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Resumen: Con el avance de las sociedades democraticas ha habido claros intentos por
proteger a los trabajadores a través de legislaciones, hasta el punto de reconocerles derechos
fundamentales so6lo por su calidad de trabajador, y Chile no se ha apartado de este
pensamiento. Sin embargo, nuestro Codigo del Trabajo posee varias falencias, ya sea por falta
de técnica legislativa o simplemente voluntad politica y una combinacién de ambas es lo que
sucede con la regulaciéon del dafio moral en el procedimiento de tutela laboral por vulneracién
de derechos fundamentales, provocando un obstaculo a la proteccién y reparacion integra de

los dafios provocados por los empleadores.

Palabras claves: dafio moral, trabajador, derechos fundamentales, procedimiento de tutela

laboral, proteccion y resarcimiento integro.

Abstract: With the advancement of democratic societies has been clear attempts to protect workers through
legislation, to the point of recognizing fundamental right sonly for it is quality of work, and Chile has not been
away from this thought. However, our Labour Code has several shortcomings, either for lack of legislative
technique or simply political will and a combination of both is what happens to the regulation of moral damages
in the process of job protection for violation of fundamental rights, cansing an obstacle to the protection and full

compensation_for the damage cansed by employers.

Keywords: moral hazard, worker, fundamental rights, labor protection procedure, protection and full

compensation, labor reform.



INTRODUCCION.

Desde hace un tiempo y hasta ahora, la preocupacién por la proteccion de los derechos
fundamentales de los trabajadores ha ido en aumento, pero queda en gran medida, en sélo
buenas intenciones, ya que la legislacion no logra plasmar de manera eficiente las herramientas

suficientes para la proteccion de los trabajadores en todos sus aspectos.

Sin embargo, en Chile vivimos un gran avance, concretandose en un procedimiento
ordinario con reglas especiales, en donde solo se ventilan casos relacionados a la vulneracién
de los derechos fundamentales del trabajador, sin petjuicio de la accién de proteccion
constitucional, la que por sf sola ha dado muestras de resultar insuficiente a la hora de cautelar

este tipo de derechos en este particular sujeto que es el trabajador.

Como sabemos, dentro de las relaciones laborales entre empleadores y trabajadores,
existe un vinculo de subordinacién y dependencia que puede dar lugar a un sin nimero de
situaciones que pueden, eventualmente, constituir una vulneracién a los derechos
fundamentales de los involucrados, en este sentido es importante sefialar que ambos pueden
ser objeto de dichas vulneraciones, pero la ley pone especial relevancia a la proteccion del

trabajador en virtud de la posicion desventajosa que éste tiene.

Para esto, el nuevo procedimiento de tutela laboral, incorporado por la Ley 20.087,
implementa un nuevo sistema de proteccion y garantia de los derechos fundamentales que se
ventilan en los Juzgados del Trabajo. En tal efecto, el trabajador o trabajadora puede recurrir a
los tribunales del trabajo utilizando este mecanismo cuando considere que se encuentran

afectados en uno o en mas de los siguientes derechos:

e Tl derecho ala vida y a la integridad fisica y psiquica del trabajador(a), siempre que su

vulneracién sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral.

e Flrespeto y proteccion a la vida privada y a la honra del trabajador(a) y su familia.

e Flderecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada.

e [l derecho a la libertad de conciencia, a la manifestaciéon de todas las creencias y al
ejercicio libre de todos los cultos.

e Lalibertad de expresion, opinioén e informacién sin censura previa, en cualquier forma

y por cualquier medio.



e La libertad de trabajo y el derecho a su libre eleccion. Ademds, la garantia de que
ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo las excepciones que la propia
Constitucion dispone.

e FEl derecho a no ser sujeto de los actos discriminatorios sefialados en el articulo 2° del
Codigo del Trabajo.

e Lalibertad sindical y el derecho a negociar colectivamente sin obstaculos indebidos.

e La garantia de indemnidad, que consiste en no ser objeto de represalias ejercidas por
parte del empleador, en razén o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la

Direccién del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales.

En el articulo 489 en sus respectivos incisos, de manera sencilla, prescribe que, el juez
puede en la sentencia ordenar el pago de las indemnizaciones legales con recargo v,
adicionalmente, condenar a una indemnizacién por una cantidad entre seis y once meses desde
la dltima remuneracién mensual y cuando el Tribunal declara que el despido es discriminatorio
(por actos de discriminacion cometidos por el empleador) y grave, el trabajador podra optar
entre la reincorporacion o las indemnizaciones ya sefialadas. A partir de este articulo a primera
vista podriamos deducir que la indemnizacién que contempla este procedimiento es de similar
naturaleza, por no decir idéntica, a la que se contempla en el procedimiento ordinario, es decir,
una indemnizacién tarifada, que solo busca sancionar un incumplimiento del empleador en las
obligaciones contempladas en el contrato de trabajo, practicamente como si se tratase de una
simple infraccion a la ley. Si bien, esta afirmacion puede sonar algo drastica, somos conscientes
de que la indemnizaciéon contemplada en el procedimiento ordinario, es decir, la que se puede
obtener de una sentencia que declara por ejemplo un despido injustificado tiene como fin
resarcir la pérdida de la fuente de ingreso remuneracional; y la reincorporacion, podriamos
considerarla como una medida para cesar la vulneraciéon del derecho fundamental, también por
ejemplo en el caso de un despido, por lo tanto, de naturaleza similar (inhibitoria) a la que

otorga la accioén de proteccion constitucional.

Ademas, no podemos dejar de mencionar someramente a este otro componente, “el
dafio moral", pues hay que tener presente la situacién de él en Chile en todas sus sedes. Para
comenzar, una de las tantas definiciones que han dado los autores es la de Arturo Alessandri
Rodriguez que dice “Podo detrimento, perjuicio o menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su

persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, ete.”, agregando que el “daio supone la destruccion
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o disminucion, por insignificante que sea, de las ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que
goza un individuo”." Debemos sefialar que si bien el dafio moral ha sido tratado desde hace un
buen tiempo en la doctrina comparada, en el caso chileno no ha sido asi, contemplandose sin
problemas a comienzos del siglo pasado en sede extracontractual y que su aceptacioén en sede
contractual ha sido bastante dificultosa. Mas dificil aun ha sido en el derecho laboral, solo
siendo reconocida en la indemnizacion en accidentes de trabajo y en lo que respecta al resto de
sus ambitos es inexistente o muy excepcionalmente cuando se trata del término del contrato de

trabajo.

Finalizando esta introducciéon sera primordial, a la hora de concluir si es que
actualmente la indemnizaciéon de este procedimiento de tutela por vulneracién de derechos
fundamentales lo contempla, y si la respuesta es afirmativa, nos surgen posteriormente otras
interrogantes, ¢dicha sancién impuesta por el juez esta desde ya contemplando el resarcimiento
de un eventual dafio moral?; o bien ¢éste hay que solicitarlo de manera independiente?; ¢Esta el
juez facultado para otorgar indemnizacion por dafio moral?; (Todos los derechos
fundamentales contemplados por el coédigo pueden dar lugar a una indemnizacién por dafio
moral? Y si ésta ultima respuesta es afirmativa ¢cuales serfan esos casos? Y por ultimo gsera
necesaria una reforma a la legislaciéon actual para que se reconozca esta instituciéon en la

naturaleza juridica de esta indemnizacion y por supuesto los casos si es que hay que distinguir?

! Alessandri Rodriguez, Arturo, (1943): “De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno”,
Imprenta Universitaria, Santiago, p.210.



CAPITULO I

¢El dafio moral debe ventilarse en el procedimiento de tutela laboral, en procedimiento
laboral general o se debe recurrir a la via civil?

Dentro del analisis de la doctrina podemos apreciar que en principio no todos estan
contestes acerca de que, si el dafio moral se incluye en el monto de la indemnizacién percibida
a propésito de una vulneracion de los Derechos Fundamentales, o que, en su defecto se deba

recurrir ante sede civil, de manera consecutiva.

1. Del reconocimiento constitucional del dafio moral

En nuestro ordenamiento Juridico el dafio moral es reconocido por diversos rangos pero el
principal argumento lo encontramos en la propia Constitucién, en una referencia directa en el
articulo 19 n°7 letra 1), la que contempla el derecho a ser indemnizado por perjuicios
patrimoniales y morales causados por el error judicial, y ademas de una manera bastante mas
implicita a partir del articulo 38 inciso segundo sobre la responsabilidad del Estado. A su vez,
el articulo 19 n® 24 inciso tercero, hace una clara referencia al resarcimiento por dafio moral a

que tiene derecho el expropiado.

2. De la procedencia del dafio moral en sede laboral.

A partir del nuevo procedimiento de tutela laboral, no hay dudas respecto de cuales son los
derechos fundamentales protegidos, la ley los sefiala y delimita taxativamente, pero en materia
laboral, el legislador no ha sido enfatico en especificar en cual sede, laboral o civil (conjunta o
individualmente), han de tramitarse los juicios en los que pueda alegarse dafio moral, pues no
hay una norma juridica que establezca de manera directa como han de resolverse o sanearse
cuando dichas violaciones recaigan, entre otros, sobre aspectos extrapatrimoniales o

extracontractuales de la relacion laboral.



Frente a esto, la doctrina, tratando de llenar los silencios del legislador, ha dado respuestas,
algunas inciertas y otras contradictorias, pero en su mayoria con la finalidad de ser conscientes
con la realidad laboral del paifs, y han adoptado lineamientos y posiciones pro trabajador,
seflalando que efectivamente es posible concebir que el dafio moral se produzca a partir de una

relacién laboral de subordinacién y dependencia.

En primer lugar, el profesor Ramén Daniel Pizarro ha sefialado que...*“/a ausencia de normas
que resuelvan en forma expresa la cuestion no puede ser interpretada como un rechazo al resarcimiento del dasio
moral (o patrimonial) por incumplimiento de las obligaciones laborales — posteriormente agrega — que la sola
existencia de un contrato de trabajo no puede erigirse en un bill de indemmnidad, para agraviar impunemente la

dignidad del trabajador”.’

En palabras de la profesora Pamela Prado, “en efecto, el contrato de trabajo se encuentra
estructurado de tal forma, que la relacion asimétrica (o diagonal), que se produce entre empleador y trabajador es
un campo del todo favorable para que se pueda configurar el dasio moral, especialmente para el trabajador, y ello

durante todo el iter contractual, pre y post- contractual”.’

Al respecto, Vasquez Vialard también sefiala que... “s: en algin dmbito de derecho el concepto de

datio moral puede tener alguna aplicacion es, precisamente, en el Derecho Laboral”.*

Cuando podemos ver con claridad que el dafio moral se puede producir a partir de una
relacion laboral, entonces, creemos que efectivamente es pertinente ventilarlo en un tribunal
laboral y especialmente cuando se trata de los derechos fundamentales especialmente

protegidos por el nuevo procedimiento de tutela laboral.

