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RESUMEN: El despido indirecto o autodespido es una institucién reconocida en nuestro Cédigo del
Trabajo y que le permite al trabajador poner término a la relacién laboral, cuando han mediado determi-
nados incumplimientos por parte del empleador. No obstante su gran importancia, fue dejado al margen
o ignorado al estudiarse la reforma procesal recientemente instaurada en la materia, lo que no ha estado
exento de problemas. Este articulo analiza, especificamente, la relacidn entre este instituto y el procedi-
miento de tutela, desde un prisma esencialmente positivista.
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ABSTRACT: The indirect dismissal o self-dismissal is a recognized institution in our Labor Code and
allows worker to terminate the employment relationship, when the employer neglects. But despite its
great importance, it was left out or ignored when studying the recent procedural reforms instituted in
the matter, which has not been without problems. This paper examines specifically the relation between
the institute and the tutelage proceeding from an essentially positivist prism.
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1. INTRODUCCION

En esta materia tiene trascendental importancia el tipo de contenido obligacional que
se genera en un contrato de trabajo lo que, por cierto, no le quita su cardcter contractual.
Como sefala el autor Caparrds, para analizar las obligaciones que rigen la relacién 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 germdnica,
que junto a la relacién de trabajo servil, por medio del cual un hombre libre se ponfa al
servicio de otro que le concedia a cambio proteccidn, ayuda y representacién. Pero a la vez,
este contrato, hacfa surgir un vinculo personal de fidelidad reciproca, que se emparentaba
con los vinculos familiares, y se hacfa participar a quienes se unfan por medio de él en una
misma comunidad de derechos y deberes?.

Consecuentemente con lo dicho, el contrato de trabajo se estructura como un acto-
condicién, que genera la aplicacién de un estatuto insoslayable, que determina la proteccién
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1 CAPARROS, Fernando, “Obligaciones de las partes”. En: ACKERMAN, Mario E., Tratado de Derecho del Trabajo. Tomo III.
Buenos Aires, Argentina: Rubinzal Culzoni Editores, 2005, p. 9.

2 Ibid., p. 10., citando a SUPIOT, Alian, Critica del derecho del Trabajo. Informes y Estudios del Ministerio del Trabajo y
Asuntos Sociales. Madrid, Espafia, 1996, pp. 29 y ss.
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misma que es la base de todo el Derecho del Trabajo. Este estatuto puede emanar de fuentes
de diferente naturaleza, tales como leyes, estatutos particulares, convenios colectivos, regla-
mentos internos de la empresa, por nombrar los mds comunes. De alli emanan, quiéranlo
o no las partes, los derechos y deberes propios del contrato de trabajo, entre los cuales no
solamente se encuentran aquellos que dicen relacién con determinadas prestaciones, de suyo
importantes, pero no las dnicas, tema que ha llevado a los autores a diferenciar entre los
deberes de prestacién, designando a aquellos que se traducen en dar o hacer determinadas
acciones propias y esenciales del contrato, como trabajar y pagar las remuneraciones y los
deberes de conducta, que designa a aquellos en los que estd comprometido el comporta-
miento del hombre como tal, y que se refiere a la forma de dar cumplimiento a todas y cada
una de las obligaciones que emanan de la relacién laboral, y cualquiera que sea su fuente de
origen. Se extienden, segtin la doctrina moderna, desde la etapa precontractual y hasta el
momento mismo de la extincién de la relacién laboral®. A modo de referencia en tal sentido
puede citarse el articulo 242, de la Ley de Contrato de Trabajo argentina, que dispone que
exige justa causa para efectuar la denuncia del contrato de trabajo en caso de inobservancia
por parte de la otra de las obligaciones resultantes del mismo que configuren injuria y que,
por su gravedad, no consienta la prosecucién de la relacién, dejando su valoracién entrega-
da, prudencialmente, a los jueces, “teniendo en consideracién el cardcter de las relaciones
que resulta de un contrato de trabajo, segtin lo dispuesto en la presente ley, y las modalida-
des y circunstancias personales en cada caso”. Ya mds en concreto, puede considerarse que
el trabajador goza de una especie de derecho a la estabilidad, de mayor o menor intensidad,
segln sea la respectiva legislacién, el que se entiende, en todo caso, como “el derecho o
proteccién juridica que garantiza la permanencia del trabajador en el empleo, teniendo en
cuenta que esta garantia de permanencia o estabilidad es un bien juridico protegido atento a
las necesidades de ser humano de trabajador™. Se trata de un derecho, pero nada le impide
decidir su término, especialmente cuando el empleador incumple gravemente con sus obli-
gaciones, sean de prestacién o de conducta.

2. EL DESPIDO INDIRECTO

2.1. LA SITUACION PREVIA AL NUEVO PROCEDIMIENTO

La idea de que el trabajador al incorporarse a la empresa sigue teniendo la calidad de
ser humano y, como tal, goza de derechos fundamentales que se denominaron inespecificos,
tuvo importante reconocimiento sustantivo en nuestro Cédigo del Trabajo, el que no fue
acompafiado de la misma forma por la proteccién procesal o adjetiva, de tal manera que el
despido indirecto, en la préctica, fue considerado como una forma de autotutela del traba-
jador que, aun cuando limitada, le permitia alejarse de la organizacién empresarial, cuando
era objeto de ciertos abusos, obteniendo el pago de algunas indemnizaciones. En efecto, la
tendencia de la legislacién laboral, previa al establecimiento del procedimiento de tutela,

3 En este sentido, CAPARROS, Fernando, op. cit. (n. 1), p. 12.

4 ToscA, Diego y DRAGAN GIGENA, José Ignacio, “Estabilidad en el empleo”. En: ACKERMAN, Mario E., Extincidn de la rela-
cidn laboral. Buenos Aires, Argentina: Rubinzal Culzoni Editores, 2008, p. 22.
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exaltaba de manera un tanto incomprensible el autodespido como mecanismo de protec-
cién frente a determinadas vulneraciones a los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo,
después de una larga tramitacién se dict6 una ley que calificé, expresamente, el acoso sexual
como una conducta atentatoria a la dignidad de la persona y si bien establecié un efectivo
procedimiento de investigacién del mismo, introdujo engorrosas modificaciones al sistema
indemnizatorio para el trabajador afectado, premiando al empleador con una disminucién
considerable de su carga indemnizatoria cuando, habiendo acusado a un trabajador como
autor de estas conductas respecto de otro trabajador, después de efectuado el respectivo pro-
cedimiento de investigacién interna, un juez determina que era inocente. Por otra parte, si
el acosador es el propio empleador u otro trabajador y aquel no lo protege como en derecho
corresponde, le reconocia la opcién del autodespido, aun cuando se introdujeron modifica-
ciones que alteraron su normal aplicacién. Asi, se establecié que si el empleador no ha cum-
plido con las reglas de la investigacién previa, quedard obligado al pago de las indemnizacio-
nes habituales, esto es, sustitutiva del aviso previo, por afios de servicios y sus recargos y las
otras indemnizaciones a que tenga derecho. Sin embargo, nada se indicé en relacién a lo que
ocurre cuando ha cumplido con las reglas de investigacién, pudiendo ello llevar a concluir
que, en este caso, el trabajador que se ha visto obligado a autodespedirse, porque el emplea-
dor ha atentado contra su dignidad al incurrir en conductas de acoso sexual, solo porque
se han efectuado las investigaciones pertinentes, se verd privado de sus indemnizaciones,
interpretacién posible, aunque no comparto. Se demuestran asi las inconsecuencias en que
se habfa incurrido al recurrir, cada vez mds, al despido indirecto, prdcticamente, como dnico
medio de solucién laboral a la infraccién de derechos fundamentales.

Algo similar ha ocurrido con el proyecto de ley que pretendia o atn pretende regular
el acoso moral, en que la solucién entregada era aconsejar el autodespido, sin detectar que
ello significaba, simplemente, que el acosador habia logrado el objetivo de alejar al trabaja-
dor de la organizacién empresarial, anulando de paso su autoestima y produciéndole serios
dafios a su salud, tanto mental como fisica’. Este proyecto no fue aprobado en esta forma y
adn continta en tramitacién en la Cdmara de Diputados.

El articulo 171 del Cédigo del Tratbaljo6 confiere al trabajador una posibilidad, un de-
recho y no una obligacidn, llamado a ejercerse cuando quien ha incurrido en graves causales
de terminacién del contrato de trabajo ha sido el empleador y que implica la pérdida de su
fuente laboral a cambio del pago de ciertas indemnizaciones. En consecuencia, es factible
preguntarse cudl es la posibilidad que se le entrega al trabajador al decidir no ejercer el de-
recho a poner término del contrato que la ley le da. Negarle la opcién de demandar por la
indemnizacién de perjuicios manteniendo la vigencia de la relacién laboral, implicaria una
situacién desmedrada frente a los contratantes sujetos a relaciones juridicas diferentes, pues
se estarfa obligando al trabajador, que no desea perder su fuente de trabajo o cuyas indem-
nizaciones serfan de escaso monto dada la antigiiedad en la empresa, a soportar incumpli-

> Actualmente existen dos proyectos que buscan esta regulacién, 3198-13 y 4815-13. El primero de ellos se inicié el 4 de

marzo de 2003 y desde el 10 de marzo de 2009 se encuentra en segundo trdmite constitucional en el Senado. El segundo, se
inicié el 19 de diciembre de 2006 y se encuentra en el primer trdmite constitucional en el Senado, desde el 9 enero de 2007.

