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La indemnizacién por término de contrato de trabajo:
instrumento de proteccion ante el despido*

COMPENSATION FOR TERMINATION OF EMPLOYMENT CONTRACT:
A TOOL FOR PROTECTION OF DISMISSAL

IRENE RojAs MINO**

RESUMEN
A partir de las propuestas planteadas respecto de la modificacion del sistema de indemnizaciones
por término de contrato, en este trabajo se analiza la incidencia que éstas tendrian en el
sistema chileno de relaciones laborales, particularmente como instrumento de proteccion
ante el despido.

ABSTRACT
Taking as a starting point the proposals for modifications of the compensation for termination
of employment contract system, this work analyzes their effects on the chilean labor relations
system, specially as a tool for protection of dismissal.
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I. Introduccion

El ordenamiento juridico laboral en Chile establece una indemnizacion
general por término de contrato, que comprende las que proceden por despido
especifico!, por despido injustificado y por lesién de derechos fundamentales.
Dispone ademas otras indemnizaciones por término de contrato pero estas son

* Este articulo forma parte del Proyecto Enlace-Fondecyt, de la Universidad de Talca, titulado “La

indemnizacion por término de contrato de trabajo y el despido arbitrario”.

** Profesora de Derecho del Trabajo de la Universidad de Talca. Doctora en Derecho (Universidad de
Valencia, Espafia). Correo electrénico: irojas@utalca.cl.

' Efectlo tal denominacion a fin de identificar la que procede por aplicacién de las causas de nece-
sidades de la empresa y de desahucio empresarial.
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de caracter particular, aunque, en todo caso, su base juridica es la ley laboral
o el ordenamiento en su conjunto?.

Pues bien, desde hace un tiempo algunos sectores del pais®, y también desde
fuera del mismo*, demandan la modificacion del sistema de indemnizaciones
lo que involucra, ademas del cambio de su régimen juridico, su reduccién e
inclusive su supresion. Si bien estas demandas no identifican la indemnizacién,
pareciera que comprende sélo las de caracter general, y en ellas, a lo menos,
la que procede por despido especifico.

Sin embargo estas propuestas no han reparado, a lo menos expresamente,
en las graves consecuencias que ellas tendrian en el sistema de terminacion del
contrato de trabajo. En efecto, a partir de la confusién de la naturaleza juridica
de la indemnizacion por término de contrato, estas propuestas plantean elimi-
nar el dnico instrumento de proteccion general ante el despido que existe en
sistema juridico laboral chileno y que es, precisamente, el de la indemnizacién
por término de contrato.

En una perspectiva de Derecho comparado, se comprueba que los diversos
sistemas regulan la terminacién de contrato de trabajo, en general, y el des-
pido —es decir, la terminacién del contrato por iniciativa del empleador®- en

2 Como son la indemnizacién sustitutiva del aviso anticipado de la terminacién del contrato de trabajo,
las indemnizaciones alternativas a la general, es decir, de trabajador de casa particular y la pactada a
todo evento, las indemnizaciones por término anticipado del contrato temporal y la indemnizacion
que en base al derecho comdn procede por el dafio moral causado con ocasién del despido.

* Entre otros, véase, ComisION TraBAJO Y EQuIDAD (2008), pp. 73-74.

* Véase ORGANIZATION FOR Economic CO-OPERATION AND DEeveLoPMENT, OECD (2009), p. 69. Al efecto, la
OECD ha propuesto “(...)como parte de un paquete de reformas de mercado de trabajo de flexiguridad,
Chile deberia considerar abolir las regulaciones de pago de indemnizaciones, en consideracién con su
planeado mejoramiento de programa de SD —seguro de desempleo— (...). Si el programa de desempleo
no es suprimido, el monto maximo deberia ser reducido sustancialmente para limitar el desincentivo
de los empleadores a suscribir contratos de duracion indefinida”.

5 Sin perjuicio de los problemas ‘terminolégicos’ que plantea la expresion ‘despido’, tal como ya lo
ha planteado la doctrina de Derecho comparado (por todos, De Buen (2000), pp. 83 y ss.), particular-
mente por la regulacion legal sobre la terminacion del contrato de trabajo (como sefalan BavLos Grau
y PErez ReY (2009), pp. 25y ss.), y a pesar del escaso andlisis que existe sobre esta expresion en nuestro
sistema de relaciones laborales, debemos acordar que ‘despido’ corresponde al término de contrato
por iniciativa del empleador, cualquiera sea la causa de dicha terminacién, y ello sobre la base de lo
establecido por el legislador laboral.

En efecto, si bien con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 19.631 de 1999 —sobre nulidad
del despido-— el legislador limitaba el uso de esta expresién a la terminacién causada por el empleador
sin fundamentacion suficiente, es decir, respecto del despido injustificado y el despido indirecto, con
la Ley N°19.631 amplia la calificacién de despido a toda terminacion efectuada por iniciativa del
empleador, en cuanto expresamente sanciona que “para proceder al despido de un trabajador por
alguna de las causales a que se refieren los incisos precedentes o el articulo anterior(...)” (n. 1 letra
c. del articulo tnico de la Ley N° 19.631, actual articulo 5°, inciso 1° del CT), éstas son las causas de
terminacion por iniciativa del empleador.
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particular; ademas, limitan o excluyen el despido sin fundamento, o sea el que
s6lo se basa en el arbitrio empresarial.

Y ello porque ademas de los bienes juridicos e intereses que estan compro-
metidos —tal cual son la estabilidad y la flexibilidad laboral- la regulacién del
sistema de terminacion del contrato de trabajo, especialmente la del despido
en general y la del despido arbitrario en particular, define la posicién de las
partes del contrato de trabajo y la posibilidad real del trabajador de exigir el
cumplimiento de las normas laborales®. Como se ha sefalado, “(...)en la medida
en que el empresario pueda despedir arbitrariamente a los trabajadores, podra
degradarse de manera muy significativa la eficacia real del Derecho del Trabajo
tanto en su dimension individual como colectiva”.”

Al efecto, los diversos sistemas juridicos de relaciones laborales establecen
variados instrumentos de proteccion ante el despido arbitrario, lo que no sucede
en el caso chileno, en el que la indemnizacion es el Gnico mecanismo juridico de
caracter general que limita este despido. Asi, su supresion significaria, ademds de
eliminar el instrumento de estabilidad de caracter universal, distanciar alin mas
la posicion de poder de las partes en el contrato de trabajo y, por consiguiente,
disminuir la eficacia de las normas del Derecho del Trabajo.

Por lo demas, desde algunas de las propuestas se ha planteado el supuesto
alto monto de las indemnizaciones legales en Chile, ello en relacién con la de
otros sistemas juridicos. Es discutible dicha afirmacién, mds adn si se confron-
tan los respectivos sistemas y la suma de instrumentos de proteccion ante el
despido arbitrario que cada uno de ellos tiene. Ello hace necesario un analisis
comparado de los diversos sistemas.

Este trabajo pretende, de una parte, dar cuenta de los efectos que tendria la
modificacién de la indemnizacion en el sistema de terminacién del contrato de
trabajo vigente en Chile y, de la otra, analizar en una perspectiva comparada
la posicion que ocupa el sistema chileno respecto a los instrumentos de pro-
teccion ante el despido. Para ello, en primer lugar, se informa de los diversos
instrumentos de proteccién de la estabilidad laboral y ante el despido que dis-
ponen diversos paises de la OECD mds algunos latinoamericanos®. En segundo
término, se da cuenta del sistema de terminacion del contrato de trabajo en
Chile y los fundamentos de la indemnizacién general por término de contrato.
En tercer lugar, se analizan los fundamentos y los contenidos de las propuestas

® En este sentido, CrRuz VILLALON (2012), p. 13.

7 En un sentido similar, aunque referido al sistema juridico espafol, véase a Avarez pet Cuvitio (2009),
pp. 250-297.

8 Este andlisis de Derecho Comparado, con todas las limitaciones que plantea, pretende verificar la
existencia y la dimensién con que operan los diversos instrumentos de proteccion ante el despido. A
este efecto se consideran dos grupos de paises, algunos de Latinoamérica y otros de Europa.
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referidas a la modificacion de indemnizaciones. Finalmente, y en cuarto lugar,
se examina el espacio que ocupan las indemnizaciones en la terminacion de
contrato de trabajo y el impacto que tendrian dichas propuestas en el sistema
chileno de relaciones laborales.

I1. Los instrumentos juridicos de proteccion ante el despido en los
sistemas de Derecho comparado

[I.1. La diversidad de instrumentos de proteccion ante el despido. Como se
ha sostenido, la indemnizacién no es sino uno mas de los componentes de la
proteccion ante el despido®, particularmente el despido arbitrario. Asi, en los
de indole institucional estan, entre otros, la causalidad en la terminacion del
contrato, los procedimientos que se establezcan y las exigencias de preaviso,
los controles administrativos y judiciales, las posibilidades de readmision y la
intervencion sindical.™

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha dispuesto normas minimas
sobre la materia, existiendo a la fecha tres instrumentos especificos sobre la termi-
nacion del contrato de trabajo. Particularmente importante es el Convenio 158, que
si bien no ha sido ratificado por el Estado de Chile, es necesario tener presente en
su calidad de norma minima internacional. Este Convenio establece, en sintesis,
lo siguiente: (i) la terminacién del contrato de trabajo por iniciativa del empleador
deberia ser por causa justificada, (ii) la procedencia de dos tipos de indemniza-
ciones por término de contrato: primero, una indemnizacién “adecuada” por el
despido injustificado; segundo, independientemente de la indemnizacién antes
sefialada, se establece una indemnizacién “por fin de servicios u otras medidas
de proteccién a los ingresos”, aunque podra preverse la pérdida de esta ultima
indemnizacién en el supuesto de falta grave del trabajador, (iii) en el supuesto
de terminacion del contrato de trabajo por motivos econémicos, tecnolégicos,
estructurales o andlogos se plantea tanto la consulta a los representantes de los
trabajadores como la notificacién a la autoridad competente.

Este andlisis de Derecho Comparado, con todas las limitaciones que presen-
ta'!, pretende verificar la existencia y la dimensién con que operan los diversos
instrumentos de proteccién ante el despido. A este efecto se consideran dos
grupos de paises, los latinoamericanos y los europeos. El primer grupo lo in-

° En este sentido, ALFONSO MELLADO y FABREGAT MoNFORT (2010), pp. 311y 312.
19 ALFONSO MELLADO Y FABREGAT MONFORT (2010), pp. 311y 312.

