (causa T-38-2010, del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago).
Ambas sentencias disponibles en <www.pjud.cl>, pagina consultada el 20 de octubre de 2014.
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causado al trabajador. Cabe adelantar que esta norma regula de manera genérica
el contenido de la sentencia, es decir, cualquiera que sea el motivo por el cual se
inici6 el procedimiento.

En la segunda hipdtesis se advierte con mayor fuerza el reconocimiento le-
gislativo al caracter esencialmente contractual que impregna la relacion laboral
y que, en nuestra realidad, se traduce en la preferencia del trabajador a la pérdi-
da de su fuente de trabajo si va acompafiada de una buena indemnizacion, antes
que invocar la tutela en su desarrollo respetuosa de los derechos fundamentales.
Tan es asi, que la mayor parte de las causas ventiladas ante los tribunales obede-
cen a esta formula. Corrobora lo sefialado, las consecuencias de la declaracion de
la existencia de un despido abusivo, cual es, el pago de una indemnizacion y solo
por excepcion la reincorporacion del trabajador, a peticion de este, en el caso de
haber mediado discriminacion grave.

De estimar el sentenciador que la vulneracion del derecho fundamental se
ha producido con ocasion del despido debe condenar al empleador demandado al
pago de las indemnizaciones propias del despido comin¥ y a una adicional cuyo
monto determina el propio juez, pero que “no podra ser inferior a seis meses ni
superior a once meses de la ultima remuneracion mensual devengada”. Se trata,
como se aprecia, de una nueva indemnizacion tarifada lo que ha llevado a pre-
guntarse si cabe demandar la indemnizacion de dafio moral en forma adicional
al recargo indicado o si debe considerarse que con esa indemnizacion tarifada se
encuentra este debidamente resarcido. Desde los comienzos de la aplicacion del
nuevo proceso laboral la situacion no ha tenido una respuesta clara.

En efecto, la doctrina nacional no esta conteste en la naturaleza juridica
de esta tltima indemnizacion que puede denominarse adicional. Gamonal postu-
la que “no es una simple tarificacion por antigiiedad, sino que deja un margen de
apreciacion importante al juez de la causa, acerca del dafo producido, especial-
mente el moral. De esta forma, el legislador fija un piso y un tope dentro del cual
evaluar los dafos, recogiendo la experiencia de otros paises en los que se ha eva-
luado el dafio moral laboral por medio de la tarifa legal por afios de servicios”(¥,
Ugarte, en cambio, considera que la referencia que el articulo 495, numeral 3, hace
a la inclusion de las indemnizaciones que procedan, se refiere a la reparacion del
dafio moral, “ya que la Ginica indemnizacion que podria proceder, adicional a las

(14) Esto es, aquel que no ha implicado la vulneracion sustancial de las garantias amparadas por el proce-
dimiento de tutela.

(15) GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El procedimiento de tutela de derechos laborales. 3* ed., Editorial
Legal Publishing, Santiago, 2008, p. 39.
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que ya estan reguladas expresamente en la ley, corresponde a las de este tipo™!%).
Sin embargo, el autor hace referencia al pago de otros rubros que, en realidad, vie-
nen a ser indemnizaciones por el dafio material causado a los trabajadores produc-
to del despido abusivo, como ocurriria en el caso de que en razén de la conduc-
ta lesiva el trabajador haya dejado de recibir un beneficio salarial, es decir, reco-
noce la posibilidad de que se engloben en esas otras reparaciones, también aque-
llas destinadas a resarcir el dafio material ocasionado al trabajador”. Sintetiza
el tema explicando que la ley determina una indemnizacién propiamente labo-
ral, tasada, que cubre el dafio econdmico por el despido, el recargo indemnizato-
rio por la causal, en conformidad al articulo 168 y una indemnizacion que califi-
ca de sancionatoria fijada discrecionalmente por el juez.

Desde ya, y adelantando ideas, no me parece que con la denominada in-
demnizacion adicional se esté amparando la antigiiedad del trabajador ni tampo-
co que se trate de una indemnizacion sancionatoria diversa a cualquier otra in-
demnizacion ni una tarifada del dafio moral. Sobre ello se volvera mas adelante.