En palabras del profesor Sergio Gamonal, quien sefiala que, “en este contexto, cabe concluir que
cualguier normativa de rango legal, sea civil, laboral, comercial o de otra naturaleza, debe interpretarse y

aplicarse en conformidad a las normas constitucionales, en orden a la reparacion integral del dasio”.”

En esta linea, la reparacion integral del dafio se plantea como una unidad de medida frente
al que debe responder el hechor, en cierto modo sirve tanto, como para cuantificar la

dimension del dafio provocado; y a su vez funciona como una limitante, en tanto que solo ha

2 Pizarro, Ramén Daniel (1996): “Dafio moral: prevencion, reparacion, punicion: el dafio moral en las diversas
ramas del derecho”. Buenos Aires, Hammurabi, p. 600.

3 Prado Lépez, Pamela (2005): “La reparacion del dafio moral ocasionado al trabajador, durante la vigencia del
Contrato de Trabajo”. Revista Laboral chilena, Mayo, p. 75.

4 Viasquez Vialard, Antonio, (1988): “La responsabilidad en el derecho del trabajo, n® 146, p.757.

® Gamonal Contreras, Sergio (2011); Comentatios Legales: “El dafio moral por término del contrato de trabajo”.
Revista Laboral Chilena, 2011, p.76.



de responder en lo relativo a la reparacién del dafio sin dar lugar al lucro a propésito de un

ilicito.

Ante esto el Profesor Ramén Dominguez sefiala que “en la mayoria de las situaciones, han
sostenido que la indemnizacion laboral fijada en el Cidigo del Trabajo comprende la totalidad de los darios, con
independencia del monto de éstos, de tal forma que con su pago se extingue toda posibilidad de reparacion
integral del trabajador, a pesar de que la indemmnizacion calculada por antigiiedad no se mida en funcion de la

entidad del menoscabo efectivo que causa el despido .°

Como hemos planteado las relaciones laborales dan lugar a un sinfin de conductas que
pueden resultar atentatorias o vulnerar, directamente, los derechos fundamentales de los

trabajadores damnificados y causar, en efecto, dafio moral en la victima.

Nuestra opinién se inclina a que efectivamente el dafio moral pueda ser alegado en un
juicio laboral con ocasién de la aplicacion del procedimiento de tutela laboral, el cual resguarda
especialmente, solo ciertos derechos fundamentales. Y en tal sentido resolver mediante un solo

tribunal sobre los aspectos patrimoniales y extrapatrimoniales.

3. De adoptarse una postura diferente, esto es, ventilar los dos juicios de manera

diferentes o paralelos.

Si por el contrario, hiciéramos un analisis restrictivo sobre el articulo 487 del Codigo del
Trabajo, el cual dispone expresamente que: “no cabe acumulacion con acciones de otra naturaleza o con
idéntica pretension basada en fundamentos diversos...” en tal sentido deberfamos argumentar que solo
los derechos patrimoniales pueden ser recurridos ante una sede laboral, pero que en cambio los
derechos extrapatrimoniales han de ser sometidos al conocimiento de un tribunal civil, y desde

luego, han de ser tratadas como una accion paralela y complementaria.

Esta interpretacion es erronea, ya que desde nuestro punto de vista, no cumple con la
finalidad ni los propdsitos para los cuales fue implementada la ley 20.087, que tiene por objeto

la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores en el contexto de una relacién

e Dominguez Aguila, Ramén (2010); “Los limites al principio de reparacién integral” Revista Chilena de Derecho
Privado, N° 15, p. 9-28.
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laboral, y que se ha implementado ante la necesidad de una indemnizaciéon suficiente,
completa, y rapida; que dentro de sus intereses debe estar comprometido con la reparacion
integral del dafio causado, y en este sentido, divergir entre dos o mas sedes procesales, solo
puede provocar un mayor letargo y desproteccion donde el trabajador se vera enredado en mas

de un juicio, para satisfacer sus necesidades.

Desde luego, podemos sefialar que esta restriccion, que impone el articulo precedente, no
priva al trabajador de su pretensién de obtener su indemnizacién completa, sino que le impone
una carga extenuante de iniciar procedimientos consecutivos o parciales. En otras palabras, se
le exige a un trabajador cuyos derechos fundamentales han sido vulnerados, que inicie un
nuevo juicio, mucho mas extenso naturalmente, para obtener el pago completo de su

indemnizacion.

En tal sentido, a propdsito de la disgregacion de las pretensiones en dos sedes, Caterina
Guidi sefiala gue “(al recurrir ante dos tribunales diferentes) trae aparejado mayores gastos y perjuicios para

L. . . . .. ~ . 7
la victima, e incluso, obstaculizar de manera considerable la reparacion integral de los darios sufridos”.

Como consecuencia de esto, nos parece un verdadero despropdsito que un trabajador,
deba ademas, recurrir ante dos tribunales diferentes para hacer ejercicio de los derechos de que
es titular. El ordenamiento juridico, por cuanto y a la altura de las circunstancias, debe disponer
de herramientas suficientes para que dentro de un solo procedimiento puedan ejercerse todas
las acciones que sean pertinentes. Es asi, y en consideracion a que se trata de derechos de la
mas alta importancia, es que debe ser retrotraido lo antes posible a la situacion anterior al

momento que se produce el dafo.

7 Guidi Moggia, Caterina, (2006): “El acoso laboral y el psicoterror en el ambito laboral” segunda parte, Articulo
publicado en la Revista Laboral chilena, agosto, p. 81
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CAPITULO I1

Analisis de los derechos inespecificos contemplados en procedimiento de tutela laboral

¢puede la indemnizacién tasada contemplar el dafio moral?

1. El derecho a no ser sujeto de los actos discriminatorios sefialados en el articulo

2° del Codigo del Trabajo

La doctrina ha precisado que el dafio moral en materia laboral puede darse en diferentes
etapas del iter contractual. En la etapa precontractual, dado el caracter intuito personae del
contrato de trabajo, la persona del trabajador adquiere fundamental importancia porque se
trata de un sujeto especifico que debe cumplir ciertas caracteristicas y, por lo tanto, bien podria
darse un caso de discriminacion, por ejemplo, si en una entrevista se le consulta por asuntos
que van mas alla de su capacidad y competencia laboral. Durante la vigencia del contrato, son
multiples las hipotesis que se pueden barajar, ejemplos hay por miles, en que el empleador

puede adoptar medidas discriminatorias en contra de sus subordinados.

Siguiendo esta linea argumentativa el profesor Sergio Gamonal ha sefialado...“que e/ dasio
moral en las relaciones de trabajo es susceptible de presentarse, en la etapa precontractual, durante la vigencia del
contrato y a su término e, incluso, cuando ya se ha consolidado el acto juridico del despido. En el primer caso, la
propia evolucion de la organizacion del trabajo hace retomar el cardcter de intuito personae del contrato de
trabajo. La contratacion se orienta a un tipo de trabajador especifico, en que la prictica de cuenta de ciertas
Situaciones que pueden resultar perjudiciales para el trabajador, particularmente cuando se produce
discriminacion. También reviste interés la situacion de daiio moral en el post-despido, vale decir, cuando se trata
de sitnaciones ajenas al acto juridico del despido, como ha ocurrido con conductas del empleador durante la

tramitacion del juicio por término de contrato”.

Citando al autor Juan Manuel Prado Fernandez, podemos sefialar que “de esta manera, la

consagracion del dasio moral en el derecho laboral puede ser fundada tanto de la dptica del contenido ético-

¥ Gamonal Contreras, Sergio (2000): “El dafio moral por término del contrato de trabajo: su indemnizacién en los
casos de despido abusivo e indirecto y su fundamento en el contenido ético juridico del contrato de trabajo”,
EDITREM, p. 9.
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Juridico del contrato de trabajo, del reconocimiento de los derechos fundamentales, de los principios generales de
buena fe objetiva aplicable a todo contrato y de reparacion integral del dano, sin perjuicio de normas del Cddigo
del Trabajo, especialmente el articulo 5° inciso primero que establece la obligacion del empleador al respeto de
las garantias constitucionales del trabajador, los articulos 2° y 154 inciso final en lo referido a que las relaciones
laborales deben fundarse en un trato compatible con la dignidad del trabajador, todas las cuales reconocen el

. . .. 9
elemento no patrimonial de esta relacion”.

En conclusién, encontrandose un contrato de trabajo vigente o no, entre el empleador y un
trabajador, los actos discriminatorios perfectamente pueden tener lugar, ya que si bien dimos
un ejemplo de discriminacion en la etapa pre contractual, nada obsta a que un empleador

discrimine a un trabajador luego de enterarse de la condicién sexual de éste.

2. El derecho alaviday ala integridad fisica y psiquica del trabajador(a), siempre
que su vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion
laboral y El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra del trabajador(a)

y su familia.

En el marco de una relacion laboral existen muchos factores que pueden ser determinantes
a la hora de vulnerar los derechos fundamentales de los trabajadores, la relacion de poder y la
posicion de desventaja, que le es propia de un subordinado, provoca condiciones de

indefension ante diferentes formas y posibilidades de vulneraciéon de sus derechos.

“Lo anterior implica que el contrato de trabajo no representa, solamente, un intercambio de servicios por
remuneraciones; su_fundamento reside, ademds, en que seres humanos se vinculan en una relacion de cardcter
Juridico-personal, estable y continua, tras la consecucion de un fin comiin, el cual es la produccion de bienes y

servicios para la comunidad’”. 10

El legislador, consiente de esta realidad ve como una necesidad la implementacién de una
norma especifica que respalde y garantice los intereses de los trabajadores. Frente a esto, el

Procedimiento de Tutela Laboral se presenta como una clara alternativa de proteccion para

° Prado Fernindez, Juan Manuel (2013): “Jurisprudencia de tutela de derechos: El dafio moral”, Estudios
Laborales/Sociedad Chilena de Detecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N° 8, Santiago, p.22.

10 Vergara Ceballos, Fabiola (2003). “Despido abusivo y dafio moral”. Publicado en Revista de Actualidad Juridica
n°8, Julio. Universidad del Desarrollo., p. 293.
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aquellos intereses, y mas concreta que la accién de proteccion contemplada en nuestro

ordenamiento.

En ocasiones, las violaciones a los derechos fundamentales de los trabajadores puede ser
provocada por acciones consientes, dolo directo, que se puede materializar en acoso, violencia
sicologica y terror laboral, provocando graves y serias consecuencias para el trabajador. En
este sentido el profesor Claudio Palavecino senala que “S7 ¢/ acoso se prolonga durante varios meses o
anos deja huellas indelebles en la personalidad del acosado, que pueden ir desde el estrés postraumitico a
modjficaciones psiguicas severas. La persona puede desarrollar una nenrosis traumdtica o incluso llegar a la

. . 11
psicosis”.