" Como ha sefalado reiteradamente la doctrina, el estudio de Derecho Comparado exige un acercamiento
riguroso al ordenamiento extranjero “(...) que exige trascender la mera comparacién del dato legal para
tomar en consideracion el contexto social y politico y, desde luego, la aplicacién practica e interpretacion
jurisprudencial del derecho”. En este sentido, LoPez TErrADA y NORES TORRES (2011), p. 1290.
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tegran Argentina, México y Uruguay. El segundo grupo comprende Alemania,
Dinamarca, Espana, Francia, Italia y Reino Unido™.

[1.2. En Latinoamérica, todos los paises que han sido estudiados consa-
gran exigencias para la terminacién del contrato, asi como la obligacion del
preaviso y una indemnizacién por el despido injustificado. Sin embargo, sélo
México incorpora un procedimiento de despido colectivo y ninguno de los
paises estudiados establece la obligacién de la consulta o participacion de los
representantes de los trabajadores.

En efecto, tanto Argentina como México y Uruguay disponen que el despido
debe ser causadoy, a la vez, que procede una comunicacién previa al mismo™.
Frente al despido injustificado, s6lo México contempla la posibilidad de read-
misién o indemnizacion por tal despido, y en ambos casos el trabajador tendra
derecho a los salarios de tramitacién, o “salarios vencidos” como los denomina
la doctrina mexicana'.

En los tres paises procede la indemnizacién por despido injustificado, pero
los montos varian. En Uruguay es de un mes de remuneracién por cada ano
trabajado con un tope de seis meses'. En Argentina es de un mes de sueldo por
cada ano de servicio o fraccion mayor de tres meses, tomando como base la
mejor remuneracion mensual, aunque esta base de remuneracién tiene un tope'®.
En México la indemnizacion general es de tres meses de salario'” y procede

12 Esta seleccién se planted originalmente sobre la base de paises miembros de la OECD, y si lo son
todos los que se consideran en el ambito europeo. En ellos se contemplan paises con los que tenemos
un mayor acercamiento en el dmbito juridico, como son Espana, ltalia y Francia, como también los que
tienen influencia en nuestro pais, es decir, Alemania y Reino Unido. Ademas se considera a Dinamarca
por las referencias planteadas acerca de su peculiar sistema de relaciones laborales.

Respecto de los paises latinoamericanos, el Gnico que también estd en la OECD es México, por lo que
se lo incluyé. La misma consideracion se efectud con Argentina y Uruguay, los que sin estar en la OECD
integran nuestro entorno regional y son los paises con los que tenemos un mayor intercambio juridico.

3 En Argentina se establece la obligacién de preavisar la extincion del contrato de trabajo, “(...) a fin
de evitar que la decision sea para el trabajador intempestiva” (PiNTo (2008), p. 278). Esta comunicacién
debe ser escrita cuando se trata de “actos juridicos, como consecuencias de los cuales se extinguira
la relacién de trabajo en situaciones poco favorables para el trabajador”. (Cerruti (2008), p. 329).

' De Buen (2000), p. 115. Asimismo, FeLix (2012).
!> En esta materia, véase: PLA (1991), pp. 257 y ss.; y BARBAGELATTA (2007), pp. 239y ss.

¢ En conformidad con la Ley de Contrato de Trabajo de Argentina, Ley N° 20.744.

Especificamente, el articulo 245, que en el segundo parrafo establece: “Dicha base no podra exceder
el equivalente de TRES (3) veces el importe mensual de la suma que resulte del promedio de todas las
remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador, al momento del
despido, por la jornada legal o convencional, excluida la antigtiedad. Al MINISTERIO DE TRABAJO,
EMPLEOY SEGURIDAD SOCIAL le corresponderd fijar y publicar el promedio resultante, juntamente
con las escalas salariales de cada Convenio Colectivo de Trabajo”.

7 Art. 48, Ley Federal del Trabajo, México.
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ademds la indemnizacién por antigiiedad, denominada “prima de antigtiedad'®”,
a la que tienen derecho los trabajadores de planta con mds de quince afios de
antigliedad, cualquiera sea la causa de terminacién, aunque el supuesto de
renuncia debe cumplir determinadas exigencias.

Asimismo, el ordenamiento juridico mexicano establece una normativa
especial de despido colectivo, denominada de “Terminacién colectiva de las
relaciones de trabajo”, pero su supuesto no depende del nimero de trabajadores
afectados, sino de especificos escenarios derivados del cierre de las empresas o
establecimientos o de la reduccién definitiva de sus trabajos'®, para lo cual se
requiere comunicacion y, en su caso, autorizacién de la Junta de Conciliacion
y Arbitraje.

[1.3. Respecto de los paises europeos, todos ellos forman parte de la Unién
Europea y si bien a nivel comunitario se ha planteado el debate sobre flexise-
guridad, el que se ha referido entre otras materias a la proteccion ante el des-
pido®®, estos sistemas mantienen sus mecanismos de proteccion, incluidos los
de cardcter regional sobre la materia. En relacion a la terminacién del contrato
de trabajo?!, la Directiva comunitaria mas relevante es la referida al Despido
Colectivo, ello sin perjuicio de diversas otras que inciden en esta materia, par-
ticularmente las Directivas antidiscriminatorias que precisamente prohiben los
despidos discriminatorios.

La Directiva sobre despidos colectivos, 98/59/ de 20 de julio de 1999, sos-
tiene que “(...) interesa reforzar la proteccién de los trabajadores en caso de
despidos colectivos, teniendo en cuenta la necesidad de un desarrollo econé-
mico y social equilibrado en la comunidad”. Al efecto, establece la obligacién
de consulta a los representantes de los trabajadores y la comunicacion a la
autoridad laboral en los supuestos de despidos de un determinado ndmero de

8 Art. 162, Ley Federal del Trabajo, México.

19 Los supuestos especificos se refieren a:

1. La fuerza mayor o el caso fortuito no imputable al patrén, o su incapacidad fisica o mental o su muer-
te, que produzca como consecuencia necesaria, inmediata y directa, la terminacién de los trabajos;
II. La incosteabilidad notoria y manifiesta de la explotacion;

Ill. El agotamiento de la materia objeto de una industria extractiva;

IV. Los casos del articulo 38 (referido a “(...)explotacién de minas que carezcan de minerales costeables
o para la restauracion de minas abandonadas o paralizadas, pueden ser por tiempo u obra determinado
o para la inversién de capital determinado).

V. El concurso o la quiebra legalmente declarado, si la autoridad competente o los acreedores resuelven
el cierre definitivo de la empresa o la reduccion definitiva de sus trabajos”.

20 Sobre esta materia véase de GoerLicH Peser (2008), pp. 33, 53. Asimismo, Perez Rev (2009), pp. 135-
157.

21 En esta materia se ha tenido como textos base los siguientes: Avarez bet CuviLo (2009), CRUZ VILLALON
(2012) y Lorez Lopez (2007), pp. 253-285.
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trabajadores en el periodo que se sefiala?’. La consulta plantea como minimo
“(...)las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar
sus consecuencias(...)”??, para los cual el empresario durante el transcurso de
las consultas y en tiempo habil debera “proporcionarles toda la informacion
pertinente”.**

Respecto del despido individual los diversos paises establecen los institutos
que se sefnalan: (i) la causalidad del despido y un procedimiento general que
comprende diversas etapas, como es la audiencia al trabajador afectado y la
consulta a los representantes de los trabajadores; (ii) un procedimiento especial
en el despido por necesidades econémicas; v, (iii) el establecimiento de indem-
nizaciones, a lo menos respecto del despido injustificado.

En forma previa debe sefalarse que el despido, como institucién juridico-
laboral, no estd necesariamente regulado por la ley sino que también en
diversos sistemas se plantea como fuente de regulacién el acuerdo colectivo,
que en muchos de estos paises tiene eficacia juridica normativa®. Esta fuente
convencional es particularmente relevante en Dinamarca, pais en el cual la
mayor parte de la regulacion sobre esta materia esta precisamente en estos
acuerdos colectivos?°.

22 De acuerdo con el Art. 1°, letra a) de esta Directiva, “(...) se entendera por «despidos colectivos»
los despidos efectuados por un empresario, por uno o varios motivos no inherentes a la persona de
los trabajadores, cuando el nimero de despidos producidos sea, segtn la eleccién efectuada por los
Estados miembros:

i) para un periodo de 30 dias:

al menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen habitualmente mas de 20 y menos de 100
trabajadores, al menos el 10% del ndmero de los trabajadores, en los centros de trabajo que empleen
habitualmente como minimo 100 y menos de 300 trabajadores, al menos igual a 30 en los centros de
trabajo que empleen habitualmente 300 trabajadores, como minimo;

ii) o bien, para un periodo de 90 dias, al menos igual a 20, sea cual fuere el nimero de los trabajadores
habitualmente empleados en los centros de trabajo afectados”

2 Art. 2.2. de Directiva 98/59.

24 Art. 2.3. letra a) de Directiva 98/59.

La letra b de tal precepto agrega al efecto:

“(...)comunicarles, en cualquier caso, por escrito:

i) los motivos del proyecto de despido;

ii) el nimero y las categorias de los trabajadores que vayan a ser despedidos;

iii) el nimero y las categorias de los trabajadores empleados habitualmente;

iv) el periodo a lo largo del cual estd previsto efectuar los despidos;

v) los criterios tenidos en cuenta para designar a los trabajadores que vayan a ser despedidos, si las
legislaciones o practicas nacionales confieren al empresario competencias en tal sentido;

vi) el método de célculo de las posibles indemnizaciones por despido distintas a las directivas de las
legislaciones o practicas nacionales”.

25 Sobre la materia, véase, Rojas Miko (1998).

26 Como sefiala Alvarez pet CuvitLo (2009), p. 282, respecto de la mayor parte de los trabajadores se
aplica el Acuerdo Basico entre la Central Sindical LO vy la patronal DA.
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(i) Respecto del procedimiento, todos los paises en estudio establecen un
sistema causado y un procedimiento para la terminacién del contrato, el que en
algunos casos contempla la participacién de los representantes de los trabajadores,
ya sea sindical, ya sea unitaria, a través de los comités de empresa?’.

En todos los paises el despido debe ser fundado. Asimismo, debe comu-
nicarsele previamente al trabajador, aunque esta anticipacion varia entre los
distintos paises y al interior de los mismos, seglin cudl sea la fuente normativa
que regula la materia, la antigliedad del trabajador y la causa de terminacion
que se aplique; en todo caso esta extension puede ser de varios meses?. De
otra parte, en algunos paises la aplicacién del despido disciplinario no requiere
aviso anticipado®.

