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EL DANO MORAL EN EL ARTICULO 489 DEL CODIGO
DEL TRABAJO
[The moral damage in the article 489 of the labour code]

Sergio GAMONAL C.*

RESUMEN

No estd clara la naturaleza de la
indemnizacién especial del art. 489 del
Cédigo del Trabajo. Algunos autores
estiman que es por dafio moral y otros
que serfa de naturaleza punitiva. En
este articulo se razona en base a la
prdctica argumentativa del derecho
del trabajo, para demostrar que esta
indemnizacién especial, de 6 a 11 meses
de remuneracidn, es por dafio moral.
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ABSTRACT

The nature of additional
compensation under art. 489 of the
Chilean labour code are unclear. Some
authors consider them to be moral
damages and others punitive damages.
This article reasons on the basis of the
argumentative practice of labour law, to
show that this additional compensation,
6 to 11 months remuneration, is for
moral damages.
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I. LA INDEMNIZACION ESPECIAL DEL ART. 489 DEL CODIGO
DEL TRABAJO: UNA NATURALEZA POR DESENTRANAR

El procedimiento de tutela de derechos fundamentales ha significado
un avance real en los derechos de los trabajadores de nuestro pais (arts.
485 a 495 CTCh).

Por tratarse de la vulneracién de derechos fundamentales, resulta obvio
que el resarcimiento de perjuicios comprenda los danos morales sufridos.
Como senala Barros, el grupo de bienes mds inequivocamente cautelado
por la accién de responsabilidad civil se expresa en los derechos constitu-
cionales' y los derechos de la personalidad han tenido importancia en la
expansion de los intereses morales cautelados®.

En el caso del derecho del trabajo chileno, desde los afios noventa del
siglo pasado, tanto en la jurisprudencia laboral como civil, asi como en la
doctrina, se ha sostenido la procedencia de la indemnizacién del dafio moral
del trabajador, por ejemplo, en materia de acoso sexual o de mobbing,
entre otros supuestos’. Esta apertura al dafo moral comprende desde la
etapa precontractual hasta la postcontractual®, incluyendo especialmente
el término de contrato de trabajo’. En los casos de acoso sexual y moral
(mobbing), pueden indemnizarse los dafios morales tanto en la ejecucién
como al término del contrato®.

' Barros, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual (Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 2007), p. 228.

* Barros, Enrique, cit. (1), p. 329.

> GamonAL C., Sergio, El Daiio Moral en el Contrato de Trabajo (2* edicién,
Santiago, LexisNexis, 2007), pp. 21 ss.

# Cfr. SUSSESKIND, Arnaldo, MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas, y TEXEIRa,
Lima, Institucides de Direito do Trabalho, Tomo I (Sao Paulo, LT, 1997), L, pp. 631
ss.; P1zaRrO, Ramén Daniel, Dafio moral (Buenos Aires, Hammurabi, 1996), pp.
606 y 607; Caamaro, Eduardo, £/ Derecho a la No Discriminacién en el Empleo (San-
tiago, LexisNexis, 2005); GamoNaL C., Sergio, Ciudadania en la Empresa o los de-
rechos fundamentales inespectficos (Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria,
2004); GamoNAL C., Sergio, El procedimiento de tutela de derechos laborales (22 edi-
cién, Santiago, LexisNexis, 2008); MELis, Christian, Los Derechos Fundamentales de
los Trabajadores como Limites a los Poderes Empresariales (Santiago, LegalPublishing,
2009); UGARTE, José Luis, £/ Nuevo Derecho del Trabajo (Santiago, Editorial Univer-
sitaria, 2004); UGARTE, José Luis, Tutela de Derechos Fundamentales del Trabajador
(Santiago, LegalPublishing, 2009), y VAZQUEZ VIALARD, Antonio, La responsabilidad
en el derecho del trabajo (Buenos Aires, Astrea, 1988), p. 766.

> Cfr. GamoNaL C., Sergio, Evolucidn del Dasio Moral por Término del Contrato
de Trabajo en el Derecho Chileno, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Caté-
lica de Valparaiso XXXIX (2012) 2° semestre, pp. 161-176.

¢ Cfr. GamonaL C., Sergio y Prado Lépez, Pamela, El Mobbing o Acoso Moral
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En el procedimiento de tutela, el art. 495 N° 3 expresamente sefiala que
la sentencia definitiva debe indicar las medidas de reparacién incluyendo
“las indemnizaciones que procedan” . Estas indemnizaciones comprenden el
dafio moral, por tratarse de un procedimiento que busca tutelar los derechos
fundamentales del trabajador, dafio que perfectamente puede ser reparado,
en virtud de este procedimiento, mientras el contrato estd en ejecucién’.

Pero la tutela también es aplicable en el término del contrato, en los
casos de despido atentatorio de derechos fundamentales y discriminatorio
grave, donde también se indemniza el dano moral®. En estas situaciones el
art. 489 CTCh estatuye que el juez ordenard el pago de una indemnizacién
equivalente a un mes de remuneracién por falta de preaviso; mds el pago
dela indemnizacién del art. 163 CTCh, de afios de servicios, si procediere;
mds el pago de los recargos del art. 168 CTCh y, finalmente, deberd fijar
una indemnizacién adicional no inferior a seis meses ni superior a once
meses de la tltima remuneracién mensual.

Hemos sostenido en un articulo anterior que esta indemnizacién
especial de seis a once meses es por el dafio material y moral causado al
afectado, en especial por este tltimo al afectarse los intereses extrapatri-
moniales del trabajador’.

Sin embargo, no se encuentra clara la naturaleza de esta indemnizacién.
Aunque no hay duda de la procedencia del dafio moral, algunos autores
sefialan que se trata de una indemnizacién sancionatoria y que, en conse-
cuencia, quedarfa pendiente la indemnizacién del dafio moral producido'.

Al respecto, Ugarte expresa: “En el caso particular del despido lesivo
de derechos fundamentales, de seguro el que generard mayor ntimero de
demandas por tutela, la reparacién econémica se encuentra expresamente
prevista y tasada en el haz de indemnizaciones que ya explicamos, pero
que no cumbre, a nuestro juicio, el plus de dafio moral eventualmente
causado por el despido™".

Para otros, esta indemnizacién no es una simple tarificacién por anti-
giiedad, sino que permite al juez evaluar el dafio moral provocado'?. Sobre
este punto sefialdbamos hace algunos afios que: “Por el contrario, opinamos
que esta indemnizacién no es una simple tarificacién por antigiiedad, sino

Laboral (Santiago, LexisNexis, 2006), pp. 114 y ss., y GAMONAL (2007) pp. 81 a 83,
107y 151 yss.

7 GAMONAL, Sergio, £/ Dario, cit. (3), pp. 57, 58, 60, 64, 66, 83 y 88.

8 GAMONAL, Sergio, Evolucidn, cit. (5), pp. 170 y ss.

? GAMONAL, Sergio Evolucién, cit. (5), p. 171.

