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INTRODUCCION

INTRODUCCION

El Derecho Civil constituye una disciplina juridica que se ha desarrollado a lo largo de
muchas centurias, por ello su elaboracién técnica ha alcanzado un importante grado
de desarrollo y consistencia dogmatica. Esta rama del saber parte de la premisa de
que los intervinientes de una relacion juridica se encuentran en un plano de igualdad
para discutir el contenido prescriptivo del negocio juridico que pretenden celebrar.
Este principio fundamental, en esta area del Derecho, experiment6 una severa crisis
en la etapa histérica que marca el nacimiento del Derecho Laboral, nos referimos
a la Revolucién Industrial. En este estadio de la evoluciéon social se produjeron
profundos problemas humanos y abusos de poder que determinaron el surgimiento
de esta nueva disciplina juridica que tuvo que adaptarse a las nuevas necesidades
existentes. Esta area del Derecho se nutrio, en alguna medida, de la rica sabia
dogmatica que le provey6 el Derecho Civil; con todo, rapidamente creé principios
rectores y recogio criterios que partian de presupuestos diversos al derecho comn,
partiendo de la premisa de la desigualdad econémica existente entre los sujetos de la
relacién laboral. Para estos efectos, el legislador debié proteger a la parte mas débil
de ésta (trabajador) otorgandole una serie de derechos irrenunciables para mitigar
esta “asimetria” de poder negocial y opté por determinar en forma heterénoma
el contenido prescriptivo del Contrato de Trabajo, dejando escaso margen a la
autonomia de la voluntad, dando lugar a lo que la doctrina ha denominado “contrato
dirigido.”

Con todo, el Derecho Laboral no se emancipé completamente del Derecho Civil,
ya que subsisten vinculaciones en diversos ambitos que muestran esta conexion.

La responsabilidad del empleador es un tema, como tendremos oportunidad
de ver, que se nutre de ambos estatutos del Derecho Privado, por ello en la
presente Memoria se realizara un andlisis que comprenda la evolucion y conexion
existente en estas dos areas del saber, tomando, especialmente, en consideracion
el fecundo trabajo dogmatico referente a la responsabilidad civil, adaptandolo a las
peculiaridades del tema laboral en analisis.

Acorde con lo expresado en los parrafos anteriores, se hace imperioso comenzar
este trabajo con el estudio, en primer lugar de la evoluciéon histérica de la
responsabilidad civil, lo que permitira entender el sentido de las instituciones y
normas que nos rigen en la actualidad, estudiando, en detalle, los presupuestos
de la responsabilidad extracontractual y contractual actual, a la luz de la doctrina,
legislacién y jurisprudencia nacionales, para, de este modo, comprender en toda su
dimensién algunas teorias y principios que rigen o regian las hipétesis de perjuicios
de naturaleza laboral, en el derecho nacional. Analizaremos el dafio moral tanto
desde la perspectiva civil como desde la 6ptica del Derecho del Trabajo, por ser
una tematica de gran actualidad, tanto en el ambito nacional como comparado. Por
otro lado trataremos sistematicamente, los casos de posibles dafios que pueden
presentarse con anterioridad y posterioridad a la vigencia del contrato de trabajo
(responsabilidad precontractual y postcontractual), tema que la doctrina nacional no
ha examinado con toda la profundidad que amerita. Posteriormente, nos referiremos
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a la responsabilidad por el hecho ajeno del empresario, deteniéndonos en ciertas
formas de contratacidon atipicas como el teletrabajo o el trabajo a domicilio, que
plantean problemas dogmaticos de importancia, dada nuestra actual estructura
de responsabilidad. Ademas, en este mismo apartado, haremos mencion a una
interesante tendencia exegética de nuestros tribunales de justicia para adaptar esta
responsabilidad del empresario, a las actuales condiciones de la economia.

En los Capitulos siguientes nos centraremos en las fuentes de responsabilidad
del empleador netamente laborales, analizando hipotesis de danos especificos
producidos a los trabajadores.