En algunos de los paises la comunicacién se acompafia con una audiencia a
la que se convoca al trabajador, a la que puede asistir con el representante de los
trabajadores, tal como sucede en Reino Unido y en Francia. Ademds en Alema-
nia y en Dinamarca se plantea la participacién de los representantes del comité
de empresa y del sindicato, respectivamente, en el proceso de impugnacion del
despido.

En todo caso, en todos estos paises se contempla la impugnacién judicial
del despido®. Frente a la declaracion de un despido injustificado®', en varios
de los paises opera la reincorporacién o la indemnizacién, y en todos ellos
procede la indemnizacién por dicho despido.

(ii) Medidas especiales respecto del despido por motivos econémicos. Si bien
el despido por motivos econémico que involucra a un ndmero mayor de traba-
jadores es regulado por las normas de despido colectivo, el que necesariamente
conlleva la consulta con los representantes de los trabajadores y la comunicacién a
la administracion laboral, de acuerdo con la Directiva 98/56, los diversos sistemas
contemplan dicha causa en el dmbito individual, por lo que constituye despido
justificado. Empero, en algunos de estos sistemas es objeto de una regulacion
especial tanto a nivel de ley como de doctrina jurisprudencial.

7 Téngase presente que en la mayoria de los sistemas europeos hay una duplicidad de representacio-
nes de los trabajadores. Por una parte esta la sindical, que se constituye en los diversos niveles de la
estructura productiva y territorial, aunque mayoritariamente esté centralizada y funciona a través de las
confederaciones de nivel central. De otra parte estd el comité de empresa, cuyo dmbito es precisamente
el de empresa y representa a todos los trabajadores de la misma.

28 Es el caso, entre otros, de Alemania, en el que la extension minima es de cuatro semanas y puede
llegar a siete meses segtin sea la antigliedad del trabajador.

29 Como es el caso de Espaiia. Al respecto, véase de Lopez Lopez (2007), pp. 1221-1235.

30 Aunque en el caso de Dinamarca este reclamo se plantea ante un Tribunal de Despidos que es un
tribunal especial creado por el Acuerdo Colectivo.

31 Como es Reino Unido y Espana.
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En efecto, en Alemania®*’, ademds de las exigencias establecidas por la ju-
risprudencia, como es la supresion del puesto de trabajo, la Ley de Proteccion
contra el Despido establece dos requisitos para aplicar la causa: primero, que
el trabajador no pueda ser ocupado en otro puesto de trabajo dentro de su
mismo centro de trabajo o en otro centro de la misma empresa; segundo que
el empleador no haya considerado en la seleccién del trabajador, o lo haya
considerado de forma insuficiente, la antigliedad, las cargas familiares y la edad
del trabajador.>

En Francia, por su parte, la Corte de Casacion exige una relacién de cau-
salidad entre los hechos invocados, constituida por una serie de antecedentes,
como es la necesaria supresion del empleo y la causa aplicada. Asi, no se ad-
mite esta causa “(...)cuando la situacién de la empresa se debe a la conducta
culpable del empleador”**y se considera que el despido tiene que operar como
dltimo medio “cuando no ha sido posible la recolocacién del trabajador en el
marco de la empresa o el grupo al que pertenece”.** En los demas paises, con
excepcion de Dinamarca, procede una indemnizacion especial, aunque debe
hacerse presente que si bien en Dinamarca “no existen reglas particulares para
la seleccion de los trabajadores, ni una obligacion de que el despido sea el
altimo recurso”, son frecuentes las medidas alternativas al despido como es el
reparto del empleo, lo que se deberia “a la presencia y fortaleza sindical”.*®

(iii) Las indemnizaciones por término de contrato. Respecto de las indemni-
zaciones debe distinguirse entre las de despido injustificado y las otras indem-
nizaciones generales por término de contrato.

En efecto, en la mayoria de los paises en estudio se establecen indemniza-
ciones generales mas alla de las de despido injustificado. Asi, en Italia se con-
templa una indemnizacién general como salario diferido, por lo que se aplica
cualquiera sea la causal, y otra que es por causa econémica’’; en Espana se
dispone una indemnizacion por despido objetivo que incluye el econémico,
lo mismo que en Francia.

32 La Ley de Proteccion contra el Despido, citada por Lopez TERRADA y TORRES NORES (2011), pp. 1290
y ss., establece como causa “las necesidades urgentes de la empresa, que impidan que el trabajador
continde prestando sus servicios en ella”.

3 Ley de Proteccion contra el Despido, citada por Lopez TerrADA y TORRES NORES (2011), pp. 1290 y ss.
34 Avarez DEL CUVILLO (2009), p. 272.
35 Awvarez DeL CUVILLO (2009), p. 272.

3 |bid. p. 283. Awvarez peL Cuvitio agrega al efecto, “Si la causa se refiere a la conducta o a los resul-
tados del trabajador, la decisién empresarial se somete a un mayor escrutinio y se exige que se haya
advertido suficientemente bien al trabajador de sus obligaciones o de la posibilidad del despido”.

% Aunque en esta Ultima es otorgada por la Cassa de Integrazione Guadagna, financiada por cotiza-
ciones de los empresarios o de éstos y los trabajadores (Awvarez Det CuvitLo (2009), p. 276).
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En todos estos sistemas se incorpora la indemnizacién por despido injustificado
y lo que varia es su monto y la forma de determinarlo. En términos generales y
sin atender a reglas especificas la situacion es la siguiente. En Reino Unido, una
parte es tasada, y se equipara a la indemnizacién por causa econémica mas otra
compensacion, la que depende de los perjuicios concretos®®. En Francia, se esta-
blece una indemnizacién minima “correspondiente al salario de los Gltimos seis
meses, que podria ser mayor para reparar integramente el perjuicio causadof...)”*.
En Alemania, la indemnizacién no estd tasada pero su monto puede llegar hasta
12 meses de salario*. En Dinamarca se define la indemnizacién sobre la base de
diversas consideraciones y tiene un limite de 52 semanas de salario*'. En Espana la
indemnizacion por este despido es de 33 dias de salario por afio de servicio, hasta
un maximo de veinticuatro mensualidades*. En Italia la indemnizacién depende
del tamano de la empresa: en empresas pequenas, la indemnizacion varia entre
2,5y 6 meses de salario, mientras que en las demds empresas la indemnizacion
minima serd de cinco meses de salario.

[1.4. Asi, los distintos sistemas juridicos contemplan una diversidad de ins-
trumentos de proteccion frente al despido. Al efecto podria resumirse en tres
las vias de proteccion.

Primero, frente al despido en general; respecto del cual se establecen distin-
tos mecanismos: (i) Un sistema causado que excluye el despido arbitrario y un
procedimiento que requiere un preaviso. Asimismo, plantea la posibilidad de im-
pugnacion judicial. (ii) La procedencia de una indemnizacién por aplicacion de
especificas causas como también por el despido arbitrario, es decir, que no esta
fundado en alguna de las causas sefialadas por el sistema. (iii) La consecuencia
de efectos especiales cuando se han lesionado derechos fundamentales, como
es la nulidad del despido. (iv) La autorizacién judicial previa a la terminacién
del contrato de trabajo. (v) La consulta y/o audiencia a la representacion de la
organizacion de los trabajadores.

Segundo, frente a los despidos colectivos, se requiere la comunicacién y au-
torizacion de la autoridad administrativa —-México— y la consulta obligatoria a la
representacion de las organizaciones de trabajadores —paises de la Union Europea.

Tercero, frente a la aplicacién de la causa econémica, se requiere consulta a
la representacion de la organizacién de trabajadores como también acreditacion
de la directa incidencia de la causa en la terminacién del contrato de trabajo.

38 Awvarez DEL CUVILLO (2009), p. 270.
39 Awvarez peL Cuvitio (2009), p. 273.
40 Awvarez peL CuviLLo (2009), p. 280.
4 Alvarez DEL CUVILLO (2009), p. 285.

2 Art. 56 letra a) del Estatuto de los Trabajadores.
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En definitiva, todos estos sistemas muestran la concurrencia de una plura-
lidad de mecanismos, en los cuales adquiere relevancia la participacion de la
representacion de trabajadores en la decisién y en las modalidades de la misma
de la terminacion del contrato de trabajo.

I1l. La terminacion del contrato de trabajo y sus respectivas
indemnizaciones en Chile

[II.T. El actual sistema de terminacion del contrato y sus antecedentes
histéricos. Desde sus inicios el Derecho del Trabajo en Chile ha regulado la
terminacién del contrato de trabajo. El antiguo modelo normativo del Cédi-
go del Trabajo de 1931% estableci6 un sistema causado de terminacién del
contrato de trabajo, sin embargo en él procedia el desahucio dado por el
empleador; a la vez, diversas categorias de trabajadores tuvieron derecho a
indemnizaciones por término de contrato, pero éstas no se vinculaban nece-
sariamente al desahucio empresarial. Las primeras normas que limitaron el
despido colectivo en nuestro pais fueron las consagradas por la Ley N° 7.747
de 1943%, las que rigieron mientras se mantuvo vigente el antiguo modelo
normativo del C.T. de 1931.#

Un sistema de estabilidad laboral y de proteccién ante el despido arbitra-
rio s6lo se configuré con la Ley N° 16.455 de 1966 —conocida precisamente
como “Ley de estabilidad relativa en el empleo”—, al excluir el desahucio
dado por el empleador como causa de terminacién del contrato de trabajo
y disponer la reincorporacién del trabajador a la empresa en el supuesto de
que el empleador no lograse acreditar la causa alegada previa impugnacion
judicial. Sélo en el caso de no aceptar la reincorporacién, el empleador de-

# Es decir, desde la dictacion de las Leyes Sociales del afio 1924, al regularse el grueso de las materias
basicas de las relaciones laborales.

# Cuyo origen es un proyecto del entonces Presidente de la Republica, D. Juan Antonio Rios, quien,
dado el conflicto bélico internacional, propuso medidas especiales y en relacién a las relaciones
laborales “(...) adoptar medidas que asegurasen la estabilidad del obrero que provenga (sic) las
contingencias de la cesantia y que coordine los intereses patronales con las necesidades generales
de la nacion” (Mensaje de Ejecutivo, Sesiones de la Camara de Diputados —ordinaria-1943, tomo |,
pp- 23y ss.).