No obstante, en otras oportunidades las conductas pueden desenvolverse de una manera
subrepticia, pero no por eso menos graves, estas pueden ser producto de una disfuncion
mental, tal como pueden ser la busqueda de la satisfacciéon de un apetito sadico o bien
compensar sus sentimientos de inferioridad, lo cual puede ser producido por menosprecio o
envidia, causando en el trabajador un fuerte grado de sometimiento, sensacion de persecucion

y hostigamiento, que pueden tener por objeto aislar o estigmatizar al trabajador afectado.

El profesor Claudio Palavecino sefiala que estas conductas “Pueden provocar en la victima
diferentes grados de perturbacion animica: estrés, depresion, darios morales y permanentes en su estructura
mental, y una variedad de trastornos psicoticos, como paranoia_y ansiedad. Pero, de ordinario, el acosador quiere
algo mas. Desea que la victima se someta a su designio —que cambie de actitud, que “entre en vereda” o, en
defecto de lo anterior, que abandone su puesto de trabajo. También el acoso puede tener la finalidad de aislar o
estigmatizar a un trabajador porque es diferente y esa diferencia resulta molesta, ya para la jerarquia de la
empresa, ya para uno o mds de sus colegas”."> Aspectos que desde luego, afectaran su vida personal

en casi todos los aspectos en los que se desenvuelve el afectado.

“La ansencia de normas juridicas que tipifiquen el acoso laboral como delito, pone al trabajador en una
Situacion profundamente desventajosa, afectando el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica; en

muchos casos, también, ataca otros derechos fundamentales y, en siltima instancia, ofenden siempre su dignidad.

Entre los medios que actualmente se dispone en el ordenamiento juridico chileno, consideramos que la

indemnizacion del daiio moral es crucial para garantizar la plena eficacia de los derechos fundamentales

™ Palavecino Cacetes, Claudio (2004); “La proteccién contra el acoso psiquico laboral en el ordenamiento
juridico”, Revista de Derecho (Valdivia) volumen XVII, p. 63-89.
' (Palavecino et al.; 2004 p.63-89).
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vulnerados. Sdlo en la medida en que el sujeto pueda volver de la manera mas aproximada posible a la sitnacion
de disfrute de sus derechos fundamentales, violentada por el acoso psiquico, puede predicarse de aquellos, con

. 13
seriedad, que son plenamente eficaces”.

El profesor Sergio Gamonal ha sefialado que “/a relacidn de trabajo es tipicamente una relacion de
poder y, por lo mismo, impone derechos y obligaciones que utilizados en forma abusiva pueden causar dasios
patrimoniales y extra patrimoniales...” posteriormente agrega “con este sistema, nuestro Codigo del
Trabajo (al ignal que en muchos paises) crea un sistema especial de indemnizaciones por término de contrato.
Por un lado, el trabajador no estd obligado a probar perjuicios, lo cual le es muy conveniente. Por otro lado, el

empleador sabe de antemano el costo del despido.

En este contexto, en principio, no cabe demandar otras indemnizaciones. Sin embargo, existen situaciones
excepcionales en las cuales puede plantearse la necesidad de reparar el daio moral cnando se confignra un

. . 1
despido abusive”."*

En definitiva, practicamente cualquiera sea la accién que se ejerza en contra de un derecho
del trabajador, ésta puede ser subsumida dentro de este derecho fundamental, ya que por
tratarse precisamente de derechos fundamentales, el factor psicologico es determinante por su
alto contenido inmaterial, como lo es el dafio moral, que en un principio se nos muestra en su
total abstraccién, ya que posteriormente sera valorado para determinar la cuantia de su
reparacion, sin perjuicio, de que la reparaciéon puede tratarse por ejemplo, de unas disculpas

publicas.

3. Lalibertad sindical y el derecho a negociar colectivamente sin obstaculos

indebidos.

Para finalizar con este capitulo, podemos apreciar que, detectar el dafio moral sufrido por
los trabajadores es bastante facil, (pues este puede ser detectado a través de la prueba pericial

psicologica por ejemplo) si seguimos la definicidon proporcionada por el profesor Alessandri,

B (Palavecino, et al.; 63-89)

' Gamonal Contreras, Sergio (2012); “Evolucion el dafio moral por término del contrato de trabajo en el derecho
chileno”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso n° 39 XXXIX 2012, 2 semestre
p. 161 —176.
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sobre todo cuando se trata de situaciones emocionales que sélo las pude percibir una persona
natural, por lo tanto, aqui cabe hacer la distincién entre el dafio moral experimentado por el
trabajador de forma individual y el experimentado por el sindicato, porque la vulneracién del

derecho a la libertad sindical pude analizarse tanto en su aspecto individual como colectivo.

Silo analizamos desde la perspectiva del trabajador como unidad, nos resulta facil aceptar
la idea de que la vulneracién a su derecho de libertad sindical pude sufrir perjuicio y
precisamente dafio moral, sobre todo cuando se trata de dirigentes sindicales. Asi, lo demuestra
una sentencia del 31 de julio de 2001 del Juzgado de lo Social nim. 5 de Las Palmas de Gran
Canaria la que sefiala “Y es gue no cabe duda que la conducta reiterada por la Consejeria demandada en
relacion a la libertad sindical del actor ha pretendido cercenar y debilitar al mismo en el ejercicio del conjunto de
Sfacultades que la legislacion vigente le reconoce asi como atentar a su imagen frente a sus representados
especialmente ante los profesores de Religion y Moral Catolica y, que como es notorio y priblico, este colectivo
viene rewvindicando los derechos que estiman que no se les reconoce por Administracion Priblica demandada y,

habiéndose trasladado a la opinion priblica la situacion creada al respecto.

Por lo tanto, atendiendo a la condicion de miembro del comité de empresa, a sus actuaciones en el dambito de su
derecho de libertad sindical, especialmente en la huelga mantenida en el aiio 2000 en la que integro el comité de
huelga (documentos niimeros 17 y 18 de la actora), y a las conductas discriminatorias de la demandada es por

lo que se impone a ésta el abono a aquel de una indemmnizacion por darios morales de cinco millones de pesetas

(5.000.000 ptas.)”"’

Como podemos observar esta sentencia estima que, es absolutamente procedente la
indemnizacién del dafio moral por vulnerar el derecho de libertad sindical de este trabajador,
incluso pudimos seguir analizando la sentencia y es interesante observar los criterios con que el

tribunal calculd la cuantia de la indemnizacion del dafio moral.

Sin embargo, tratar de defender la tesis de que los sindicatos también pueden ser objeto
de dano moral, la tarea se nos complica, precisamente porque se trata de una agrupaciéon de
personas que actuan en conjunto para defender intereses colectivos, pero que en definitiva, no
es el propio sindicato el que siente un menoscabo sino que son las personas que lo componen

las que pueden verse afectadas en su libertad sindical.

' Sentencia del Juzgado de lo Social num. 5 de Las Palmas de Gran Canaria del 31 de julio de 2001.
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Afirmar que, un sindicato puede ser vulnerado en su derecho a la libertad sindical es un
tema bastante discutido, ya que se trata de una persona juridica, pero creemos que ello no
obsta a que ¢l pueda verse afectado por ejemplo, en su imagen, por lo demas, es sabido de que
los gobiernos y empleadores tratan de mermar la actividad sindical atacando su reputacion. Asi
las cosas, aun asi resulta dificil aceptar esta posicién puesto que, en definitiva los sindicatos no

son personas morales y solamente lo son las personas naturales que los integran.

Con todo, podemos encontrar jurisprudencia extranjera que si ha dado lugar al dafio
moral tratandose de sindicatos. Asi lo sefiala una sentencia del Tribunal Constitucional de
Espafia que dice “La indemmnizacion del dasio moral, dada la funcion de tutela reparadora del derecho de
libertad sindical, ha de interpretarse desde la perspectiva de la proteccion constitucionalmente establecida, por lo
que la condena no puede limitarse a cumplir un objetivo meramente satisfactorio, pues la satisfaccion del interés
lesionado cubre otros objetivos, ya que, unida a la compensacion, la tutela reparadora se propone la restitucion
de la confianza o credibilidad de la accion sindical y, a la veg, el objetivo profildctico de conservacion del estado
de libertad sindical; ademas, mediante el pago de la indemmnizacion se pretende también devolver al sindicato las
armas y los instrumentos de tutela de sus derechos. El acto ilicito perpetrado por la Consejeria de Educacion,
Cultura y Deportes supuso un ataque a la presencia sindical del actor en la misma y requiere una condena

econdmica que restablezca el equilibrio perturbado”."®

Creemos que el criterio del Tribunal Constitucional espafol es correcto, porque a
nuestro entender el sindicato no es simplemente una persona juridica, es mucho mas que eso,
por lo que significa su participaciéon en la sociedad. El sindicato es un actor politico y social
que debe ser protegido integramente, ya que él es el que retine todos los intereses primordiales
de los trabajadores, el que posee mayor poder para lograr esos fines a través de la negociacion
colectiva, repercutiendo en la sociedad de manera determinante, pues creemos que con ¢él, no
solo se logra una distribucion del poder sino que ademas una distribucién de la riqueza. Por lo
tanto, por ejemplo, criminalizar lo actos de un sindicato que esta en defensa de sus derechos
laborales, si atenta contra su libertad sindical, y que, por ser un actor social y politico, si merece

una indemnizacién por dafio moral.

16 Sentencia, Ttribunal Constitucional de Espafia, sentencia n°247/20006, 24 de julio de 2006.
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CAPITULO III.

¢El dafio moral esta ya incorporado en la indemnizacién del procedimiento de tutela
laboral?

En una primera aproximacion resulta pertinente analizar la naturaleza juridica

del procedimiento que da lugar a ella.

Independiente de todas las criticas que se le puedan hacer, como la forma en que fue
elaborado el procedimiento en su caracter procesal, no se puede negar que su finalidad es la

proteccion de los derechos en cuestion, o sea, su naturaleza protectora.

1. Naturaleza juridica del procedimiento de tutela laboral por vulneracion de

derechos fundamentales.

En la introduccién, ya habiamos advertido que la accién de protecciéon constitucional
otorgada por nuestra Constitucion Politica de la Republica para la proteccion de los derechos
fundamentales, contemplados en los numerales de su articulo 19, no resulté eficaz cuando se
trataba de proteger los reconocidos en el Codigo del Trabajo, porque la accién de proteccion
que otorga la Constituciéon Politica, su efecto es inhibir el hecho ilicito y no resarcir el dafo
provocado. “Por otra parte la accion de proteccion constitucional, que es el instrumento de cantela por
excelencia de las garantias constitucionales en Chile y que, en cuanto tal, deberia haber desempenado un papel
significativo en el reforzamiento de la eficacia horizontal de los derechos constitucionales de los trabajadores, no

cumplid tal funcion”.”

