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LA NULIDAD DEL DESPIDO Y EL ELEMENTO
“GRAVEDAD” EN LA FIGURA SANCIONATORIA DEL INCISO
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RESUMEN: Este trabajo plantea un anilisis critico de la figura sancionatoria respecto del despido dis-
criminatorio calificado como “grave” en el marco del procedimiento de tutela laboral, contemplada en el
inciso cuarto del articulo 489 del Cédigo del Trabajo. A partir de responder afirmativamente la cuestién
de la procedencia en derecho de la nulidad como via de reproche sobre dicho acto vulneratorio, se anali-
za el proceso de consagracién de la mencionada sancién en nuestro ordenamiento juridico laboral, tanto
a nivel de texto legal (donde se examina, en particular, la concurrencia del requisito “gravedad” en su
configuracién) como de jurisprudencia (donde se observa una exacerbada discrecionalidad judicial en la
materia, alimentada por la propia letra de la ley). Se concluye efectuando un diagnéstico acerca del esta-
tus de dicha figura sobre la base de un juicio de realidad.
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ABSTRACT: This paper presents a critical examination of the sanction figure regarding the discrimina-
tory dismissal classified as “serious” under the labor protection procedure, contemplated in the fourth
subsection of article 489 of the Labor Code. After answering affirmatively to the question about the
pertinence in law of the nullity as a way to reproach such violating act, we analyze the process of con-
secration of such sanction in our labor law, in the legal text (discussing in particular the concurrence of
“gravity» as a requirement in its configuration) as in the law (where there is a heightened judicial discre-
tion in the matter, fueled by the very letter of the law). We conclude by making a diagnosis of the status
of that figure on the basis of reality judgment.
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1. INTRODUCCION

El fenémeno de la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos laborales inespecificos
en nuestro pafs —materializado en la reforma del Libro V del Cédigo del Trabajo, de marzo
de 2008- nos habla de un proceso tan joven, como transicional y complejo. De una génesis
que, en el seno de los avatares propios de la discusién politico-parlamentaria, supo de trans-
formaciones (o por qué no, mutilaciones) que le hicieron distar bastante, en su resultado
final, del modelo original de reforma fundado en el mensaje presidencial de 21 de mayo de
2003.

En aquel marco, nos encontramos con un sistema tutelar que, si bien evidencié un
avance exponencial respecto del panorama previo al advenimiento de la ley N° 20.087, pre-

* Abogado. Ayudante del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile.
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senta adn —a casi tres afios de la implementacién de la reforma— importantes forados tanto a
nivel adjetivo! como sustantivo?. -
Respecto de estos dltimos, nos referiremos especificamente a aquel contenido en el
inciso cuarto del articulo 489 del Cédigo del Trabajo, referente a la calificacién hipotética
de “gravedad” respecto del despido discriminatorio en la relacién laboral?, e intentaremos
demostrar, tomando como base la historia de la ley y los conceptos vertidos tanto por la
dogmadtica como por la jurisprudencia judicial vigente en la materia, que la declaracién rea-
lizable en virtud de dicha norma por parte del juez laboral, en la prictica impide la materia-
lizacién de la figura de la “nulidad del despido” respecto de los ilicitos ahi sefialados, siendo

reducida esta pricticamente solo al 4mbito enunciativo y de manera apenas parcial.

2. MARCO CONCEPTUAL. LA NULIDAD DEL DESPIDO POR ACTO
DISCRIMINATORIO

El articulo 489 del Cédigo del Trabajo dispone en su inciso cuarto que: “cuando el
juez declare que el despido es discriminatorio por haber infringido lo dispuesto en el inciso
cuarto del articulo 2 de este Cédigo, y ademds ello sea calificado como grave, mediante re-
solucién fundada, el trabajador podrd optar entre la reincorporacién o las indemnizaciones
a que se refiere el inciso anterior”.

Por tanto —expresa la norma— todo despido que revista el cardcter de discriminato-
rio por haberse fundado en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacién,
religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, dard lugar al
trabajador a optar entre la reincorporacién a sus labores, o el régimen indemnizatorio con-
templado en el inciso tercero de la misma?, siempre y cuando el acto discriminatorio que
subyace al despido sea calificado como “grave” por parte del juez de la causa’.