10 UGARTE, José Luis, Tutela, cit. (4), p. 90.

"' UGARTE, José Luis, Tutela, cit. (4), p. 90.

12 GAMONAL, Sergio, El procedimiento, cit. (4), p. 39.
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que deja un margen de apreciacién importante al juez de la causa, acerca
del dano producido, especialmente el moral. Es una tarifa abierta con un
minimo y tope. De esta forma, el legislador fija un piso y un tope dentro
del cual evaluar los dafios, recogiendo la experiencia de otros paises en los
que se ha evaluado el dafo moral laboral por medio de la tarifa legal por
afnos de servicios™".

En las sentencias de tutela encontramos ambas tesis'*. Por ejemplo, en
Jara Miranda con Redbus Urbano', una trabajadora fue acosada sexual-
mente por su jefe directo solicitando las indemnizaciones del articulo 489
mds una reparacién extra por dano moral. El tribunal ordené el pago de la
indemnizacién especial o adicional de 6 meses de remuneracidn, sefialando
que esta tarifa de 6 a 11 meses era por dafio moral.

16, una trabajado-

Por otro lado, en Omerovich con ISS Servicios Generales
ra contratada para labores de aseo es despedida porque es coja. La sentencia
estimé que el despido habia violado la igualdad de oportunidades en el
empleo de la demandante, ordenando el pago de la indemnizacién especial
o adicional de 6 remuneraciones y una indemnizacién extra de otros 6
meses de remuneracién por concepto de dafio moral. Aqui se diferencia el
pago del dafio moral de la indemnizacién tarifada de 6 a 11 meses.

En el mismo sentido, en Negrete con Belenus S.A."” se condena a una
empresa por acoso laboral severo, luego de que la trabajadora demandara
por despido atentatorio de derechos fundamentales y por despido indi-
recto. En su sentencia, el tribunal otorgaba una compensacién extra por
dano moral, sin perjuicio de los pagos decretados al tenor del articulo 489.

Conociendo el recurso de nulidad de la demandada, la décima sala de
la Corte de Apelaciones de Santiago lo rechazé afirmando que nada obsta
a adjuntar una indemnizacién extra de dano moral por sobre la tarifa
especial de 6 a 11 meses contemplada en dicha norma.

La Corte declara que la indemnizacién especial (de 6 a 11 meses) es de
naturaleza punitiva, lo cual permite adjuntar otra por el dafio moral. Los
argumentos para esta conclusién son los siguientes (considerando séptimo):

a) La indemnizacién especial del art. 489 no excluye una eventual
indemnizacién del dano moral.

b) La naturaleza de la indemnizacién especial es punitiva, ya que busca
sancionar el despido abusivo, cumplir una funcién disuasiva frente a la

13 GAMONAL, Sergio, El procedimiento, cit. (4), p. 39.

4 GAMONAL, Sergio, Evolucién, cit. (5), pp. 172 y ss.

15 RIT N° T-4-2009 del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
16 RIT N° T-63-2011 del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
7 RIT T-559-2012 del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.
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violacién de bienes especialmente valiosos, no estd sujeta a prueba del dafio
y su monto minimo y mdximo estd predeterminado.

¢) El principio de reparacién integral del dafio permite acumular otra
indemnizacién por el dafo moral.

En este articulo intentaremos mostrar una Sptica distinta desde la ve-
reda del derecho del trabajo, reafirmando nuestra tesis anterior'®. Para este
cometido, primero analizaremos el origen de las indemnizaciones tarifadas
en materia laboral. Luego, estudiaremos brevemente los dafios punitivos
en el derecho. A continuacién, postularemos el cardcter especial y de dafio
moral de la del art. 489 sin por ello dejar de admitir, en el capitulo final
de este trabajo, que eventualmente puede acumularse una indemnizacién
extra por dafio moral més alld de la del art. 489, en casos calificados.

II. EL ORIGEN DE LAS INDEMNIZACIONES TARIFADAS EN
DERECHO DEL TRABAJO

En la préctica argumentativa del derecho del trabajo es comun la
existencia de indemnizaciones tarifadas por antigiiedad. Su naturaleza no
es la de una indemnizacién de tipo compensatoria o reparatoria del dafio
efectivamente causado, dado que son fijas y dependen de la antigiiedad del
trabajador. Por ello, la doctrina ha determinado que estas indemnizaciones
aluden a una naturaleza de premio a la fidelidad, de previsién y asistencia
social y de promocién de la estabilidad en el empleo®. En el mismo sentido
se ha pronunciado la Corte Suprema de nuestro pais®.

'8 GAMONAL, Sergio, Evolucidn, cit. (5), p. 171 y GAMONAL, Sergio, E/ procedi-
miento, cit. (4), p. 39.

1 GAMONAL CONTRERAS, Sergio, El Dasio Moral por Término del Contrato de
Trabajo (Santiago, Editrem, 2000), pp. 54 y 55.

Una tesis un tanto distinta, en el sentido de que esta indemnizacién no cons-
tituirfa una prestacién por desempleo, sino un resarcimiento por la pérdida de los
derechos de antigiiedad del trabajador, en Rojas MiNo, Irene, La naturaleza Juridica
de la Indemnizacién por Término de Contrato de Trabajo en el Ordenamiento Laboral
Chileno, en Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XLI
(2013) 2° semestre, pp. 107-143.

2 Suazo con Codelco Chile, Corte Suprema, sala civil, recurso de casacién Rol
N° 7270-2009. Vid. GAMONAL CONTRERAS, Sergio, El Dario Moral por Término del
Contrato de Trabajo, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, 1 Thomson
Reuters Chile (2013) 1, pp. 124-128.

Otra sala de la Corte Suprema (la tercera sala o sala constitucional) en la causa
Ldpez Baleisin Rosa con Municipalidad de Los Andes, Rol N° 8871-09, de 23 de oc-
tubre de 2012, frente a un caso de acoso laboral donde la trabajadora habfa ganado
demandando por despido indirecto, condend por responsabilidad extracontractual al
pago de una indemnizacién por dafio moral al empleador que era un servicio publico



310 Revista DE DERECHO XLVII (24 semestre de 2016) SERGIO GAMONAL C.

Para el objetivo de nuestro andlisis, resulta de interés pesquisar el origen
de este sistema tarifado. Al respecto, aludiremos a tres causas distintas
que explican su utilizacién en derecho laboral, a saber, ) un origen en la
autonomia colectiva: inicialmente surgen en las negociaciones colectivas
y luego este mecanismo fue recepcionado por las leyes laborales; 4) un
origen jurisprudencial: la indemnizacién tarifada es un derivado de la
regla inglesa de término de contrato el siglo XIX; ¢) un origen legislativo
transaccional: una tarifa laboral permite eximirse de las reglas generales
de responsabilidad civil, beneficiando al trabajador y, al mismo tiempo,
dando seguridad a la iniciativa empresarial.