% En sintesis, el despido colectivo que afectase a mas de diez trabajadores requeria, en primer lugar,
la autorizacién administrativa previa —de los Ministros de Economia, Fomento y Reconstruccién
y de Trabajo y Prevision Social—, en segundo lugar, aviso previo a los trabajadores afectados y la
Inspeccion del Trabajo respectiva y, en tercer lugar, en el supuesto que la administracién conside-
rase injustificada la medida, procedia el pago de una indemnizacién especial —sin perjuicio del
“desahucio legal”, es decir, de la indemnizacién por término de contrato que habian establecido
distintos textos legales— equivalente a quinces dias de salario por cada afno y fraccién superior a
nueve meses.
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bia pagar las remuneraciones de tramitaciéon —es decir, las remuneraciones
correspondientes al periodo de separacién—y la indemnizacion por término
de contrato, que era fijada en definitiva por el Juez que conocia de la causa
y cuyo monto minimo era equivalente a un mes de remuneracién por afio
trabajado y fraccion superior a seis meses. Ciertamente, esta indemnizacion
constituye una sancién al empleador. Conjuntamente, la Ley N° 16.455 man-
tuvo el régimen juridico sobre despido colectivo y amplié la cobertura de la
proteccion a través del fuero laboral a categorias de trabajadores en situacién
de mayor vulnerabilidad frente al despido.

Sin embargo, el sistema de estabilidad relativa en el empleo tuvo un breve
periodo de vigencia. Ya en los inicios de la dictadura militar se modificaron sus
normas, reemplazandose todo el sistema hacia fines de la década del setenta
a través del Plan Laboral, particularmente el D.L. 2.200, de 1978, y la Ley
N° 18.018, de 1981. Con esta nueva normativa se reincorpora el desahucio
empresarial como causa de terminacién y la indemnizacién por término de
contrato s6lo se establece respecto de dicha causa, aunque se disminuye dras-
ticamente el monto de la misma —a un mes de remuneracién por ano trabajado
con un limite méximo de 150 dias de remuneracion— e, inclusive, en un pe-
riodo esta norma pasa a ser de caracter dispositivo*®. Ademas se suprimen las
normas sobre despidos colectivos y se limita el fuero laboral. En todo caso, se
mantiene la posibilidad de impugnacién judicial, pero la accién sélo puede
pretender el reconocimiento de un desahucio empresarial y la procedencia de
las indemnizaciones indicadas.

Las sucesivas reformas laborales efectuadas en el nuevo sistema democra-
tico¥” han incorporado especificas modificaciones sobre la terminacién del
contrato de trabajo.

Primero, la exclusion de la aplicacion general de la causa de desahucio
empresarial, manteniéndola sélo respecto de especificas categorias de trabaja-
dores —cuyas relaciones de trabajo plantean un alto nivel de confianza con el
empleador*®—. Ademads se ha incorporado la causa econémica de necesidades
de la empresa.

6 En cuanto las partes del contrato de trabajo podian pactar la improcedencia de la indemnizacién.
Esta dispositivizacion de la indemnizacién se establecié con la Ley N° 10.018, de 14 de agosto de
1981 y fue suprimida con la Ley N° 18.372, de 17 de diciembre de 1984.

47 Particularmente, la Ley N° 19.010, de 1990, la Ley N° 18.759, de 2001 y la Ley N° 20.087, de 2005.

# Estas son: Primero, los trabajadores que tengan poder para representar al empleador, tales como
gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre que, en todos estos casos estén dotados, a lo
menos, de facultades generales de administracion. Segundo, los trabajadores de casa particular. Tercero,
los cargos o empleos de la exclusiva confianza del empleador, cuyo caracter de tales emane de los
mismos.
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Segundo, el reconocimiento y definicién del respectivo régimen juridico de
dos nuevas categorias del despido, y que son el despido injustificado, indebido
o improcedente —que se sintetiza como despido injustificado, para todos los
efectos*—, y el despido con lesion a derechos fundamentales. La particularidad es
que la consecuencia que se les otorga es |la procedencia de indemnizaciones por
término de contrato, con la excepcién de especificos supuestos de despido con
lesion a derechos fundamentales en los que se plantea la nulidad del despido.

Tercero, el aumento del monto de la indemnizacion, ya sea la indemnizacion
por despido especifico y que en parte sirve de base de célculo a las diversas
categorias de indemnizaciones —de cinco a once meses de remuneracién—, ya
sean las indemnizaciones por despido injustificado.

Cuarto, el establecimiento de especiales exigencias para la terminacion del
contrato, como la acreditacion del pago de las cotizaciones de seguridad social.

En definitiva, el actual régimen juridico de la terminacién del contrato de
trabajo plantea un procedimiento con especificas exigencias. La terminacion del
contrato debe fundamentarse en alguna de las causas sefialadas por el legislador,
debiendo el empleador pagar una indemnizacién cuando aplique determinadas
causas. A la vez, requiere el cumplimiento de concretos requerimientos bajo
sancién de nulidad de la terminacién del contrato, como en los casos de vulne-
racion del fuero laboral y de falta de pago de las cotizaciones de la seguridad
social. Si bien se plantean otras exigencias, su incumplimiento configura un
despido injustificado o sélo una infraccion de caracter administrativo.

El no cumplimiento de la causalidad del despido o de otras especiales
exigencias configura un despido injustificado, pero su declaracién requiere
impugnacion judicial. La consecuencia de que se acoja la demanda es una
indemnizacién por término de contrato, cuyo fundamento es el despido injusti-
ficado. A su vez la lesion a derechos fundamentales con ocasién del despido da
lugar también a una indemnizacién adicional, salvo los casos en que el efecto
definido por la ley sea el de la nulidad del despido.

4 Existe discusion respecto de la exacta denominacién. La norma laboral, especificamente el Art.
168, inciso 1°, del CT establece la denominacion genérica de aplicacion “injustificada, indebida o
improcedente” y un sector de la doctrina (en este sentido, THAYER y Novoa (1998), p. 106) ha planteado
que cada una de las denominaciones dice relacion con la imputacién de una especifica categoria de
causas de terminacion del contrato de trabajo. Asi, las causas objetivas (Art. 159, N°s. 4, 5 y 6, del
CT) configurarian el despido injustificado, las causas disciplinarias (todas las que establece el Art. 160
del CT) configurarian el despido indebido y las causas por necesidades de la empresa y el desahucio
empresarial (Art. 161 del CT) corresponderian al despido improcedente.

No obstante es cuestionable esta relacion, toda vez que existen otros supuestos que configuran el des-
pido injustificado, como son la falta de comunicacién del despido y de los hechos que se imputan, y
por razones de unificacion de ideas y por motivos de redaccion, el despido sin justificacion se sintetiza
precisamente como “injustificado”.
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[11.2. La indemnizacién en el sistema de terminacion del contrato de trabajo.
En este sistema es la indemnizacion por término de contrato el instrumento que
opera frente al despido, ya sea por aplicacion de especificas causas —desahu-
cio y necesidades de la empresa—, por el incumplimiento de la causalidad del
despido e incumplimiento de especiales exigencias, o por lesionar derechos
fundamentales del trabajador a través del acto del despido. Es cierto que pro-
cederian otras indemnizaciones por término de contrato y su base juridica
es la misma ley laboral o el ordenamiento en su conjunto, pero éstas son de
caracter especifico® y no son parte de este estudio, que esta referido sélo a las
indemnizaciones generales de término de contrato.

Asi, y de acuerdo con su fundamentacion, se plantean tres indemnizaciones
de caracter general: por despido en casos especificos, por despido injustifi-
cado y por lesion a derechos fundamentales. Aunque debe considerarse que
el sistema juridico adiciona dos exigencias para la procedencia de las dos
primeras indemnizaciones —es decir, por despido especifico y por despido
injustificado— y que son: de una parte, se requiere que el respectivo contrato
tenga una vigencia de a lo menos un ano vy, de la otra, se precisa que el con-
trato sea de tiempo indefinido, por lo que se excluirian los contratos de plazo
fijo y los contratos de obra; de todos modos, sobre la materia existe doctrina
contradictoria®'.

(i) Indemnizacién por despido especifico. Es la que ordena el legislador en el
supuesto de despido por necesidades de la empresa y de desahucio empresarial.
Su fundamentacion seria la responsabilidad del empleador en la pérdida de un
derecho del trabajador, cual es el de la antigiedad. Si bien podria sostenerse
respecto al desahucio empresarial que es una sancién al empleador por ha-
ber puesto término al contrato del trabajador sin mds argumento que su mera
voluntad, ello es discutible, pues es considerado por el legislador como ‘justa
causa’ de terminacion del contrato, por lo que el sistema juridico, al menos el
de caracter legal, acoge dicha causa de terminacién. La discusién se plantearia
al supuesto de aplicacién de la causa de necesidades de la empresa. Dados

50 Primero, como indemnizacién eventualmente conjunta con la general esta la sustitutiva del aviso
anticipado de la terminacion del contrato de trabajo, Segundo, como indemnizaciones alternativas a
la general estan la de trabajador de casa particular y la pactada a todo evento. Tercero, como indemni-
zacion independiente de la general esta la que procede por término anticipado del contrato temporal,
sea de plazo fijo o de obra. Cuarto, sobre la base del derecho comun procede la indemnizacién por
el dafio moral causado con ocasién del despido.

1 En cuanto, en el caso de contrato de plazo fijo y de obra o servicio la doctrina jurisprudencial ha
sostenido la procedencia de una indemnizacién por término de contrato sobre la base de especificos
supuestos, varios de los cuales son los mismos que originan la indemnizacién por término de contrato
de trabajo de tiempo indefinido; sin embargo, en los primeros contratos el fundamento de la indem-
nizacion es el lucro cesante.
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los antecedentes y en especial la Historia de la Ley N° 19.010°?, es el mismo
argumento que opera respecto del desahucio y éste es el reconocimiento de
la responsabilidad del empleador en la pérdida del derecho de antigtiedad del
trabajador; y se imputaria dicha responsabilidad al empresario dado que es él
quien administra la empresa.

(ii) Indemnizacién por despido injustificado. Es la indemnizaciéon que
procede por incumplimiento de la causalidad del despido y de especificas
exigencias establecidas por el legislador. Se suma a esta categoria la indem-
nizacién por despido indirecto, es decir la que debe el empleador cuando
ha sido el trabajador quien pone término al contrato pero fundado en un
incumplimiento del empleador®®. El fundamento de esta sancién es claro:
se plantea como sancién al empleador por haber puesto término al contrato
de trabajo sin una causa que lo fundamente, es decir, por haber despedido
arbitrariamente; como también por no haber cumplido especiales obligacio-
nes del contrato.