Cuando hablamos de la naturaleza protectora de este procedimiento, nos referimos a un
aspecto bien particular del derecho del trabajo, que es el “principio protector”’, piedra angular de
esta rama del Derecho, que da origen a su especial tratamiento (tanto sustancial como
adjetivamente). Como sabemos, este principio se debe a la disparidad de fuerzas en la relacion
laboral y ademas no sélo se impone el restablecimiento del derecho conculcado (cese del acto

antijuridico) sino que también su reparacién (efecto declarativo). Estos dos aspectos, tanto el

Y7 Devillaine Gomez, Franco, Palavecino Caceres, Claudio (2008); “Sobre la naturaleza del procedimiento de
tutela laboral”, La semana jutidica n°382, 2008, p. 6.
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principio protector y la reparacién, nos ayudan a resolver en alguna medida alguna de las

interrogantes ya planteadas.

En primer lugar, el principio protector, por su vital funcién nos obliga a separar las aguas,
es decir, lo que ocurra en las relaciones laborales debe ser tratado y resuelto por el Derecho del
Trabajo y no por otro sistema, procedimiento o rama del Derecho, y aqui podriamos dar
respuesta a una de las preguntas, y la respuesta serfa que el dafio moral provocado en una
relacién laboral, debe ser resuelto por un juez laboral y como estamos tratando sobre los
derechos fundamentales, el dafio moral provocado por la vulneracién de uno de ellos, debe ser

resuelto en el procedimiento de tutela laboral descartando de plano la via civil.

En segundo lugar, respecto al deber de reparacién, como veremos mas adelante, puede
ocurrir un eventual dafio moral en la lesién de uno de estos derechos, por ejemplo, en caso de
un acoso laboral, no solo cabria el cese de dicho acoso, sino que ademas se debe reparar el
dafio sicolégico que se le causé al trabajador, como por ejemplo, costeando los gastos

incurridos en algin tratamiento o en los que se incurrird.

Con todo lo anterior, ya podemos darnos cuentas de por qué la accién de proteccion
constitucional no es eficaz en este caso, pues es claro que la naturaleza de ambos

procedimientos es diferente.

2. Laindemnizacion del procedimiento de tutela laboral no contempla el

resarcimiento al dafio moral.

Durante la vigencia del contrato, es amplio el abanico de circunstancias que pueden dar
lugar a lesiones de derechos fundamentales. Se ha sefalado como ejemplo, el caso de
imputacion de un delito, que ademas del sufrimiento sicolégico que el trabajador experimenta,
hay también repercusiones en la posicién del trabajador en el mercado laboral y el acceso a un
nuevo empleo, incluso esto se puede dar de manera indirecta, si se debe a hechos ejecutados

por el trabajador en cumplimiento de 6rdenes de su empleador.

De la manera que estan reguladas las indemnizaciones, lo que se esta sancionando es
que no se logré acreditar la causal invocada, por ende, la infraccién al contrato o lo pactado en

él, por lo tanto, a nuestro parecer, sea cual sea la postura que se adopte, en realidad, esta
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indemnizacién esta pensada con un caracter sancionatorio y no reparatorio. Ademas, no
podemos dejar de mencionar que, como sefiala el profesor Sergio Gamonal, “Se agrega gue no es
posible aplicar las normas del derecho comin al derecho laboral cuando éste ha regulado de forma expresa nna
determinada institucion, como ocurre con las indemnigaciones por término de contrato, y que si el legislador

. . . o , 1
hubiera deseado establecer una indemnizacion mayor, lo habria hecho expresamente”.’”

Entonces, se refuerza la idea de que el juez laboral debe tener en cuenta a la hora de
fijar la indemnizacion, en que por un lado debe sancionar por la infracciéon al contrato de
trabajo y por otro, debe sancionar por el dafio provocado, debiendo por tanto, ademas, obligar

al pago de otra indemnizacion que repare aquel dafo.

En consecuencia, si se analizan estas indemnizaciones, no hay cabida para el dafio moral en
ella, ya que éstas apuntan a sancionar la infraccion al contrato, y por sobre todo porque no es

una indemnizacién contemplada por el legislador.

La jurisprudencia nacional opera con diferentes criterios cuando se trata de estimar la
procedencia o no de la indemnizacién para reparar el dafio moral. Tratandose de los tribunales
superiores, ya sean las Cortes de Apelaciones y principalmente la Excelentisima Corte Suprema
han indicado que la reparacién del dafio moral provocado al trabajador no esta contemplada
dentro de las indemnizaciones especificadas por los articulos 495 y 489 del cédigo del ramo,

por lo tanto, que no puede ser demanda en el procedimiento de tutela.

Tratandose de los tribunales laborales de primera instancia, estos han optado por dar lugar
a dicha indemnizacion, incluso como una indemnizaciéon independiente a las ya establecidas
por los articulos sefialados en el parrafo anterior. Por otro lado, respecto de la indemnizacion
adicional que se da cuando la vulneracion es con ocasion del despido, los criterios son mas
variados, pues algunos jueces han estimado que esta indemnizacién no contempla en ningun
caso el dafo moral, e incluso impidiendo que sea ventilada su procedencia ante ellos, y
contrariamente, hay fallos que estiman que en dicha indemnizacién ya se encuentra
incorporado el resarcimiento del dafio moral, pudiendo incluso agregarse una indemnizacion
extra, cuando la ya contemplada por los 6 a 11 meses de remuneraciéon no sea suficiente para la

reparacion integral de esta clase de dafio extrapatrimonial.

'8 Gamonal Contreras, Sergio “Evolucién del dafio moral por término del contrato de trabajo en el derecho
chileno” Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso n® 39 Valparaiso diciembre 2012.
xxxix 2012, 2 semestre paginas 161 — 176.
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Asi, la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo en un procedimiento de tutela

laboral, en el que se solicita el cobro de prestaciones e indemnizacién por dafio moral, sefiala:

Tal como lo vemos en las siguientes sentencias dictadas por los Tribunales del Trabajo los
cuales, sefiala... “en efecto, -como se lee en los considerandos décimo y siguientes del fallo recurrido- el
sentenciador del grado dio por probado, conforme a disposiciones del Cddigo Laboral que lo facultan para ello,
(-..) que la indemmnizacion por dajio moral es improcedente en este procedimiento y, con todo, tal daiio no fue
acreditado; y que la demandada probi la cansal de terminacion del contrato de trabajo invocada en contra del

actor (conducta inmoral grave y actos temerarios que afectan la seguridad de los trabajadores)”."”

Incluso, encontramos un dictamen de la Contralorfa General de la Republica en la que hace
alusiéon a un procedimiento de tutela y razona de la misma manera que lo hacen nuestros

tribunales superiores:

Por otro lado, la Contraloria General se encuentra impedida de intervenir e informar en los asuntos gue
estén sometidos al conocimiento de los Tribunales Ordinarios de [usticia o que hayan sido resueltos por éstos,
como ocurre en la especie con la conciliacion judicial a que hacen referencia los peticionarios, puesto que trata
sobre una accion ante el Juzgado del Trabajo de Puente Alto... A lo anterior, cabe agregar que de acuerdo con
el articulo 1°, letras a), d) y ¢), del DFL. IN°® 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, le
corresponde privativamente a la Direccion del Trabajo la interpretacion y fiscalizacion de la legislacion laboral;
la supervigilancia del funcionamiento de los organismos sindicales y de conciliacion, de acuerdo con las normas
que los rigen; y la realizacion de toda accidn tendiente a prevenir y resolver conflictos del trabajo. .. Enseguida,
es 7itil consignar que segin consta en un escrito de 8 de noviembre de 2011, los recurrentes optaron por hacerse
parte de la aludida denuncia, interpuesta por la Direccion del Trabajo en contra de Inversiones Alsacia S.A.,
como tercero independiente, solicitud que fue rechazada por el Tribunal en la andiencia preparatoria de 15 de
noviembre del mismo aio, en razon de que la accion interpuesta por aquellos contenia peticiones distintas de las
contempladas en el procedimiento de tutela laboral presentado por la Direccidn del Trabajo, incluso una de
cardcter pecuniario, como es la indemnigacion por danio moral que los recurrentes pretendian, lo que, segin lo

indicado por el Tribunal, resulta incompatible con el referido procedimiento””"

Similar raciocinio, es el que sigue el juez del Tribunal del Trabajo de Iquique que sefala en

su considerando catorce:

19 Sentencia, Causa n°54/2013 Resolucién n°109.853, Corte de Apelaciones de Santiago.
%% Dictamen n°44665 de la Contraloria General de la Republica, 25 de julio de 2012.
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“Oue en cuanto a la solicitnd de indemnizacion por daiio moral, preciso es decir que, en concepto de
Juzgador, las indemmnizaciones por dicho concepto no resulta aplicable en el actual caso, debido a que el articnlo
489 regula expresamente las infracciones que proceden en los casos en que ha mediado despido del trabajador
con infraccion a sus derechos fundamentales que pueden impetrarse en una accion tutelar, seiialando en el inciso
tercero cuales son las indemnizaciones que proceden en estos casos, a saber: ‘En caso de acogerse la denuncia el
Juez ordenard el pago de la indemmnizacion a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en el
articulo 163, con el correspondiente recargo de conformidad a lo dispuesto en el articulo 168 y, adicionalmente, a
una indemmizacion que fijard el juez de la causa, la que no podrd ser inferior a seis ni superior a once meses de
la diltima remuneracion mensual’. Asi, es la propia ley la que regula cuales son las inmediaciones que pueden
vdlidamente concederse, sin que proceda en este caso, indemnizacion por daio moral, la que no se encuentra
contenida en esta disposicion y ademds la referencia del articnlo 495 n°3 parte final, relativo a las
indemmnizaciones que procedan, debe entenderse expresamente como procedentes para el caso, por lo que se

, . . ., ~ .. 27
desechard la indemnizacion por danio moral solicitada’.