No es relevante cudl de todas pueda haber influenciado en nuestro
derecho. Lo interesante es que cada una de estas explicaciones nos ayuda
a evaluar el alcance de este tipo tarifado de indemnizaciones.

a) Origen en la autonomia colectiva: inicialmente la indemnizacién
tarifada surge en las negociaciones colectivas y luego este mecanismo fue
adoptado por las leyes laborales.

En la versién cldsica, la indemnizacién tarifada surge de pricticas
adoptadas por el legislador y que fueron originalmente consagradas en las
negociaciones colectivas. Como explicaban Camerlynck y Lyon-Caen, en
Francia, el contrato individual y en algunos casos la costumbre preveifan
una indemnizacién por despido proporcional a la antigiiedad, aunque
habrfa sido principalmente la negociacién colectiva la que establecié esta
modalidad y luego fue adoptada por el legislador?'.

Para estos autores, se trataba de una indemnizacién determinada a priori
por el perjuicio sufrido a causa de la ruptura contractual, lo que justifica su

municipal (Municipalidad de Los Andes), aplicdndole la nocién de falta de servicio.
En este caso, la trabajadora, producto del acoso, adolecia de un severo deterioro psi-
quico y fisico por lo que le habian diagnosticado un trastorno depresivo recurrente.
Esta sentencia menciona expresamente y adhiere a las consideraciones de la sala civil
sobre la naturaleza de la indemnizacién tarifada laboral.

Por su parte, la sala laboral de la Corte Suprema, con fecha 7 de octubre de 2014,
fallando la unificacién de jurisprudencia Jara con I. Municipalidad de La Ligua, Rol
2746-2014, senalé que las indemnizaciones por término de contrato son de cardcter
general y buscan resguardar la estabilidad en el empleo, por tanto no inhiben la in-
demnizacién de las lesiones extrapatrimoniales como el dafio moral (considerando
octavo).

2! CAMERLYNCK, G.H. y LYON-CAEN, G., Derecho del Trabajo (primera edicién
en francés de 1963, traduccién de Juan M. Ramirez, Madrid, Aguilar, 1974), p. 147.

En el mismo sentido: RIVERO, Jean y SAVATIER, Jean, Droit du Travail (décimo
tercera edicidn, Parfs, PUF, 1993), p. 501; COUTURIER, Gérard, Droit du Travail
(tercera edicidn, Paris, PUF, 1996), p. 255, y LANGE, Daniel, Droit du Travail (Paris,
Ellipses, 2003), p. 86.
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forma de concesién y de cdlculo®. En el mismo sentido, Piccinini precisa
que se buscaba premiar al trabajador despedido en reconocimiento de la
duracién de la relacién laboral casi a titulo de mera liberalidad, a fin de
reparar el dafio por el despido y como recompensa por la obra realizada®.

En nuestro pais también se ha postulado este origen de la indemnizacién
por afios de servicio, en los contratos colectivos y actas de avenimiento®.

b) Origen jurisprudencial: la indemnizacién tarifada es un derivado de
la regla inglesa de término de contrato el siglo XIX.

La regla inglesa alude a una interpretacién protectora del trabajador
construida por los tribunales ingleses en el siglo XIX.

No existfan normas de término de contrato de trabajo, y sélo quedaba
el resabio de las normas de servidumbre (Master and Servant), en donde se
presumia que los servicios durarfan un afio. De esta forma, los tribunales
britdnicos empezaron a dictaminar que, salvo cuando las partes hubieran
establecido expresamente un plazo, la contratacién de un trabajador se
presumirfa por un ano (yaerly hiring)®”. Esta regla se basaba en el sistema
agricola de produccién, predominante en la era pre industrial. Los tribu-
nales en los primeros tiempos del siglo XIX adaptaron esta regla en favor
de los trabajadores, por ejemplo, en Beeston v. Collyer, en 1827, donde se
acepta la demanda por despido de un trabajador administrativo en base a
que no se habia estipulado el tiempo por el cual se contrataba.

Si bien se intentd la mantencién de esta interpretacién durante el
siglo XIX, la tesis dominante fue mutando lentamente a la idea de que
el contrato indefinido podfa terminarse siempre que hubiera preaviso a
la contraparte. Por ejemplo, en 1844 se afirma la no inflexibilidad de la
regla de la duracién anual en Baxter v. Nurse e idéntico criterio se adopta
en Fairman v. Oaford, en 1860, en donde se afirma que el preaviso debe
ser de 3 meses™.

El preaviso como forma de término del contrato tuvo su justificacién
en el acuerdo expreso de las partes y, en su defecto, en la existencia de una

22 CAMERLYNCK y LYON-CAEN, cit. (21), p. 147.

» PicciNiNg lolanda, Equitd e diritro del lavoro (Padua, CEDAM, 1997), pp.
210y 211.

2 WALKER ERRAZURIZ, Francisco y ARELLANO ORTIZ, Pablo, Derecho de las Rela-
ciones Laborales. Un derecho vivo, (Santiago, Librotecnia, 2014), p. 420.

# GALIANA MORENO, Jests M., El Contrato de Trabajo en el Derecho Inglés (Bar-
celona, Bosch, 1978), pp. 207 a 209.

26 GALIANA, Jests M., cit. (25), p. 209.
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costumbre generalizada”. Luego los tribunales entendieron el preaviso
como una cldusula implicita (implied terms)*.

La adopcidn del preaviso, en vez de la presuncién del afio, fue acep-
tada tanto por empleadores como por trabajadores y sindicatos. Para los
primeros, dado que les permitia adaptar el nimero de contratados a las
necesidades de su empresa y a los segundos porque esta nueva tesis los
exoneraba de ser encarcelados en caso de terminar anticipadamente el
contrato”, o en caso de cambiar de amo (patrén) no incurrfan en falta,
reglas que estuvieron en vigencia hasta 1867 en la ley de Master and Servant
en Gran Bretafia®.

El plazo de preaviso debia ser “razonable”. En algunos casos un mes,
en otros segin la periodicidad del salario, en otros considerando la cate-
gorfa profesional del trabajador, su antigiiedad en la empresa, y el cardcter
temporal o permanente del empleo’'.

En Latinoamérica encontramos menciones a este origen histdrico de
la indemnizacién por afios de servicio, en el sentido de que se trataria
también de una derivacién de la indemnizacién del preaviso®”. Primero
se contemplaba un preaviso de término en favor del trabajador m4s largo
que el preaviso por renuncia de éste. Dado que para el trabajador era
mds dificil encontrar un nuevo trabajo que para el empleador buscar un
trabajador reemplazante, el plazo de preaviso se fue extendiendo en favor
del primero. Sin embargo, esta situacién era complicada, el trabajador
despedido permanecia realizando su trabajo dentro de la empresa por un
ndmero de semanas o meses, antes de que se concretara dicha medida, y

¥ GALIANA, Jestis M., cit. (25), p. 209.