Fue la primera reforma laboral, a través de la Ley N° 19.010, la que incorporé
esta indemnizacién. En efecto, si la terminacién del contrato por iniciativa del
empleador o del trabajador, segtn el caso, es declarada judicialmente como
despido injustificado o como despido indirecto, respectivamente, se sanciona
con una indemnizacién adicional a la de despido especifico, la que ascendia
a un veinte por ciento, en términos generales>.

Empero, la cuantia de esta indemnizacién por despido injustificado es
aumentada a través de la Ley N° 19.759, de 2001, la que se define en razén
del mayor o menor reproche que presenta la especifica configuracion del
despido, en una variacién que se extiende entre el treinta y el cien por ciento
de la indemnizacion base del despido. Sin embargo este aumento de la in-
demnizacién por despido injustificado no encuentra su génesis en el Proyecto

52 Véase, BiLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, “Historia de la Ley N° 19.010”.

53 El despido indirecto plantea como causa la terminacion del contrato de trabajo por iniciativa del
trabajador en el supuesto que sea el empleador quien haya incurrido en determinadas causas subjetivas
voluntarias, a saber (i) Alguna de las conductas indebidas de cardcter grave a que se refiere el Art. 160,
Ne° 1, CT; (ii) Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al funcionamiento
del establecimiento, a la seguridad o a la actividad de los trabajadores, o a la salud de estos, de acuerdo
con el Art. 160, N° 5, CT; (iii) Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato, seglin
el Art. 160, N° 7, CT.

4 Excepcionalmente esta indemnizacion sancion puede ascender a un cincuenta por ciento de la de
antigliedad, en cuanto debe tratarse de causas lesivas a la honra del trabajador —la de los niimeros 1,
5y 6 del Art. 161 del CT y ademas el despido debe ser declarado “carente de motivo plausible por el
tribunal”.

> La que modifica diversas materias laborales, y que, para efectos de ordenacién de las modificaciones
legales, constituye la Segunda Reforma Laboral.
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del Ejecutivo®®, sino que en una propuesta de algunos Senadores®’, quienes la
plantean conjuntamente con la posibilidad de reincorporacién del trabajador
en el supuesto de declaracion judicial del despido injustificado, aunque esta
dltima indicacion no obtiene el apoyo requerido

(iii) Indemnizacién por despido lesivo a derechos fundamentales. Esta indem-
nizacién es la que procede por lesion a un derecho fundamental con ocasion
del despido, quienquiera sea el trabajador titular del mismo. Esta indemniza-
cién serd adicional a las que procedan por despido especifico y por despido
injustificado, la fijard el juez y no podra ser inferior a seis meses ni superior a
once meses de la Gltima remuneracién mensual.

Su origen esta en la Ley N° 19.759, de 2001, la que establecié la indemniza-
cién por despido lesivo a la libertad sindical. En efecto, respecto del trabajador
que no goza de fuero y que ha sido victima de un despido en vulneracién de
la libertad sindical, se le otorga un derecho de opcién entre la reincorporacion
y las indemnizaciones por término de contrato —es decir, las indemnizaciones
por despido especifico y por despido injustificado—, a la que se agrega la del
despido lesivo de la libertad sindical, la que, de acuerdo con la ley, “fijara el
juez de la causa, la que no podra ser inferior a seis meses ni superior a once
meses de la ultima remuneracion mensual”®.

Posteriormente, a través de los textos legales de la Reforma Procesal Labo-
ral —particularmente la Ley N° 20.087—y en el marco del establecimiento de
instrumentos especiales de tutela de derechos fundamentales del trabajador,
se definié una indemnizacién adicional ante el despido lesivo de derechos

5 El proyecto original de esta reforma laboral fue presentado por el Presidente D. Ricardo Lagos, a
través del Proyecto de Ley N° 16 de noviembre de 2000 —Mensaje N° 136-343— al que posteriormente
el Ejecutivo adicion6 la Indicacién Sustitutiva de 20 de marzo de 2001 —N° 353-34—. Al efecto, véase
de BiBLiotecA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 19.759.

7 En efecto (“BiBLioTecA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHiLe, Historia de la Ley N° 19.759, pp. 511y ss.),
quienes la plantean son los Senadores D. Mariano Ruiz-Esquide, D. José Ruiz De Giorgio y D. Jorge
Lavandero, a través de sucesivas Indicaciones, las que se incorporan en el Boletin de Indicaciones
N°2626-13 que se titula como “Indicaciones Formuladas durante la discusion general del Proyecto
de ley que modifica el Cédigo del Trabajo en lo relativo a las nuevas modalidades de contratacion, al
derecho de sindicacion, a los derechos fundamentales del trabajador y a otras materias (...)

Numero 20, Indicaciéon nimero 155

(...) Introdtcese las siguientes modificaciones al articulo 168:

a. Reemplazase en el inciso primero la expresion “veinte” por “cincuenta”.

b. Reempldzase en el inciso tercero la expresion “cincuenta” por “cien”.

c. Reempldzase el inciso final por el siguiente: “Si el juez estableciere que la aplicacion de una o mas
de las causales de terminacion del contrato establecidas en los articulos 159 y 160 no ha sido acredi-
tada, de conformidad a lo dispuesto en este articulo, quedara sin efecto dicha terminacién, debiendo
procederse a la inmediata reincorporacion el trabajador a sus labores”.

La dltima indicacion no es aceptada pero si se acepta el aumento de la indemnizacién sancién.

58 Art. 294 del CT.
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fundamentales, que opera de una manera similar a la que procede respecto
del despido con vulneracién a la libertad sindical, en cuanto se integra con
la indemnizacién por antigiiedad y la de sancién por despido injustificado, y
se debe sumar una indemnizacién adicional que serd fijada por el juez de la
causa, y “(...) no podra ser inferior a seis meses ni superior a once meses de la
dltima remuneracién mensual”.>?

En definitiva, las indemnizaciones por término de contrato son de tres
categorias: indemnizacién de despido especifico, indemnizacién sancién por
despido injustificado e indemnizacién sancion adicional por despido lesivo a
derechos fundamentales.

IV. Las propuestas, sus fundamentos de reduccion o supresion de las
indemnizaciones por término de contrato y las observaciones a dichas
propuestas

Hasta ahora se han planteado diversas propuestas de modificacién del ré-
gimen de indemnizaciones por término de contrato®. Estas son (i) el Proyecto
de Proteccion del Trabajador Cesante, Protrac® (1997), (ii) el de la Comision
Trabajo y Equidad®® (2008) —aunque de esta Comision se efectuaron dos plan-
teamientos sobre las indemnizaciones por término de contrato—, (iii) el de la
OECD® (2009) vy (iv) el de la Escuela de Gobierno de la Universidad Adolfo
Ibanez® (2011); ademas varios de los postulados de esta Gltima entidad, en

9 Art. 489, inciso 3° del C.T.

En todo caso, no se otorga al trabajador la facultad de la alternativa de reincorporacion, salvo el caso la
facultad de despido discriminatorio, por haber infringido el inciso cuarto del articulo 2° del C.T. y siem-
pre que ello sea calificado como grave por el tribunal, caso en el cual el trabajador podra optar entre la
reincorporacion o las indemnizaciones por despido lesivo a derechos fundamentales.

0 A las que se deben sumar las iniciativas que no lograron presentar piblicamente sus resultados.
En tal sentido, en los primeros meses del Gobierno del Presidente D. Sebastidn Pifiera (2010-2014),
la entonces Ministra del Trabajo y Prevision Social, Dona Camila Merino, anuncia la creacién de
una Comision que estudiard tanto la indemnizacién como el seguro de desempleo (“La Tercera”, 4
de abril de 2010, p. 38 y “El Mercurio”, martes 22 de junio de 2010, B9). Sin embargo la discusién
no se manifestd en textos de produccion cientifica sino que a través de la prensa escrita, ya sea
editoriales (“La Tercera”, martes 6 de abril de 2010, p. 3; “El Mercurio”, miércoles 7 de abril de
2010, A3; “El Mercurio”, sdbado 29 de mayo de 2010, A3) y reportajes (“La Tercera”, lunes 5 de
abril de 2010, p. 22; “La Tercera”, martes 6 de abril de 2010, p. 25; “La Nacion”, viernes 9 de abril
de 2010, p. 10).

°' Se materializ6 en un Proyecto de Ley que fue enviado por el entonces Presidente de la Republica
D. Eduardo Frei Ruiz Tagle. Véase Mensaje N. 57-335, de 1997.

52 CoMmisioN TrABAJO Y EQuUIDAD (2008).
3 ORGANIZATION FOR EcoNnomic Co-OPperATION AND DeveLopMienT, OECD (2009).

4 RepeTTO et al. (2011).
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particular los referidos a indemnizaciones por término de contrato, se reiteran
en la propuesta de Res Publica Chile(2013)%.

[Il.1. Los fundamentos de estas propuestas. Son varios los fundamentos
de estas propuestas, algunos de ellos se reiteran, como es su calificacién de
instrumento de la seguridad social, y otros son planteados por especificas pro-
puestas o aisladamente por alguna de ellas, como son los efectos negativos en
el mercado laboral.

El cuestionamiento generalizado sostiene que la indemnizacién es un benefi-
cio de seguridad social, especificamente ante el desempleo, y que no cumpliria
su objetivo dada su escasa cobertura dado que no comprenderia mas de un 6%
de la poblacion laboral. Asi lo plantea el Proyecto del Protrac, en cuanto “(...)
hoy en dia, la proteccién al trabajador cesante (...) radica fundamentalmente
en la responsabilidad directa del empleador, quien debe dar cumplimiento a
las normas sobre indemnizaciones por despido consultadas en el Codigo del
Trabajo™®.Y este mismo fundamento lo esgrime la Comisién Trabajo y Equidad:
“En Chile, los instrumentos de proteccion al trabajador ante estos riesgos (perder
el empleo y tener un periodo de desempleo mas largo de lo esperado®) son el
Seguro de Cesantia y las indemnizaciones por anos de servicios”.®® Afos des-
pués la Propuesta de la Escuela de Gobierno de la Universidad Adolfo Ibanez
esboza este fundamento pero como consecuencia de la carencia de un seguro
de desempleo: “(...) las indemnizaciones ademas ayudan a los trabajadores a
enfrentar el riesgo de perder el empleo de manera involuntaria y el de experi-
mentar un desempleo mas largo que el esperado”.®

Si este fuese el fundamento de las indemnizaciones por término de contrato
tendria razén la critica de una baja cobertura, en cuanto, de acuerdo con los
datos de la Encuesta Laboral de la Direccion del Trabajo, Encla, al aho 2008
s6lo el 7% de los trabajadores tenia derecho a tal indemnizacién’, porcentaje

5 Res Pdblica Chile (2013).

¢ Fundamento N° 4 del Proyecto de Ley, nominado “Compartir la responsabilidad por el trabajador
cesante”.