¢ En lo sucesivo, cada vez que se cite una disposicién sin indicar el cédigo o ley a que pertenece, debe entenderse referido al

Cédigo del Trabajo.
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mientos indebidos del empleador e, incluso, un trato vejatorio de su parte o de quienes lo
representan, echando por tierra la proteccidn a sus derechos fundamentales. La terminacién
del contrato no podia ser la tnica posibilidad que la ley le conferia al trabajador, mdxime si
uno de los principios informadores del Derecho del Trabajo es, precisamente, el de la conti-
nuidad que, entre sus postulados, aboga por la conservacién de la relacién laboral, aun des-
pués de los incumplimientos que puedan haber existido, lo que se basa en el principio de la
estabilidad, reconocido, obviamente, en beneficio del trabajador.

El tema no era solo cuestién de ley. Digno de destacar resulta un fallo dictado por
la Corte de Apelaciones de Concepcién en una causa seguida por una trabajadora durante
el desarrollo de la relacién laboral y en una época previa a la iniciacién del nuevo proceso.
Se tratd, en la especie, de una profesional, trabajadora de una universidad y que desempe-
fiaba un cargo directivo en la misma, lo que le daba la calidad de autoridad universitaria.
Sin embargo, durante el uso de su descanso de maternidad, la entidad empleadora decidid,
simplemente, suprimir el cargo y al término de su licencia maternal no se le proporcioné
trabajo, encontrdndose con que su oficina e implementos personales habian sido entregados
a otro trabajador, que se desempenaba en el lugar, procediéndose, también, a incumplir con
el pago integro de sus remuneraciones. La trabajadora, que se encontraba amparada por el
fuero maternal, no deseaba renunciar a su trabajo y decidié demandar a fin de obtener la in-
demnizacién de los perjuicios ocasionados, entendiendo, al parecer, que el empleador estaba
en su derecho de organizar su empresa, pero sin que ello justificara el atentado ocasionado a
su honra y dignidad. Estimé que el proceder de la institucién empleadora no solo habia in-
currido en verdaderos incumplimientos contractuales, sino que también habia atentado a su
dignidad como persona, atentados que provenian de quien estaba obligado a proteger eficaz-
mente su vida, salud e integridad, existiendo nexo causal entre su conducta ilicita culposa, el
hecho y el dano.

El juez de primera instancia dejé establecido el hecho de que el cargo de decana que
la actora ostentaba hasta el momento de iniciar su descanso prenatal, habfa desaparecido al
momento de crearse una nueva facultad, que se denominé de Ciencias Sociales y que en su
reemplazo se ofrecieron a la trabajadora otros cargos que, en el decir de la actora, eran solo
decorosos. De lo que se desprende, senald el juez, “que la demandada incumplié el contrato
de trabajo de la actora, al negarle la funcién para la cual habia sido contratada y/o alterar
tales funciones, hecho que por lo demds le significé la aplicacién de multas por parte de la
Inspeccién Provincial del Trabajo, como consta en los antecedentes remitidos por la entidad
administrativa”.

Lo curioso fue, sin embargo, que el magistrado, a continuacién, estimé que ante tal
incumplimiento todo trabajador:

“dispone de los resguardos legales para proteger sus derechos, es decir, de las acciones
correspondientes para dejar sin efecto lo obrado por su empleadora, cuando los cam-
bios exceden de la facultad de direccién del empleador (reclamando conforme al inci-
so 3° del articulo 12 del Cédigo del Trabajo) o bien para obtener las indemnizaciones
del término de contrato, incluso con incremento, si opta por la figura del despido
indirecto contemplado en el articulo 171 del cddigo laboral, instituciones que son
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propias absolutamente del derecho laboral y que constituyen resarcimientos o recom-
pensas originadas en la relacién de trabajo que une a las partes”.

Y, ain mds, agregé que:

“en las normas citadas, se aprecia que el legislador contempld esta posibilidad, regu-
léndola expresamente, resultando incompatible, por ende, que a consecuencia de las
decisiones que el empleador adopte en relacién con la estructura, funcionamiento u
organizacién de su industria, que eventualmente pudiera significar a un dependiente
el término de su contrato o el cambio en las condiciones en las que este se desarrolla-
ba, se indemnicen perjuicios de indole moral, puesto que no va a ser extrafio que el
trabajador experimente en mayor o menor grado, cierta afliccién o pesar al perder su
fuente laboral, o cambiar drdsticamente sus condiciones de trabajo, pero esa afliccidn,
que es normal, encuentra su compensacién en la ley laboral a través de las sanciones
o indemnizaciones contenidas en normas indicadas. El dafio moral indemnizable, por
el contrario, serd solo aquel que provenga de actos u omisiones dolosas o culposas del
empleador que impliquen faltar a sus deberes de proteccién para con sus empleados y
que causen un perjuicio al trabajador, vale decir un sufrimiento excepcional, derivado
de otras fuentes”.

Llaman la atencién, poderosamente, algunas cuestiones: la primera, que se haya reco-
nocido de manera expresa el incumplimiento contractual del empleador para, acto seguido,
justificarlo en aras de la restructuracién de la empresa; pero no solamente ello, sino que el
tribunal haya estimado que al trabajador afectado (contratante en un contrato bilateral) le
estaba vedado pedir indemnizacién alguna, pues el dolor sufrido “es normal” debiendo li-
mitarse a los caminos que le sefialaba la ley, esto es, reclamar por lo que parecié considerar
la utilizacién del ius variandi’ u optar por el despido indirecto, es decir, resignarse a perder
el trabajo, prefiriendo una indemnizacién que dependerd, no del dafio sufrido, sino de la
antigiiedad del trabajador en la empresa®. Derechamente, establecié que la pretensién de
una indemnizacién por dafio moral resultaba incompatible, por considerar que no va a ser
extrafio que el trabajador experimente, en mayor o menor grado, cierta afliccién o pesar al
perder su fuente laboral, o cambiar drdsticamente sus condiciones de trabajo, a consecuen-
cia de las decisiones que el empleador adopte en relacién con la estructura, funcionamiento
u organizacién de su industria que, eventualmente, pudiera significar a un dependiente el
término de su contrato o el cambio en las condiciones en las que este se desarrollaba, pero
esa afliccidn resulta normal y no indemnizable.

7 El Cédigo del Trabajo en su articulo 12 permite esta posibilidad, de cardcter excepcional en materia contractual, al permi-
tirle a uno de los contratantes variar de manera unilateral las condiciones contractuales. Es evidente que, en este caso en par-
ticular, escaso éxito podfa tener la reclamacién, que se efectda a la Inspeccién del Trabajo, la que ya habfa cursado las multas
correspondientes a la entidad empleadora. Por otra parte, el propio juez laboral legitimé el proceder de la institucién universi-
taria.

8 Es mds, si no contaba con un afio de servicios, solo podrd acceder a una indemnizacién equivalente a un mes de la tltima

indemnizacién.
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Es decir, segtn el criterio del @ guo, si el trabajador querfa mantener su fuente labo-
ral debfa soportar estoicamente toda afliccién, pena, dolor, resigndndose a sufrir dafios sin
indemnizacién alguna. Si no deseaba ello, debia hacer uso de la institucién del despido in-
directo. Esta conclusién estaba en abierta contradiccién con la norma legal que, claramente,
le daba (y adn le da) al trabajador /z opcidn de utilizar o no la institucién. Lo que debia ana-
lizarse es qué alternativa le quedaba, si no deseaba autodespedirse, posibilidad que, como ya
se ha dicho, le privaba de su fuente de trabajo.

El fallo fue recurrido por la trabajadora. La empleadora, en cambio, no se alzé en
contra de la sentencia, entendiendo que no habia sufrido agravio al rechazarse la demanda,
no obstante que el juez declaré la existencia del incumplimiento contractual. La demanda-
da, por tanto, reconocié tal incumplimiento, adquiriendo, la resolucidn, el cardcter de firme.

La Corte de Apelaciones de Concepcién considerd, en cambio, que la utilizacién del
despido indirecto era una posibilidad que la actora pudo ejercer, aun cuando le habria sig-
nificado, obviamente, la terminacién de su contrato de trabajo, pero que, en ningtn caso,
estaba obligada a hacer uso del mismo. Consideré que el articulo 171 del Cédigo del Traba-
jo confiere al trabajador una posibilidad, un derecho y no una obligacién, llamado a ejercerse
cuando quien ha incurrido en graves causales de terminacién del contrato de trabajo ha sido
el empleador, opcién que implica la pérdida de su fuente laboral a cambio del pago de cier-
tas indemnizaciones. Se sostuvo, en el fallo, que tal decisién la ley la entrega al trabajador,
puesto que negarle la posibilidad de demandar indemnizacién de perjuicios, manteniendo
la vigencia de la relacién laboral, implicarfa obligarlo a soportar incumplimientos indebidos
de su contraparte e, incluso, tratos vejatorios, por no perder su fuente de trabajo o no con-
venirle obtener indemnizaciones que serfan de escaso monto, dada la antigiiedad en la em-
presa. En consecuencia, la terminacién del contrato no puede ser la tnica posibilidad que la
ley le confiere al trabajador, frente a un incumplimiento del empleador, mdxime si uno de
los principios informadores del Derecho del Trabajo es, precisamente, el de la continuidad
que, entre algunos de sus postulados, aboga por la conservacién de la relacién laboral, aun
después de los incumplimientos que puedan haber existido, lo que se basa en el principio de
la estabilidad, reconocido en beneficio del trabajador. El fallo considerd, asimismo, que, tal
como habia quedado establecido en la sentencia de primera instancia, la actora se encontra-
ba amparada por fuero maternal, circunstancia que hacfa mds improcedente la conclusiéon
de que el dnico camino a seguir frente a un incumplimiento patronal, pudiera ser el auto-
despido, que la obligaba a perder su fuente laboral, estando amparada por normas de cardc-
ter especial y de aplicacién tan general, como son las de proteccién a la maternidad. Ade-
mds, tal conclusién implicaria reconocer que un empleador que desea prescindir ilegalmente
de los servicios de un trabajador aforado, podria incurrir intencionalmente en serias irregu-
laridades o incumplimientos del contrato de trabajo, para obligarlo a usar la institucién del
despido indirecto, optando al pago de una indemnizacién, cuyo monto dependerd, al fin,
de su antigiiedad en la empresa, anulando de esta forma la proteccién que el fuero laboral le
otorgaba, y en este caso en particular, vulnerando de manera directa y general todas las nor-
mas de proteccién a la maternidad y, especialmente, la obligacién del empleador contempla-
da en el inciso final del articulo 195 del Cédigo del Trabajo, que lo obligaba a mantenerle el
puesto de trabajo o el empleo.