2 GALIANA, Jesds M., cit. (25), p. 210.

2 GALIANA, Jestis M., cit. (25), p. 210.

%0 Sobre la Master and Servant Act, vid. BLACKSTONE, William y CooLEY, Thomas
M., Commentaries of the Laws of England, Libro1 vol. 1 (tercera edicién revisada -la
primera es de 1765- incluyendo los comentarios, referencias y notas de Thomas M.
Cooley., Chicago, Callaghan and Company, 1884), pp. 422 y 423 respecto de la
esclavitud, y 426 vy ss. respecto de las responsabilidades y deberes, y p. 429 respecto
del cambio de amo estando el criado en servicios para otro.

31 GALIANA, Jestis M., cit. (25), pp. 210y 211.

32 DEVEALL, Mario, Lineamientos de Derecho del Trabajo (Buenos Aires, Tipogrd-
fica Editores Argentina, 1948), pp. 237 a 239. Autores mds contempordneos siguen
citando esta tesis como la “teorfa de Mario Deveali” sobre la naturaleza de la indem-
nizacién por afios de servicio, por ejemplo: MARTORELL, Ernesto E., Indemnizacién
del davio moral por despido (2* edicién, Buenos Aires, Hammurabi, 1994), p. 114, y
MACHADO, José Daniel y OjepA, Ratl Horacio, Las Indemnizaciones Debidas como
Consecuencia de la Extincién de la Relacion de Trabajo, en ACKERMAN, Mario E. (edit.)
y Tosca, Diego M. (coord.), Tratado de Derecho del Trabajo, Tomo IV (Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2005), pp. 233-471, p. 422.
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claramente fue més prdctico que dejara de asistir y s6lo se le abonara una
indemnizacién compensatoria de su salario®. As{ lentamente este beneficio
se fue transformando en la indemnizacién por afios de servicio, tarifada
seguin la antigiiedad del trabajador despedido, dado que les costaba menos
encontrar una nueva ocupacion a los jévenes con menor antigiiedad que a
los trabajadores maduros mds experimentados con varios afios de servicio.
Esa habrfa sido la razén del tarifado por antigiiedad®.

¢) Origen legislativo transaccional: una tarifa laboral permite eximirse
de las reglas generales de responsabilidad civil, beneficiando al trabajador
y, al mismo tiempo, otorgando seguridad a la iniciativa empresarial.

Un caso reciente de instauracién de topes tarifarios laborales ha sido
el Estado de Montana, en Estados Unidos de Norteamérica, el cual desde
1987 ha establecido un sistema de despido justificado, con la Montana
Wrongful Discharge From Employment Act que exige para despedir la exis-
tencia de una causa justa®. Cabe recordar que en dicho pais rige libertad de
despido, mds conocida como employtment at will, salvo diversas excepciones
legales, contractuales y jurisprudenciales®. Una excepcién de interés es
esta ley de Montana, originada en la interpretacién protectora de la Corte
Suprema estatal, que impuso en sus sentencias la tesis de la justa causa®.

Para los empleadores esto constitufa una gran incerteza, porque cada
despido podia terminar discutido en los tribunales y sujeto a las reglas
generales de responsabilidad civil. Por ejemplo, en el caso Flanigan v.
Prudential Federal Savings*, en 1980, el trabajador (gerente de un banco)
recibié 1,3 millones de ddlares en dafios punitivos, 100 mil délares por
afliccién emocional y 93 mil por dafio material®. Frente a esta situacién
los empleadores solicitaron durante la tramitacién de la ley de justa causa
que se limitara el monto indemnizatorio®. Finalmente se aprobd una re-
paracién a los trabajadores con al menos 3 afios de antigiiedad, limitando

3 RuPRECHT, Alfredo, Contrato de Trabajo, en Enciclopedia Juridica OMEBA,
Tomo IV (Buenos Aires, Driskill, 1979), p. 480.

3¢ RUPRECHT, Alfredo, cit. (33), p. 480.

3 Morriss, Andrew P., The Story of the Montana Wrongful Discharge from Em-
ployment Act: A Drama in 5 Acts, en ESTREICHER, Samuel y LESTER, Gillian (editores),
Employment Law Stories (Nueva York, Thomson West, 2007), pp. 237-276.

% GAMONAL C., Sergio y Rosapo MarzAN, César, El Principio de Proteccidn del
Trabajador en el Derecho Norteamericano (Santiago, Thomson Reuters, 2014), pp.
96 a 101.

7 Morriss, Andrew P., cit. (35), p. 238.

38 720 P.2d 257 (Mont. 1986).

3 Morriss, Andrew P., cit. (35), p. 249.

% MOoRrriss, Andrew P., cit. (35), p. 251.
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los dafios a tres afios de salarios perdidos y beneficios suplementarios*'. Si
bien se trata de topes mds que de tarifas, rescatamos la idea transaccional
en su establecimiento.

La idea de topes tarifarios y de seguros sociales como excepcién de
las reglas generales de responsabilidad, favoreciendo de esta forma al
empleador, no es nueva en el derecho laboral norteamericano. Como ha
precisado Gordon, un incentivo para que los empleadores aceptaran la
legislacién social en la época del New Deal, fue que los seguros sociales
(worker’s compensations) limitaban los costos del empleador en relacién
a las indemnizaciones decretadas por los tribunales civiles, segin las reglas
generales de responsabilidad®.

Como podemos apreciar, no obstante las diferentes explicaciones en
cuanto a sus origenes, la indemnizacién por afios de servicio y los topes
indemnizatorios dentro del derecho del trabajo tienen una légica protectora
y de certeza para ambas partes.

Por un lado, se exime al trabajador de tener que probar perjuicios,
lo cual podria ser muy complicado. Por otro, se otorga certeza a ambas
partes, en el sentido de que el trabajador sabe qué monto indemnizatorio
recibird por término de contrato y el empleador conoce de antemano el
costo del despido.

En materia de accidentes del trabajo opera la misma légica. Como
sugiere Barros, en derecho comparado el establecimiento de un régimen
de responsabilidad estricta o de seguro obligatorio con indemnizaciones
tasadas por el legislador, conlleva una eliminacién del régimen general de
responsabilidad civil®. Esta exclusividad del régimen indemnizatorio se
justifica porque la estandarizacién favorece un régimen compensatorio
simple, ya que no requiere de prueba, ni admite defensas, rebajando de

esta forma los costos administrativos®.

III. Los DANOS PUNITIVOS EN EL DERECHO

Los dafios punitivos o punitive damages nacen dentro del common law, y

han tenido un desarrollo bastante llamativo en el derecho norteamericano®.

4 Morriss, Andrew P., cit. (35), p. 252.

2 GORDON, Robert W., Corporate Law Practice as a Public Calling, en Maryland
Law Review, 49 (1990) 2, p. 271.

# Barros, Enrique, cit. (1), p. 700.

# Barros, Enrique, cit. (1), p. 700.

# SALVADOR CODERCH, Pablo, Punitive Damages, en InDret Revista para el And-
lisis del Derecho, (2000) 01, pp. 1-17, p. 3.