Para tales efectos comenzaremos con el analisis de la responsabilidad
subsidiaria del dueiio de la empresa, obra o faena, respecto de las obligaciones
laborales y previsionales que hayan incumplido los contratistas y subcontratistas.
En ese mismo Capitulo definiremos los intervinientes en este tipo de relaciones,
estableceremos el ambito subjetivo y temporal de aplicacién de las normas que
regulan este tipo de responsabilidad. Por otro lado, analizaremos las relaciones
triangulares y las vinculaciones entre éstas con la simulacion y el fraude de ley
laboral.

Posteriormente, revisaremos las normas y principios aplicables a las hipétesis
de perjuicios ocasionados al trabajador, que se verifican con mas frecuencia en
las relaciones del trabajo, como lo son los accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales. De este modo, revisaremos la historia legislativa en relaciéon con estas
materias, analizaremos las definiciones que se dan de ambos conceptos, los titulares
de las acciones entregadas por la ley, asi como los tribunales competentes para
conocer de ellas, los plazos de prescripcion, entre otras materias de importancia.

En el séptimo, y ultimo Capitulo, trataremos un tema atn en ciernes en el Derecho
Laboral chileno y que tiene relacion con los perjuicios causados al trabajador
como consecuencia de un despido declarado, posteriormente, como injustificado,
indebido o improcedente, por el Tribunal competente, y la posibilidad de exigir una
indemnizacion adicional de dafios no comprendidos explicitamente en el Cédigo del
Trabajo, por parte del trabajador. Para tales efectos revisaremos las distintas teorias
que explican la naturaleza juridica de las indemnizaciones que se originan producto
del despido. Asimismo, expondremos las posturas que niegan la posibilidad de
solicitar reparacion por este concepto y aquellas que la defienden, y, en este ultimo
caso, los fundamentos constitucionales, legales y de principios dogmaticos que se
esgrimen para ello; ademas, nos pronunciaremos acerca del tribunal competente
para conocer de dichos procesos y el estatuto juridico a aplicar a estas acciones.
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CAPITULO | DE LA RESPONSABILIDAD
EN GENERAL Y DE LA CIVIL EN
PARTICULAR

Concepto de Responsabilidad e Importancia:

Es un hecho inconcuso, que en los ultimos afnos ha habido un desarrollo importante
del tema de la responsabilidad civil en sus distintas variantes (contractual y
extracontractual); en particular, esta ultima ha evolucionado considerablemente en
sus aspectos dogmaticos y jurisprudenciales. Esto debido, entre otras razones:
al aumento de los riesgos y dafnos que conlleva la vida moderna, al auge del
maquinismo, ciertas consideraciones de justicia, conforme a las cuales se considera
conveniente que la victima de un dafio no se vea en la necesidad de soportar
integramente los efectos patrimoniales del mismo, etc.

Para refrendar lo recién apuntado, resulta de interés transcribir un pasaje del

prefacio escrito por Josserand de la obra de André Brun: “ Rapports et domaines
1

des responsabilités contractuelles et délictuelles, pag.v ” : “[El Problema de la
responsabilidad civil] tiende a ocupar el centro del derecho civil y, por lo tanto, de
todo el derecho; en cada materia, en todas las direcciones, se llega a él, en el derecho
publico como en el derecho privado, en el ambito de las personas o de la familia como
en el de los bienes; es de todos los instantes y de todas las situaciones; se convierte
en el punto neuralgico comun a todas las instituciones.”

Si uno examina la literatura juridica mas representativa tanto a nivel nacional
como comparado, llega a la conclusion de que la elaboraciéon dogmatica del tema
de la responsabilidad civil ha llegado a formar un sistema teérico coherente vy,
en general, bien sistematizado; lo anterior es sin perjuicio de advertir algunas
inconsistencias y problemas no resueltos, a los cuales —en su mayoria- la doctrina
se ha abocado o probablemente se abocara en el futuro.

Donde se advierten mayores vacios teéricos es en la conexidn que debiese existir
entre todo el desarrollo consignado y su aplicaciéon en el ambito del Derecho Laboral.

Sabemos que el Derecho del Trabajo es una rama del ordenamiento juridico que se
2

vincula al Derecho Civil en funcién del principio de especialidad.