La siguiente sentencia nos llamaba bastante la atencién, ya que hace alusioén al criterio
seguido por la Corte Suprema en cuanto a la improcedencia del dafio moral, y en ese mismo
sentido falla el juez laboral del Juzgado del Trabajo de Antofagasta en su considerando nueve

conociendo un caso de despido injustificado:

“Noveno: que en relacion a la referida alegacion, y no existiendo regulacion legal expresa de la materia,
resulta indispensable distinguir las siguientes sitnaciones: Cuando el dasio moral cuya reparacion se solicita
reconoce como causa la terminacion del contrato de trabajo, la elaboracidn jurisprudencial de nuestros Tribunales
Superiores de [usticia se ha pronunciado mayoritariamente rechazando su procedencia y estimando inadecnada
la sede laboral para el conocimiento de ese tipo de requerimientos, por constituir las instituciones correspondientes
a la indemnizacion por falta de aviso previo y por asios de servicios, propias del derecho laboral, los sinicos
resarcimientos que la ley contempla, originados en la relacion de trabajo que unid a las partes y en su conclusion
irregular, pudiendo incluso la indemnizacion por arios de servicio ser incrementada en los porcentajes previstos en
el Cddigo del Ramo, siendo tales indemnizaciones especificas y concebidas para compensar la afliccion que puede
ocasionar la pérdida de la fuente del trabajo. Ahora bien, existen otras situaciones, como la de la especia, en que
el daiio moral demandado no deriva de la afliccion causada por la pérdida del trabajo, sino que de otras
conductas que el empleador puede desplegar durante la vigencia de la relacion laboral, y que pueden traducirse en
el hostigamiento que el trabajador sufre de parte de aquél, como se ha argumentado en la presente, y

compartiendo la postura de la demandada, solo cabe concluir que al no existir regulacion legal expresa ni

2 Sentencia, Juzgado del Trabajo de Iquique, T-14-2009, considerando 14.
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procedimiento especifico que entregue el conocimiento de tal controversia a la jurisdiccion laboral, este Tribunal
carece de competencia para emitir pronunciamiento al respecto, ya que de contrario, cnando el legislador asi lo ha
querido, ha regulado expresamente tal hipdtesis, como sucede por ejemplo en el caso de la indemmizacion de

perjuicios derivada de un accidente del trabajo”.”

Similar raciocinio es el que sigue el juez del Tribunal del Trabajo de Iquique que sefiala:

“Oue en cuanto a la solicitud de indemnizacion por daiio moral, preciso es decir que, en concepto de
Juzgador, las indenmizaciones por dicho concepto no resulta aplicable en el actual caso, debido a gue el articulo
489 regula expresamente las infracciones que proceden en los casos en que ha mediado despido del trabajador
con infraccion a sus derechos fundamentales que pueden impetrarse en una accion tutelar, seialando en el inciso
tercero cuales son las indemnizaciones que proceden en estos casos, a saber: ‘En caso de acogerse la denuncia el
Juez ordenard el pago de la indemmizacion a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en el
articnlo 163, con el correspondiente recargo de conformidad a lo dispuesto en el articulo 168 y, adicionalmente, a
una indemnizacion que fijard el juez de la cansa, la que no podra ser inferior a seis ni superior a once meses de
la diltima remuneracion mensual . Asi, es la propia ley la que regula cuales son las inmediaciones que pueden
vdlidamente concederse, sin que proceda en este caso, indemmnizacion por danio moral, la que no se encuentra
contenida en esta disposicion y ademds la referencia del articulo 495 n°3 parte final, relativo a las
indemnizaciones que procedan, debe entenderse expresamente como procedentes para el caso, por lo que se

desechard la indemnizacion por dajiio moral solicitada””’

La indemnizacion producto del dafio moral, establecido por el tribunal, tiene por objeto
reconocer y buscar resarcir los dafios morales percibidos por la victima, y tal sentido se
convierte en un precedente que admite la posibilidad de obtener reparacion a través de los

Juzgados del Trabajo.

El Tribunal Laboral de Concepcion conociendo de una causa de procedimiento de tutela
laboral por vulneracién de derechos fundamentales con ocasion del despido, sefiala en la letra

Ay numeral 2 de su sentencia que:

“Que, en primer lugar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 487 del Codigo del Trabajo , en el
procedimiento de tutela no cabe la acumnlacion de esta accion con acciones de otra naturaleza o con idéntica
pretension basada en fundamentos diversos y, por su parte, el articulo 489 inciso séptimo del mismo cuerpo legal

dispone que si de los mismos hechos emanaren dos o mds acciones de naturaleza laboral, y una de ellas fuese la

2 Sentencia, Juzgado del Trabajo de Antofagasta, T-13-2009; considerando 9.
2 Sentencia, Juzgado del Trabajo de Iquique, T-14-2009, considerando 14.
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de tutela laboral de que trata este pdrrafo, dichas acciones deberdn ser ejercidas conjuntamente en un mismo
Juicio, salvo si se tratare de la accion por despido injustificado, indebido o improcedente, la que deberd
interponerse subsidiariamente. Ademds, se establece en la parte final del siltimo inciso del citado articulo 489
que el no ejercicio de alguna de estas acciones en la forma seiialada importard su renuncia. .. Que esta iltima
contra excepeion estd dada dinicamente para la accion subsidiaria de despido injustificado, improcedente o
indebido y, por tanto, solo esas acciones son las que pueden ejercerse en forma subsidiaria a la accion de tutela y
no otras. Asi, en el caso particular no se puede admitir a tramitacion la demanda en lo relativo al cobro

de datio moral, deducida en forma subsidiaria a la accion de tutela.

Por estos fundamentos, normas legales citadas y lo dispuesto en el articulo 429 del Codigo del Trabajo , no
se admite a tramitacion la accion subsidiaria de indemmnizacion por daiio moral, deducido en el primer otrosi de

24
la demanda”.

La sentencia recientemente citada resulta bastante interesante desde el punto que estamos
planteando y la problematica a que da lugar, ya que al no considerarse el dafio moral en la
indemnizacién de procedimiento de tutela y ni siquiera se le da cabida como una accién
subsidiaria 0 complementaria como en este caso, resulta del todo grave, porque no se ampara
la proteccion del trabajador en todos sus aspectos, por lo tanto, creemos que el legislador
debiese reformar esta situacion y dar a lugar a la indemnizaciéon por dafio moral cuando fuese
procedente y como una indemnizaciéon independiente dentro del mismo proceso de tutela
laboral o en su defecto que los sentenciadores laborales apliquen de manera subsidiaria los
sistemas de responsabilidad contractual y extracontractual del Coédigo Civil, para asi poder

lograr una reparacion integral.

3. El dafno moral y su origen contractual en el contrato de trabajo.

A pesar de todo lo concluido con anterioridad, a partir de la doctrina y la jurisprudencia
podriamos sostener aun asi, que el dafio moral si esta incorporado en la indemnizaciéon del
procedimiento de tutela, haciendo un analisis al origen de este perjuicio. Sin embargo, en este
punto hay que distinguir, y atender al momento cronolégico en que se origina el dafio, es decir,

si éste se produce en una etapa precontractual, contractual o postcontractual.

24 Sentencia, Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcidn, n°T-146-2014, numeral 2.
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La primera distincion la haremos en la etapa contractual, es decir, durante el ejercicio y
vigencia del contrato de trabajo. Se ha sostenido que debido al caracter especial que reviste el
dafo moral en un trabajador, a nuestro juicio, ese menoscabo provocado tiene su origen en el
contrato de trabajo, toda vez que el empleador tiene la obligacion de adoptar en todo
momento, respeto por los derechos fundamentales del trabajador, porque sélo asi estara dando
fiel cumplimiento a las normas del contrato, y en él, aunque no se especifique taxativamente
cudles son los derechos fundamentales que se deben respetar, se entiende que la ley 20.087 es
un mandato para el actuar del empleador conforme al contrato de trabajo, pasando a ser una
especie de clausula esencial de él. Por lo tanto, si no se respetan aquellos derechos y se produce
un menoscabo al trabajador se estard incumpliendo el propio contrato, incluyendo cuando la
vulneracién se da con ocasion del despido, incluso en palabras del propio profesor Tomasello
Hart sefiala que “Este dasio moral es contractual y la indemmnizacion deberia regirse por las reglas de la
responsabilidad contractual, pues no cabe ninguna duda que el dasio moral ha sido ocasionado por una

infraccion a las reglas que rigen el contrato de trabajo”.”’

Por su parte el profesor Gamonal sefiala que hay un argumento ético-juridico para esta
afirmacion “deber de respeto a la persona y dignidad del trabajador; deber general de proteccion del empleador;
deber de higiene y seguridad; deber de prevision; deber de ocupacion efectiva y adecuaday deber de capacitacion y
edncacion; deber de diligencia y colaboracion del trabajador; deber de fidelidad, y deber de lealtad”. Y su
fundamento se encontraria “en e/ hecho de que la obligacion del trabajador compromete su propia persona,
toda vez que destina parte de sus energias fisicas y mentales, constitutivas de su personalidad, para realizar su

labor, lo que difiere de las demds prestaciones y lo involucra en forma singular y personalisima”.”’

El hecho de considerar este dafio moral como particular en su especie y que posea un
origen contractual, cobra especial relevancia cuando se trata de la violacién a los derechos de
libertad sindical y el derecho a negociar colectivamente sin obstaculos indebidos y la garantia
de indemnidad, que consiste en no ser objeto de represalias ejercidas por parte del empleador,
en razén o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direcciéon del Trabajo o por el
ejercicio de acciones judiciales, ya que estos son derechos que solo atafien a la particularidad de

este sujeto, solo él es titular de esta clase de derechos fundamentales, siendo sélo el contrato de

% Tomasello Hart, Leslic (1069);“El dafio moral en la responsabilidad contractual”, Santiago: Juridica de Chile,
p-291.

*® Gamonal Contreras, Sergio (2000), “El Dafio moral por término del contrato de trabajo”, Edtirem, Santiago,
p.21.
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trabajo la herramienta y prueba esencial para la proteccién del trabajador, porque la ley al
tipificarlos en el coédigo lo que esta haciendo es proteger y amparar esos derechos
fundamentales, pero es el contrato de trabajo el que protege directamente y en el caso concreto

al trabajador.

En la hipétesis del despido estamos de acuerdo con que no hay dafio moral porque en
ningun caso el empleador al despedir a un subordinado esta infringiendo una regla del
contrato, siempre y cuando este sea justificado, toda vez que el contrato de trabajo no contiene
una regla que prohiba el despido, pero tratindose de derechos fundamentales no se da esta
problematica, porque el empleador en ningun caso tendra justificacién para vulnerar uno de

ellos y si es asi, jamas deberan ser las razones para vulnerarlo discriminatorias ni arbitrarias.

Distinta es la situacion cuando el derecho vulnerado es violado antes de existir el
contrato de trabajo o cuando éste ya no existe producto del término de la relaciéon laboral. Con
respecto a estas etapas del iter contractual, la Excelentisima Corte Suprema ha sido bastante
clara en su criterio a través del conocimiento de un recurso de casacion en la forma en donde
seflala expresamente que el dafio moral, al ser producido no estando en vigencia el contrato de
trabajo, éste debe regirse por las normas de la responsabilidad extracontractual. Asi la Corte

declara en su considerando catorce:

“Que, sin perjuicio de lo anterior, se advierte oportuno dejar expresado que, si bien no se cuestiona la
admisibilidad de la accion civil incoada a fin de perseguir la responsabilidad del empleador por el hecho del
despido injustificado, a objeto de reclamar la indemmnizacion de los perjuicios no cubiertos por las disposiciones
especiales propias de la competencia laboral, es lo cierto que no resulta indiferente al amparo de cudl de los
estatutos de responsabilidad acude el actor, toda veg que su respectiva viabilidad obedece a requerimientos
diversos, que, sin duda, determinarin la defensa que frente a los mismos pueda articular la demandada y,

consecuentemente, seran los que ordenardn la lggica del fallo que ganje el asunto controvertido.