(visible en internet: www.indret.com)
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Por el contrario, en los sistemas de Civil law los jueces no suelen decretar,
en los juicios por responsabilidad, dafios punitivos o sancionatorios sino
indemnizaciones de tipo reparatorio®, aunque la tendencia pareciera ir
hacia una cierta aceptacién de dafios punitivos en casos especificos?’, por
ejemplo en Espafia, Alemania y Francia®.

Las indemnizaciones punitivas exceden el perjuicio efectivo producido
ala victima, y son percibidas por el demandante a titulo de pena privada®.

La indemnizacién por dafios punitivos no busca reparar o compensar
a la victima, sino sancionar una conducta particularmente antijuridica
(funcién vindicativa o retributiva) y generar un efecto de disuasién a
futuro respecto de otros eventuales infractores (funcién preventiva). Por
su intermedio, se sancionan conductas graves, se previene a otros posibles
agresores y se restablece el equilibrio emocional de la victima™.

La indemnizacién punitiva participa de la sancién penal, en el sentido
de que por medio de una pena que no atiende al dafo efectivo logra su
cometido, a saber, la sancién y disuasién’'.

Existen diversas criticas a la aceptacién de los dafios punitivos en la
responsabilidad civil. Se sefiala que constituirfan un enriquecimiento in-
justo por otorgar un monto mayor del dafio real sufrido por la victima™.
También se ha argumentado que, por ser una sancién, el proceso en que

El primer caso donde la Corte Suprema federal de Estados Unidos de Norteamé-
rica establece la plena procedencia de dafio punitivos es Day v. Woodworth, en 1851.
Cfr. MALLOR, Jane P., Punitive Damages for Wrongful Discharge of At Will Employees,
en William and Mary Law Review, 26 (1985), p. 472.

% SALVADOR, Pablo, cit. (45), p. 3.

47 GARCIA MATAMOROS, Laura Victoria y HERRERA LoZANO, Marfa Carolina, E/
concepto de los dafios punitivos o punitive damages, en Estudios Socio-Juridicos, Bogotd
5(2003) (1), pp- 220 y ss.

“ SALVADOR, Pablo, cit. (45), pp. 4 y 5. Este autor precisa, en todo caso, que
los ejemplos de estos paises se refieren a punitive damages en sentido restringido,
dado que son impuestos por el legislador o el tribunal de casacién y por un monto
determinado.

# BARROS , Enrique, cit. (1), p. p. 218.

50 GARCIA y HERRERA, cit. (47), p. 215.

También se ha planteado por algunos autores que los dafios punitivos pueden
tener incluso un fin compensatorio, y que, en los hechos, los primeros casos invo-
lucraban el honor de las personas. En ciertas situaciones la indemnizacién compen-
satoria puede ser insuficiente para reparar plenamente el dafio y se requiere de una
indemnizacién punitiva, como en los casos de discriminacién. Cfr. KriNck, Robert
A., Symposium: Reforming Punitive Damages. The Punitive Damage Debate, en Har-
vard Journal on Legislation, 38 (2001), pp. 478 y 479.

°! BARRrOs, Enrique, cit. (1), p. p. 304.

52 GARCIA y HERRERA4, cit. (47), p. 222.
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debieran decretarse tendria que estar sometido a las reglas penales y no
civiles, para respetar el debido proceso®. Asimismo, se ha sostenido que
los dafios punitivos facilitan la arbitrariedad judicial (sobre todo en el caso
de los jurados™) y crean inseguridad juridica en los ciudadanos®. Ademds,
se discute su real efecto disuasorio® y se ha afirmado que fomentan la
litigacién especulativa®. Por tltimo, se ha hecho presente la tensién que
significan para el derecho privado los dafios punitivos, dado que su acep-
tacién vulnerarfa el principio de reparacién integral del dafio afectando
la justicia correctiva®®.

En el derecho norteamericano la jurisprudencia ha precisado que los
dafios punitivos deben ser razonables y proporcionales en relacién a la
reparacion del dafio real. En State Farm Mutual Insurance Co. v. Campbell
la Corte Suprema norteamericana declaré desproporcionada una indem-
nizacién punitiva de 145 millones de délares, en circunstancias de que la
indemnizacién del dafio real era sélo de 1 millén de délares®.

Los tribunales norteamericanos han ampliado la aplicabilidad de los
dafios punitivos a temas tan diversos como las violaciones a los derechos
civiles, la venta de productos defectuosos, el incumplimiento contractual
de mala fe, las violaciones a las leyes de seguridad del estado, y los incum-
plimientos de obligaciones extracontractuales®.

53 Barros, Enrique, cit. (1), p. 306.

>4 KLINCK, Robert, cit. (50), pp. 473 a 475.

5¢ha sefialado que en ciertos casos la actitud de los jurados es de tipo “Robin
Hood” en la estimacién de los dafios punitivos. Cfr. MALLOR, Jane, cit. (45), p. 476.

%> GARCIA y HERRERQ, cit. (47), p. 223.

> PriesT, George L., La reforma del régimen de dafios punitivos: el caso de Alaba-
ma, en ROSENKRANTZ, Carlos F. (comp.), La Responsabilidad Extracontractual (tra-
duccién de Carlos F. Rosenkrantz, Barcelona, Gedisa, 2005), pp. 301-311. E incluso
peor, Priest precisa que los dafios punitivos dafian a los consumidores dado que el
costo de los mismos se traspasa al precio del producto. Ibid. p. 305.

57 Barros, Enrique, cit. (1), 307.

> PEREIRA FREDES, Esteban, Un Alegato a Favor de las Consideraciones Puniti-
vas en el Derecho Privado, en Revista de Derecho, Escuela de Posgrado U. de Chile, 7
(2015), pp. 61-78. En el mismo sentido Barros, Enrique, cit. (1), p. 307.

> Kemp, David S. (2013), The Constitution and Punitive Damages: A Ten years
Anniversary Discussion of State Farm v. Campbell, en Verdict, Legal Analysis and Com-
mentary from Justia, (2013).

(visible en internet: https://verdict.justia.com/2013/04/08/the-constitution-

and-punitive-damages).
% CoOTER, Robert D., Punitive Damages, Social Norms, and Economic Analysis,

en Law and Contemporary Problems, 60 (1997) 3, p. 75 y MALLOR, Jane, cit. (45),
p. 450.

En opinién de Priest, el aumento de las condenas a dafios punitivos en Estados
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En forma excepcional se ha aceptado la procedencia de dafios punitivos
laborales en el despido abusivo en Estados Unidos®'.

En el caso de nuestro pafs, se ha hecho presente que no es infrecuente
que el dafio moral sea aplicado por la judicatura con un fin retributivo®.
Como sefala Tapia, aunque la doctrina estima necesario precisar las
concepciones de dafio moral utilizadas por las sentencias, con el fin de
objetivar la valoracién del dafio y comprender mejor los fundamentos de
la decisién, existen incentivos perversos para que todo siga igual. La Corte
Suprema deja a los jueces de fondo la facultad de evaluar el dafio moral
prescindiendo incluso de prueba y cuando las sentencias precisan y fundan
el dafo reparable se arriesgan a que sus resoluciones sean revocadas, lo que
incentiva fallos lacénicos®.