1
MAZEAUD, H; MAZEAUD, L. y MAZEAUD, J. 1960. Lecciones de Derecho Civil. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América. Parte Segunda Volumen 2, p. 24.

2 El laboralista GUILLERMO CABANELLAS, haciéndose cargo, mas en general, de la vinculacion existente entre el Derecho
Civil y el Laboral, nos sefiala: “El hecho de que los civilistas no se hayan ocupado de la disciplina juridica cuyo contenido es el trabajo
no impide que técnicamente, en buena parte, tenga esta Ultima su eje o centro de partida en el Derecho Civil. Tampoco importa que
los codigos civiles no se hayan referido especialmente al contrato de trabajo o que desconozcan las fundamentales instituciones
integrantes del moderno Derecho Laboral; en todo caso, surge con plena evidencia la vinculacién reciproca entre el Derecho Civil y el
Laboral, productora de transformaciones comunes, como si entre uno y otro Derecho rigiera el principio de los vasos comunicantes.
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Todo estudio que pretenda ser riguroso en el ambito juridico debe comenzar
con una definicion, al menos tentativa, de aquello que va a ser objeto de analisis
posterior. Resulta indispensable, por lo mismo, recordar el significado que el
Diccionario de la Lengua Espaiola asigna al vocablo responsabilidad, en su segunda
acepcion nos senala: “Deuda, obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otro, a

3

consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal.” Probablemente este

concepto no logra precisar con toda exactitud el sentido que la ciencia del Derecho

Civil asigna a esta expresién. Joaquin Escriche y Martin nos da una definicion

bastante mas cercana a lo que postulan los estudiosos del Derecho Privado, para él

responsabilidad es: “La obligacién de reparar y satisfacer por si o por otro, cualquier
4

pérdida o dafio que se hubiere causado a un tercero. ” Por su parte, Marcel Planiol
y Georges Ripert, dentro de la doctrina francesa, nos senalan: “En Derecho Civil se

entiende que existe responsabilidad en todos los casos en que una persona queda
5

obligada a reparar un dafio sufrido por otra.” Henriy Le6n Mazeaud y André Tunc,

refiriéndose a ésta materia en su clasica obra de Derecho Civil, plantean que: “para

que exista responsabilidad civil se requiere un dano, un perjuicio; en consecuencia,

una persona que sufre, una victima (...), y desde el instante en que el autor del dafio y

la victima son dos personas diferentes, va a surgir un conflicto, por pedirle la victima

al autor la reparacion del perjuicio sufrido. Este conflicto es todo el problema de la
6

responsabilidad.”

Dentro de la doctrina nacional, Arturo Alessandri Rodriguez nos expresa que:
“un individuo es responsable cuando esta obligado a indemnizar un dafo. En
Derecho Civil hay responsabilidad cada vez que una persona debe reparar el perjuicio
o daio sufrido por otra. Puede, pues, definirsela diciendo que es la obligacion que

7

pesa sobre una persona de indemnizar el daino sufrido por otra.”

Por su parte, Pablo Rodriguez en su libro sobre responsabilidad extracontractual,
plantea al referirse a la naturaleza juridica de la responsabilidad que: “la
responsabilidad es una sancidn que sobreviene como consecuencia del
incumplimiento de una obligacidn cuyo objetivo es restaurar un equilibrio,

originalmente instituido en el ordenamiento, entre quien es titular de un derecho y
8

quien lo quebranta.” Este destacado autor nacional, se aparta en general, tanto
de la doctrina nacional como extranjera al entender la responsabilidad como una

Se establece una simbiosis, por la cual las nuevas tendencias recogidas por el Derecho Civil pasan al Laboral, y de éste a aquél.”
CABANELLAS, G. 1949. Tratado de Derecho Laboral, Tomo 1, Buenos Aires, Ediciones El Grafico Impresores. p 449

3 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Real Academia Espafiola. 2001. Madrid. Vigésima Segunda Edicién. Editorial

Espasa Calpe S.A. p. 1959-1960.