60



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 2, N° 3, 2011, pp. 55-77

Gabriela Lanata Fuenzalida / El despido indirecto y el nuevo procedimiento de tutela de derechos fundamentales del trabajador

Finalmente, en el fallo de alzada se consideré que todo lo razonado llevaba a la 16gi-
ca conclusién de que el autodespido no era el tnico camino que puede seguir el trabajador
frente a un incumplimiento del empleador, conclusién corroborada por la expresién faculta-
tiva que la propia ley emplea en el articulo 171, en anilisis, al sefialar que, si quien incurre
en alguna de las causales de terminacién de contrato que alli se sefialan es el empleador, el
trabajador podrd poner término al contrato.

Un aspecto digno de considerar, como también lo dejé establecido el fallo de ape-
lacién, es que la misma norma en el inciso 2°, le confiere al trabajador la posibilidad de
reclamar, de forma conjunta con las indemnizaciones laborales propias de la terminacién
del contrato de trabajo, simultdneamente las otras indemnizaciones a que tenga derecho, esta-
bleciendo, de manera expresa, su compatibilidad con las indemnizaciones por afos de servi-
cios, su recargo y la sustitutiva del aviso previo, tratdndose de determinadas causales.

Debe recordarse, sin embargo, que el fallo en comento se dicté antes de la entrada en
vigencia de las nuevas normas de procedimiento, que podrian llevar a una conclusién mds
clara al respecto, segtin se analizard mds adelante.

Por otra parte, ademds de la compatibilidad enunciada, la redaccién de la norma lleva
a concluir que estas ofras indemnizaciones pueden existir como alternativa a las derivadas de
la terminacién del contrato. No obstante que el Cédigo del Trabajo nada dice sobre cudles
puedan ser esas otras indemnizaciones, no existe motivo para descartar la indemnizacién por
dafio moral, apareciendo esta norma como un reconocimiento de la posibilidad de que los
perjuicios causados al trabajador no sean adecuadamente resarcidos con las indemnizaciones
por anos de servicios, su recargo y la sustitutiva del aviso previo.

Por repetido que aparezca, conviene tener presente que el Derecho del Trabajo nace
como la respuesta a la insuficiencia de las normas contractuales civiles para conferir regulacién a
una relacién contractual, en que las partes no estdn en un plano de plena igualdad. Pero ello no
significa la exclusién absoluta de la aplicacién de las normas del Derecho Civil, en los diversos
aspectos del desarrollo del contrato de trabajo, que no han sido previstos expresamente por el
Derecho Laboral, ya sea en el Cédigo del Trabajo o en su legislacién complementaria. Puede
recordarse, entonces, lo dispuesto en el articulo 4 del Cédigo Civil, que establece la aplicacién
preferente de las normas especiales, pero no excluyentes de las civiles. El punto en estudio se
desenvuelve en el campo de la responsabilidad civil, materia que no ha sido regulada de mane-
ra general en el Cddigo del Trabajo, el que solo ha establecido determinadas indemnizaciones
tarifadas a pagar en ciertas situaciones, también previstas, aunque, ademds, en diversas normas
ha contemplado obligaciones para las partes a las cuales no se les ha aparejado una consecuencia
juridica directa, como ocurre, por ejemplo, en el inciso 8° del articulo 2° del Cédigo del Tra-
bajo, en que se atribuye a la obligacién de no discriminar el cardcter de obligacién contractual,
aun cuando nada se dice de las consecuencias de su infraccién. Se ha escrito “La responsabili-
dad civil es un instituto de aplicacién transversal en nuestro derecho, por lo que no se divisa
razén para excluir a las relaciones laborales en caso que producto del desenvolvimiento de las
mismas se cause dafio a alguno de los sujetos, como ocurre en el caso de acoso moral laboral .

9 GAMONAL CONTRERAS, Sergio y PRADO LOPEZ, Pamela, El mobbing o acoso moral laboral. Santiago, Chile: LexisNexis,
2006, p. 97.
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El punto también ha sido reconocido por la Corte Suprema que ha dictaminado que “la res-
ponsabilidad en el Derecho constituye un principio general, el que referido al Derecho Civil se
plantea en el axioma que nadie puede dafar a otro sin reparacién, en el evento que no concurra
una causal de justificacién”!?. No se advierte razén, entonces, para que tal principio no encuen-
tre aplicacién en el desarrollo de un contrato de trabajo.

2.2. LA SITUACION ACTUAL

En el marco de las reformas procesales laborales, se instauré un procedimiento espe-
cial destinado a proteger al trabajador de las vulneraciones a sus derechos fundamentales o,
lo que fue entendido igual, a hacer efectiva su tutela judicial. Es evidente que las normas
procesales estdn al servicio de las normas sustantivas y no es dable sostener que, en un esta-
do de derecho, su ausencia especifica pueda llevar a la indefensién de los trabajadores.

El procedimiento de tutela contemplado en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo, que
podriamos llamar propiamente tal, constituye un procedimiento especial que se aplica solo en
aquellos eventos delimitados en la ley y exclusivamente en ellos, sin que sea factible, en prin-
cipio, acumularse con el conocimiento de otras materias. Bdsicamente, procederd siempre que
se trate de una cuestién suscitada en la relacién laboral, por aplicacién de las normas laborales
y que haya afectado el catdlogo de derechos fundamentales de los trabajadores enunciados ex-
presamente en el articulo 485. Ello parece un gran avance, pero debe analizarse el asunto en su
real dimensién. En efecto, por un lado su conocimiento no ha sido entregado a una instancia
constitucional superior, sino a los tribunales ordinarios de justicia, aun cuando se trata de tri-
bunales especiales y especializados en materia laboral. Por el otro, el procedimiento a seguir es
el de aplicacidn general, lo que quiere decir que los sucesivos trdmites procesales son los mis-
mos que en cualquier otro problema laboral. Esta afirmacién estd lejos de significar que no se
ha reconocido la importancia que las vulneraciones de esta naturaleza conllevan, especialmente
por las particularidades introducidas al procedimiento, transformdndolo, a pesar de lo dicho,
en un sistema realmente especial y en el que la aplicacién del procedimiento general solo se
traduce en la sucesién de algunos trdmites procesales esenciales que, obviamente, no podrian
faltar en ningin procedimiento judicial. El camino elegido no parece reprochable, aun cuando
solo se trata de un procedimiento destinado a conocer judicialmente de ciertos asuntos, gene-
rados en la violacién de determinados derechos fundamentales del trabajador, introduciéndose
algunas instituciones que han permitido que pueda llegar a cumplir de manera aceptable su
funcién. Destacan, entre estos aspectos, la obligacién del juez de hacer cesar de inmediato las
conductas infractoras, bajo apercibimiento de multas; la preferencia para su vista y fallo tanto
ante los tribunales especiales como superiores; el reconocimiento de la denominada prueba in-
diciaria'y el contenido ampliado de la sentencia.

2.3.  EL DESPIDO INDIRECTO O AUTODESPIDO Y EL PROCEDIMIENTO DE TUTELA DE DERE-
CHOS FUNDAMENTALES
Conjugar la situacién del autodespido con la tutela de los derechos fundamentales,
aun cuando sea por incumplimientos patronales, encierra una contradiccién esencial: la tu-

10 Corte Suprema, autos Rol N° 3070-2006.
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tela de los derechos fundamentales que confiere el Cédigo del Trabajo busca, precisamente,
su amparo en el desarrollo de la relacién laboral. Debe recordarse que el autodespido, en
cambio, implica la decisién del trabajador, por muy justificada que sea, de poner término al
contrato de trabajo ;cdmo puede pedirse tal amparo si no se desea mantener la relacién la-
boral? Sin embargo, el procedimiento de tutela no se limité a la hipétesis indicada, la que se
puede denominar zutela propiamente tal. Por el contrario, se incluyeron otras posibilidades
que no constituyen, en estricto rigor, la tutela en el desarrollo de una relacién laboral res-
petuosa de los derechos fundamentales del trabajador, sino que suponen que ha mediado el
despido, reconociendo el derecho a obtener indemnizaciones por los dafios causados por la
referida vulneracién, ademds, de las respectivas indemnizaciones por término del contrato,
lo que hace que estas herramientas se constituyan en un medio indirecto para lograr que el
empleador respete los derechos fundamentales o, lo que es lo mismo, como un desincentivo
importante en su vulneracién.