En responsabilidad extracontractual, Pereira ha hecho presente que
los jueces utilizan consideraciones punitivas para fundar sus sentencias
de dafio moral, aunque tienden a negar este hecho®. Para este autor, los
incrementos del quantum indemnizatorio por dafio moral, en base a consi-
deraciones retributivas o preventivas, generan una tensién con el principio
de reparacién integral del dafio (no debe indemnizarse un monto mayor
al dafio efectivamente causado)®. En este contexto, encontramos a la par
en nuestro derecho civil justificaciones de justicia correctiva y exigencias
de justicia retributiva®. Como forma de dar consistencia a esta tensién,
Pereira recurre al art 1558 del Cédigo Civil, dado que se reconoce en este
precepto que el incumplimiento contractual doloso permite amplificar la
carga reparatoria de perjuicios, debiendo el infractor responder por los
perjuicios directos previstos e imprevistos. Es as{ como podemos apreciar
que subyacen consideraciones retributivas en la sancién del dolo a nivel

Unidos no tiene sustento tedrico, y se basaria en la teorfa de la responsabilidad em-
presarial, que postula que debe ser la empresa la responsable por las lesiones causadas
por los productos que coloca en el comercio y por las pérdidas que provoque al
perseguir su interés comercial. Aunque esta hipétesis no estd del todo clara, Priest
hace presente que de esta forma se considera que el consumidor no tiene rol alguno
en evitar el dafio o prevenir el riesgo. Vid. PRIEST, George L., Punitive Damages and
Enterprise Liability, en Southern California Law Review, 56 (1982), pp. 123-132.

1 MALLOR, Jane, cit. (45), p. 479 a 484.

62 Barros, Enrique, cit. (1), pp. 305 y 308 y ss. y PEREIRA, Esteban, cit. (58),
pp- 62y 63.

6 Taria RODRIGUEZ, Mauricio, Cddigo Civil 1855-2005, Evolucién y Perspecti-
vas, (Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 2005), p. 303.

¢4 PEREIRA, Esteban, cit. (58), p. 62.

6 PEREIRA, Esteban, cit. (58), p. 65.

6 PEREIRA, Esteban, cit. (58), p. 66.
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contractual y lo mismo ocurre con la Ley N° 19.628 (28/08/1999) sobre
proteccién de la vida privada®.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional chileno se ha referido a la
constitucionalidad de los dafios punitivos en dos sentencias. Primero, en
el requerimiento de inconstitucionalidad Rol N° 541-2000, relativo a la
disposicién contemplada en el articulo 42, inciso primero, del DFL N°
164, de 1991, Ley de Concesiones (cuyo texto fue refundido, coordinado
y sistematizado por el Decreto 900 de Obras Publicas, del 18/12/1996),
en cuanto dispone que el juez de la causa debe, ademds de ordenar el
pago de la suma adeudada por no pago del TAG, imponer el pago de una
indemnizacién compensatoria por un monto de cuarenta veces el valor de
aquella suma, mds reajustes e intereses, o, en su defecto, a titulo también
de indemnizacién compensatoria, el pago de dos unidades tributarias
mensuales, debiendo siempre imponer el monto que fuere mayor de entre
los dos sefialados.

Este requerimiento fue rechazado estimdndose constitucional el pre-
cepto cuestionado. La sentencia fue clara en cuanto a la pertinencia de
una indemnizacién punitiva: “Forzoso es concluir, entonces, que la sancién
civil derivada del precepto en examen no constituye la pena de confiscacién de
bienes y, cuando mds, incide en el cumplimiento de una obligacion estable-
cida por la ley, que deriva de la funcién social de la propiedad, referida a su
utilidad piiblica” (c. décimo tercero), agregando luego que la denominada
indemnizacién por la ley es esencialmente una pena civil, impuesta como
sancién del incumplimiento de una obligacién, y que la “verificacidn del
dafio es ajena a la figura legal, en este caso, y la resolucion del asunto no la
comprende” (c. décimo noveno).

Alguno afios mds tarde, en el requerimiento Rol N° 1564-09 de 7 de
diciembre de 2010, el Tribunal Constitucional rechaza un requerimien-
to de inaplicabilidad del art. 4° de la Ley N° 19.983 (15/12/2004), que
Regula la transferencia y otorga mérito ejecutivo a la factura, en su texto
modificado por la Ley N° 20.323 (20/01/2009), que Modifica la Ley
19.983 con el objeto de facilitar la factorizacién de facturas por pequefios
y medianos empresarios.

Se discutia en este requerimiento, entre otras materias, la sancién por la
no entrega de recibo de las mercaderfas o servicios al momento del recibo
de la factura, dado que el articulo cuestionado decreta una indemnizacién
por dicha conducta de dos a cinco veces el monto de la factura, calificada
por el requirente como una suma “inmensa”.

Al respecto, el Tribunal Constitucional precisé que las indemnizaciones

7 PEREIRA, Esteban, cit. (58), pp. 70y 71.
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en derecho privado pueden ser establecidas por las partes, el legislador o el
juez y que, en este caso, el legislador, por el imperativo de orden publico
econdmico (la libre circulacién de un crédito que conste en una factura)
impone esta indemnizacién de, a lo menos, dos veces el monto de la mis-
ma. Esta indemnizacién no puede ser aplicada en forma discrecional, sino
ateniéndose a los pardmetros establecidos por ley (considerandos 30 a 32).
La mayorfa del tribunal es enfdtica al sefialar que la Constitucién no limita
al legislador a la hora de establecer indemnizaciones (c. 37), agregando
que: “la regulacion establecida se enmarca dentro de patrones razonables. En
efecto, el legislador optd por fijar el rango dentro del cual el juez debe aplicar
la indemnizacion. En ese rango, estd facultado para adjudicar en atencion
a los antecedentes que emanan de las piezas del proceso, pudiendo aplicar la
indemnizacion en los cuatro montos descritos, segiin la ponderacion que efectiie
en torno a la intensidad del daio ocasionado al interés piiblico o privado.
Sblo ast se explica que el monto de la indemnizacion, en la escala fijada por
el legislador pueda resultar, en la generalidad de los casos, muy inferior a los
resultados de una valoracion abierta de los perjuicios producidos por el incum-
plimiento; situaciones en las cuales la indemnizacion pudiera eventualmente
elevarse de manera superlativa al tener que considerar conjuntamente, el daio
emergente, el lucro cesante y el davio moral’ (c. 38)%.