Asi, aun cuando en una subsecuente sentencia de reemplazo esta Corte de Suprema pudiera resolver el
Pleito mediante una declaracion semejante a aquélla que viene dada en el fallo casado, lo relevante en la drbita
de la lggica juridico procesal es que la fuente de la responsabilidad en cuyo mérito se ha impetrado el

resarcimiento es distinta de la que han tenido por comprobada los jueces del tribunal de alzada de Antofagasta.

En otras palabras, al decidir el conflicto promovido en antos conforme a los dictados del estatuto de la
responsabilidad contractual que, aunque de aplicacion general, no fue invocado por el demandante ni siquiera en

forma subsidiaria a su peticion principal cobijada sinicamente en el régimen de responsabilidad extracontractual,
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los jueces de segunda instancia se han excedido del dmbito propio en que fue fijado el pleito, al extender su
dictamen a puntos no comprendidos en la litis, incurriendo de ese modo en la cuarta cansal de nulidad en la
Sforma contemplada en el articulo 768 del Codigo de Procedimiento Civil, circunstancia que determina que esta

Corte haga lugar a la casacion impetrada por la parte demandada”.”’

Si bien, compartimos el criterio de la Corte, pues al tratarse de un perjuicio originado
en un tiempo anterior o posterior a la vigencia del contrato de trabajo, nada obsta a que los
sentenciadores del trabajo apliquen las normas de los estatutos de la responsabilidad
contractual o extracontractual segin corresponda, hay algo que ain se mantiene, que es la
calidad de trabajador de la persona, ya que, sin perjuicio de lo anterior al momento de, por
ejemplo, ir a una entrevista de trabajo, la persona que asiste a ella lo hace en su calidad de
trabajador o cuando ella es despedida y se extingue la relacion laboral, y el empleador ensucia la
imagen de la persona para perjudicarla y dificultarle su ingreso a otro empleo, aqui ya no hay
contrato laboral, por lo tanto, no se esta infringiendo contrato alguno, el dafio moral ya no
tendrd un origen contractual y es asi que, en una eventual sentencia condenatoria la

indemnizacién debiese sélo corresponder a dafio moral.

Pero insistimos en la idea de que, a nuestro juicio, por la calidad especial de la persona,
esta indemnizacion debe reclamarse en el procedimiento de tutela laboral, pero eso nos lleva a
otra encrucijada, ya que si en estos dos casos solo cabria reclamar el resarcimiento del eventual
dafio moral, el sistema de indemnizacion tasada que utiliza este procedimiento no resulta
armonica o de facil aplicaciéon al dafio moral, pues sus estandares no son equivalentes al
sistema de valoracion de la indemnizacién que contempla nuestro codigo. Pero este es un

problema que trataremos mas adelante.

Por dltimo, sea cual sea la situaciéon temporal en la que nos encontremos, podemos
concluir que, el ordenamiento juridico que actualmente tenemos, nos brinda las herramientas
necesarias y suficientes para que el dafio moral sea reparado, pues no debemos olvidar lo
establecido por el Coédigo Civil en su articulo 4, “/as disposiciones contenidas en los Codigos de
Comercio, de Mineria, del Ejército y Armada, y demds especiales, se aplicardan con preferencia a las de éste
Codigo”. Por lo tanto, si es que los tribunales de alzada rechazan la procedencia de la
indemnizacién de dafio moral, por el hecho de no estar contemplada por el legislador, aquello

no obsta a que apliquemos una norma de aplicacién general como lo es el Cédigo Civil, en

7 Sentencia; Excma. Cotte Suprema, Rol N°7270, considerando 14.
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donde si encontramos solucién, pues con él podemos reparar el dafio, ya sea aplicando las

normas de los estatutos de responsabilidad contractual o extracontractual, segun sea el caso.

Con mas precisién y para seguir con la interpretacion que realiza el profesor Ramoén Daniel
Pizarro quien plantea, “En tanto el Derecho Laboral no consagre una solucion normativa diferente, y se
respeten los principios, no existe razon alguna que permita excluir la aplicacion supletoria de las normas del
Codigo Civil en materia de derecho de danos y en particular, las que se refieren al resarcimiento del dasio

28
moral”.

Asi por ejemplo, encontramos un fallo dictado por el Juez del Trabajo de Iquique, en
donde un trabajador sufrié acoso moral, viéndose vulnerado en su integridad, psiquica y

derecho a la no discriminacién arbitraria, seflalando en su considerando vigésimo:

“En este sentido, debe probar el daiio quien lo alega, y por el hecho de no existir en nuestra legislacion
normas especiales sobre la prueba del dasio moral, se entiende que deben regir las reglas generales, por lo que

para que el daio moral se entienda reparable debe ser cierto y probado”.”’

En conclusién, si existen argumentos para seflalar que el dafio moral ocasionado a
proposito de una violacion de derechos fundamentales es de origen contractual, toda vez que
al vulnerarse éstos, se esta infringiendo el contrato de trabajo, pero dicha situacion sélo seria
procedente para el caso de encontrarse vigente el contrato o que la violacién se produzca con
ocasion del despido. Sin embargo, si situamos el hecho ilicito con su secuencial perjuicio moral
antes o después de la vigencia del contrato de trabajo, en este contexto ya no habria origen
contractual sino que precontractual o postcontractual, pues el empleador estarfa infringiendo lo
que se denomina en sede extracontractual un deber de cuidado, pero que en todo caso,
atendiendo a la particularidad de la victima, este dafio debe ventilarse en el procedimiento

laboral y mas precisamente en el procedimiento previsto por la ley 20.087.

28 Pizarro, Ramén Daniel, “Dafio moral : prevencion, reparacion, punicion : el dafio moral en las diversas ramas
del derecho”. Buenos Aires; Hammurabi, 1996, pagina 595.
2 SentenciaJuzgado del Trabajo Iquique (T-12-2009); considerando 20.
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4. De la incompatibilidad del sistema tasado de la indemnizacién con naturaleza y

esencia del dafio moral.

En el articulo 489 en sus respectivos incisos de manera sencilla prescribe que, el juez
puede en la sentencia, ordenar el pago de las indemnizaciones legales con recargo v,
adicionalmente, cuando la violacion al derecho fundamental se da con ocasién del despido,
puede el sentenciador condenar a una indemnizacién por una cantidad entre seis y once meses
de la dltima remuneracion mensual y que cuando el tribunal declara que el despido es
discriminatorio (por actos de discriminacion cometidos por el empleador) y grave, el trabajador

podra optar entre la reincorporacion o las indemnizaciones ya sefialadas.

Desde un comienzo, advertimos la dificultad de admitit el dafio moral en el
procedimiento de tutela laboral debido al sistema de tasacion de la indemnizacién que ocupa

aquel procedimiento, entre otros motivos.

El hecho de que sea tazado, complica mucho las cosas, ya que no da cabida para
valorar el dafio causado, atendiendo a otros parametros y criterios mas acorde a la naturaleza
del dafio, ya que éste no es patrimonial. En palabras de la profesora Dominguez Hidalgo ‘fze/
exponente de esta forma de definir el datio no patrimonial es [De Cupis| para el cual este no puede ser definido
mds que en contraposicion al dano patrimonial, puesto que ambos perjuicios conforman el daso privado (...)
Daiio no patrimonial es en consonancia con el valor negativo de su misma expresion literal, todo dario privado
que no puede comprenderse en el daiio patrimonial por tener por objeto un interés no patrimonial, o sea, que

., . . . 30
guarda relacion a un bien no patrimonial”.

Pero también podemos verlo desde el punto de vista del objeto o bien menoscabado,
que en este caso es un derecho fundamental, por lo tanto, es un bien no patrimonial, asi lo
sefiala el autor Zanonni, “La lesidn afecte una facultad de actuar que impide o frustra la satisfaccion o goce

de intereses no patrimoniales reconocidos a la victima del evento dasioso por el ordenamiento juridico”.”’

Como podemos observar, el dafio moral no lo podemos catalogar como un dafio o
bien patrimonial, a diferencia de la pérdida del ingreso de la fuente laboral. Por lo demas, la

vulneracién a un derecho fundamental que provoque un menoscabo moral puede darse sin que

0 Dominguez Hidalgo, Carmen (1999); “Aspectos modernos de la reparacion el daiio moral. Contrate entre el derecho chileno y
el derecho comparads”, en Revista de Derecho, Universidad Catélica del Norte, p. 52.
3 Zanonni, Eduardo (1978); “E/ dario en la responsabilidad civil”, Astrea, Bueno Aires, p. 290.
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se plerda remuneracion alguna, y como ya se explico para tal evento las indemnizaciones
contempladas solo tienen un caracter sancionatorio, por lo tanto, siendo ellas incompatibles

con un sistema resarcitorio integral para el trabajador.

La otra situacién que contempla el codigo, es aquella en que la vulneracién al derecho
fundamental se produzca con ocasion del despido, es decir, en este escenario ademas de
producirse el dafilo moral se pierde la fuente de ingreso y es por ello que en este caso el
legislador establecié una indemnizacién especial y tasada, cuyo monto en dinero queda a
criterio del juez, pero que tiene un piso minimo y uno maximo para su determinacion.
Obviamente, una conducta ilicita del empleador que vulnere un derecho del trabajador y
ademas lo despoje de su remuneracién debe ser sancionada, por el hecho de cometer una
infraccion al contrato, pudiéndose utilizar un sistema tasado, pero tratandose del dafio moral,
por su esencia, él debe atender a otros criterios, como por ejemplo, la intensidad de la
conducta infraccional, la frecuencia y regularidad de ésta, pero sobre todo se debe atender al

tipo de derecho fundamental que se esta lesionando o se lesiond.

El legislador debiese establecer otros parametros para determinar la indemnizacion del
dafio moral, para que asi el juez pueda valorar el dafio y su resarcimiento de acorde a su
naturaleza no patrimonial, pues de lo contrario, aquel trabajador que tiene un mayor salario

puede optar a una mejor reparacion, criterio que se aparta totalmente al concepto de justicia.

Con respecto a esta indemnizacion tasada, que se da con ocasion del despido es
importante sefialar como es que se han pronunciado alguno de nuestros tribunales laborales de
primera instancia principalmente, ya que como se sefialdé el criterio de los tribunales de
superiores es el de rechazar la procedencia del dafio moral, por el hecho de no ser una

indemnizacion establecida por el legislador.