4
ESCRICHE, J. 1784-1847. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia. Madrid, Imprenta de Eduardo Cuesta.

° PLANIOL, M. y RIPERT, G. Traité Practique de Droit Civil Francais. Tome VI. Obligations (Premiére partie) p. 658.

6
MAZEAUD, H.; MAZEAUD, L y TUNC, A. 1963. Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual.
Traduccién de la 5° edicién. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América. p. 2.

7
ALESSANDRI, A. 1943. De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno. Santiago, Imprenta Universitaria.
p. 2.

8 .
RODRIGUEZ, P. 1999. Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 13.
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suerte de sancién civil, asimilandola ontolégicamente a la forma en que los romanos
la concibieron en un principio.

Hernan Corral, en un reciente libro sobre la materia, sostiene que la palabra
responsabilidad tiene miuiltiples significados, tanto en el lenguaje coloquial como
en el especializado. Segun este profesor de la Universidad de los Andes, este
vocablo provendria etimolégicamente del latin spondere que significa prometer. Al
anadirsele el prefijo “re ( re-spondere ) la palabra adquiriria el sentido de repeticiéon o

de reciprocidad, y significaria entonces prometer a alguien que espera una respuesta.
9

Por nuestra parte, en el ambito del Derecho Privado Chileno, entendemos por
responsabilidad: aquella obligacién que recae en el autor de un dafo antijuridico,
de asumir las consecuencias econémicas del mismo, (a través de la respectiva
indemnizaciéon de perjuicios) tratando de dejar indemne a la victima de los daios
sufridos o, al menos, en una situacion similar a aquella en que se hubiese encontrado
de no mediar el hecho daioso.

Diversas clases de responsabilidad

10
En términos generales y siguiendo de cerca al profesor Alessandri, podemos
afirmar que la responsabilidad puede ser moral o juridica, y esta ultima Civil o Penal.
La responsabilidad Civil puede ser de caracter contractual, delictual o cuasidelictual
y legal o sin culpa. La responsabilidad delictual o cuasidelictual, denominada también

extracontractual o aquiliana, puede ser subjetiva u objetiva, o como prefiere llamarlas
11

el profesor Enrique Barros: responsabilidad por culpa o negligencia y estricta,
respectivamente.

1.2.1 Responsabilidad Moral o Etica:

Este tipo de responsabilidad se genera en el fuero interno del individuo, cuando
éste contraviene de manera deliberada o culposa los dictados de su credo religioso
-si es creyente-, y/o las normas éticas generalmente aceptadas en la cultura a
la que el individuo pertenece. Esta forma de responsabilidad se presenta auln
cuando no traspase las barreras del pensamiento del sujeto; por ende, para que nos
encontremos frente a ella no es indispensable que se genere un dano a otro. La
responsabilidad ética regula, en el fondo, las relaciones del individuo consigo mismo,
con la divinidad y con sus semejantes. Es preciso sefalar que, la responsabilidad
ética, supone una discordancia entre los pensamientos o conducta del sujeto y las
pautas del correcto proceder; en muchos casos, por lo mismo, existiran hipotesis

9
CORRAL, H. 2003. Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual, Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 1.1

1
O ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 26.

1
BARROS, E. 2001. Curso de Derecho de Obligaciones, Responsabilidad Extracontractual. Santiago.
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en que se genere responsabilidad moral, sin que el ordenamiento juridico se
vea contravenido, piénsese por ejemplo en el caso, de una persona que envidia
profundamente el éxito econémico de otra, sin que por ello haga nada en contra de
esta ultima. En el caso propuesto, el pensamiento impregnado de envidia no tiene
trascendencia juridica, y por lo mismo, sélo generara un problema de conciencia,
moral o religioso, sin consecuencias en ninguna esfera del Derecho. Es por ello -cabe
recalcarlo-que no podran identificarse la responsabilidad moral con la juridica, pues
al Derecho le interesan las acciones y omisiones de los individuos en relacién a otros.
No debe desprenderse, de lo expresado, que la responsabilidad moral y juridica se
excluyan una a la otra necesariamente; es mas, es frecuente, que un mismo hecho
genere responsabilidad en los dos ambitos. Por ejemplo, si un sujeto imputable
conforme a la ley penal, causa lesiones a otro de un modo deliberado (dolosamente),
habra comprometido su responsabilidad ética y juridica (penal y civil.)