6 Se lee en esta sentencia que: “/a Constitucidn no prejuzga acerca de cudl debe
ser el fundamento de la obligacion de reparar un dasio sufrido por una persona. En
nuestro derecho la obligacién de reparar un dasio no es siempre atribuible al dolo o culpa
del responsable del mismo, sino que muchas veces tiene su fundamento en hipdtesis de
responsabilidad estricta u objetiva, verbigracia el articulo 155 del Cédigo Aerondutico;
el articulo 21 del Cédigo de Mineria; el articulo 49 de la Ley N.° 18.302, de 1984; ¢l
articulo 8° de la Ley N.° 18.415, de 1985, Orgdnica Constitucional de los Estados de
Excepcidn Constitucional; el articulo 52 de la Ley N.° 19.300, de 1994, en materia de
medio ambiente; el articulo 1° de la Ley 18.617, de 1987; el articulo 144 del Decrero
Ley N.° 222, sobre Ley de Navegacidn, entre otros. En malquier caso, para que proteda
la responsabilidad civil estricta es necesario que la ley lo disponga expresamente, pues es
un caso excepcional’ (c. 39).

Respecto del monto “excesivo” de la indemnizacién (de 2 a 5 veces el importe de
la factura) la sentencia precisa lo siguiente: “c) Que la aplicacién de la indemnizacion
[frente a las infracciones del inciso final del articulo 4° de la Ley 19.983, no importan
en términos técnicos un enriquecimiento sin causa o una medida expropiatoria ni de
confiscacidn, como lo ha explicado este Tribunal en circunstancias similares, en los con-
siderandos séptimo y noveno a decimotercero de la sentencia Rol N° 541-2006” (c. 44).
Luego sefiala: “La dureza de la consecuencia juridica — una indemnizacion que va desde
el doble hasta el quintuplo del valor expresado en la factura — se entiende si se tiene a la
vista que el fin que busca tutelar es proteger la cadena de pagos en el comercio. En otras
palabras, la indemnizacidn es tan alta porque no se afecta tan sélo a un agente, sino a la
totalidad del mercado y, en iiltimo término, a los consumidores” (c. 55).
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El voto minoritario en contra estimaba inconstitucional la indemniza-
cién por ser desproporcionada, violentar el debido proceso y tener cardcter
expropiatorio. Este voto alude directamente al cardcter punitivo de la
misma, al sefialar que el precepto permite sentencias punitivas que no se
sostienen en un proceso previo, justo y racional (c. 2) y que se fuerza al
juez a prodigar una indemnizacién que no tiene por objeto resarcir dafio
o perjuicio alguno causado por el deudor (c. 6).

Como podemos apreciar, en Chile se ha estimado constitucional que
el legislador estatuya dafios punitivos y la doctrina civil hace presente
que en no pocas ocasiones las indemnizaciones por dano moral engloban
consideraciones de justicia retributiva y que por ello debieran admitirse
en ciertos casos indemnizaciones por dafios punitivos.

IV. LA INDEMNIZACION DEL ART. 489 Y SU ESPECIAL
NATURALEZA LABORAL

Con las sentencias del Tribunal Constitucional resefiadas en el pdrra-
fo anterior, puede dar la impresién que estamos de acuerdo con la tesis
sostenida por una parte de los autores y alguna jurisprudencia que men-
cionamos en el pdrrafo primero de este articulo. Sin embargo, el tema es
bastante mds complicado.

Hemos visto cémo los dafios punitivos en responsabilidad civil surgen
en el common law y han sido aceptados pero con reparos en los sistemas de
civil law. Los dafios punitivos aluden a la necesidad de cubrir fines retri-
butivos y de prevencién general (disuasién) frente a violaciones abusivas
o escandalosas para el interés publico. Nuestro pais no estd ajeno a este
tipo de consideraciones, segin expusimos anteriormente.

;Y en materia laboral? Por las razones estudiadas en el pdrrafo II, debe-
mos tener presente que el derecho del trabajo construye un sistema especial
de indemnizaciones de tipo tarifado, tanto para favorecer al trabajador
como al empleador. Es por ello que, aunque la indemnizacién especial
de 6 a 11 meses del art. 489 CTCh, puede parecer punitiva prima facie,
sobre todo desde la Gptica de la responsabilidad civil, responde desde la
6ptica del derecho laboral a una indemnizacién tarifada de dafio moral.

En virtud de esta tarifa flotante, sin necesidad de que el trabajador deba
probar el dafio moral (lo cual podria ser tremendamente complicado) y
limitando a cambio la responsabilidad del empleador®, el juez aprecia caso

 La tarifa de los dafios con cardcter de presuncién de derecho da certeza al tra-
bajador, dado que le exime de probar los perjuicios y también le otorga inmediatez,
porque por el solo hecho del cumplimiento de la condicién (el despido) se devenga
el crédito en su favor. Cfr. MacHADO Y OJEDAa, cit. (32), p. 274.
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a caso los hechos ocurridos y segtin su mérito decreta la indemnizacién
correspondiente (de 6 a 11 meses). Este mecanismo recoge en plenitud
la préctica argumentativa del derecho del trabajo que hemos explicado
anteriormente.

Por otro lado y precisamente en el caso de la indemnizacién del dafio
moral, cabe recordar que ésta constituye una reparacién por equivalen-
cia, atendida la naturaleza del dafo, y en este sentido su naturaleza no es
reparatoria si no compensatoria, porque no existe un dafo patrimonial
perfectamente evaluable, sino uno de intereses extrapatrimoniales no
cotizables en dinero’.

Cabe considerar, ademds, que la utilizacién de tarifas o baremos no
es exclusiva del derecho del trabajo. Como sefiala Tapia en la experiencia
comparada, en materia de dafios reparables, se utilizan baremos para algu-
nas categorfas de perjuicios”', permitiendo una cierta valoracién objetiva
de los dafos por parte de los legisladores o de la préctica judicial”®. Los
baremos en el derecho civil permiten dar una mayor igualdad al trato entre
victimas y volver previsibles los costos de los accidentes™.

Asimismo, Barros destaca que la indemnizacién del dano moral estd
sujeta a condiciones de responsabilidad diferente que la patrimonial, pu-
diendo el legislador estatuir criterios razonables o baremos para limitar la
indemnizacién. En el caso espafiol, el Tribunal Constitucional ha fallado
que el dano moral puede ser objeto de una indemnizacién predeterminada
en base a baremos legales. En el caso de Italia, el Tribunal Constitucional
ha declarado la constitucionalidad del art. 2059 del Cédigo Civil de dicho
pais, que estatuye que la indemnizacién por dafio moral sélo procede en
los casos en que la ley lo disponga’.

Los baremos y topes en derecho civil y las indemnizaciones tarifadas
en derecho del trabajo tienen su propia légica, en base a las prdcticas ar-
gumentativas disimiles de estas disciplinas.

Lalégica laboral se preocupa del trabajador, para quien serd muy dificil
probar el dafio moral. Sin embargo, podria ocurrir que el trabajador logre

7 Fueyo LANERL, Fernando, Cumplimiento e Incumplimiento de las Obligaciones,
(Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992), p. 347, Barros, Enrique, cit. (1), p.
302 y TAp1A, Mauricio, cit. (63), pp. 298 y 299.

7! Tap1A, Mauricio, cit. (63), p. 304.