Debe recordarse que nuestro sistema de regulacion laboral no contiene una
teoria general de responsabilidad, resultando aplicables la contenida en el Codigo
Civil en lo no modificado por el laboral. No resultan extrafas a las normas civi-
les la posibilidad de que la evaluacion de los perjuicios sea entregada al juez, no
existiendo inconveniente que, como ocurre en la especie, se produzca una com-
binacion de ambas formulas, pero ello nada tiene que ver con la naturaleza mis-
ma de la indemnizacion que se impone. Desde ya, no parece ser una sancion im-
puesta al empleador. Ello implicaria considerar que la lesion a los derechos fun-
damentales de una persona tiene menor valor en cuanto menor sea su remunera-
cion, referencia utilizada por el legislador para la determinacion de su monto. Por
otra parte, concuerdo con la idea sostenida por Tapia'® quien apunta que la res-
ponsabilidad civil implica siempre la violacion de una obligacion preestableci-
da; busca, entonces, sancionar un incumplimiento, pero ese incumplimiento se
sanciona a través de la indemnizacion de los dafios y perjuicios que se impone
al infractor". Por lo demas, la propia ley hizo referencia a ello calificandola de

(16) UGARTE CATALDO, José Luis. Tutela de derechos fundamentales del trabajador. 3* ed., Editorial
LegalPublishing, Santiago, 2010, p. 90.

(17) Ibidem, p. 89.
(18) TAPIA SUAREZ, Orlando. De la responsabilidad civil en general y de la responsabilidad delictual
entre los contratantes. 2" ed., Editorial LexisNexis, Santiago, 2006, p. 443.

(19) En este mismo sentido, Pablo Rodriguez, para quien, cuando dos sujetos estan ligados por un contrato
existe una conducta “programada’; si no se realiza, su consecuencia es que debera compensar a la
persona afectada en sus bienes o intereses, es decir, se genera una conducta de reemplazo destinada a
substituir el incumplimiento contractual, que tiende a restaurar el orden “programado” por la ley o el
contrato de manera que logren, por medio equivalente, los mismos objetivos expresados en el respectivo
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indemnizacion®”. Cierto es que, a primer vista y dada la especial naturaleza de la
infraccion contractual cometida por el empleador resulta facil pensar que lo que
se esta indemnizando con esta denominada indemnizacién adicional pueda ser
el dafio moral ocasionado por la lesion a los derechos fundamentales. Asi enton-
ces, cuando el articulo 495 N° 3 del Cddigo del Trabajo agrega a la indicacion de
las medidas concretas que debe adoptar el juez, la mencion de “las indemnizacio-
nes que procedan” bien puede referirse a las ya indicadas en su articulo 489, pues
como quiera que sea la alusion es genérica. Sin embargo, ello no significa que la
norma cierre la posibilidad de disponer la indemnizacion de todo dafio que pue-
da haberse ocasionado al trabajador y que se estime que no ha quedado debida-
mente resarcido con las indemnizaciones tarifadas establecidas en la ley. Ello ex-
plica que, durante el estudio de la respectiva ley en el Congreso, no se haya apro-
bado la indicacion de modificacion en el sentido de agregar, de manera expresa,
la referencia al inciso tercero del articulo 489¢,

Porque no debemos olvidar que lo que aqui ha ocurrido es una seria in-
fraccion a las obligaciones que emanan de una relacion juridica entre dos partes,
con todas las particularidades que le confiere el hecho de que una de ellas esta en
una situacion mas débil que la otra. Ello lleva a que las obligaciones del que esta
en mejor posicion no sean solamente de caracter pecuniario, sino que presenten
una innegable trascendencia aquellas de hacer e, incluso, de no hacer, que sub-
yacen en el respeto a los derechos fundamentales del trabajador. Si se ha produ-
cido un despido abusivo, sin duda que una o mas de esas obligaciones se ha visto
infringida. En otras palabras, nos encontramos ante un contratante incumplidor.
Frente a esta situacion la ley le ha conferido al cumplidor ciertos derechos frente
a aquel, es decir, frente a la lesion de su crédito.

El primero de ellos es la ejecucion forzosa que parece imposible de tener
aplicacion en este caso, pues podria obligarse al empleador a no continuar con

instrumento. “De alli que hayamos definido la sancion como el efecto que se sigue del incumplimiento
y que consiste en la realizacion por medios coercitivos, de una conducta de reemplazo que tiene por
objeto restaurar el orden social quebrantado”. La responsabilidad es, en sentido amplio, una sancion,
puesto que sustituye por medio de la fuerza la conducta que se quebrantd y que debia desplegarse por
mandato legal o contractual. Por lo mismo, es un medio alternativo para la consecucion de los objetivos
que se procuraba legitimamente obtener, esto es, la satisfaccion de los intereses que era licito alcanzar.
Concluye que estan representados por la prestacion y que el acreedor, por lo mismo, no puede aspirar a
recuperar por esta via otros beneficios que no sean estos. En: RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsa-
bilidad contractual. Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 328-329.