1.2.2 Responsabilidad Juridica:

Segun el profesor Arturo Alessandri: “ la responsabilidad juridica (...) es la que
proviene de un hecho o de una omisién que causa daio a otro o que la ley pena por ser
contrarios al orden social. En otros términos, la que proviene de la violaciéon de un
contrato, de la comision de delito o cuasidelito civil o de un delito o cuasidelito penal

o simplemente de la ley. En los dos primeros casos y en el ultimo, la responsabilidad
12

es civil; en el tercero, penal.”

1.2.2.1 Responsabilidad Penal

Este tipo de responsabilidad sera examinado sucintamente en esta memoriay en esta
parte, por no vincularse de modo principal con la materia a tratar con detalle en el
presente trabajo.

Segun el profesor Alfredo Etcheberry: “La responsabilidad penal es la situacion

juridica en que se encuentra la persona obligada por la ley a someterse a la pena en
13
ella prevista, que los érganos del Estado reciben la orden de imponerle.”

La responsabilidad penal se presenta frente a conductas que constituyen
atentados de gran magnitud contra bienes juridicos indispensables para el
mantenimiento del orden social. En general, cuando interviene el poder punitivo del
estado, es porque ha habido una conducta merecedora de un gran reproche ético-
social. Este reproche se manifiesta a través de la sancion penal que, como sabemos,
esta sujeta en cuanto a su imposicién a una serie de estrictos requisitos establecidos
tanto a nivel constitucional como legal. También la dogmatica penal ha elaborado
una acabada teoria en este ambito, que pretende establecer un cimulo de garantias
que deben ser respetadas a fin de garantizar un debido proceso de ley al individuo
que es objeto de persecucion criminal.

Don Arturo Alessandri refiriéndose al tema afirma: “ La responsabilidad penal es
la que proviene de un delito o cuasidelito penal, de una accion u omision voluntaria o
culpable penada por la ley (articulos1°y 2° del CP.) Ella existe independientemente de
toda idea de dafio, es decir, aunque éste no se produzca; y acarrea sanciones penales,

12
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 26 y 27.

13
ETCHEBERRY, A. Derecho Penal. Parte General. Tomo 2. 3° edicién. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 9.
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cuya aplicacién se persigue y hace efectiva mediante la accion penal que nace de

todo delito (articulo 30 C.P.P.) y cuya naturaleza y extensioén varian segun la gravedad
14

del hecho y las circunstancias atenuantes y agravantes que hayan concurrido.”

1.2.2.2 Responsabilidad Civil; sus Clases:"

La responsabilidad civil es la que se origina como consecuencia de un hecho o de
una omisiéon que causa dano a otro. Puede ser de naturaleza contractual, delictual
o cuasidelictual, o legal. Dependiendo si se ha incumplido total o parcialmente un
contrato, se ha generado un dafo fuera del ambito de éste ultimo que la victima no
debe soportar legalmente (delito o cuasidelito); o se trata de un perjuicio cuya fuente
es la ley, segun los casos.

Las principales diferencias y problemas de interés dogmatico se presentan en la
relacién existente entre la responsabilidad contractual y extracontractual. Baste por
ahora, senalar algunas ideas matrices sobre el tema.