2.4. EL PROCEDIMIENTO DE TUTELA EN RELACION CON EL FIN PERSEGUIDO

Nuestra ley procesal consagré un sistema judicial de proteccién a los derechos fun-
damentales, que no pudo desligarse del contenido contractual de la relacién laboral y del
respeto al derecho del empleador de organizar la empresa, combinacién que desembocé en
una especie de cumplimiento por equivalencia de la obligacién de respeto a los referidos
derechos, al mantener la validez de actos vulneratorios, acompafiada esa validez del pago
de determinadas indemnizaciones. Si bien la idea emana del sistema espanol, en este punto
se aparté radicalmente, aun cuando se mantuvo la norma que impide la acumulacién con
acciones de otra naturaleza o con idéntica pretensién basada en fundamentos diversos a la
tutela (ya contemplada en el articulo 176 de la Ley de Procedimiento Laboral espafiola), lo
que ha llevado a afirmar la existencia de una “expulsién” de determinadas cuestiones litigio-
sas del dmbito del proceso de tutela, tales como el despido y las demds causas de extincién
del contrato de trabajo, la vacaciones, materias electorales, impugnacién de estatutos de los
sindicatos o de su modificacién y la impugnacién de los convenios colectivos, los que que-
dan entregados a la modalidad procesal correspondiente!!.

Dentro de la regulacién del procedimiento de tutela de derechos fundamentales, se
han distinguido diversas situaciones, que dicen relacién con el fin perseguido en cada caso.
Asi, puede distinguirse el que podria designarse como procedimiento de cardcter general,
denominado recién propiamente tal, que responde a la idea esencial de la tutela en andlisis
y cuya finalidad es, precisamente, conferir amparo en el desarrollo mismo de la relacién la-
boral. A través de su ejercicio, se confiere al trabajador la posibilidad de invocar la tutela del
juez, a fin de permitirle mantener aquella, pero dentro de los debidos mdrgenes constitucio-
nales. Este procedimiento encuentra su base en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo y me
atrevo a sostener que es aqui en donde se destaca el cambio de concepcién en la materia de
proteccién laboral, alejdndose de la idea de que la dnica solucién al abuso es el término del
contrato. Este procedimiento nada tiene que ver con el autodespido, como ya han tenido

11 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, “La Tutela Judicial de los Derechos Laborales Fundamentales”. En: Derecho del Traba-
joy Razén Critica. Salamanca, Espana: Gréficas Varona S.A., 2004, p. 343.
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ocasién de dejarlo en claro nuestros tribunales de justicia. En un caso reciente!?, frente a
una demanda deducida por una trabajadora que invocaba la tutela laboral contemplada en
el articulo 485 y, al mismo tiempo, el despido indirecto, la demandada interpuso excepcio-
nes fundamentadas en la incompetencia del tribunal, precisamente, sosteniendo que la acto-
ra habia intentado una accién de despido indirecto conjuntamente con la de tutela contem-
plada en el articulo 489, por lo que no era factible que ambas hipétesis pudieran ventilarse
de manera conjunta, ya que si el trabajador se autodespidié, no podria invocar la proteccion
de sus derechos fundamentales por parte del empleador. La jueza del Juzgado de Letras del
Trabajo de Concepcidn rechazé las excepciones considerando que, segin se desprendia del
tenor de la demanda, se fundamentaba en la lesién de derechos fundamentales ocurrida du-
rante la vigencia de la relacién laboral, en cuanto se invocaba el articulo 485 y no con oca-
sién del despido fundado en el articulo 489.

Acto seguido, haciendo uso de sus facultades oficiosas, contempladas en el articulo
429, que ordena que el juez debe velar por la correccién del procedimiento, resolvié no
admitir a tramitacién la demanda, en la parte que pretendia que se declarara que el emplea-
dor incurrié en un incumplimiento grave de las obligaciones del contrato de trabajo y sus
correspondientes indemnizaciones. Se consideré en el fallo, ademds, la norma contenida en
el articulo 487, en cuya virtud este procedimiento de tutela queda limitado, solamente, a
tales materias, no correspondiendo, en consecuencia, su acumulacién con acciones de otra
naturaleza, cual serfa la deduccién en forma conjunta del despido indirecto. La resolucién
fue apelada por la actora y confirmada por la Corte de Apelaciones de Concepcidn, consi-
derando que la demandante planted, en lo principal de su libelo, claramente una demanda
o denuncia de tutela de sus derechos fundamentales, los que habrian sido vulnerados por su
empleadora durante la relacidn laboral. La Corte considerdé que esta situacidn se encontraba
contemplada en el articulo 485, incisos 1° y 2°, del Cédigo del Trabajo y, por consiguiente,
y conforme a la prohibicién establecida en el articulo 487 del mismo Cédigo, el procedi-
miento de tutela laboral de derechos fundamentales no se podfa acumular con “acciones de
otra naturaleza o con idéntica pretensién basada en fundamentos diversos”. Importante re-
sulta destacar que el tribunal de alzada agregd, ademds, que:

“no procede aplicar a este caso el procedimiento especialisimo establecido en el ar-
ticulo 489 del Cédigo del Trabajo, pues este tiene lugar cuando se han vulnerado
derechos fundamentales del trabajador con ocasién de su despido, cuyo no es el caso,
pues el empleador no ha realizado despido alguno, y lo que se ha reclamado ha sido la
violacién de tales derechos durante la vigencia de la relacién contractual. Pero, aun-
que hipotéticamente asi pudiese estimarse, la demanda por despido indirecto debié
interponerse en subsidio de la denuncia por infraccién de derechos fundamentales, de
acuerdo a lo que ordena el inciso final del articulo 489 del Cédigo laboral, lo que no

se hizo”13.

12 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcidn, causa Rol T-53-2010.
13 Corte de Apelaciones de Concepcidn, fallo de 1 de abril de 2011, causal autos Rol N° 9-2011.
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Estos puntos enunciados en la sentencia serdn analizados mds adelante.

El fallo amerita algunos comentarios. Por lo pronto y, en principio, estimo que no es
factible deducir conjuntamente la accién del articulo 485 con la del despido indirecto, ya
que ello encierra una contradiccién vital, pues mientras la esencia de la primera es la con-
servacién del trabajo respetuoso de los derechos fundamentales del trabajador, la segunda
supone su decisién de ponerle término al contrato. Sin embargo, el texto de la ley no es tan
claro, ya que nada hay en la norma del articulo 485 que exija que la accidn se intente mien-
tras esté vigente la relacién laboral'4. En efecto, la exigencia es que la cuestién que lo motiva
se haya suscitado en la relacién laboral. Complica un tanto esta conclusién la norma conte-
nida en el inciso 2° del articulo 495, que obliga al juez, en cualquier caso, esto es, sea cual
sea las resoluciones que adopte, a velar para que la situacidn se retrotraiga al estado inmedia-
tamente anterior a producirse la vulneracién denunciada, absteniéndose de autorizar cual-
quier tipo de acuerdo que mantenga indemne la conducta lesiva de derechos fundamentales.
Por un lado, ello parece dificil de lograr si el trabajador afectado ya no se encuentra en la
empresa, pero, por el otro, no puede olvidarse que el fin perseguido por este procedimiento
tiene una connotacién colectiva y lo dictaminado dird relacién con la vida normal en la em-
presa y no solamente con lo acontecido con un trabajador en particular. Ademds, el numeral
3 del articulo 495 da la posibilidad de disponer la indemnizacién de perjuicios al afectado
y es insostenible concluir que la pierda, solamente por haber terminado la relacién laboral.
Se advierte aqui, el contenido contractual que el tema presenta, el cual no se extingue por
haber terminado el contrato. En sintesis, entonces, es de la esencia de la acciédn del articulo
485, que se invoque la tutela judicial para el desarrollo respetuoso de los derechos funda-
mentales, lo que, curiosamente, siguiendo el tenor de la ley, no obsta a que, si ha concluido
la relacién laboral, el trabajador pueda demandar los perjuicios causados por los atentados a
sus derechos fundamentales. Pero mal podria intentarse esta accién conjuntamente con las
emanadas del despido indirecto, por impedirlo el articulo 487.

2.5. LAS ACCIONES CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 489 DEL CODIGO DEL TRABAJO

En lo que atafie al tema en estudio, la tutela laboral fue tratada por nuestro legislador
diferenciando dos hipédtesis bdsicas concretas: si se busca el amparo en el desarrollo de la re-
lacién laboral o la reparacién de los efectos de un despido abusivo de los mismos.

En el primer caso y si bien, como se adelantd, la regla general del articulo 485, no hace
limitaciones ni exige que se demande mientras estd vigente la relacién laboral, la idea de tutela
de sus derechos hace pensar, necesariamente, que lo que busca el trabajador es que el juez lo
proteja, lo ampare en su trabajo en condiciones respetuosas a sus derechos fundamentales, lo
que se relaciona directamente con las resoluciones que los articulos 490, 491 y 495 del Cé-
digo del Trabajo, hacen procedentes, al ordenar al juez aplicar las medidas para evitar que la
conducta vulneratoria se mantenga. Se trata, precisamente, de lograr un amparo efectivo a la
mantencién del trabajo digno, decente, respetuoso de los derechos inherentes al ser humano.