1 Al tespecto, véase PALAVECINO CACERES, Claudio. “El Retorno del Inquisidor. Las Potestades Judiciales en Materia Proba-
toria en el Procedimiento Laboral Chileno”, en: Revista Laboral Chilena, N° 173. Santiago, enero 2008, pp. 73-85. El mismo.
“Procedimiento de Tutela Laboral y Debido Proceso”, en: La Semana Juridica N° 336. Santiago, abril 2007, p. 2.

2 Sobre el particular, DEVILLAINE GOMEZ, Franco y PALAVECINO CACERES, Claudio. “Sobre la Naturaleza del Procedimiento
de Tutela Laboral”, en: La Semana Juridica N° 382. Santiago, noviembre de 2008, pp. 6-7.

3 Cabe mencionar que el concepto de despido discriminatorio reconoce buena parte de su origen en el proceso de transicién
democrdtica postfranquista en Espafia. Asi, el articulo 32 del Real Decreto-Ley 17, de 4 de marzo de 1977, enumeraba una
serie de causas injustas para el despido, entre las que se contemplaba (letra d) “La raza, color, sexo, estado matrimonial, reli-
gién, opinién politica u origen social”. Frente a dicha consagracién positiva, ALONSO OLEA, en la cuarta edicién de su obra
Derecho del Trabajo —Madrid, 1977 construyé la figura en comento, considerando que un despido originado en una de las
causas injustas enumeradas por la incipiente legislacién, constitufa simplemente una apariencia de despido, un acto incubador
de un vicio insubsanable, y por tanto ineficaz. Sobre el particular, RIERA VAYREDA, Carlos. Ef despido nulo. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1999, pp. 110 y ss.

4 A saber, pago de las indemnizaciones sustitutiva del aviso previo y por afios de servicios recargada en los términos dispuestos
por el articulo 168, mds una indemnizacién adicional, a fijar por el juez de [a causa, de un monto no inferior a seis meses ni
superior a once meses de la dltima remuneracién mensual.

5 En este aspecto, nuestro legislador laboral opté por desproveer del revestimiento sancionatorio anotado a aquellos despidos
vulneratorios de otros derechos fundamentales, distintos de la igualdad de trato. Este grupo quedard sujeto —en relacién con
el procedimiento de tutela laboral con ocasién del despido— al marco de impugnacién del citado inciso tercero del articulo

' 489 CT.
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Es menester analizar, como cuestidn preliminar, si la redaccién de la disposicién en
comento se allana conceptualmente a la figura sancionatoria de la “nulidad del despido”.

Sobre el particular, hemos sostenido en trabajos anteriores que el despido discrimina-
torio experimenta el citado vicio de ineficacia por adolecer, simultdneamente, tanto de obje-
to como de causa ilicita. Asimismo, hemos explicado que el despido de esta especie reconoce
tanto fuentes remotas (primarias) como préximas (secundarias) de ilicitud que devienen,
conjunta o separadamente, en la configuracién de la mencionada sancién®. Establecido esto,
y ya en relacién con los efectos de la declaracién judicial de nulidad del despido, tenemos
que su consecuencia légica serd —en virtud de la privacién de eficacia extintiva de aquel acto
jurfdico unilateral del empleador, y del natural efecto retroactivo (ex tunc) de la mencionada
sancién— la reincorporacién del trabajador, ilegitimamente despedido, a sus funciones’. Junto
con ello, y en cuanto se entiende que la calificacién de nulidad ha de estar estrictamente li-
gada a la garantia de indemnidad del trabajador, la legislacién comparada impone al emplea-
dor infractor la obligacién de abonar las prestaciones originadas en el contrato de trabajo,
devengadas entre la fecha del despido y aquella en que se materialice la reincorporacién®.

Respecto de lo que ocurre en nuestro sistema normativo, podemos sostener que el
efecto deseado por el legislador para este tipo de ilicitos es, aun con ciertos bemoles que
pronto analizaremos, precisamente la nulidad. Ello puesto que, si bien la redaccién del ar-
ticulo 489 no le reconoce expresamente como sancién?, la redaccién del articulo 495 Ne
4 del Cédigo del Trabajo refrenda dicha idea. En efecto, al seialar el legislador los requi-
sitos de la parte resolutiva de la sentencia, nos indica que es labor de la judicatura el velar
porque, en cada una de las hipétesis de vulneracién de derechos fundamentales —~donde
encontramos, desde luego, al despido discriminatorio—, la situacién se retrotraiga al estado
inmediatamente anterior a producirse la vulneracion denunciada —refiriendo el legislador, por
cierto, el anotado efecto ex tunc de la nulidad—.