En términos simples, la principal diferencia entre la responsabilidad civil
contractual y extracontractual (delictual o cuasidelictual), es que en el caso de
la primera hay una inejecuciéon de un contrato, hay una infraccién a un vinculo
preexistente que liga a las partes. En términos mas técnicos podemos afirmar, que
en el caso de la responsabilidad contractual el deudor a incumplido una obligacion
de primer grado y se ha generado como consecuencia de ello una obligaciéon de
segundo grado. Es distinto lo que acontece en el terreno extracontractual: ya que
en este ambito es indispensable, para que se genere responsabilidad, el que el
autor del daio y la victima no se encuentren unidos por vinculo alguno, o que,
en el evento de existir éste, no regule las situaciones de riesgo que se puedan
presentar. Un simple ejemplo permitira clarificar esta ultima hipétesis: Si un individuo
determinado, celebra un contrato de arrendamiento con otro, y posteriormente uno
de ellos de manera negligente atropella al otro con su vehiculo a gran velocidad en
una carretera, es obvio, que nos encontramos frente a un caso en que se ha generado
responsabilidad en contra del autor de los perjuicios-de concurrir naturalmente los
demas requisitos para ello-, pero contrariamente a lo que podria pensarse, aqui nos
hallamos frente una hipétesis de responsabilidad extracontractual y no contractual,
ya que el vinculo juridico que une a las partes, no tiene

relevancia para la determinacion de la responsabilidad en el caso examinado.

Obviamente -conviene recalcarlo- es indispensable tanto en materia contractual
como extracontractual la existencia de un perjuicio; es este elemento el que permite
asimilar en muchos aspectos ambos estatutos de la responsabilidad civil, no
obstante existir importantes diferencias entre ambos.

Algunos autores tanto nacionales como extranjeros, plantean que debiese existir
un tratamiento dogmatico y normativo tnico y uniforme, que regule ambos tipos
de responsabilidad. Quienes adhieren a esta idea sostienen que son tantas las
similitudes existentes entre la responsabilidad civil contractual y extracontractual
que no se justifica un andlisis juridico diferenciado para ambas. Obviamente esta

14
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 27.

15
Por razones didacticas y de método, en este acapite s6lo nos ocuparemos de manera general de la responsabilidad

civil. Su analisis pormenorizado, y separado por categorias, sera efectuado mas adelante, luego de hacer referencia a la

evolucioén histoérica de la responsabilidad civil.

Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias 19



RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR EN EL DERECHO LABORAL CHILENO

pretension de “equiparamiento dogmatico” es resistida por un importante sector de
la doctrina.

Evolucion Histoérica de la Responsabilidad Civil”

1.3.1 Etapa Anterior al Derecho Romano.

16

En los primeros tiempos de la humanidad, no puede hablarse, en rigor, de que
existiese un sistema de responsabilidad civil; siendo exactos, quizas tampoco
podamos calificar de juridica la convivencia de los humanos en los primeros estadios
histéricos de los que actualmente tenemos noticia. Es indudable, con todo, que en
esos tiempos existian conflictos intersubjetivos y la manera de dar resolucién a
los mismos, como es de imaginar, se apartaba mucho de las formas actuales de
dar término a las controversias juridicamente trascendentes. Como sefiala el autor
argentino Edgardo Lépez: “ [En las primeras etapas histéricas] el imperio de la
fuerza debe haber sido el primer instrumento de incipiente orden y es mas probable
que las primeras discusiones terminaran a los golpes y con la muerte de uno de
los adversarios. Cuando una persona sufria un dano, ese daino no era considerado
personal sino que afectaba a todo el grupo, y las represalias se tomaban contra
toda la tribu a la que pertenecia el ofensor. Esta venganza era un derecho primitivo
que luego fue usado, aunque nos parezca extraio, para limitar las relaciones entre
los miembros de los clanes. La venganza dice Martinez Sarrién <<no se nutre, cual
corrientemente se suele decir, en el odio, sino en la necesidad de tomarse justicia
por su mano, ante la carencia de un organismo superior e imparcial instancia a la
que ocurrir.>> La venganza como sistema tenia el gran defecto de la falta de

proporcionalidad y de individualidad (...) Por una muerte podia quemarse una aldea
17

entera, o por una violacién cometerse un genocidio.”