14 Ello resulta consecuente con la aplicacién del procedimiento frente a represalias del empleado, las que perfectamente pue-

den consistir en su despido. Negar la aplicacién del procedimiento de tutela, en este caso, es inconcebible.
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Insertar la institucién del autodespido en esta tutela resulta complejo. Podria defen-
derse la idea de que la ley no distingue y que en las “indemnizaciones que procedan” a que
se refiere el articulo 495, deben comprenderse no solo las de los articulos 162 y 163, sino
también aquellas que satisfagan de alguna manera el dafio a los derechos fundamentales, la
que no estd tasada como en el articulo 489'5. Pero ello se contrapone, en esencia, a lo bus-
cado en este especial procedimiento. En conclusién y como ya se analizé, esta hipétesis es
incompatible con la del despido indirecto.

Para la segunda hipétesis, se contemplé la situacién del articulo 489 y, aunque pese
decirlo, no es mds que el reconocimiento legislativo al cardcter esencialmente contractual
que impregna la relacién laboral y que, en nuestra realidad, se traduce en la preferencia del
trabajador a la pérdida de la fuente laboral, si va acompanada de una buena indemnizacidn,
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 obedecen a esta férmula.
Por lo demds, demuestra lo sefialado la sola consagracién de la institucién del despido abu-
sivo, sancionada con el pago de una indemnizacién y solo por excepcidn, con la reincorpo-
racién del trabajador, a peticién de este, en el caso de haber mediado discriminacién grave.
El despido abusivo, en otros sistemas como el espafiol, argentino o peruano, simplemente,
es un despido nulo. Los problemas de interpretacién de la legislacién positiva obedecen,
precisamente, a esa verdadera dicotomia.

Antes de las modificaciones de la Ley N° 20.260, se disponia que el plazo para recla-
mar por despido injustificado, indebido o improcedente, se suspendia mientras se tramitaba
la accién de tutela. Las modificaciones introducidas por esa ley, tuvieron por objeto permitir
al trabajador demandar en el mismo juicio, aun cuando de manera subsidiaria, evitando de-
moras innecesarias, pero también un cimulo de indemnizaciones injustificadas. Sin embar-
go, y aunque no parece haber sido esa la intencidn, el tenor literal de la norma actual, para
efectos de su andlisis, permite diferenciar las siguientes situaciones:

a) Situacion del articulo 489 inciso 1°, que utiliza expresiones que parecen limitar su apli-
cacidn, esto es, que la vulneracién debe haber sido con ocasién del despido, y si bien
no se exige que sean simultdneas, deben estar relacionadas directamente con este. La
primera lectura lleva, necesariamente, a concluir que debe haber sido el despido mis-
mo el que motivé la vulneracién, como si fue discriminatorio, se insulté al trabajador
al despedirlo, o en la misma carta aviso se le atribuyen conductas vejatorias, se atentd
en contra de su dignidad o en contra de su privacidad. Sin embargo, ocasién, segiin el
Diccionario de la Real Academia Espafola, significa causa o motivo por el que se hace
o acaece algo, por lo que, vdlidamente, se puede concluir que los hechos vulneratorios
no se producen de manera simultdnea con el despido, sino que son su causa.

b)  Sitwacién del inciso 7° del articulo 489, primera parte, que se refiere a aquellos casos en
que, de los mismo hechos emanen dos o mds acciones de naturaleza laboral, y una de

15 Incluso, durante el estudio de la Ley N°® 20.260 en el Congreso, se propuso reemplazar en la norma del N° 3 del articulo

495, la frase “incluidas las indemnizaciones que proceden” por “incluidas las indemnizaciones que procedan de conformidad a
lo establecido en el inciso tercero del articulo 489 del presente Cédigo”, indicacién que fue rechazada. Ver Congreso Nacional,
Historia de la Ley N° 20.260, p.189.
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ellas sea la de tutela laboral de que trata el pdrrafo 6° y la otra no es la accién de des-
pido injustificado, indebido o improcedente.

La regla no es clara. En primer lugar, alude a la accién de tutela a que hace referencia
“este pdrrafo”, pero ;cudl accién de tutela?: ;la del articulo 485 o del inciso 1° del ar-
ticulo 4892 En el pdrrafo se incluyen ambas y no solamente a la accién regulada en el
articulo 489, o sea, en principio y segtn el tenor literal de la norma, se contemplaria
la posibilidad de accionar conjuntamente con las hipdtesis de los articulos 485 y 489,
introduciéndose una excepcién al articulo 487. Sin embargo, siempre debe haber
mediado un despido, pues de lo contrario no estarfamos en la hipétesis del articulo
489, aun cuando, en teorfa, parece posible unirla con la accién contemplada en el
articulo 485, en la medida que se cumplieran todos y cada uno de los requisitos que
tal norma contempla y, desde luego, el trabajador no buscard la tutela en el ejercicio
de su relacién laboral, sino la indemnizacién de los perjuicios que se le causaron con
la conducta del empleador vy, casi de paso, que se haga efectivo el real rol de este pro-
cedimiento, cual es su tutela colectiva en el lugar de trabajo. En realidad, parece ser,
mds bien, una impropiedad de la norma y no una razén suficiente para considerar
que se ha establecido una excepcidn al articulo 487.

Las dudas siguen. Debe determinarse a qué se refiere la norma cuando sefiala de /los
mismos hechos: sson los que ocasionan la lesién a los derechos fundamentales?, ;puede el
hecho ser el despido?, ;se refiere a la misma situacién planteada en el inciso primero? Como
el supuesto bdsico de esta accidn es precisamente la vulneracién de los derechos fundamen-
tales, estimo que el hecho del cual emanan las acciones debe ser precisamente el que causa
la lesién. No se trata, entonces, de acciones que puedan, simplemente, sumarse, como serfa
el despido mds la infraccién a derechos fundamentales. Subsiste la duda en relacién a si esta
situacién es la misma del inciso primero o se refiere a otra hipédtesis diferente. Sostener lo
primero, lleva a concluir que, cuando la norma se refiere a que la vulneracién debe produ-
cirse con ocasiéon del despido, los hechos deben ser simultdneos, es decir, los mismos, lo que
no parece ser asi, sino que pueden ser otros en la medida que sean su causa.

En esta hipétesis, la ley exige que los hechos de los cuales emanan las acciones sean
“los mismos”. Obviamente, el despido en si no es el hecho que ocasiona la lesién a los de-
rechos fundamentales, salvo que vaya acompafado de alguna otra conducta. El hecho que
origina ambas acciones es, precisamente, el despido abusivo, circunstancias complejas que
forman un todo y que no siempre es factible separar. Ahora bien, de ello debe emanar una
accién, ademds de la de tutela y que, consecuentemente, tenga algtin contenido, es decir,
persiga alguna compensacién, aun cuando pueda no ser de naturaleza econémica, pero dife-
rente a las ya contempladas en la ley para la tutela, aspecto que lleva a determinar la natura-
leza juridica de las indemnizaciones que contempla el inciso 3° del articulo 489.

a) Los primeros resarcimientos a que hace referencia la ley son la indemnizacién sustitu-
tiva del aviso previo y por afios de servicios. La norma busca evitar que el trabajador
que ha sido victima de un despido abusivo se vea privado de ellas, que persiguen un
fin diferente.

67



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 2, N° 3, 2011, pp. 55-77

Gabriela Lanata Fuenzalida / E/ despido indirecto y el nuevo procedimiento de tutela de derechos fundamentales del trabajador

b)  Indemnizacién adicional. La doctrina nacional no estd conteste en la naturaleza juri-
dica de esta ultima. Gamonal postula 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. De esta forma, el legislador fija un piso y un tope dentro del
cual evaluar los dafios, 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 inclusién de las indemnizaciones que procedan, se refiere a la reparacién del dafio moral,
“ya que la tnica indemnizacién que podria proceder, adicional a las que ya estdn reguladas
expresamente en la ley, corresponde a las de este tipo”!”. Sin embargo, el autor hace refe-
rencia al pago de otros rubros que, en realidad, vienen a ser indemnizaciones por el dafio
material causado a los trabajadores producto del despido abusivo, como ocurrirfa en el caso
de que en razén de la conducta lesiva, el trabajador haya dejado de recibir un beneficio sala-
rial, es decir, reconoce la posibilidad de que se engloben en esas otras reparaciones, también
aquellas destinadas a resarcir el dafio material ocasionado al trabajador!®. Sintetiza el tema
explicando que la ley determina una indemnizacién propiamente laboral, tasada, que cubre
el dafio econémico por el despido, el recargo indemnizatorio por la causal, en conformidad
al articulo 168 y una indemnizacién que califica de sancionatoria fijada discrecionalmente
por el juez.

Debe recordarse que el Derecho del Trabajo no contiene una teorfa general de res-
ponsabilidad civil, debiendo estarnos a las normas que el Cédigo Civil dispone, en lo no
modificado por su homélogo laboral. No resultan extranas a las normas civiles la posibilidad
de que la evaluacién de los perjuicios la ley la entregue al juez, no existiendo inconveniente
que, como ocurre en la especie, se produzca una combinacién de ambas férmulas, pero ello
nada tiene que ver con la naturaleza misma de la indemnizacién que se impone. Pero no
parece ser una sancién impuesta al empleador. Concuerdo en que, como dijo Tapia'®, la
responsabilidad civil implica siempre la violacién de una obligacién preestablecida; busca,
entonces, sancionar un incumplimiento, pero ese incumplimiento se sanciona a través de
la indemnizacién de los dafios y perjuicios que se impone al infractor?®. Por lo demds, la

16 GAMONAL CONTRERAS, Sergio, E/ Procedimiento de Tutela de Derechos Laborales. Tercera edicién revisada y actualizada.
Santiago, Chile: LegalPublishing, 2008, p. 39.