3. NULIDAD DEL DESPIDO Y “GRAVEDAD”

Hemos dicho que si bien nuestra legislacién recoge la nulidad del despido por acto
discriminatorio como figura, supedita aquella a la existencia de una calificacién judicial pre-

6 ARAYA ROJAS, Marcelo. Discriminacidn llegitima en el devecho Laboral Chileno: Tutela Jurisdiccional Post Ley 19.759 y Nulidad
del Despido por Acto Discriminatorio. Tesis. Santiago: Universidad de Chile, 2006, pp. 126 y ss.

7 ARAYA ROJAS, Marcelo, op. cit. (n. 6), p. 112.

8 Asf, en Espafia, el Juez —a peticién de parte— declarard nulo el despido cuando sea discriminatorio o viole los derechos fun-
damentales del trabajadot. El despido nulo tendrd el efecto de la readmisién inmediata del trabajador, con abono de los salarios
dejados de percibir, no teniendo esta condena alternativa posible. ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAHAMONDE, M. Emilia.
Derecho del Trabajo —182 edicién—. Madrid: Editorial Civitas, 2000, p. 474. Asimismo RIERA explica, sobre el particular, que la
garantfa de indemnidad del trabajador se expresa en la necesidad de situarle, en ¢l evento de declararse la nulidad, en una po-
sicién idéntica a la que hubiera tenido si no se hubiera producido el despido. Precisando que “...respecto al periodo compren-
dido entre la fecha del despido y la readmisién, el trabajador tendrd derecho al abono de los salarios de tramitacién, a ser dado
de alta en el sistema de Seguridad Social con el correspondiente abono de las cuotas, al posible percibo de una indemnizacién
por dafios morales en el supuesto de que fa nulidad del despido traiga causa de la violacién de un derecho fundamental o liber-
tad publica y, por tltimo, a los intereses que se puedan generar por la demora en el pago de las cantidades dinerarias debidas™.
RIERA VAYREDA, Catlos, p. cit. (n. 3), pp. 363-364.
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via del antecedente fictico del despido. Dicho en otros términos, no todo despido discrimi-
natorio serd per se nulo; lo serd, por el contrario —solo~ aquel calificado judicialmente como
“grave”.

La redaccién de la norma comentada resulta del todo cuestionable. Ello por cuanto
hace aparecer a la nulidad del despido como una sancién excepcional, emanada solamente de
la calificacién antedicha, y con la exigencia adicional —de ser asi decretada— de una resolu-
cidn fundada por parte del sentenciador —sobre la base de un andlisis concreto de los hechos
de la causa, como veremos—. ‘

En relacién con lo anterior, hemos de preguntarnos si existen, acaso, discriminaciones
ilegitimas “leves” —no constitutivas de gravedad— como parece sugerir el inciso cuarto del
articulo 489. Al respecto, si bien tanto la doctrina como la legislacién comparada se en-
cuentran naturalmente contestes en que no'% nuestro legislador laboral —al parecer— supuso
poseer mds lucidez sobre este punto, creando estatus distintos de discriminacién: a saber, la
judicialmente tipificable como “grave” —en los términos citados— y la discriminacién —lla-
mémosle asi~ “menos grave” o “leve”. La primera de ellas, otorga al denunciante vencedor
en procedimiento de tutela, la opcién de reincorporarse a sus labores, o de someterse al
régimen indemnizatorio contemplado en el inciso tercero del articulo 489 del Cédigo del
Trabajo; mientras que la segunda solo da derecho a esta dltima alternativa.