72 Tap1a, Mauricio, cit. (63), p. 304.

73 Tap1A, Mauricio, cit. (63), p. 304. Obviamente esta técnica tiene sus limitacio-
nes, como sefala este autor, la inconmensurabilidad de los bienes de la personalidad
a evaluar, la complejidad de los diversos casos de responsabilidad y cierto riesgo de
arbitrariedad. Ibid. pp. 304 y 305.

74 BARROS, Enrique, cit. (1), p. 253 y nota 112.
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probar excepcionalmente el dafio moral sufrido. A este caso nos referiremos
en el acdpite siguiente.

V. ACUMULACION DE UNA INDEMNIZACION DE DANO MORAL
CUANDO EL AFECTADO PRUEBE UN DANO MAYOR

Siel trabajador lograra probar el dano moral sufrido y la necesaria com-
pensacién del mismo fuese mayor que la contemplada en la tarifa flotante
del art. 489 CTCh, o sea mayor a 11 remuneraciones, no encontramos
inconveniente en que sea compensado por el monto faltante.

En este sentido, no podemos menos que estar de acuerdo con la senten-
cia de la Corte de Apelaciones que citamos en el pdrrafo primero (/Vegrete
con Belenus S.A.), en orden a que la indemnizacién especial del art. 489 no
excluye una eventual indemnizacién del dafio moral, si el trabajador logra
probar dicho dafio y el excedente. De hecho, en este caso, segtin se deja
constancia en el considerando octavo de la sentencia de primera instancia,
un informe de la Mutual de Seguridad de la Cdmara Chilena de la Cons-
truccién, determind “que la actora ha experimentado una depresién mayor,
lo que declara como una enfermedad profesional, obviamente de origen laboral,
acreditdndose en este sentido el nexo causal entre el hostigamiento laboral y
el cuadro depresivo de la demandante”. Como vemos, la trabajadora logra
probar un dafio mayor y el juez estimé que la indemnizacién especial era
insuficiente, en concordancia con el principio de reparacion integral del
dafio mencionado en la misma sentencia.

No se trata de que la tarifa flotante sea punitiva, aunque desde la éptica
del derecho civil pudiera ser esa su naturaleza. Estimamos que obedece a
la Ié6gica propia del derecho del trabajo, evitar que el trabajador pruebe a
cambio de limitar y precisar los costos para el empleador. No obstante, si
en un caso el trabajador logra probar un dafio mayor, no existirfa problema
en completar la tarifa. En este sentido estimamos que se ha perfeccionado
nuestro planteamiento original en esta materia”.

Algo parecido ocurre con los accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, Ley N° 16.744 (01/01/1968), que Establece normas sobre
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. En efecto, su art. 69
b) dispone que las victimas del accidente o enfermedad podrdn reclamar al
empleador o al tercero responsable las otras indemnizaciones a que tengan
derecho, con arreglo a las prescripciones del derecho comun, incluido el
dafio moral. Al respecto, Barros comenta que por esta via se pueden cubrir

7> GAMONAL Sergio, El procedimiento, cit. (4), p. 39 y GAMONAL, Sergio, Evolu-
cidn, cit. (5), p. 171.
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6. Como

los dafos patrimoniales y morales no compensados por el seguro
las prestaciones del seguro social de accidentes y enfermedades son por
dafio patrimonial, si se demanda por dafios patrimoniales por via del citado
art. 69 b) debe tratarse de dafios que no hayan sido compensados por el
seguro’’. En otras palabras, el demandante deberd probar un dafio distinto
(dano moral) o de un monto mayor al cubierto por el seguro social (dafio
emergente y lucro cesante). Por el contrario, el dafio moral no concurre
con la pretensién restitutoria del organismo asegurador” y, por tanto,
segun el dano acreditado deberd compensarse a la victima.

Lo anterior, simplica que dentro de la Iégica argumentaba del derecho
del trabajo no es posible recurrir a una indemnizacién punitiva? Obviamen-
te la respuesta es negativa. Podrfa haber casos en que proceda una indem-
nizacién punitiva. El punto es que no es este el caso, donde el legislador
ha contemplado expresamente una tarifa flotante de dafio moral al tenor
de la 16gica del derecho del trabajo. Pero por ejemplo, dentro del mismo
procedimiento de tutela, cuando se acciona estando adn vigente el contrato
de trabajo se aplica la regla del art. 495 N° 3, que alude a la facultad del
juez para decretar las indemnizaciones que procedan, las que segtin reglas
generales pueden ser perfectamente por dafio moral, y excepcionalmente
punitivos, por ejemplo, en el caso de las prdcticas antisindicales. Sin em-
bargo, una materia como esta deberemos tratarla en otro articulo futuro.

CONCLUSIONES

Como hemos expuesto en este trabajo, la indemnizacién especial del
art. 489 CTCh no tiene una naturaleza clara. Para algunos autores serfa
de cardcter punitivo y, para otros, por dafio moral.

Desde la perspectiva del derecho civil, puede entenderse como una
indemnizacién punitiva. Sin embargo, esta indemnizacién especial se en-
marca dentro de un procedimiento de tutela de derechos fundamentales,
en el derecho del trabajo, y este derecho especializado ha desarrollado
desde sus inicios un tratamiento especial en el tema indemnizatorio. Esta
especialidad radica en la liberacién de prueba por parte del trabajador a
cambio de una limitacién de responsabilidad del empleador, otorgando,
asimismo seguridad a ambas partes en cuanto a los montos involucrados.
Este sistema ha sido de comun utilizacién y ha sido superado en contextos

excepcionales, por ejemplo frente a un despido abusivo”.

76 BArrOS, Enrique, cit. (1), p. 715.
77 BARrOS, Enrique, cit. (1), p. 715.
78 Barros, Enrique, cit. (1), p. 715.
GAMONAL, Sergio, Evolucién, cit. (5), pp. 98 y ss.
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Pesquisando los origenes de las indemnizaciones tarifadas, ya se trate
de una evolucién de la autonomia colectiva, o de un derivado de la regla
inglesa de despido, o de una legislacién de cardcter transaccional, nos
encontramos con estos fundamentos vinculados a la certeza para ambas
partes y a la liberacién de prueba de la victima a cambio de una limitacién
a la responsabilidad.

La indemnizacién del art. 489 en comento, en forma clara obedece a
esta prdctica argumentativa del derecho del trabajo.

Por otro lado, la naturaleza compensatoria mds que reparatoria de la
indemnizacién del dano moral, permite en ciertos casos el uso de baremos
o tarifas como explicamos en este articulo.

¢Y qué ocurre si el trabajador en forma logra probar el dafio moral?
Lo argumentado no excluye la posibilidad de afiadir una indemnizacién
excepcional siempre que el dafio acreditado sea mayor que la tarifa con-
templada por la ley (de hasta 11 remuneraciones). Algo similar ocurre
actualmente en los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales
cuando se demanda el dafio patrimonial.

En este sentido, concordamos con la postura de algunas de las senten-
cias que hemos citado, pero por razones propias del derecho del trabajo,
distintas de sostener la tesis de que estarfamos frente a una indemnizacién
de dafios punitivos.
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