17" UGARTE CATALDO, José Luis, Tutela de Derechos Fundamentales del Trabajador. Tercera edicién. Santiago, Chile: LegalPu-
blishing, 2010, p. 90.

18 Jbid., p. 89.

19 TAPIA SUAREZ, Orlando, De la Responsabilidad Civil General y de la Responsabilidad Delictual entre los Contratantes. Segun-
da edicién. Santiago, Chile: LexisNexis, 2006, p. 443.

20 En este mismo sentido, Pablo RODRIGUEZ GREZ, para quien, cuando dos sujetos estdn ligados por un contrato existe una

conducta “programada’; si no se realiza, su consecuencia es que deberd 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 instrumento. “De alli que hayamos definido la sancién como el efecto que se sigue del incumplimiento y que consiste
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propia ley hizo referencia a ello calificdindola de indemnizacién?!. Dada la especial natura-
leza de la infraccién contractual cometida por el empleador, lo que se estd indemnizando
parece ser el dafio moral ocasionado por la lesién a sus derechos fundamentales. Cuando el
articulo 495 N° 3 agrega a la indicacién de las medidas concretas que debe adoptar el juez,
la mencién de las “las indemnizaciones que procedan”, lo hace de una manera genérica y
bien puede referirse a las ya indicadas en el articulo 489, reiterando que debe pronunciarse
al respecto, pero también puede entenderse que se deja abierta la posibilidad de disponer la
indemnizacién de todo dafio que pueda haberse ocasionado al trabajador y que, estime, no
ha quedado debidamente resarcido con las indemnizaciones tarifadas establecidas en la ley.
Ello explica que, durante el estudio de la respectiva ley en el Congreso, no se haya aprobado
la indicacién de modificacién en el sentido de agregar, de manera expresa, la referencia al
inciso 3° del articulo 489%2.

Por lo demds, esta posibilidad fue reconocida por la Corte Suprema, aun cuando en
otro escenario procesal, en una situacién en que determind que existia responsabilidad ex-
tracontractual por los dafios causados con un despido, los que consistian en la dificultad de
encontrar un nuevo trabajo, atendida la edad del trabajador despedido al considerar que:

“Se trata de una atribucién de responsabilidad civil que va mds alld del hecho de ha-
ber puesto término al contrato de trabajo, toda vez que aquel a quien la demandada
desvinculé de su fuente laboral se presenta alegando perjuicios que responden a dos
rubros indemnizatorios: el lucro cesante y el dano moral, resultando que de entre am-
bos, este dltimo admite extender sus contornos hacia aspectos que, segtin sea el caso
y aun de mediar las indemnizaciones previstas por el legislador especial, serd palma-
rio que no habrdn de resultar debidamente compensados con estas, tal como podria
acontecer para un trabajador con escasa antigiiedad y exiguo estipendio circunstan-
cias que servirdn de proporcién a las eventuales indemnizaciones laborales, al que
se despide invocando un hecho tan oprobioso, como sabidamente falso y, que asi se
compruebe. Una hipétesis como la anterior, muestra meridiano que el resarcimiento
aparejado a ella se distancia del incumplimiento de las obligaciones contractuales de
los integrantes de la relacién de trabajo y, es natural, entonces, que de ella se deriven
consecuencias que exceden de las puramente laborales.

Confrontado esto tltimo con las prescripciones de la legislacidn especial del trabajo,
puede decirse que, si bien las indemnizaciones derivadas de un despido injustificado por
parte del empleador estin, en principio, limitadas por la reglamentacién que el Cédigo del

en la realizacién por medios coercitivos, de una conducta de reemplazo que tiene por objeto restaurar el orden social quebran-
tado”. La responsabilidad es, en sentido amplio, una sancién, puesto que sustituye por medio de la fuerza la conducta que se
quebranté y que debfa desplegarse por mandato legal o contractual. Por lo mismo, es un medio alternativo para la consecucién
de los objetivos que se procuraba legitimamente obtener, esto es, la satisfaccién de los intereses que era licito alcanzar. Concluye
que estdn representados por la prestacién y que el acreedor, por lo mismo, no puede aspirar a recuperar por esta via otros benefi-
cios que no sean estos. Véase su Responsabilidad Contractual. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 328-329.

21 En este sentido PRADO LOPEZ, Pamela, “Breves Notas Sobre la Responsabilidad Civil del Empleador en el Nuevo Procedi-
miento de Tutela Laboral”. En: CORRAL TALCIANI, Herndn et al. (coordinadores), Estudios de Derecho Civil. Tomo II. Santia-
go, Chile: Editorial Abeledo-Perrot, 2011, pp. 261-272.

22 Indicacién del Senador Allamand. Congreso Nacional, op. cit. (n. 15), p. 189.
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Trabajo fija al respecto, ellas no excluyen que, en caso especiales y si se prueban perjuicios
extraordinarios, como lo seria el danio moral experimentado por el trabajador abusiva-
mente despedido, pueda reconocerse en favor de este tiltimo una indemnizacion adicional,
no prevista especialmente por la ley laboral, la cual solo contempla rubros tarifados, regu-

lando legalmente el monto de los perjuicios™.

Sin embargo, no puede entenderse que solo se refiere al dafio moral, pues el dafio
patrimonial por la vulneracién no estd graduado en norma alguna. En efecto, la indemni-
zacién proporcionada a la antigiiedad solo pretende dejar indemne los derechos que la ley
laboral ya le otorgaba al trabajador en el sistema de amparo al despido indebido, injustifica-
do o improcedente, adicionando ahora a ella la indemnizacién por la lesién a los derechos
fundamentales. Pero bien podria ser, como lo indica Ugarte, que producto de esta situacion
el trabajador haya sufrido algin dafio patrimonial, como ocurrirfa, por ejemplo, si producto
de la discriminacién de que fue objeto no recibié alguna remuneracién o beneficio especial,
en cuyo caso tendrd derecho para accionar pidiendo su pago, aun cuando pueda entender-
se que se trata de una especie de cumplimiento por equivalencia, pero, en nuestro sistema,
qué duda cabe, se trata de una indemnizacién por dafio patrimonial, cuyo reconocimiento
legislativo descansa en el N© 3 del articulo 495%4. Pamela Prado sefiala, refiriéndose al dafio
patrimonial, que, como consecuencia directa de la vulneracién del derecho fundamental,
puede producirse un dafio que puede ser emergente o lucro cesante, conforme a lo estableci-
do en el articulo 1556 del Cédigo Civil, considerando, a via de ejemplo, entre los primeros
los gastos médicos por atencién psiquidtrica de la victima, no cubiertos por su sistema de
salud y, entre los segundos, los montos de remuneracién no cubiertos por la licencia médi-
ca. Pensemos, siguiendo con la via ejemplar, que se refiere a alguna conducta del empleador
atentatoria a los derechos fundamentales del trabajador, pero que puede implicar que este
persiga no solamente el cese de la misma, sino otras prestaciones que puedan proceder, tal
como podria ocurrir en aquellos eventos en que se vulnerara el derecho a la integridad fisica
o psiquica del trabajador y que proceda a ejercer conjuntamente con la accién de tutela, las
que le concede el articulo 69 de la Ley N° 16.744 que, obviamente, son acciones de natu-
raleza laboral, que no dicen relacién con el reclamo del despido injustificado, indebido o
improcedente, punto que da lugar a un interesante problema, atendido que, seguramente
pretenderd perseguir también la indemnizacién del dano moral ocasionado por el accidente,
aspecto cuyo andlisis detallado escapa a este estudio.

23 Causa Rol N° 7.270-09, de 4 de abril de 2011. Las cursivas son mfas.

24 Resulta interesante recordar lo ocurrido en la causa Rol N° 124-2009, de la Corte de Apelaciones de Concepcién, tramita-

da en el procedimiento anterior, en que se condend a la empresa empleadora al pago de una indemnizacién del dafio patrimo-
nial, causado a los trabajadores por haber sido victimas de discriminacién laboral. La indemnizacién dispuesta fue del monto
del bono que el empleador se habfa negado a pagar, por tratarse de trabajadores sindicalizados. La Corte Suprema, anterior-
mente, conociendo de la préctica antisindical (causa Rol N°© 1.203-09), sanciond a la empresa, multdndola por haber incurrido
en la infraccién tipificada en el articulo 289, letra f), esto es, por haber ejercido discriminaciones indebidas entre trabajadores
con el fin exclusivo de incentivar o desestimular la afiliacién sindical. Después de ello, los trabajadores demandaron derecha-
mente el pago del bono, aun cuando sin hacer calificaciones juridicas que justificaran su procedencia. En definitiva, la Corte
de Apelaciones de Concepcidén consideré que se trataba de una indemnizacién por la infraccién contractual, tipificada en el
articulo 2° del Cédigo del Trabajo, y condend a la empresa al pago del bono a titulo de indemnizacién del dafio patrimonial
causado. En el actual procedimiento, esta indemnizacidn se encasillarfa en la norma del N° 3 del articulo 495.
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Se trata, en la especie, del término del contrato decidido por una de las partes, el em-
pleador, despido que es declarado no solo contrario a la ley, sino abusivo y, consecuencial-
mente, se ordena su indemnizacién. Es decir, se trata de un afin indemnizatorio establecido
en contra de un contratante incumplidor. El punto debe relacionarse con la funcién que
desempena la responsabilidad civil, tema que ha dado lugar a mds de alguna discusién.