El 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, conociendo de una causa por despido en la cual se
vulneraron los derechos a la integridad fisica y psiquica, y a la proteccion de la vida privada y a

la honra, en la cual se reclama indemnizacién por dafio moral, el juez sentencia que:

“Que en cambio, respecto de la procedencia del dario moral alegada por la demandada, en relacion al
hecho de haberse solicitado conjuntamente con la accion de tutela laboral, cabe advertir que el art. 489 del
Codigo del Trabajo ha establecido una indemmnizacion especial para el caso de despido vulneratorio de derechos
Sfundamentales, que es adicional a las indemnizaciones por término de contrato (si procedieran) y que puede

fijarse por el juez entre un rango de seis a once remuneraciones del trabajador. Esta indemnizacion, que ha sido
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solicitada en estos antos, tiene como objetivo —a juicio de este jue- justamente la reparacion del dasio
extrapatrimonial cansado al afectado, daiio que cabe suponer por la incidencia que tiene en el dmbito moral del
individuo la vulneracion de sus derechos fundamentales, y que el juez puede regular entre un piso y un tope
comiin margen de apreciacion importante para evaluar los daiios. En este sentido se ha pronunciado el antor
Sergio Gamonal en su libro “Procedimiento de tutela laboral de  derechos laborales”, Ed. IexisNexis,
Santiago, Chile, ano 2007. Que, por lo anterior, no procede solicitar indemnizacion por daso moral mediante
la accion de tutela laboral por despido vulneratorio, toda vez que este concepto estd ya contenido en la
indemmizacion adicional del art. 489 del Cidigo del Trabajo, silo para los casos en que la relacion haya
terminado. Que la redaccion del n°3 del art. 495 del Cddigo del Trabajo, referente a que la sentencia debe
contener la indicacion de las medidas a que se encuentre obligado el infractor, “incluidas las indemnizaciones gue
procedan, no logra revertir lo razonado anteriormente, toda vez que dicha frase debe referirse, en este caso, a las

indemnizaciones por término de contrato y la adicional del art. 489, ya citado”.”

Esta sentencia no nos parece correcta por dos razones, primero porque esta incluyendo
la reparacion del dafio moral en la indemnizacién del articulo 489 del cédigo del ramo, lo cual
como sefialabamos no son compatibles, por los criterios utilizados que son mas bien para
resarcir un dafio patrimonial como lo es la pérdida de la remuneracién y ademas porque quien
tenga un salario mas alto podra optar a una mejor reparacion de sus petjuicios no
patrimoniales. Y en segundo lugar, porque sefiala que las indemnizaciones del articulo 495
corresponden a las indemnizaciones por término de contrato, es decir, s6lo con un fin
sancionatorio, lo cual ya se aparta del mandato de reparacion integral del dafio y que, por lo
tanto, al sélo ser sancionatorio, en un caso de vulneracién de derechos fundamentales donde
se produzca dafio moral sin que haya despido, éste nunca podra ser resarcido, siendo que, la
propia sentencia sefiala que, el hecho de tratarse de vulneraciones a los derechos
fundamentales, se esta afectando principalmente aspectos extrapatrimoniales, como lo es el

dafio moral.
Similar raciocinio, sigue el juez del Tribunal del Trabajo de Los Andes, quien expresa:

“16°. Que, en lo referente al daiio moral sufrido por la actora como consecuencia de los hechos
fundamentales la accion de tutela, cabe tener presente que nuestros tribunales superiores de justicia han
rechazado mayoritariamente, las acciones que pretenden el resarcimiento por el dasio moral provocado por el

despido o la terminacion de la relacion laboral en esta sede, toda vez que han estimado que las indemnizaciones

*? Sentencia 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, T-4-2009; considerando 5 y ss.
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por falta de aviso precio y por aiios de servicios establecidas por el Codigo del Trabajo —y en este caso la
sancionatoria especial establecida por el articnlo 489 del citado Cddigo-, tienen por objeto compensar la afliccion
que puede ocasionar la perdida de la fuente del trabajo, asi como la vulneraciin de derechos fundamentales, de
manera tasada y determinada por la ley, excluyendo la reparacion por el dajio moral de manera adicional a la
establecida por tales indemnizaciones, criterio que también sigue este sancionador, razon que llevard a rechazar

33
la demanda en este rubro”.

Si bien esta sentencia incurre en los mismos errores que la sentencia anterior, debemos
agregar también que, el legislador nunca ha establecido fehacientemente a qué clase de
indemnizaciones se refiere el articulo 495 y ni siquiera sefiala el cédigo que la indemnizacién
adicional del articulo 489 se refiera exclusivamente al dafio moral, porque como se dijo en el
parrafo anterior no llevarfa a concluir que el dafio moral sélo se puede ocasionar cuando existe

un despido, lo que es absurdo.

El siguiente fallo es del 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, que nos resulta bastante

interesante en su razonamiento y este sefiala:

“Undécimo: Determinacion del monto de la indemnizacion sancionatoria. Nuestro nuevo procedimiento
de tutela, como se senialase en otro pronunciamiento anterior; privilegid por sobre el reintegro laboral, el
establecimiento de una indemnizacion sancionatoria, que va de seis a once meses de la iltima remuneracion
mensual. Establecida la extension del tramo por el legislador, corresponde al juez fijar en concreto el quantum
de la sancion para la aplicacion al caso concreto, donde en particular, se tendrd en consideracion, que la
trabajadora ademis de perder su empleo, lo que ya resulta una alteracion al diario vivir, tuvo que soportar una
condicion estresante a la que fue sometida, sufrio la afectacion de los aspectos bdisicos que conforman la
personalidad, fue expuesta ante sus companeros de trabajo como sujeto de reproche por un eventual delito, sin
que a los mismos les sea exigible discriminar si se interroga por el delito mismo o por un incumplimiento
contractual, dejando piiblicamente el mando de la duda, no aclarada probablemente hasta el dia de hoy, por lo
que a partir de la gravedad de las vulneraciones, se determinard la intensidad de la sancion, estimandose que
proporcionalmente corresponde aplicarla en su mdximo como se expresard en lo resolutivo. Duodécimo: En
relacion al dafio moral demandado: Dicha indemnizacion serd desestimada, por estimarse que la indemnizacion

adicional sancionatoria establecida por el legislador en el inciso tercero del articulo 489 del Cédigo del Trabajo

3 Sentencia, Jugado del Trabajo de Los Andes, T-26-2009, considerando 16.
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cubre, en este caso, adecuadamente el resarcimiento compensatorio de la lesion a los derechos anotados como

4
concileados...””

Esta sentencia nos resulta bastante curiosa porque por una parte acepta la postura que
nosotros adoptamos en este trabajo, es decir, acepta que la indemnizacién establecida para este
procedimiento tiene un caracter sancionatorio, pero por otro lado, si bien desecha la
indemnizacion alegada para reparar el dafilo moral, el sentenciador la rechaza por estimar que la

indemnizacién adicional logra resarcir dicho menoscabo.

Esto nos demuestra lo poco claro que es el cédigo, lo que provoca que los tribunales
de justicia no sigan un solo criterio, impidiendo que el trabajador sea indemnizado en todos sus

aspectos y lo que peor es que resulten sentencias tan contradictorias como la recién citada.

En los siguientes fallos también se reconoce el derecho a pedir indemnizacién por
concepto de dafio moral, pero nuevamente, como en la sentencia anterior, esta es rechazada
por estimarse que la indemnizacion adicional del articulo 489 es suficiente para la reparacién de

los perjuicios morales:

“25. La indemnizacion compensatoria del daio extrapatrimonial que se demanda bajo el rotulo de
datio moral serd desestimada rinicamente por estimarse que la indemnizacion adicional cubre adecuadamente en
este caso el resarcimiento compensatorio de la lesion de los bienes extrapatrimoniales anotados, sin perjuicio de lo
que pueda decirse en otros casos a la lug del principid general del derecho que impone la reparacion integral del

dasio, cnando la tarife legal pueda impresionar como manifiestamente insuficiente”.”

“Undécimo: que la indemmnizacion compensatoria del dasio extrapatrimonial que se demanda bajo el
rétulo de dafio moral serd desestimada dinicamente por estimarse que la indemmnizacion adicional cubre
adecuadamente en este caso el resarcimiento compensatorio de la lesion de los bienes extrapatrimoniales
anotados, sin perjuicio de lo que pueda decirse en otros casos a la luz del principio general del derecho que
mmpone la reparacion integral del daio, cuando la tarifa legal puede impresionar como manifiestamente
insuficiente. Duodécimo: que habiendo esta sentenciadora dado lugar a lo principal de lo solicitado por la parte y
siendo el despido de autos atentatorios de las garantias constitucionales invocadas por la actora, no se

pronunciard sobre lo solicitado en subsidio por no corresponder conforme lo resnelto’™

i Sentencia, 2° Juzgado del Trabajo, T-33-2009, considerando 11.
% Sentencia 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, T-24-2009; considerando 25.
36 Sentencia, 2° Juzgado del Trabajo de Santiago T-45-2009, considerando 11.
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“Decimoséptimo: que la indemnizacion compensatoria del daio extrapatrimonial que se demanda bajo
el 1itulo de daiio moral serd desestimada rinicamente por estimarse que la indemnizacion adicional cubre
adecuadamente en este caso el resarcimiento compensatorio de la lesion de los bienes extrapatrimoniales
anotados, sin perjuicio de lo que pueda decirse en otros casos a la Inz del principio general del derecho que
impone la reparacion integral del daiio, cuando la tarifa legal pueda impresionar como manifiestamente

. . 3 7
insuficiente”.

Sin bien, estas sentencias reconocen el derecho a ser indemnizados por dafio moral, lo
que se puede considerar como un gran avance, estos sentenciadores, determinan que aquella
indemnizacién adicional contempla el resarcimiento del dafio moral, pero al estimar que ésta lo
repara de manera integra, da como resultado concreto que no se esté reparando el dafio moral.
Pero también podemos destacar que, si bien no se da lugar al dafio moral, también es cierto
que estos jueces reconocen que podria darse el caso en que esta indemnizacion no fuera
suficiente, por lo tanto, habria que agregar otra indemnizacién que solo fuera dirigida a reparar

el dafio moral, lo cual también significa un avance positivo.

Y para concluir, citaremos una sentencia que, a nuestro modo de ver es la mas correcta
de todas y es la debiese ser seguida tanto por los tribunales de primera instancia como por los

tribunales superiores, ya que refleja completamente nuestra postura.