(20) En este sentido PRADO LOPEZ, Pamela. “Breves Notas Sobre la Responsabilidad Civil del Empleador
en el Nuevo Procedimiento de Tutela Laboral”. En: Estudios de Derecho Civil. Coordinador Corral
TALCIANI, Santiago, Tomo II, Editorial Abeledo-Perrot, 2011, pp. 261-272.

(21) Indicacion del senador Allamand, Historia de la Ley N° 20.260, Congreso Nacional, p. 189. Ver infra
cita 25.
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su conducta abusiva, pero la lesion ya se produjo, por mucho que se pueda lograr
aminorar sus efectos; es decir, no se puede volver atras.

Otra posibilidad en la que se puede pensar es en la resolucion del contra-
to la que también resulta improcedente, pues la situacion en estudio consiste pre-
cisamente en la existencia de un despido en las condiciones ya analizadas. Nos
queda, entonces, la indemnizacion de perjuicios y asi acostumbramos a calificar
toda suma de dinero que se pague en estas circunstancias, ya sea que la determi-
ne el juez o la fije el legislador.

Pero estas sumas a pagar no persiguen todas el mismo objetivo, aun cuando
en nuestro sistema se acostumbra a diferenciar solamente en indemnizacion com-
pensatoria y moratoria. La que nos interesa es la primera, esto es, aquella cuyo
objetivo es precisamente compensar al acreedor los perjuicios que ha experimen-
tado como consecuencia del incumplimiento total o parcial de la obligacion, sien-
do ello imputable al deudor. Segtin las posiciones que parecen imperar en nuestro
pais lo que ocurre en la indemnizacién compensatoria es que la obligacion sub-
siste, pero varia de objeto, es decir, la prestacion a la que el deudor se habia com-
prometido es sustituida por la indemnizacion de perjuicios®?.

En el decir de Llamas Pombo, no se trata aqui de la subsistencia de nin-
guna obligacion, sino del nacimiento de una nueva, es decir, esta forma de cum-
plimiento si bien implica no cumplir la obligacion en naturaleza, persigue satis-
facer mas bien el interés de prestacion del acreedor y no tiene una finalidad re-
sarcitoria como si la tiene la indemnizacion®. En otras palabras, si bien pudie-
ran confundirse en cuanto a su materializacion, en el cumplimiento por equiva-
lencia no se esta, en realidad, indemnizando el dafio, sino satisfaciendo el dere-
cho subjetivo que el contratante tuvo en vista al contratar. Esta posibilidad de re-
conocer en estas situaciones la incorporacion de la nocién de cumplimiento por
equivalencia ya fue anunciada por Pamela Prado refiriéndose expresamente a las
medidas a adoptar al acoger una denuncia por infraccion de derechos fundamen-
tales al trabajador®®.

Pero sea como sea que le llamemos o la teoria que sigamos, lo que queda
claramente establecido es que en este tipo de pago a que se obliga al deudor no es
el dafio moral el que estd indemnizando.

(22) TAPIA SUAREZ, O. Ob. cit., p. 112.

(23) LLAMAS POMBO, Eugenio. Cumplimiento por equivalente y resarcimiento del daiio al acreedor.
Medir Trivium, Madrid, 1999, pp. 236-255.

(24) PRADO LOPEZ, Pamela. “Breves Notas ...”. Ob. cit., p. 271.
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Volviendo a lo nuestro, especificamente a la situacion del despido abusivo,
debemos tener en consideracion que se estd frente a una decision que el emplea-
dor adopta, estando de mala fe, y ocultando las verdaderas motivaciones del mis-
mo, con el fin de eludir el pago de las indemnizaciones.

Como ya se adelanto, en esta situacion el legislador ha dispuesto el pago
de dos tipos de indemnizaciones. Una que reconoce la antigiiedad del trabajador
y que es equivalente a la que habria podido obtener frente a cualquier despido in-
justificado, indebido o improcedente. La otra es la llamada adicional, en que se
le dej6 abierta la posibilidad al juez de efectuar una graduacion entre un minimo
y un maximo, teniendo como referencia solamente la Gltima remuneracion men-
sual devengada por el trabajador.

Segun lo ya analizado pareciera que esta ultima indemnizacion no es ni
una sancién al empleador ni tampoco esta indemnizando el dafio moral. Por el
contrario, constituye una indemnizacién que persigue satisfacer mas bien el in-
terés de prestacion del acreedor que se vio afectado por el incumplimiento de su
contraparte. Confirma lo dicho la historia fidedigna del establecimiento de la ley.
El tenor original de la norma era el siguiente: “El trabajador podra optar entre la
reincorporacion decretada por el tribunal, en cuyo caso el empleador debera pa-
gar al trabajador las remuneraciones y demads prestaciones derivadas de la rela-
cion laboral durante el periodo comprendido entre la fecha del despido y aquella
en que se materialice la reincorporacion, o la indemnizacion establecida en el ar-
ticulo 163, con el correspondiente recargo y, adicionalmente, a una indemniza-
cion que fijara el juez de la causa, la que no podra ser inferior a tres meses ni su-
perior a once meses de la tltima remuneracion mensual.