Los hechos de los cuales emanan las acciones deben ser “los mismos”. Obviamente
debe tratarse de la vulneracién de los derechos fundamentales enumerados en el articulo 485,
pero la pregunta es: ;y el despido? La referida vulneracién no emana del despido. ;Y el des-
pido abusivo, como un todo complejo? Evidentemente que ello si puede ser. La pregunta es,
entonces: ;pueden unirse las acciones que emanan del despido abusivo con las de un simple
despido, como serfa la indemnizacién del feriado proporcional o de la nulidad del despido?
Aun cuando parece discutible que esas acciones puedan emanar de los mismos hechos, ni
nuestros tribunales ni las partes han hecho mayor cuestién, tal vez por razones de economia
procesal, evitando asi que el trabajador deba demandar en forma separada para obtener dichas
indemnizaciones. Aun cuando puede ello entenderse desde el punto de vista prdctico, consti-
tuye un claro menosprecio a lo que es, en si, el procedimiento de tutela, menosprecio que vie-
ne a adicionarse al que efectud el propio legislador, al establecerlo como un asunto que se ha
traducido, en la prictica, en una forma de encarecer el despido?’. Sin embargo, parece ser que
se trata de acciones que no emanan de los mismos hechos. La mal llamada nulidad del despi-
do, proviene del despido sin pago de cotizaciones, pero no del despido abusivo de derechos
fundamentales enumerados en el articulo 485, por lo que mal puede entenderse que se tratan
de acciones que derivan de los mismos hechos. El feriado proporcional procede en el caso
de terminacién del contrato de trabajo, estando pendiente la utilizacién de la proporcién de
feriado. Nada tiene que ver con el despido abusivo, aun cuando si con el despido, por lo que
su inclusién podria ser considerada. Entonces ;qué acciones pueden emanar de los mismos he-
chos, esto es, de una lesién a los derechos fundamentales? La norma tiene por objeto permitir
que las acciones para el cobro de las indemnizaciones a que se refiere el articulo 489, inciso 3°,
puedan demandarse conjuntamente, aclarando que no se infringe lo dispuesto en el articulo
487, pero, sin duda, abre la posibilidad de que puedan demandarse aquellas indemnizaciones
que no se contemplan en la norma, tal como el dafio patrimonial experimentado por la vulne-
racién de los derechos fundamentales y, posiblemente, el feriado proporcional.

¢) Situacién del inciso 7° del articulo 489, sequnda parte, que se refiere a aquellos casos
en que, de los mismos hechos, emanen dos o mds acciones de naturaleza laboral y una
de ellas sea la accién de despido injustificado, indebido o improcedente.

Esta fue la accién que motivé la modificacién de la norma vy, tal vez, que motiva cada
una de sus prescripciones. Se trataba de evitar la duplicidad de juicios, por un lado, y
de indemnizaciones, por el otro. Se exige que las acciones se interpongan de manera
subsidiaria y deja de tener aplicacién la preferencia que contempla el articulo 488. Si
no se ejercen las acciones en esta forma, se entiende que ha renunciado a ellas.

25 No se contempld la nulidad del despido abusivo, salvo en el caso del despido discriminatorio y a opcién del trabajador,
posibilidad que no es habitual que se invoque.
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2.6.  EL DESPIDO INDIRECTO Y LAS ACCIONES CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 489 DEL

CODIGO DEL TRABAJO

Ya se ha dilucidado que no es posible deducir conjuntamente la accién de despido
indirecto con la accién que concede el articulo 485, ni tampoco esta tltima con otras accio-
nes, por impedirlo el articulo 487. Asimismo, tampoco cabe la acumulacién de acciones en
los casos del articulo 489, salvo las situaciones excepcionales que la misma norma indica.

La pregunta que resta formularse ahora es la posibilidad de deducir, en un mismo jui-
cio, la accién de despido indirecto y alguna de las acciones que contiene el articulo 489, ya
sea de manera conjunta, si se considerara que emanan de los mismos hechos, o de manera
subsidiaria, en conformidad al inciso séptimo, en su tltima parte, de la misma norma. Pre-
vio al andlisis, debe considerarse que se trata de la decisién del trabajador de poner término
al contrato, debido a los incumplimientos del empleador. Es un tema de la esencia del ca-
rdcter contractual que une a las partes, en que uno de los contratantes opta por la termina-
cién de un contrato frente a la posibilidad de continuar ligado al contratante incumplidor.
La idea se encuadra en el reconocimiento de la condicién resolutoria que va envuelta en
todo contrato bilateral, de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, recogiendo
la idea consagrada en el articulo 1489 del Cédigo Civil, advirtiendo, eso si, que la situacién
estd contemplada de manera expresa en el articulo 171 del Cédigo del Trabajo, que marca
un camino a seguir por el trabajador frente a determinados incumplimientos por parte del
empleador y las indemnizaciones a obtener, en el caso de determinarse que, efectivamente,
incurrié en el incumplimiento. No puede dejar de mencionarse que se contempla entre las
causales que habilitan para decidir la terminacién del contrato la genérica contenida en el
articulo 160 N° 7 del Cédigo del Trabajo, esto es, el incumplimiento grave de las obligacio-
nes que impone el contrato, quedando entregada al juez la calificacién tanto de la existencia
del incumplimiento como de su gravedad. De determinarse lo contrario, se entenderd que el
trabajador renunci6 al trabajo.

En la reforma procesal laboral, simplemente, no se pensé ni consideré para nada el
autodespido. Es mds, la tinica alusién al mismo durante el estudio de la Ley N° 20.087 en el
Congreso, fue una mocién rechazada por unanimidad que proponia intercalar un inciso al
actual articulo 168, en el sentido que las indemnizaciones por afios de servicio, no exclufan
el derecho del trabajador para exigir la reparacién de los perjuicios extraordinarios que, en
materia extrapatrimonial, se le hubieran causado con ocasién de un despido abusivo, uno
declarado injustificado, indebido, improcedente o sin invocacién de causal, o por uno en
que se hubiera procedido segtin lo dispuesto en el articulo 171, atendiendo sus circunstan-
cias, motivaciones y consecuencias®®. La norma no fue aprobada, reguldndose derechamente
la institucién del despido abusivo de derechos fundamentales en el articulo 489, bajo la f6r-
mula de la llamada vulneracion de derechos fundamentales con ocasion del despido.

Si bien, como se dijo, el despido indirecto no fue considerado dentro del nuevo es-
quema procesal, parece pertinente, sin embargo, analizar la posibilidad de que tenga cabida
en las normas positivas que regulan, particularmente, la vulneracién de derechos fundamen-
tales con ocasién del despido.

26 Congreso Nacional, op. cit. (n. 15), p. 260.
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a) Posibilidad de deducir ambas acciones conjuntamente, por estimar que emanan de los
mismos hechos.

Por ejemplo, pensemos en una situacién de acoso laboral permanente al trabajador,
que culmina con su decisién de automarginarse de la organizacién empresarial. Perfecta-
mente puede concluirse que de los mismos hechos, esto es, de los acosos reiterados emanan
dos acciones, la del despido indirecto y la de tutela. Sin embargo, la ley no parece ponerse
en esa hipétesis, por las siguientes razones:

- Su tenor literal. La norma se refirié concretamente al despido del trabajador?’. Este
argumento podria ser vdlidamente rebatido, si se considera que el autodespido o des-
pido indirecto obedece, en realidad, a la repuesta a una conducta del propio emplea-
dor incumplidor, es decir, puede considerarse, desde cierto punto de vista, andlogo al
despido injustificado, indebido o improcedente. Ambos descansan en una especie de
condicién resolutoria y bien podria considerarse que el despido indirecto es la especie
dentro de un género que es el despido.

- El régimen indemnizatorio que ha contemplado la norma. Un andlisis integral de la
disposicién, lleva a concluir que no se advierte cémo podria entenderse incluido el
despido indirecto en esta hipétesis, si el inciso 3° del articulo 489 ordena que, de
acogerse la denuncia, el juez debe disponer el pago de las indemnizaciones de los ar-
ticulos 162 y 163, mds los recargos del articulo 168. Nada dice del articulo 171, que
establece de manera concreta y directa un régimen indemnizatorio especial, diferente
al de estas disposiciones. En otras palabras, no tiene ninguna légica pensar que en
esta especial accién se hayan modificado las indemnizaciones especificas del articulo
171. La respuesta es que, simplemente, no se considerd en esta hipétesis. Incluso el
mismo articulo 171, en el inciso 2°, le confiere al trabajador la posibilidad de recla-
mar, de manera conjunta con las indemnizaciones laborales propias de la terminacién
del contrato de trabajo, simultineamente, las otras indemnizaciones a que tenga dere-
cho, estableciendo su compatibilidad, con las indemnizaciones por afios de servicios,
su recargo y la sustitutiva del aviso previo, tratdndose de determinadas causales.