Es indudable que este sistema arcaico de zanjar los conflictos, y de entender
la responsabilidad, era absolutamente irracional, ya que no consideraba criterios
como: la imputabilidad, la proporcionalidad entre el monto de los perjuicios y la
reparacion, larelacion de causalidad entre el hecho y el dafio, y otros planteamientos

El objetivo del presente apartado es dar al lector una vision general de aquellas ideas mas importantes que se
han elaborado respecto del tema de la responsabilidad civil en Occidente. Por ello nuestro analisis no comprendera

un examen exhaustivo de todas las etapas relevantes segun la Historia del Derecho, ya que en algunas de ellas no se

produjeron cambios de importancia (ni tedricos ni practicos) en el tema que nos ocupa. El presente examen, considerara

de modo principal, la evolucion de la responsabilidad extracontractual, ya que es ella la que ha experimentado mas

cambios dogmaticos de trascendencia en el decurso de los siglos. El desarrollo historico de la responsabilidad

contractual, sera por ello, considerada de manera menos detallada. Lo que acabamos de seialar, no sera obstaculo, para

que se analice en profundidad, la responsabilidad contractual chilena de nuestros dias.
17

LOPEZ, E. Introduccidon a la Responsabilidad Civil. p.4 [en linea] < _ http://www.derecho.unt.edu.ar/publicaciones/

Introdresponsabilidadcivil.pdf .> [Consulta: 11 de noviembre de 2004.]
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elaborados en el curso de los siglos, por lo que hoy llamamos dogmatica Juridica.
El avance del tiempo permitié algunas conquistas de importancia en este terreno;
quizas el primer logro alcanzado en este plano, por paradojal que parezca, fue el
de la llamada Ley del Talion. Esta ley -que en términos simples se sintetiza, en
la conocida expresién “Ojo por ojo, diente por diente”- establece, a decir de los
autores, un criterio de proporcionalidad, ya que centra la venganza privada (castigo)
en un individuo determinado, en un agente social especifico: el autor del dano
ilegitimo. Esta circunscripcion de responsabilidad representé un avance por el hecho
de que ya no responde la tribu o el clan por la conducta lesionadora de uno de
sus integrantes. Angel Martinez refiriéndose al tema, nos sefala: “ El Talién fue
tan importante que se dice que ha significado para el mundo juridico una sacudida
no menos enérgica que la que supuso para la humanidad el paso del Paleolitico
al Neolitico y el descubrimiento de la agricultura. Detener la cadena de dafos,
limitar la venganza a una pieza concreta del organismo social vulnerador, sustraida
a la eleccion del vengador, por cuanto esta determinada por su accioén, conlleva

a reconocer una madurez intelectual y una valoracion trascendente del hombre.”
18

Esta etapa que podemos considerar como la primera y menos desarrollada
corresponde, grosso modo, a la fase evolutiva que el profesor Arturo Alessandri
denomina de la “Venganza Privada.” Este renombrado académico nos seiala que
esta responsabilidad es meramente objetiva, pues, “ la victima de un dafo no entra
a averiguar su causa, ni si el dafno es o no imputable a su autor. Provenga de un ser
consciente, de un infante, de un animal o de una cosa, la victima considera el dafo
sufrido unicamente; y asi como el nifio golpea el objeto que lo hiere, del mismo
modo el hombre primitivo sélo pretende vengarse de quien le ha inferido un daio,

causando a su vez uno analogo a su autor. La victima no recurre, pues, a la autoridad
19

en demanda de justicia; se la hace ella misma.”

“Tiempo mas tarde los hombres advirtieron que el sistema del Talién no era
el mejor sobre todo porque a la victima de nada le servia devolver el mismo mal
al ofensor. Si habia quedado ciego porque le habian vaciado su ojo, al vaciar el
ojo del ofensor seguia quedando tan ciega como antes. Se pensé entonces que

en algunos casos debia permitirse la indemnizacion por bienes equivalentes. Esta
20

compensacion en un primer momento fue voluntaria, fijada por acuerdo de partes.”

El hombre -cabe insistir en ello- se percata que infligiendo un castigo al
individuo que a su turno le ha provocado un dafio, no mejora en nada su situacion
patrimonial. El provocar un perjuicio a su adversario podra satisfacer su orgullo,
sus ansias de venganza, podra incluso provocar en la victima, ahora “victimario”
un renovado sentimiento de justicia restablecida, etc; no obstante, subsistiran las
carencias patrimoniales, que eventualmente se hayan generado o acrecentado como
consecuencia del perjuicio, perviviran las aflicciones morales o los dolores fisicos
que tengan su origen en el daio, entre otros.