Ahora bien, efectuado el andlisis normativo del precepto objeto de este estudio, he-
mos de cuestionarnos legitimamente, en el siguiente acdpite, acerca de cuil o cuiles serdn
los pardmetros a utilizar por la magistratura al momento de discernir acerca de un aspecto
tan fundamental como este —se trata de determinar, en definitiva, si existe o no la posibili-
dad' de reprimir judicialmente al acto discriminatorio conforme ha de proceder, nada me-
nos, en derecho-. La respuesta que ha dado la jurisprudencia al respecto, como veremos, ha
sido mds bien sombria.

4. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LA MATERIA

La jurisprudencia en esta materia es, por motivos légicos, ain joven. Sin embargo,
esta ya nos otorga ciertos lineamientos, los cuales, lamentablemente, distan mucho de asen-
tar en nuestro ordenamiento laboral la figura juridica que aqui analizamos.

A mayor abundamiento, hemos de consignar que a la fecha existe tan solo un fallo
' que ha calificado un acto discriminatorio como “grave”, refiriéndose, consecuencialmente,
a la posibilidad sancionatoria que involucra la norma estudiada en relacién con la reincor-
poracién. Dicha sentencia es la RIT T-2-2009 - RUC 09-4-0009341-2, de fecha 25 de abril
de 2009, dictada por el Juzgado de Letras de Valparaiso, la cual efecttia la mencionada de-

? En efecto, la sintaxis del articulo 489 omite sefialar que la vulneracién acaecida con ocasién del despido “no producirs efecto
alguno”, pero la misma, a la vez, faculta al juez para conceder al trabajador, en caso de acoger la denuncia en procedimiento de
tutela, su reincorporacién a la empresa.

10 Al respecto, ARAYA ROJAS, Marcelo, op. cit. (n. 6), pp. 17 y ss.

11 Egto en cuanto el derecho de opcién que le asiste al trabajador en caso de determinarse la gravedad del despido, conforme

hemos analizado.
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claracién respecto del despido vulneratorio experimentado por una trabajadora del Colegio
Alemin de dicha ciudad, despedida en forma discriminatoria, a juicio de la magistratura, en
razén de su edad!?.

En lo que nos interesa, dicho fallo sostiene, en su considerando decimocuarto, lo si-
guiente:

“Que, nuestro procedimiento de tutela, ha venido a crear un cauce procesal para la
proteccién de derechos no patrimoniales, vinculados, mds que al intercambio de ser-
vicios por dinero, a la dimensién moral del sujeto entendido como ciudadano. Fren-
te al reconocimiento de lo complejo y agotadoras que pueden ser las relaciones entre
particulares en el 4mbito de la empresa, luego de destruida la comunidad de intere-
ses, siendo lo tnico que dejarfa verdaderamente indemne un despido vulneratorio, el
legislador ha sefialado la opcién del establecimiento de una indemnizacién sanciona-
toria, que va de seis a once meses de la Gltima remuneracién mensual. Establecida la
extensién del tramo por el legislador, corresponde al juez fijar en concreto el cuan-
tum de la sancién, ejercicio en el que, en el caso particular, tendrd en consideracién,
que la trabajadora perdié su empleo, a rafz de esta vulneracién, a solo, dos afios de
encontrarse, de acuerdo con la ley, en condiciones de decidir si jubilaria, eleccién
que, dada la decisién de tercero que la afectd, deberd realizar en condiciones bastan-

- te més desventajosas que las que hubiera tenido de haberla podido ejercer si hubiera
podido hacerlo formando parte de la institucién a la que por 18 afios pertenecié y
que en tales condiciones, la edad de la actora, incluso dificulta la obtencién de un
nuevo empleo, lo que transforma la vulneracién efectuada por el empleador en grave',
pese a lo cual y teniendo en cuenta que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 489
inciso 4° del estatuto laboral, calificindose como grave el despido vulneratorio, el
trabajador puede optar entre la reincorporacién y las indemnizaciones a que se refie-
re el mismo articulo en el inciso anterior lo que se hard en forma incidental, habien-
do, la actora demandado en su libelo el pago de la indemnizacién a que se refiere el
mencionado articulo 489 inciso 3°, esta Juez tendrd por ejercido el derecho a opcién
referido y fijard la referida indemnizacién en ocho meses de su dltima remuneracién
mensual”.