Por otra parte, ademds de la compatibilidad enunciada, la redaccién de la norma lleva
a concluir que estas otras indemnizaciones pueden existir como alternativa a las derivadas de
la terminacién del contrato. No obstante que el Cédigo del Trabajo nada dice sobre cudles
puedan ser esas otras indemnizaciones, no existe motivo para descartar la indemnizacién por
dafio moral, apareciendo esta norma como un reconocimiento de la posibilidad de que los
perjuicios causados al trabajador no sean adecuadamente resarcidos con las indemnizaciones
por afios de servicios, su recargo y la sustitutiva del aviso previo. Segtin ya se dijo, el articu-
lo 489 establece pautas para que el juez determine el monto de los perjuicios ocasionados
por el dano moral, ;cémo podria ello conciliarse con la norma del inciso 2° del articulo

27 En este sentido, Corte de Apelaciones de Concepcidn, fallo de 1 de abril de 2011, causal Rol N° 9-2011.
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1712 De aceptar la inclusién de la institucién en la figura del articulo 489, no se entenderia
cémo conciliarlo con las normas propias del autodespido. Una opcién seria entender que el
articulo 489 se aplicarfa cuando se trate de causales diferentes a las del articulo 160 N° 1,
letras a) y b), conclusién que no parece tener mayor légica o, deberiamos entender, que la
norma del articulo 171 ha quedado derogada tdcitamente, cuando se invoca la tutela, dando
origen a dos sistemas paralelos de indemnizacién en el caso del despido indirecto, lo que
tampoco tiene sentido alguno.

b) Posibilidad de considerar que se trata de una forma de despido indebido

Queda preguntarse, adn, si puede considerarse incluida la accién de despido indirecto
en la hipdtesis del inciso 7° del articulo 489, parte final, es decir, si puede pensarse que, de
los mismos hechos emanan dos o mds acciones, una de ellas, la de tutela de derechos fun-
damentales del pdrrafo sexto, y la otra, la de autodespido. Desde ya, debe descartarse la del
articulo 485 (ya analizado) y, la del inciso 1° del articulo 489 también parece que debe ser
descartada, pues ella va acompanada de las indemnizaciones indicadas en el inciso tercero
que no son las del articulo 171. Pero todavia podemos preguntarnos si el despido indirecto
puede ser considerado como una forma de despido injustificado, especificamente, indebido
y, por tanto, encontrarse en la situacién de la segunda parte del inciso 7° del articulo 489
que, excepcionalmente, establece la forma en que debe intentarse la accién de despido in-
justificado, norma que hace excepcidén al impedimento impuesto por el articulo 487 y que
busca evitar un cimulo de indemnizaciones. No parece procedente aplicar la misma norma
para el despido indirecto ya que, como dijimos, esta institucién no fue incluida en la hipé-
tesis principal del despido abusivo. En efecto, la norma descansa solamente sobre el sistema
indemnizatorio del despido propiamente tal, esto es, de aquel que emana de la voluntad del
empleador y fue esa precisamente la posibilidad que se quiso precaver al permitirle al traba-
jador ejercer las acciones en el mismo juicio, aun cuando de manera subsidiaria, superando
los problemas que producia la norma anterior.

Confirma la conclusién expuesta la historia fidedigna del establecimiento de la ley.
Recordemos que la norma original introducida por la Ley N° 20.08728, se hacfa cargo de
este problema, refiriéndolo siempre, exclusivamente y de manera expresa al derecho del tra-
bajador a reclamar del despido como injustificado, indebido o improcedente a que se refiere
el articulo 168, contemplando una especie de suspensién del plazo de caducidad respectivo.
Ya en el mensaje con que se dio inicio a la tramitacién de la Ley N° 20.260, a cuyas modifi-
caciones obedece el actual texto, se sefialé que lo que se pretendfa con esta modificacién era:

“(...) explicitar la posibilidad que tiene el demandante en orden a entablar, en el mis-
mo juicio, la accién de tutela laboral y la accién por despido injustificado, indebido o
improcedente, esta ultima como subsidiaria de aquella.

28 La norma del antiguo inciso final del articulo 489 era del siguiente: “Con todo, y sin perjuicio de lo dispuesto precedente-

mente respecto del plazo para solicitar la calificacién del despido como injustificado, indebido o improcedente a que se refiere
el articulo 168, se aplicard lo dispuesto en el articulo 448 y solo comenzard a correr luego de quedar ejecutoriada la sentencia
que desestime la denuncia por vulneracién de derechos fundamentales”. El articulo 448, a su vez, contemplaba la suspensién
de los plazos de determinadas acciones, mientras se tramitaban otras.
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Con esta modificacién se apunta a evitar la duplicidad de procesos entre las mismas
partes, esto es, primero una accién de tutela y luego un procedimiento de aplicacién
general, considerando especialmente que aquella se somete a la tramitacién de este ul-
timo, salvo puntuales excepciones, resguardindose de esta manera que el volumen de
ingreso de causas a la judicatura se mantenga dentro de pardmetros habituales”?’.

La idea durante toda la tramitacién de la ley fue esta: nunca se considerd ni aludié
siquiera al despido indirecto, sino que, por el contrario, se tuvo siempre presente que la
tutela es un procedimiento especial y que las normas que permiten deducir en el mismo
juicio otras acciones son de cardcter excepcional. En diversas exposiciones ante la Cdmara
de Diputados los representantes del Gobierno dejaron en claro que, ademds de lo dicho, se
buscaba evitar decisiones contradictorias®®. Ante el Senado indicaron que se buscaba resol-
ver el problema que podria generar el ejercicio de la doble accién que puede provocar el des-
pido injustificado, estableciendo que se deberfa ejercer una accién en subsidio de la otra. Es
decir, cuando el trabajador estime que se han vulnerado sus derechos fundamentales y se ha
producido el despido injustificado, deberd ejercer ambas acciones en un mismo proceso, y la
accién de despido en subsidio de la accién de tutela, de forma tal que no sea posible acoger
las dos pretensiones, con lo que se busca evitar que el ejercicio independiente de ambas ac-
ciones genere un cimulo de indemnizaciones respecto de un mismo hecho e, incluso, fallos
contradictorios?!.

3. CONCLUSION. EL CAMINO A SEGUIR DEL TRABAJADOR QUE NO DESEA
PERSEVERAR EN LA RELACION LABORAL, CUANDO HA SIDO VICTIMA DE
UNA LESION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Definitivamente, en la actual regulacién positiva de las instituciones, la de autodespi-
do o despido indirecto no es una accién que pueda acumularse a la accién de tutela conteni-
da en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo ni tampoco a ninguna de aquellas reguladas en
el articulo 489 del mismo Cédigo, por mucho que esta conclusién pueda producir una des-
igualdad de condiciones. Pero no se trata de que el trabajador que se autodespide, por con-
siderar que han sido vulnerados sus derechos fundamentales contenidos en el articulo 485,
pierda su derecho a las acciones del articulo 171, sino que no las puede ejercer conjunta ni
subsidiariamente en el mismo procedimiento. No debe perderse de vista que se trata de un
procedimiento especialisimo no solo por su contenido procesal, sino por su razén material.
Nos hemos acostumbrado a traducir la proteccién laboral en el pago de sumas de dinero, a
cualquier titulo que ello proceda, pero este procedimiento de tutela busca un fin superior,
cual es, por repetido que parezca, el amparo del trabajador como ser humano, esa es la razén

29 Congreso Nacional, op. cit. (n. 15), p. 8.

30 Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia recaido en el proyecto que modifica el libro V del Cédigo

del Trabajo y la Ley N° 20.087, que establece un nuevo procedimiento laboral, en: Boletin N° 4. 814-13, p. 39.

31 Segundo Informe de la Comisién de Trabajo y Previsién Social, recaido en el proyecto de ley, en segundo trémite consti-

tucional, que modifica el Libro V del Cédigo del Trabajo y la Ley N° 20.087, que establece un nuevo Procedimiento Laboral,
en: ibid., p. 9.
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que impide que las acciones sean acumuladas. No debe olvidarse que es el propio trabajador
el que ejerce su opcidn, legitima por cierto, de no perseverar en un contrato frente a los in-
cumplimientos de su cocontratante, por graves que hayan sido estos.

Diferente es la situacién cuando ha sido el empleador quien procede al despido, fi-
gura que, por lo demds, las legislaciones comparadas sancionan con su nulidad, camino no
seguido en Chile, salvo por excepcidn y a eleccién del trabajador, en el despido discrimina-
torio de cardcter grave. Por ello, la norma del inciso final, excepcionalmente, establecié la
carga para el trabajador de accionar de manera subsidiaria, so pena de entender que ha re-
nunciado a la accién no ejercida. Pero esta excepcién no puede ser extendida por analogfa a
otras situaciones diferentes, tanto por tratarse de una excepcién, como por la esencia misma
del procedimiento de tutela. Como quiera que sea, en este dltimo caso ha sido el propio tra-
bajador que ha optado por el camino de poner término al contrato, por sobre la posibilidad
que hoy le confiere la legislacién, de invocar la tutela judicial, manteniendo su fuente labo-
ral. Estd en su derecho, pero se ve privado de la utilizacién de las ventajas procesales de la
que se ha dotado su defensa, cuando ha sido la voluntad del empleador la que lo ha privado
abusivamente de su fuente laboral.

En sintesis, el trabajador no puede ser privado de ninguna de las acciones que la ley le
confiere. En efecto, no corresponde hacer efectiva la especie de sancién de renuncia contem-
plada en el articulo 489 inciso final a otros casos diferentes a aquellos referidos expresamen-
te en la norma y ninguna otra disposicién existe que pueda llevar a tal conclusién. Ello lleva
a sostener que podrd ejercer la accién que le confiere el articulo 171 y solicitar, también, la
indemnizacién del dafio moral que se le pueda haber ocasionado, todo ello en un juicio de
aplicacidén general, esto es, sin las ventajas procesales que le confiere el procedimiento de
tutela.

Finalmente, no puede dejar de observarse la incongruencia que encierra la situacién
descrita. Si se opté por contractualizar la institucién, debid incluirse la posibilidad de que
fuera el propio trabajador el que pudiera poner término al contrato y accionar en conformi-
dad al articulo 489. No se advierte razén de fondo para que ello no sea asi y, por lo demds,
donde existe la misma razén, debié existir la misma disposicién.
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