“Viigésimo cuarto: Que en cuanto al dasio moral si bien el articulo 489 del Codigo del Trabajo
establece una indemnizacion adicional a las propias del despido, estas dicen relacidn con las circunstancias de la
vulneracion de derechos fundamentales, no exige para su procedencia la acreditacion del daio moral, develada la
vulneracion de derechos fundamentales el juez puede otorgar la misma en el rango que la ley le permita sin que
la ley exija que se determine la vivencia de perjuicio y la afeccion del trabajador denunciante. De este modo se
estima que no resulta incompatible la referida indemnizacion con una indemnizacion por daiio moral que dice
relacidn con que la vulneracion misma causa la sensacion de perjuicio en el trabajador en razin de sus propias
caracteristicas personales. En razon de lo anterior se estima que esta sede es competente para pronunciarse al
respecto ya que la desvinculacion se produce con ocasion de la vulneracion del contrato de trabajo, ya que
conforme lo senala el inciso final del articulo 2° del mismo cuerpo legal “Lo dispuesto en los incisos tercero y
cuarto de este articnlo y las obligaciones que de ellos emanan para los empleadores se entenderdn incorporadas en
los contratos de trabajo que se celebren” de modo tal —como lo senala la doctrina- cualquier despido por motivos

discriminatorios generard responsabilidad contractual. Abora bien es pertinente tener en cuenta que senala la

37 Sentencia, 2° Juzgado del Trabajo de Santiago, T-56-2009, considerando 17.
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literatura especializada sefiala que el daiio moral tiene que ver con una actitud consciente del sujeto e implica
una percepcion personal mds de perjuicio que de sufrimiento. El daio psiguico, en cambio, se da en el dmbito
inconsciente y corvesponde al psicologo forense determinarlo. Pues bien teniendo presente que segin lo acreditado,
la demandada presenta una personalidad vulnerable, teniendo una percepcion de perjuicio y una afeccion
emocional que se estima debe ser tratada por al menos 6 meses de tratamiento sicoldgico y psiguidtrico, se le

, . . ., ~ . . 38
otorgard una indemmizacion por daiio moral equivalente a 6 remuneraciones mensuales”.

38 Sentencia, 1° Juzgado del Trabajo de Santiago, T-63-2011, considerando 24.
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CAPITULO IV

Los derechos fundamentales no amparados por el procedimiento de tutela laboral.

Como bien anticipamos, el catdlogo de derechos consagrados en la ley 20.087 sé6lo abarca

la tutela de ciertos derechos fundamentales, y no todos.

Ante esto, la idea que sostenemos es que el nuevo procedimiento de tutela laboral permite
el amparo de los derechos fundamentales del trabajador por actuaciones del empleador, pero al
no contemplarlos todos en la tutela privilegiada de los derechos de la ley en comento, no
podemos senalar, en ningin caso, que los derechos excluidos de enumeracion taxativa puedan

ser extendidos a la competencia de los tribunales laborales.

Esto en razon a que, si el legislador hubiera tenido en cuenta la necesidad de proteger
estos derechos en sede laboral, sencillamente los hubiese incluido en este catalogo, para su
proteccion especifica y privilegiada. En consecuencia, no se puede ampliar las facultades de
competencia de los tribunales, toda vez, que es la ley la que expresamente debe sefialar cuales

son sus atribuciones.

Lamentablemente, con esta situacion no se puede sostener que el ordenamiento
juridico chileno ha establecido una tutela de proteccion privilegiada para todos los derechos
fundamentales; han quedado excluidos aquellos como el derecho a la huelga, en materia
especificamente laboral, y otros como el derecho de propiedad, vivir en un medio libre de
contaminacion, o la salud, ya que estos, han caido en la custodia de la via ordinaria de amparo
de los recursos que es a través de la Accion de Proteccion y han de perseguir su tutela en un

procedimiento diferente a lo establecido por el Codigo del Trabajo.

En palabras de los profesores Juan Carlos Ferrada y Rodolfo Walter “lz novedad no
consiste en hacer efectivo los derechos fundamentales laborales tradicionales en las relaciones juridicas del trabajo,
como la libertad sindical o el derecho a huelga, sino hacer una aplicacion concreta de los derechos fundamentales
generales —denominados "inespecificos” por la doctrina— al campo de las relaciones generadas al interior de la

139

empresa .

En ese mismo texto, posteriormente afladen que ‘i perjuicio de lo anterior, la regulacion

% Ferrada Boérquez, Juan Carlos (2011); Walter Diaz, Rodolfo. “La proteccién de los derechos fundamentales de
los trabajadores en el nuevo procedimiento de tutela laboral”, Revista de Derecho, Vol. XXIV - N° 2, p. 91-111.

36



laboral en andlisis da un paso mds: amplia o extiende el procedimiento de tutela de los derechos fundamentales
de los trabajadores a los casos de represalias del empleador derivadas de una fiscalizacion realizada por la
Direccion del Trabajo o del ejercicio de acciones judiciales por parte de aquellos (articulo 485 inciso 3° del
Cddigo del Trabajo), y la censura y sancion de las practicas antisindicales o desleales (articulo 292 del Codigo
del Trabajo)."

La primera de dichas situaciones, que la doctrina ha denominado "derecho o garantia
de indemnidad", supondtia la creacién de un nuevo derecho fundamental de los trabajadores,
pero esta vez por via legal, el que tendria su fundamento normativo dltimo en el derecho a la

tutela judicial efectiva.

En este sentido, se da un giro, pero para ampliar, no el catdlogo de derechos
enumerados taxativamente por la ley, sino que, mds constituye un nuevo derecho que es una

verdadera garantia de los derechos sefialados y tutelados por este procedimiento.

Asi, el denominado "derecho a la indemnidad" podtia no ser considerado una norma
que reconoce o establece un derecho, sino una norma prohibitiva que describe una conducta
irregular sancionada por la ley. La relevancia especial que reviste este derecho a no ser objeto
de represalias en razén o consecuencia de haber requerido el trabajador, una fiscalizacion de las
Inspecciones del Trabajo o ejercido una accién judicial, que encuentra sustento constitucional

ultimo en las normas que consagran el estado de derecho.

Esta garantia favorece la funcién del FEstado, especialmente en el ambito
administrativo, toda vez que permitira la denuncia de infracciones laborales durante la vigencia
de la relacién, muchas veces inhibida por el temor al despido. A su vez, impone mayores
exigencias al Servicio pues al denunciarse una represalia con ocasiéon de una actuacién de la

Inspeccién, esta quedara expuesta al conocimiento del tribunal.

Este derecho estarfa construido como una norma de protecciéon de los trabajadores
frente a posibles represalias adoptadas por el empleador, constituyéndose en un mecanismo
privilegiado de amparo frente a ese tipo de conductas antijuridicas. Asi, la extensiéon que hace

el legislador del procedimiento de tutela laboral a este tipo de conductas prohibidas supone la

*0 (Ferrada et al., 2011: p.91-111).
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utilizacién de un mecanismo procesal privilegiado de resguardo, permitiendo la aplicacion de
un recargo monetario en la indemnizaciéon correspondiente por el despido injustificado del
trabajador generado por esta actuacioén ilegal del empleador (articulo 489 del Codigo del
Trabajo).

El denominado "derecho a la indemnidad" no es un nuevo derecho fundamental
establecido en el Cédigo del Trabajo, sino una prohibicién legal del empleador para realizar
actos de represalia en contra de los trabajadores. La vulneraciéon de dicha prohibicién puede ser
interpretada como una forma de afectacién o lesion de los derechos fundamentales del

trabajador.

Y como una consecuencia de ello, también puede ser lesionado como cualquier otro
derecho fundamental que estd consagrado en la ley 20.087 y, por tanto, también puede dar
lugar a la violacién de derechos por parte o responsabilidad del empleador y asi, en este sentido
si el trabajador lo estima necesario y procedente puede alegar, en sede laboral, una accién de

resguardo tanto para sus derechos patrimoniales como morales.
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CONCLUSIONES

Con todo, podemos concluir lo siguiente:

1- Laindemnizacion contemplada es en atencién a la infraccion al contrato de trabajo que
incurre el empleador, por lo tanto, esta indemnizacién es de caracter sancionatotio.

2- El legislador no contempla de manera expresa una indemnizacién que corresponda
resarcir el dafio moral y no toca al juez laboral establecer sanciones.

3- La naturaleza de la indemnizacion, esto es, tasada, no se condice con la esencia de
caracter no patrimonial del dafio moral, por ende, para valorarlo se debe atender a
otros criterios y los establecidos para esta indemnizacion especial no son los idoneos.

4- En caso de haber un criterio uniforme de la jurisprudencia, aceptando la procedencia
del dafio moral este debe ser alegado y fallado por los tribunales laborales en el

procedimiento establecido por la Ley 20.087

Sin petjuicio de todo lo dicho, creemos firmemente que el dafio moral que eventualmente
pude sufrir el trabajador, debe estar expresamente regulado en el Codigo del Trabajo, porque
solo asi se lograra una proteccion integra del trabajador, pues es, del todo razonable que la
violaciéon a los derechos fundamentales provocan un dafio moral en distintas magnitudes,

dependiendo del acto ilicito, su frecuencia y el derecho fundamental lesionado.

Creemos que la regulacién actual adolece de técnica legislativa e incluso voluntad politica,
al dejar un vacio con respecto a este tema tan fundamental como lo es el dafio moral, una

institucion transversal a todas las ramas del derecho.

Otra solucién que también esbozamos en este trabajo fue que, de no haber norma expresa
que regule y reconozca la indemnizaciéon por dafio moral, tenemos normas subsidiarias del
derecho comun vy los principios que rigen nuestro ordenamiento, para salvar aquella laguna, y
evidentemente, en el Derecho Civil se estudia fuertemente el dafio moral, en sede contractual
como extracontractual, y no cabe hacer una interpretaciéon restrictiva para el caso de las

relaciones laborales

Las razones para creer que estas indemnizaciones no contemplan el dafio moral pueden
parecer a simple vista validas, pero lo cierto es que no podemos dejar de lado principios tan
importantes como lo son la reparacién integral del dafio y el principio protector del Derecho

del Trabajo, y es en base a este ultimo que, en todas las hipétesis que nos encontremos,
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tratandose de un trabajador, deben ser ventiladas estas materias en un procedimiento laboral,
sobre todo cuando se trata de un dafio moral producto de una vulneraciéon a los derechos

fundamentales, éste debe tratarse en el procedimiento de tutela laboral.

Por dltimo, creemos que lo ideal es que esto debe estar regulado de manera expresa,
porque lamentablemente lo que significa el Codigo Penal, lo es para el Codigo del Trabajo, en
el sentido de que, estas son legislaciones que regulan relaciones entre sujetos que estan en
situaciones desiguales, de subordinaciéon, en este caso, la desigualdad primordial es la
econdmica, en razoén de ello no se puede dar cabida a interpretaciones doctrinarias ni mucho

menos jurisprudenciales, como ocurre actualmente.

La proteccién hacia el trabajador debe ser completa, que garantice su seguridad en todos
sus aspectos, por eso, estamos convencidas de que el dafilo moral puede tener incluso cabida
cuando se trata de un sindicato, por lo que significa ¢l en la sociedad, como actor politico y
social y en definitiva, todo lo que aqui esbozamos no es por mero capricho sino porque
creemos que una proteccion integra del trabajador contribuye a la distribucion del poder y en
ultima instancia a una distribucién de los recursos econémicos y oportunidades para
desarrollarnos en nuestra vida, no solo en el ambito profesional sino que en todas las facetas

que el humano de manera individual y colectiva quiera alcanzar.
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