% Lo senalado entre paréntesis ha sido incluido por parte de la autora, en cuanto alude al parrafo in-
mediatamente anterior, que sefala: “En este contexto, los trabajadores enfrentan dos tipos de riesgos:
perder el empleo de manera involuntaria y, condicional en ello, experimentar un desempleo més largo
de lo esperado”. (ComisioN EQUIDAD Y TRABAJO (2008), p. 77).

% Por lo demds, esta comision incorpora la propuesta de estas indemnizaciones en la seccion relativa
al Seguro de Cesantia y no en la de Institucionalidad Laboral, evidenciando la escasa relevancia que
le otorga a la dimension laboral de las indemnizaciones por término de contrato de trabajo.

% RepeTTO et al. (2011), p. 17.
70 DIRECCION DEL TRABAJO, Encla 2008 (2009), p. 49.
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que se reitera en la Encla del aio 20117". Sin embargo, es discutible esta cifra,
dado que la Encla sélo esta considerando una indemnizacién que procede por
necesidades de la empresa y por desahucio empresarial; es decir, la de antigte-
dad”y desconoce las de despido injustificado y de despido lesivo de derechos
fundamentales, pues éstas Gltimas no estan incorporadas en dicha cifra”.

El segundo cuestionamiento que se plantea es el de los efectos perversos de
la indemnizacién en el mercado de trabajo. De una parte, desincentivaria la
movilidad laboral y el crecimiento de los salarios’. De la otra, generaria una
segmentacion laboral, la que emanaria de la diversidad contractual”, o sea con-
tratacion indefinida y, por consiguiente, con derecho a indemnizacién, versus
contratacién temporal y sin derecho a indemnizacion. Asi, se ha sefialado que
“(...) las indemnizaciones por afios de servicio (...) ademas protegen en mayor
medida a los trabajadores menos vulnerables, que duran mds en el empleo y
que trabajan en empresas que las puedan financiar”.”®

Si bien el grueso de los fundamentos explicitados son los antes sefialados,
se plantean otros que son manifestados informalmente y que se presentan en
los diversos sistemas. De una parte, las posiciones que apuestan por la desre-
gulacion en las diversas materias laborales y el consiguiente mayor poder del
empleador”. De la otra, la reivindicacion de disminucién de costos laborales,
en el marco de la competencia econémica entre las empresas’®.

71 DIRECCION DEL TRABAJO, Encla 2011 (2012), p. 89.

72 En efecto, el dato se construye sobre la base de las causas de terminacion del contrato que originan
dicha indemnizacion, esto es, las del articulo 161 del CT.

7Y dificilmente la Encla podria considerarla en atencion a que la indemnizacién por despido injus-
tificado se define judicialmente y no por el empleador. Tal vez una forma de superar esta carencia es
incluir dicha pregunta en la Encuesta, aunque serfa algo particular preguntar sobre “cual es el nimero
de ocasiones en que en el periodo ha sido sancionado judicialmente por haber despido injustificada-
mente o con lesion a derechos fundamentales”.

74 Como senala al efecto el Informe de la Comision TraBajo Y EQuiDaD (2008), p. 79: “En particular desin-
centivan la movilidad, elemento fundamental para la productividad, No menos importante, el esquema
de indemnizaciones tiene efectos dindmicos en el nivel y forma de contratacion de trabajadores y afecta
la estructura de antigliedad con la que desea trabajar la empresa. También desincentivan el crecimiento
de los salarios y llevan a empleadores a evitar contratos indefinidos de larga duracién, para evitar el costo
de la indemnizacién y de la litigacion que pudiese producirse asociada al debate sobre su pago”.

75 En este sentido, ORGANIZATION FOR Economic Co-OPEraTION AND DeveLorment, OECD (2009) en cuanto
el Derecho del Trabajo en Chile estableceria elementos de discriminacion al favorecer a trabajadores
internos con contratos de duracién indefinida y excluir a trabajadores externos con contratos precarios.

76 ComisioN TraBAJO Y EQuipAD (2008), p. 78.

77 Argumentos que han sido identificados por la doctrina laboralista; en este sentido, Bavios Grau y
PErez Rey (2009), pp. 25y ss. y ALFONSO MELLADO y FABREGAT MONFORT (2010).

78 ALFONSO MELLADO y FABREGAT MONFORT (2010), pp. 309 y 310.
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IV.2. El contenido de la propuesta. La propuesta mayoritaria que se formula
es sustituir el régimen de indemnizaciones vigente por el de un fondo de indem-
nizaciones a todo evento, es decir, que cubriria cualquier causa de terminacién
del contrato de trabajo”™.

La Comision Trabajo y Equidad®® propone de manera consensuada generar
un fondo de indemnizaciones a todo evento para trabajadores contratados a
plazo indefinido, ello con aportes exclusivos del empleador; de esta manera,
se reemplazaria la cuenta individual del Seguro de Cesantia y se ampliaria el
beneficio a un monto mayor. A la vez plantea conservar la indemnizacion “por
afnos de servicios” a cargo del empleador, propuesta que se presenta a través
de dos posiciones. De una parte, bajar el monto de la indemnizacién por tér-
mino de contrato a medio mes por afio de servicio con tope, considerando lo
acumulado en el fondo para el pago de la indemnizacién por despido. De la
otra, mantener el actual sistema de indemnizaciones.

La Escuela de Gobierno de la Universidad Adolfo Ibafez sugiere, a su vez,
una indemnizacion a todo evento, que se financia con aportes periédicos de
los empleadores. Pero este aporte sélo considera medio mes por ano traba-
jado®'. En todo caso, este sistema cubriria a todos los contratos laborales, es
decir indefinidos y temporales, y se mantendria el derecho a impugnar la causal
aplicada, pero en el supuesto de que se acoja tal reclamo la indemnizacién
por despido injustificado s6lo comprenderia el recargo definido por ley®2. Por
lo anterior deberia entenderse que la provisién de fondos cubriria la base del
despido injustificado vy, siguiendo la misma logica, la base del despido con
lesion a derechos fundamentales, aunque sobre esta materia la propuesta no
efectda planteamiento.

En definitiva, y con excepcién de la segunda posicion de la Comision Tra-
bajo y Equidad —que propone la procedencia del Fondo y de un régimen de
indemnizaciones en los términos establecidos por el actual régimen juridico®-
lo que se plantea constituir es un Fondo de Indemnizaciones que se financie a
través de un sistema de provisién de indemnizaciones, la que cubriria ademds el
monto base del despido injustificado y, seguramente, el del despido con lesion

79 Sin perjuicio de que también se propone su supresién, como es la propuesta condicionada de la
OECD. Al efecto, véase Organization for Economic Co-Operation and Development, OECD (2009).

80 Comision Trasajo Y EQuIDAD (2008), pp. 73 y 74.

81 Esto es el equivalente a 4,11% de la remuneracion del trabajador, versus el 8,33 % que se requeriria
para financiar treinta dias de remuneracion por cada afo trabajado.

82 RepeTTO et al. (2011), p. 19.

8 Aunque estrictamente no es el actual ordenamiento juridico, en cuanto el sistema entonces propuesto
no hace referencia a la indemnizacién por despido lesivo a derechos fundamentales, en circunstancias
de que éste ya estaba vigente con la Ley N°20.260 de 29 de marzo de 2008.
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a derechos fundamentales. Por consiguiente, la propuesta eliminaria la carga
empresarial del pago de la indemnizacién al término del contrato de trabajo en
los especificos casos definidos por el legislador, sustituyéndolo por un sistema
de provision de indemnizaciones. De esta manera, se constituiria un fondo de
indemnizaciones, que seria financiado en todo o en parte por el empresario y
que pagaria las concretas indemnizaciones al momento de la terminacién del
contrato de trabajo.

IV.3. Observaciones a las propuestas de modificacion a las indemnizaciones.
Son varias las observaciones que se pueden formular a dichas propuestas, en
cuanto la indemnizacién por término de contrato no constituye un seguro de
desempleo y que es discutible que la actual legislacién ocasione la segmentacion
contractual. Ademas, debe hacerse presente que la demanda de un sistema de
provision de fondos para el pago de las indemnizaciones se reitera en la historia
juridica-laboral chilena, con especial énfasis en los Gltimos afnos.

a. La indemnizacion por término de contrato no constituye un seguro de
desempleo. En efecto, los diversos sistemas juridicos, incluido el chileno, la
establecen como un instrumento de proteccion ante el despido, por lo que
mal puede criticdrsele por no cumplir los objetivos de seguridad social. Asi, el
ordenamiento laboral vigente establece una indemnizacién general por des-
pido por causas especificas y que son las de necesidades de la empresa y la
especial aplicacion del desahucio empresarial, indemnizacién que plantea un
resarcimiento de la pérdida de los derechos de antigliedad del trabajador, de la
cual el ordenamiento juridico hace responsable al empleador. Junto con ella se
contempla una indemnizacién sancién que constituye una pena al empleador
por haber incurrido en un despido injustificado o haber causado un despido
indirecto. Ademas, esta la indemnizacion sancion agravada, la que constituye
una sancién mayor por haber cometido un despido que ha lesionado derechos
fundamentales del trabajador.

Por consiguiente, en conformidad con su naturaleza juridica, ninguna de
estas indemnizaciones constituye una prestacion de desempleo, tal como se ha
sostenido en las propuestas referidas®*. Otro fendmeno es que, en el ambito de
las relaciones laborales, los trabajadores perciban las indemnizaciones como
un beneficio por término de contrato de trabajo.

b. La segmentacion del mercado laboral. La ocpe ha planteado que la
existencia de la indemnizacién sélo en los contratos de tiempo indefinido
ocasionaria una segmentacién en el mercado laboral, al excluir la contratacion
temporal, particularmente la de trabajadores externalizados. Sin embargo es
discutible dicha afirmacion, dado que la segmentacién en el mercado laboral

84 Véase notas 1y 2.
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no seria motivada por la diversidad de la contratacion laboral definida en la
legislacion, sino que por la estructura organizacional de las empresas, entre
otras causas.