Podemos observar que en este caso, el sentenciador, al fundar su resolucién conforme
exige la norma, vincula por completo la calificacién en estudio con el componente fictico que
rodea el acto del despido —a saber, la imposibilidad eventual de la trabajadora despedida de
obtener un nuevo empleo, atendidas sus circunstancias particulares—. Esto resulta ciertamente
loable desde el punto de vista tuitivo, no obstante parece impropio circunscribirle solo a aquel
punto, ya que, en contradiccién a lo que sugiere el precepto en andlisis, puede observarse —al
analizar el estado de la doctrina, la jurisprudencia administrativa, y la normativa nacional e in-

12 Texto completo en hrep://www.escuelasindical.org/blog/wp-content/uploads/discriminacion-no-es-derecho-fundamental-1°-
INSTANCIA.doc
13 Las cursivas son nuestras.
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ternacional en la materia'# —que el acto discriminatorio, mds all4 de sus consecuencias, posee
un disvalor propio, abstracto, independiente de las circunstancias que le rodean, en el que el
solo hecho de importar la ruptura del derecho fundamental a la igualdad de trato basta para
sostener por si mismo, en forma intrinseca, su gravedad. Dicho de otro modo, todo juicio
de reproche sobre un acto discriminatorio deberfa recaer, en estricto rigor, sobre la accién
lesiva, y no —exclusiva ni primordialmente— sobre el resultado, como sugiere el fallo que co-
mentamos!®. Asimismo, parece impropio circunscribir la gravedad del acto discriminatorio
—y consecuencialmente su nulidad— a la imposibilidad del trabajador afectado de obtener un
nuevo empleo, ya que aquello limitaria la procedencia de la sancién, en principio, solo a los
casos de discriminacién por edad avanzadal®.

Ahora bien, el resto de la jurisprudencia judicial vigente en la materia sencillamente
no se ha hecho cargo de la cuestién antedicha, limitdndose, en los fallos condenatorios en
materia de tutela, exclusivamente a declarar la existencia del acto discriminatorio, junto con
la procedencia de la indemnizacién adicional contemplada en inciso tercero del articulo 489
del Cédigo del Trabajo!” sin hacer mencién alguna, en los respectivos pronunciamientos,

14 En efecto, estas apuntan a efectuar distinciones relativas al acto discriminatorio laboral —a saber, legitimof/ilegitimo; directo/
indirecto—, sobre la base de reprochar primordialmente al acto lesivo ~disvalor de la accién— por sobre el resultado del mismo
—disvalor del resultado—. Asf, MELIS VALENCIA, Christian. Derechos de ciudadania y empresa: Apuntes para una configuracién
dogmdtico-juridica. Santiago, 2004. Disponible en http://www.dt.gob.cl/1601/articles-65183_recurso_1.pdf. MARCHANT, Jai-
me. La Discriminacién y el Derecho a la Igualdad, Buenos Aires, 2004. Disponible en http://miporra.com.ar/pdfs/cp_d_f _08.
pdf. CASTRO CASTRO, José Francisco. Discriminacién en las relaciones laborales. Algunos casos particulares. Santiago: Gobierno
de Chile, Direccién del Trabajo, Boletin Oficial, 2001. CAAMARNO R0JO, Eduardo. “La discriminacién laboral indirecta”, en:
Revista de Derecho N° 12. Valdivia: Universidad Austral, 2001, pp. 67-81. El mismo. “La tutela del derecho a la no discrimi-
nacién por razones de sexo durante la vigencia de la relacién laboral”, en: Revista de Derecho N° 14. Valdivia: Universidad Aus-
tral, 2003, pp. 25 y ss. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO —OIT—, Convenio 111 sobre la discrimina-
cidn en el empleo y la ocupacién, Ginebra, 1958. OIT, Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo,
Ginebra, 1998. DIRECCION DEL TRABAJO, ORD.: N° 3704/134 “Fija sentido y alcance de los incisos segundo, tercero y
cuarto del articulo 2 del Cédigo del Trabajo, referidos al derecho a la no discriminacién en el 4mbito laboral”, Santiago, 2004.
15 Sin embargo, la observacién realizada, la sentencia en comento es interesantisima y completa desde el punto de vista dogmaé-
tico. Sobre todo en lo que respecta a la aplicacién de la prueba indiciaria contenida en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo.
No obstante ello, dicho fallo fue anulado por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en sentencia de reemplazo N° 24785, de
27 de julio de 2009 -texto disponible en http://www.escuelasindical.org/blog/wp-content/uploads/discriminacion-no-es-dere-
cho-fundamental.doc). Critica asertivamente dicho vuelco jurisprudencial CAAMANO ROJO, Eduardo. Cuando la Justicia niega
el Derecho, agosto de 2009, en htep://derechoytrabajo.blogspot.com