En caso de optar por la indemnizacion a que se refiere el inciso anterior,
esta sera fijada incidentalmente por el tribunal que conozca de la causa™?>,

Como se aprecia, se ponia en un plano de equivalencia la indemniza-
cion con el retorno al trabajo, lo que induce a pensar que no se trataba de una
indemnizacidén que buscara el resarcimiento del dafio moral ocasionado al
trabajador.

Cierto es que la norma no se mantuvo en ese tenor, salvo en lo que dice
relacion con despido discriminatorio calificado de grave, Ginico caso en que el
trabajador conserva esa opcion. Pero que no se haya mantenido la norma con
el tenor inicial no quiere significar que pueda haber variado la naturaleza de

(25) En: Historia de la Ley N°20.087, p. 259. Consultado el 20 de octubre de 2014.
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la indemnizacién que ella contiene; por el contrario, pensar que quien ha sido
afectado por un despido abusivo discriminatorio pudiera quedar debidamente
indemnizado con el retorno al trabajo y el pago de las remuneraciones durante
el tiempo que estuvo separado de las funciones, no hace sino corroborar lo di-
cho, pues sostener lo contrario, esto es, que en el caso de optar por la reincor-
poracion el dafio moral que se pueda haberse ocasionado no debe ser indemni-
zado, implicaria un serio conflicto con el principio de la igualdad ante la ley y,
ademas, a aquel que nos afirma que todo dafio que sufre una persona debe ser
indemnizado por quien se lo causa.

Finalmente, el propio tenor de la norma nos lleva a reafirmar lo dicho.
En efecto, en el inciso final del articulo 489 en analisis, el legislador dispuso que
si de los mismos hechos emanaren dos o mas acciones de naturaleza laboral, y
una de ellas fuese la de tutela laboral, dichas acciones deben ser ejercidas con-
juntamente en un mismo juicio. Precisamente, es aqui en donde se encuadra el
derecho del trabajador de accionar para obtener la indemnizacion del dafio mo-
ral causado. La limitacion que ha puesto el legislador ha sido que lo haga en el
mismo juicio. No entenderlo asi implicaria practicamente dejar sin aplicacion
la norma.

V. COMENTARIOS FINALES

De sostener que lo que se busca con la indemnizacion adicional es indem-
nizar dafios, significaria que el legislador instaur6 una importante excepcion tra-
tandose del contrato de trabajo, al legitimar que, en este caso, el contratante afec-
tado no goce del derecho de ver indemnizado todo dafio por parte de su co-con-
tratante incumplidor.

El sistema de regulacion tarifada establecido por el legislador nunca podra
ser entendido ni aplicado como un sistema que perjudique al trabajador frente a la
situacion de cualquier otro contratante. Por el contrario, se trata de facilitarle las
cosas evitandole la carga que le significaria tener que probar determinados pre-
supuestos que las fundamentarian, pero nunca establecer una excepcion al prin-
cipio legal y constitucional de reparacion integral del dafio.

Finalmente, quiero hacer presente que la Corte Suprema recientemente pa-
rece haber reiniciado la idea de la aplicacion de la indemnizacion del dafio moral
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frente al despido abusivo. Efectivamente, en una sentencia del 7 de octubre re-
cién pasado en que se reconoce la procedencia del dafio moral frente a un despido
en que se afectd “la honra, el nombre y la imagen social y profesional del traba-
jador®®” fijando la indemnizacion por el dafio moral en 15 millones de pesos. La
ultima remuneracion mensual del trabajador ascendia a alrededor de $ 700.000.
Cabe tener presente que esta causa se conocio en un procedimiento de aplicacion
general, no obstante que pareciera ser que se habrian reunido las condiciones para
haberlo sido en un procedimiento de tutela laboral. Pero, en este caso, si acepta-
ramos la hipotesis de que el dafio moral esta suficientemente resarcido con la in-
demnizacion adicional, la indemnizacion habria podido ascender solo a la mitad
de la que en definitiva se le otorgo.

La conclusion entonces, es clara: sostener que la indemnizacion adicional
resarce el dafio moral, implica reconocer que el procedimiento de aplicacion ge-
neral confiere un mejor amparo al trabajador victima de un despido abusivo que
el procedimiento de tutela especialmente concebido con ese fin.
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