En efecto, los antecedentes muestran que la contratacion indefinida no es
garantia de ninguna estabilidad. Ya la Encuesta Laboral, Encla, del 2008 plan-
te6 que si bien un alto porcentaje de los contratos son de tiempo indefinido
—mas del 70%—, la mitad de los contratos de dicha duracién no se prolongan
por mas de tres afos y uno de cada cinco termina durante el primer afio de
su vigencia®. Ademds, constaté que en diversos sectores econémicos cuyas
actividades son esencialmente temporales |la contratacion es de caracter inde-
finido®. La Encuesta Laboral del 2011 registra un aumento de la contratacién
indefinida al 75%, pero se mantiene el porcentaje de corta vigencia de los
contratos indefinidos®.

c. La propuesta permanente de indemnizaciones a todo evento mediante la
provision de fondos por parte del empresario. En efecto, esta propuesta ha estado
vigente en la historia chilena y se ha reactualizado con las reformas laborales
planteadas al Plan Laboral.

El sistema de Fondo de Indemnizaciones existi6 en la historia juridica chi-
lena, especificamente en el antiguo modelo normativo, es decir, el del C.T. de
1931, toda vez que la Ley 6.020 de 1937 establecié dicho fondo respecto de
los empleados particulares, suprimiendo, a la vez, la indemnizacién por térmi-
no de contrato que se contemplaba originalmente en la legislacién laboral®.
Precisamente la demanda empresarial fue la de sustituir dicha indemnizacion
por un sistema de provisionar las indemnizaciones®. Aflos después, el D.F.L.
243, del mes de agosto de 1953, ampli6 este beneficio a todos los obreros
imponentes del Servicio de Seguro Social, siempre que no fueran trabajadores
independientes.

85 DIRECCION DEL TRABAJO, Encla 2008 (2009), pp. 45 y 46.
86 DIRECCION DEL TRABAJO, Encla 2008 (2009), p. 47.

8 DIRECCION DEL TRABAJO, Encla 2011 (2012), pp. 74-79. Sin embargo, esta Encuesta ya no efectia el
andlisis del porcentaje de contratacion indefinida en actividades principalmente temporales.

8 Este fue un beneficio que se planted originalmente respecto de los empleados en la Ley N° 4.059,
de 1924, y que posteriormente se incorporé al CT de 1931.

8 Asi lo expone el entonces Senador D. Fernando Alessandri Rodriguez respecto a la discusion en la
Comision de Trabajo, en donde plantearon sus posiciones tanto los representantes de los empresarios
como de las organizaciones de empleados: “(...) los propios empleadores, que representaban a este
gremio, insistieron en esta modificacién, considerando las observaciones hechas manifestaron que,
a pesar de ello, estimaban que este articulo debia aprobarse y era fundamental para ellos. AGn mas
(...) para ellos lo fundamental de esta ley era precisamente el cambio de régimen por lo que respecta
a la indemnizacion por afnos de servicios”. Sesiones del Senado (extraordinaria) 1936-1937), tomo II,
p. 1.256.
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En todo caso, estos fondos de indemnizacién coexistieron con indemniza-
ciones por despido injustificado, establecidas ya sea a propésito del despido
colectivo® —incorporada por Ley N° 7.747 de 1943 y posteriormente derogada
por Ley N° 18.018 de 1981 ya sea por la vigencia del sistema de estabilidad
relativa en el empleo” —planteada por la Ley N° 16.455 de 1966, derogada
entre 1973, por D.L. 32, y 1981, con la Ley N° 18.018-.

Por su parte, la propuesta de indemnizaciones a todo evento mediante la
provision de fondos por parte del empresario se presenta a lo largo de la dltima
etapa de la evolucion del sistema de indemnizaciones por término de contra-
to. En efecto, desde la primera reforma laboral, efectuada a través de la Ley
N° 19.010, de 1990, se plantea por parte del legislador el sustituir las indemni-
zaciones por término de contrato por una indemnizacion a todo evento, la que
se financiaria mediante la provision de fondos por parte del empresario. Este
sistema se impone entonces a los trabajadores de casa particular y se formula
en términos facultativos a las partes de las demas relaciones de trabajo. En
este dltimo supuesto, la indemnizacién a todo evento procederia por acuerdo
individual o colectivo y su particularidad es que s6lo puede regir a partir del
séptimo ano de la relacion laboral, ya que por los primeros seis afos rige la
indemnizacién por antigliedad y por sancién a que se ha hecho referencia y
que, desde luego, procede por las causas especificas que originan tales indem-
nizaciones. A partir del séptimo ano de relacion laboral procederia el pago de
la indemnizacion cualquiera sea la causa de terminacién, pero, a la vez, el
monto de la misma es inferior, un minimo de medio mes de remuneracién por
ano trabajado y fraccién superior a seis meses.

Al parecer, esta propuesta legal no tuvo mayor acogida en las relaciones
laborales, puesto que no se conocen pactos en tal sentido. Pese a ello, en el aho
1997 el Ejecutivo volvié a efectuar una propuesta sobre esta materia a través
del Proyecto de Ley sobre sistema de proteccion al trabajador cesante, Protrac,
el que, si bien no fue aprobado, manifiesta una voluntad politica de reasignar
en parte las indemnizaciones por término de contrato a una proteccién ante el

% Esta indemnizacién procedia con ocasion del despido colectivo que afectase a mas de diez traba-
jadores, la que requeria una autorizaciéon administrativa — emanada de los Ministros de Economia,
Fomento y Reconstruccién y de Trabajo y Previsién Social—. Si la autoridad consideraba injustificada
la medida, procedia una indemnizacién que era equivalente a quince dias de salario por cada afio y
fraccion superior a nueve meses.

91 Dicho sistema establecié una indemnizacién sancién que procedia en el supuesto que el empleador
se negase a la reincorporacién del trabajador por un despido injustificado, caso en el cual ademas de
pagar las remuneraciones correspondientes al periodo en que estuvo separado de sus funciones, el
juez debia definir la cuantia de la mismas, “la que no podra ser inferior a un mes por ano de servicios
continuos o discontinuos prestados a la misma empresa y fraccion no superior a seis meses” (Art. 8°
de Ley N° 16.455).
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desempleo. Sin embargo, la propuesta del Protrac fue acogida en parte a través
delaLey N° 19.728 de 2001, la que establece un “Seguro de Desempleo”, en
cuanto las indemnizaciones por despido especifico que deba el empleador en
razén de la aplicacién de las causas de necesidades de la empresa y de desahu-
cio se imputaran en la parte que corresponda al saldo de la cuenta individual,
constituida por los aportes empresariales mas la rentabilidad obtenida®, siempre
que el trabajador haya estado cubierto por dicho seguro®.

V. Los instrumentos de proteccion ante el despido y la incidencia de las
propuestas en el sistema de terminacion del contrato de trabajo

Ciertamente la incidencia de las propuestas de modificacion al régimen de
indemnizaciones por término de contrato de trabajo en Chile se define en razén
de la configuracion de este sistema de terminacion de contrato y del espacio
que en él ocupan las indemnizaciones en su rol de instrumento de proteccion
ante el despido, en cuanto es distinta la consecuencia en un medio en el que
se dispone de diversos instrumentos versus aquél en el que s6lo se cuenta con
dicho mecanismo.

V.1. La perspectiva de los sistemas comparados. Si bien cada uno de ellos
presenta peculiaridades respecto de la terminacién del contrato de trabajo, la
gran mayoria plantean instrumentos que no se limitan al despido arbitrario sino
que se extienden a las diversas manifestaciones del despido, con particulares
medidas respecto del despido por causas econémicas.

2 Ley que establecié un seguro de desempleo y que entré en vigencia el pasado 1 de octubre de 2002.
De acuerdo a lo establecido en el articulo 5° de la Ley N° 19.728, “los derechos establecidos en esta ley
son independientes y compatibles con los establecidos por los trabajadores en el Titulo V del Libro I del
Caodigo del Trabajo, sin perjuicio de lo establecido en el inciso segundo del articulo 13 de la presente ley”.

% El seguro se financia en general por aportes del trabajador, del empleador y del Estado. Las fuentes de
financiamiento de estas cuentas dependen del tipo de contrato del concreto trabajador. Si es contrato
indefinido, la Cuenta Individual de Cesantia se financia sélo con aporte del trabajador —un aporte
equivalente al 0,6% de su remuneracién—y del empleador —con un aporte equivalente al 1,6% de la
remuneracion del trabajador—. Mientras que si es contrato temporal, se trata de plazo o de obra, el
aporte es s6lo empresarial y éste corresponde a un monto equivalente al 2,8% de la remuneracién del
trabajador. En ambos casos se considera la remuneracion sobre la base del concepto general del art.
41 del CT, con un monto maximo de 90 UF.

% Recuérdese que no todos los trabajadores estan cubiertos por dicho seguro. En términos generales,
sélo los trabajadores dependientes regidos por el Cédigo del Trabajo, que no sean trabajadores de
casa particular, sujetos a un contrato de aprendizaje, menores de 18 afios y hasta que los cumplan y
los trabajadores pensionados, salvo que se hubiesen pensionado por invalidez parcial. En términos
especificos, s6lo estan afiliados automdticamente a este seguro los trabajadores que celebren contrato
de trabajo a partir de la fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 19.728, es decir, del 1° de octubre
del 2002 (art. 2°, inc. 2°, Ley N° 19.728) y, ademads, los trabajadores con contrato vigente a la fecha
indicada que opten por incorporarse al seguro, tras cumplir los avisos indicados por ley (Art. primero
transitorio de Ley N° 19.728).
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Mas alla de los procedimientos y de la posibilidad de readmisién que
establecen los diversos sistemas, son tres los elementos que en la perspectiva
de la proteccién ante el despido diferencian al sistema chileno de los sistemas
comparados. En primer lugar, las indemnizaciones por término de contrato,
tanto en lo relativo a los supuestos que definen su procedencia, como a los
montos de la misma. En efecto, en varios de los sistemas las indemnizacio-
nes no se limitan a las causas econémicas y al despido arbitrario sino que se
amplia a causas objetivas e inclusive a causas voluntarias; ademas, en varios
de estos paises el monto de la indemnizacién es superior al que se establece
en Chile. En segundo término, los sistemas plantean particulares medidas
frente al despido por causa econémica, que si bien no lo excluyen, impiden
su aplicacion por motivos no fundados y controlan su uso desde la adminis-
tracion laboral cuando se trata de despidos colectivos. En tercer término, el
instrumento mds relevante es sin duda la intervencion de la representacién de
la organizacién de los trabajadores, que cubre las diversas aristas del sistema
de terminacién del contrato de trabajo, ya sea en su perspectiva individual,
procediendo la participacion de dicha entidad en la audiencia de comunica-
cion del despido, como en las consultas y socializacion de la informacién de
los despidos colectivos.