16 En efecto, no se vislumbra una imposibilidad similar respecto del resto de las hipétesis de discriminacién contenidas en el
articulo 2 del Cédigo del Trabajo —no se detecta prima facie como los criterios de raza, color, sexo, estado civil, sindicacién,
religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social podrfan imposibilitar, en términos absolutos, la
consecucién de un nuevo empleo para el actor—.

17 Sobre el particular, RIT T-12-2009 - RUC 09- 4-0019471-5, de fecha 17 de diciembre de 2009, dictada por el 2° Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago. Texto disponible en http://sentenciasreformalaboral.blogspot.com/2010/01/tutela-2do-
jlt-santiago-17122009-acoge.html; RIT T-2-2009, de fecha 30 de noviembre de 2009, dictada por el 2° Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago. Texto disponible en http://sentenciasreformalaboral.blogspot.com/2009/12/tutela-2do-jlt-santiago-
30112009-acoge.heml; R.U.C. 09-4-0023311-7 - R.L.T. T-33-2009, de fecha 28 de diciembre de 2009, dictada por el 2°
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Texto disponible en http://sentenciasreformalaboral.blogspot.com/2009/12/tutela-
2do-jlt-santiago-28122009-acoge.heml; RIT T-11-2009, de fecha 21 de julio de 2009, dictada por el Juzgado de Letras de
Iquique. Texto disponible en http://sentenciasreformalaboral.blogspot.com/2009/11/tutela-sjl-iquique-21072009-acoge . heml;
RIT T-14-2009 - RUC 09- 4-0013059-8, de fecha 1 de septiembre de 2009, dictada por el Juzgado de Letras del Trabajo de
Iquique. Texto disponible en htp://sentenciasreformalaboral.blogspot.com/2009/11/tutela-sjl-iquique-01092009-acoge.html
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sobre las posibilidades sancionatorias devenidas de la cuestién controvertida, y menos ain
sobre la raigambre jundlca de las mismas. Incluso, en ocasiones, se ha razonado {o deJado
de razonar) de esta manera, a pesar de condenarse en costas a la parte demandada'®

5. CONCLUSION: ESTATUS OBSERVADO DEL TIPO SANCIONATORIO

Efectuado ya el andlisis del tratamiento_jurisprudencial en materia de despidos vulne-
ratorios, podemos observar que si bien resulta evidente que el ilicito tipificado en el articulo
489 del Cédigo del Trabajo lleva aparejada como sancién, en abstracto, la nulidad; en con-
creto, el tratamiento de la norma por parte de la magistratura es diverso.

Ante ello cabe concluir que, lejos de incorporarse decididamente la sancién sefalada
en nuestro sistema de tutela, lo que se ha hecho en la prictica es insistir en la solucién de re-
proche pecuniario propuesta para el caso del despido injustificado, indebido o improceden-
te. Vale decir, en lo que De Heredia Ruiz postula como la “compensacién por la no readmi-
sién del trabajador ilicitamente despedido”, o id guost interest —equivalente econémico de la
prestacién debida no realizada—'%. En otras palabras, al preferirse judicialmente en este tipo
de ilicitos la imposicién de la indemnizacién adicional contemplada en el inciso tercero de
la norma, por sobre la nulidad del despido referida en el inciso cuarto de la misma, pode—
mos verificar en estos casos la existencia, desde el punto de vista sancnonatono, de un verda—
dero despido injustificado —indebido o improcedente— “agravado”?

La conclusién anotada, finalmente, no sorprende. Esto, desde que nuestro legisla-
dor laboral no se aventuré —no obstante su intencién original?!— en la tarea de consagrar la
figura analizada en forma indubitada —como sf ocurre, al contrario, en otras legislaciones—?2,

18 En este sentido, RIT T-45-2009, de fecha 15 de enero de 2010, dictada por el 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
Texto disponible en http://sentenciasreformalaboral.blogspot.com/2010/01/tutela-2do-jle-santiago-15012010-acoge.heml, y
RIT T-49-2009, de fecha 18 de enero de 2010, dictada por el 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. Texto disponible
en heep://sentenciasreformalaboral.blogspot.com/2010/01/tutela-2do-jlt-santiago- 180120 10-acoge. heml

19 HEREDIA RUIZ, Ignacio Belurdn de. “Naturaleza jurfdica de la indemnizacién por despido improcedente y comparibilidad
con la indemnizacién de dafios y perjuicios, Comentario a la STS, Sala 43, de 17 de mayo de 2006, rec. 4372/2004”, Espafia,
2007, disponible en http://www.aranzadi.es/index.php/informacion-juridica/actualidad—juridica—aranzadi/722/comentario;
jurisprudencia/naturaleza-juridica—de-la.-indemnizacion-por-despido-improcedente—y—compatibilidad-con-la—indemnizacion-
de-danos-y-perjuicios/

20 No obstante lo expuesto, cierto sector de la doctrina nacional niega derechamente el cardcter de nulidad al instituto san-
cionatorio objeto de este estudio, fijando la naturaleza jurfdica del mismo en una posicién intermedia “entre el [despido]
injustificado y el despido nulo, y cuya consecuencia es un recargo indemnizatorio previsto expresamente por la ley”. UGARTE
CATALDO, José Luis. “Tutela laboral de derechos fundamentales y carga de la prueba”, en Revista de Derecho, N° 33, pp. 215-
228. Valparafso: Pontificia Universidad Catélica de Valparafso, 2009.

21 En efecto, hasta el segundo trémite constitucional de la reforma que devino en la ley N° 20.087, el entonces articulo 506
inciso primero —actual 489~ del Cédigo del Trabajo, indicaba lo siguiente en su primera parte: “Si la vulneracién de derechos
fundamentales se hubiere producido con ocasién del despido, este no producird efecto alguno...”. La misma disposicién en su
inciso tercero disponia: “El trabajador podr4 optar entre la reincorporacién decretada por el tribunal, en cuyo caso el emplea-
dor debers pagar al trabajador las remuneraciones y demds prestaciones derivadas de la relacién laboral durante el perfodo
comprendido entre la fecha del despido y aquella en que se materialice la reincorporacién...”.

22 B efecto, ya enuncidbamos con anterioridad el caso espafiol ~véase nota 8-, cuyo ordenamiento regula actualmente la
nulidad del despido en el articulo 55 del Real Decreto Legislativo N° 1, de 24 de marzo de 1995, “Ley del Estacuto de los Tra-
bajadores” —cuerpo normativo equivalente a nuestro Cédigo del Trabajo—, el cual dispone que serd nulo el despido que tenga por
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sino que la transformé, al condicionarla a la existencia de la calificacién previa, en una fi-
gura excepcional, que debe definirse discrecionalmente por parte de la magistratura —vale
decir, sobre la base de un andlisis subjetivo de los hechos por parte del juez de la causa—.

Por tanto, en atencién a que —como hemos tenido oportunidad de comprobar— la
solucién de reproche comentada ha sido précticamente desarraigada de nuestro sistema in-
cluso por nuestros jueces del trabajo —ya por desinterés, ya por simple desprolijidad—, bien
vale sugerir la imperatividad de una préxima reforma legislativa en la materia, que revista de
mayor seriedad y certeza al sistema sancionatorio del articulo 489 del Cédigo del Trabajo,
otorgando, al extirpar todo atisbo de discrecionalidad judicial en la instauracién de la nuli-
~dad como sancién ad-hoc sobre el despido discriminatorio, mayor —y necesaria— robustez a la
labor de la judicatura en este aspecto?3.