Indudablemente, este Gltimo elemento no es sélo parte del régimen juridico
de terminacion del contrato, sino que del entero sistema de relaciones laborales,
en los que se manifiesta opcion de relaciones laborales democraticas.

V.2. La configuracion del sistema de terminacién de contrato de trabajo
en Chile. Este sistema se estructura sobre la base de causas que permiten al
empleador poner término al contrato, aunque el mismo sistema permite que la
decision del empleador se imponga incluso en los despidos efectuados fuera
del marco legal —es decir, de las causas establecidas, de la comunicacién del
despido y de que en dicha comunicacién se sefalen los hechos en que se
funda la causa-.

Es cierto que la terminacién del contrato de trabajo por decision empresarial
requiere la manifestacion de voluntad y que en algunos casos ademads implica
un preaviso de treinta dias, especificamente por las causas econémicas y de
desahucio®, junto con el pago de una indemnizacién por reconocimiento de
pérdida de antigliedad en los mismos supuestos. Sin embargo, la decisiéon em-
presarial adoptada fuera del marco establecido por el legislador es indemne
frente al accionar judicial y a lo que en definitiva resuelva el tribunal de justicia,

% Aunque procede que esta falta de aviso se compense por una indemnizacién equivalente a treinta
dias de remuneracién, la que por analogia también se aplica en los supuestos de despido injustificado
y de despido lesivo de derechos fundamentales.
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dado que la resolucién judicial no destruye la decisién empresarial®® y sélo ge-
nera una indemnizacién por despido injustificado. En el supuesto de que con
ocasion de este despido ademas se haya lesionado un derecho fundamental se
establece una indemnizacién adicional.

Los Unicos supuestos en que el despido empresarial fuera del marco legal
es ineficaz son los planteados con ocasion de la vulneracién del fuero laboral
y del derecho de no discriminacion laboral, casos en los que el trabajador debe
ser reincorporado o tiene la opcién entre la reincorporacion y el pago de la
indemnizacion adicional.

V.3. La indemnizacién en el sistema de terminacién del contrato de trabajo.
Por consiguiente, la indemnizacién por término de contrato es la consecuencia
legal de la aplicacion de especificas causas de terminacién —la de necesidades
de la empresa y el desahucio empresarial-, aumentando drasticamente su
monto si se trata de un despido injustificado y, aiin mas, de un despido lesivo
de derechos fundamentales.

Podria discutirse la estricta calidad de la indemnizacién como instrumento
de proteccion ante el despido, en cuanto no impide la terminacién del contra-
to. Sin embargo, plantea un costo al empleador que en razén de su capacidad
financiera limitaria, e incluso, inhibiria despedir a un trabajador, particularmen-
te, en razén del despido arbitrario. Como ha sefialado la doctrina, “el control
efectivo de la arbitrariedad empresarial depende principalmente de dos factores:
la eficacia de las sanciones para el incumplimiento y la presencia e influencia
de los representantes sindicales o unitarios de los trabajadores”.”

Pese a ello, en el sistema chileno se excluye totalmente la participacion
de los representantes de los trabajadores, y aunque se estableciera, el sistema
sindical chileno sélo plantea la representacion a través del sindicato, el que
mayoritariamente es de empresa, y tiene implantacion sélo en las empresas
medianas, en un veinticinco por ciento, y en las empresas grandes, en no mas
del cincuenta por ciento de ellas®.

% Aunque, como se ha senalado, diversas propuestas legislativas han planteado la reincorporacion del
trabajador en el supuesto de despido injustificado, Asi se planted en la tramitacion de la Ley N° 19.759:
Véase, BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N° 19.759, pp. 511 y ss.

97 ALvarez DEL CUVILLO (2009), p. 292.

% En efecto, la tasa de afiliacion sindical al afio 2011 no supera el 14,1%. De acuerdo con la informacién
entregada por la Encuesta Laboral de 2011 (DiReccioN peL TRABAJO, Encla 2011 (2012), la micro-empresa
sélo tiene 452 sindicatos, lo que significa que el 1,6% del total de tales empresas tienen sindicatos. La
pequena empresa comprende 1.684 sindicatos, lo que significa que el 4,5% de las empresas de ese
sector cuenta con sindicato. La mediana empresa tiene 2.052 sindicatos, lo que significa que el 23%
de tales empresas cuenta con sindicatos. Y en la gran empresa hay 2.008 sindicatos los que se ubican
en el 48,3% de ellas. Al efecto, se debe considerar que muchas empresas de mayor tamafio muestran
la existencia de tres o mas sindicatos.
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V.4. En la perspectiva de las relaciones de trabajo y, en definitiva, del Derecho
del Trabajo, el problema que en definitiva evidencian las propuestas referidas es
que apuntan a eliminar un instituto basico y esencial de esta disciplina juridica
y que es la indemnizacién como instrumento de proteccién ante el despido,
particularmente ante el despido arbitrario, en circunstancias de que es el tnico
mecanismo que acoge el ordenamiento juridico laboral chileno para dicho
objetivo, salvo los referidos al fuero laboral y a la nulidad total del despido por
lesién a derechos fundamentales.

Evidentemente, habria que efectuar algunas precisiones segiin cual sea
la propuesta que se trate. Considerando al efecto la de la Comisién Trabajo y
Equidad en su primer planteamiento, es decir el cambio de todo el sistema?, y
la de la Escuela de Gobierno de la Universidad Adolfo Ibafiez; ambas plantean
fortalecer un sistema de provision de fondos a cargo del actual mecanismo de
indemnizaciones. En la primera propuesta se propone un fondo de indemniza-
ciones a todo evento, cuyo financiamiento estaria a cargo del empleador, para
lo cual se reemplazaria el actual Seguro de Cesantia, efectuando el empleador
una cotizacién de un monto equivalente al 3% de las remuneraciones del traba-
jador'®. Esta indemnizacién “debe ser complementada por indemnizaciones por
despido menores a las actuales(...)”™", pero no se indica en cuanto se rebajaria
el monto de estas Ultimas indemnizaciones. Mds especifica en esta materia es
la propuesta de la Escuela de Gobierno de la UAI, al indicar que el sistema de
provision de fondos seria financiado a través de cotizaciones periddicas. Este
mecanismo otorgaria indemnizaciones cualquiera que fuese la causa de ter-
minacion, pero el monto seria menor, sélo quince dias por afo trabajado, en
cuanto el aporte periédico financiaria dicha proporcion'.

Surgen diversas interrogantes respecto de los alcances de estas propuestas,
en torno a si sélo alcanzan la indemnizacion por antigiiedad o se refieren a todo
el régimen de indemnizaciones. Los problemas que se evidencian son distintos.

En el primer supuesto —el referido al reemplazo de la indemnizacién de
antigliedad'®— y sin perjuicio del beneficio que significaria el acceso a una
prestacion por parte de todo trabajador al término de su contrato, se plantea

% Versus el segundo planteamiento que propone un sistema de provisiéon de fondos respecto de la
generalidad de las causas, manteniendo el régimen actual de indemnizaciones. Véase, ComisION TRABAJO
Y EQuipAD (2008), pp. 73 y 74.

100 Comision Trasajo Y EQuiDAD (2008), pp. 77y 78.
197 ComisioN Traajo Y EQuIDAD (2008), p. 78.

102 Esto es el equivalente a 4,11% de la remuneracion del trabajador, versus el 8,33% que se
requeriria para financiar treinta dias de remuneracion por cada afo trabajado.

193Y que corresponde al presentado por la Escuela de Gobierno de la UAI, Reperto et al. (2011).
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el peculiar tratamiento que tendrian dos causas de terminacion, las que hoy
precisamente dan origen a estas indemnizaciones y que son las de necesidades
de la empresa y de desahucio empresarial, puesto que su aplicacién no tendria
impedimento alguno y ello es discutible en una perspectiva politica legislativa.

En efecto, dejando fuera el desahucio, y lo debatible que es su aplicacion,
en particular respecto de los trabajadores de casa particular, en la causa de na-
turaleza econémica, o de necesidades de la empresa como es denominada en
Chile, es necesario su delimitacion, en vista del abaratamiento del despido que
plantean dichas propuestas y, en todo caso, el establecimiento de mecanismos de
participacién de los trabajadores, tal como procede en los sistemas comparados.

Una segunda observacién respecto a este primer supuesto aparece en rela-
cién con el alcance que parece otorgarse a la indemnizacién de menor monto
o al fondo que se constituye, en atencion a si en su calidad de indemnizacion
de antigliedad concurriria a financiar la base de la indemnizacién por despido
injustificado. Y la respuesta parece ser positiva, dado que en la segunda propuesta
se sefala que en el caso de impugnacién de la causal ante los tribunales “(...)
el juez podria ordenar asi el recargo de las indemnizaciones de acuerdo a la
causal invocada inicialmente”.'®

Por consiguiente, las indemnizaciones de menor valor o el fondo de indem-
nizaciones, en su caso, concurriria a financiar el despido injustificado y de esta
manera facilitar el despido arbitrario. De igual manera, y admitiendo la misma
tesis, concurriria a financiar un despido lesivo de derechos fundamentales.

En el segundo supuesto, si la propuesta del fondo reemplaza todo el régimen
de indemnizaciones se obtendria que, a través de estos aportes, se financiarian
sin limite tanto el despido arbitrario y el despido lesivo a derechos fundamen-
tales, es decir, el libre despido, sin costo econémico alguno.

VI. Reflexion final

Las propuestas presentadas de modificacion de las indemnizaciones por
término contrato plantean una radical incidencia sobre bienes juridicos que los
diversos sistemas laborales han pretendido proteger, siendo el mas relevante,
el excluir el despido arbitrario. Ello, toda vez que en el ordenamiento juridi-
co chileno sélo se establece la indemnizacién por término de contrato como
instrumento de proteccion de la estabilidad laboral, salvo el fuero laboral y la
nulidad del despido por lesion a derechos fundamentales. Y, ciertamente, lo
que esta en juego es la eficacia de las normas del mismo Derecho del Trabajo,
puesto que la regulacién del despido define la relacion de poder entre las partes

104 RepeTTO et al. (2011), p. 19.
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del contrato de trabajo y por consiguiente, la posibilidad real del trabajador de
accionar por el cumplimiento de las normas laborales.

Es efectivo que en esta materia existen diversas valoraciones, sin embargo
el iuslaboralismo chileno' ha detectado varias falencias. En mi opinion, se
afectarian los bienes juridicos sefialados y valorados por la comunidad, como
son los de la estabilidad laboral y el de la eficacia de las normas del Derecho
del Trabajo.
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