movil algunas de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca con violacidn de derechos
Sundamentales y libertades piiblicas del trabajador (N° 5), sefialdndose ademds que el despido nulo tendrd el efecto de la readmision
inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir (N® 6). Por otro lado, en ITALIA, en caso de que el juez
laboral reconozca un despido como nulo, anulable, ilegitimo, ineficaz o intimado de toda forma sin justa causa ni justificado
motivo, se imponen al empleador obligaciones diferentes, las que nos hacen distinguir entre tutela real y de tutela obligatoria
del trabajador ilegitimamente despedido. Hay tutela real cuando el empleador tiene en relacién de dependencia mas de 15 tra-
bajadores en cada sede, establecimiento, filial, oficina o departamento auténomo donde ocurrié el despido, o més de 5 trabaja-
dores si se trata de empresa agricola. También hay tutela real si el empleador tiene en relacién de dependencia ms de 15 traba-
jadores en el mismo “Comune” (Podria traducirse como “municipalidad” —e! territorio italiano estd geograficamente dividido
en Regiones, Provincias y Comunes—). En esta situacién, en virtud del articulo 18 del Statuto dei Lavoratori (ley N° 300, de
20.05.1970), el empleador tiene que reintegrar al trabajador a su puesto de trabajo y pagarle una indemnizacién por dafios y
perjuicios no menor de 5 mensualidades. Acordada dicha indemnizacién, el empleado tiene sin embargo la facultad de pedir —
en substitucién de la reintegracién y adicionalmente a la indemnizacién~ una indemnizacién equivalente a 15 mensualidades.
Hay tutela obligatoria en los demds casos, vale decir, en ausencia de los requisitos numéricos y/o territoriales antes enumerados.
Por lo tanto las empresas aqu{ involucradas son aquellas pequefias, que en general tienen menos de 15 trabajadores en cada
unidad de produccién. Aqui, en situaciones de despido injustamente intimado, el empleador puede elegir entre dos opciones
mds ventajosas: o la reintegracién al puesto de trabajo o, simplemente, el pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios
entre 2,5 y 6 mensualidades (establecida por el juez discrecionalmente), teniendo en cuenta el nimero total de trabajadores,
las dimensiones de la empresa, la ancianidad de servicio, el comportamiento y las condiciones de las partes. Acordada dicha
indemnizacién, el empleado tiene sin embargo la facultad de pedir —en substitucién de la reintegracién y adicionalmente a la
indemnizacién— una indemnizacién equivalente a 15 mensualidades. LEONORI, Anna. £/ tema del despido —licenziamento— en
el devecho laboral italiano, Mildn, 2004, disponible en: herp://www.diritto.net/index. php?option=com_content&view=article&
1d=8668&catid=141&Itemid=72.

En FRANCIA, luego, se distingue entre despido sin causa real y despido nulo. En el despido sin causa no hay derecho a
readmisién, solo existe la facultad por parte del juez de proponer la readmisién, pero el trabajador o el empresario tienen la
«capacidad de rechazar la propuesta. Si no se produce la readmisién, la cuantfa de la indemnizacién aumenta. El minimo legal
es de 6 meses de salario mds la antigiiedad recogida en convenio colectivo. Al haberse producido un despido sin causa objetiva,
la indemnizacién se eleva por perjuicio al trabajador con un montante que se afiade al minimo legal mencionado. En caso de
despido nulo, el derecho a readmisién es obligatorio, pero el trabajador afectado puede optar por una indemnizacién si no
acepta la reincorporacién a su puesto de trabajo. Finalmente, en ALEMANIA, en el evento de la nulidad, la readmisién la
decide siempre el juez. “Francia y Alemania: Readmisién, Indemnizaciones y Proteccién Social”. Explicacién de los profesores
Isabelle Daugareith ~Universidad Montesquieu, Burdeos, Francia— y Ulrich Zachert —Universidad de Hamburgo—, en blog in-
ternacional “Derecho del Trabajo”. Enlace directo en http://internationallabourlaw.blogspot.com/2009/05/francia-y-alemania-
readmision.heml. . .

25 COUTURE ensefiaba que “...el derecho valdrd en un pais y en un momento histérico determinado, lo que valgan los jueces
como hombres... y las sentencias valdrdn lo que valgan los hombres que las dicten”. COUTURE, Eduardo. Inzroduccién al estu-
dio del proceso civil. Buenos Aires: Ediciones Arayu, 1953, pp. 69 y ss. Quisiéramos profundamente que, al menos en nuestro
sistema tutelar, aquella necesaria mdxima dejara de desconocer, en el futuro, el insusticuible pilar de la certeza juridica.
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