Frente a este escenario, es evidente que el hombre descubre con prontitud
que lo mas sensato, es tratar de obtener una reparacion econémica para intentar,
restablecer el desequilibrio generado como consecuencia del daio.

18 MARTINEZ, A. 1992. La Evolucién del Derecho de Dafos. Barcelona, Bosch. p 23
1
° ALESSANDRI, A. Op Cit. [nota 7].p 99 y 100.

20
LOPEZ, E. Op Cit.p 5
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El profesor Enrique Barros, en un trabajo inédito referido al tema de la
responsabilidad Civil, nos expresa: “Los primeros atisbos de derecho, alin antes
de que existiera propiamente un érgano jurisdiccional establecido, consisten en
procedimientos para neutralizar la venganza privada (instancias de apaciguamiento.)
Asi, se tiene noticia que en el pueblo Nuer, la labor de mediaciéon era asumida por el
<<sacerdote de la piel de leopardo, >> quien estaba dotado de autoridad e inmunidad,
pero carecia de imperio para obligar a las partes a renunciar a la violencia. Sin
embargo, gracias a la autoridad reconocida espontaneamente el sacerdote de la piel
de leopardo prestaba amparo al autor del daino, a la espera de que el tiempo calmara

las pasiones y que la violencia fuese sustituida por una reparaciéon en cabezas de
21

ganado.”

1.3.2 La Responsabilidad en el Derecho Romano.

22

En el Derecho Romano encontramos un tratamiento normativo y dogmatico del tema
de la responsabilidad civil, bastante mas elaborado y de importancia, en relacién a
otras culturas juridicas coetaneas o anteriores a ella. No debe desprenderse, de lo
expuesto que el desarrollo, en especifico, de la responsabilidad Civil en este periodo
histérico haya alcanzado un grado de refinamiento y perfecciéon equiparable a otras
areas de lo juridico. Sabemos que el Derecho Romano alcanzé particular brillo, y
que muchas de sus instituciones subsisten, en la actualidad, casi inalteradas. Lo
paradojal, en esta materia, es el hecho que si bien hubo avances en el terreno de
la responsabilidad Civil, estos no fueron del nivel, ni de la trascendencia a que nos
tenian acostumbrados los jurisconsultos y pretores Romanos. Segun el profesor
de la Universidad de los Andes, Hernan Corral, es en el Derecho Romano donde

aparecen, en rigor, las primeras reglas de reparacion civil de los dahos causados a
22

otras personas.

Henry y Ledn Mazeaud y André Tunc, en uno de sus libros sobre responsabilidad,
destacan un aspecto de considerable importancia teérica: “Lo que sorprende desde
un comienzo-en el Derecho Romano-es que no se encuentre, ni en materia delictual
ni en materia contractual, un texto legal de alcances generales, que establezca el
principio de que quien causa un dafio a su préjimo, en determinadas condiciones,
debe reparario.”

En la Ley de las Xll Tablas (s. V A.C.) primera formulacién escrita del Derecho
23

Romano, se establecia, al igual que en periodos histéricos anteriores, la ley
del Taliéon (Tabla VIIl, nimeros 2 al 6). Segun Edgardo Lépez, en este conjunto
de preceptos: “ también se encuentran ejemplos de limitacion de la venganza por
intermedio de los dafnos muiltiplos: por ejemplo, el incumplimiento de una parte de
su promesa, obligaba a esta a pagar el doble (Tabla VI. 2); una victima de usura
podia recibir de un individuo el cuadruplo de la cantidad del interés usurario en la

2 BARROS, E. Op Cit. p. 22y 23

CORRAL, H. Op Cit. p.79

23
BARROS, E. Op Cit. p. 23
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medida del exceso permitido (Tabla VII 18); o en el caso del depositario infiel debia
24

indemnizarse el doble del valor depositado(Tabla VIil. 19).”

“El Derecho Romano distinguia los delitos publicos ( delicta publica )y los
delitos privados ( delicta privata ).

Los primeros, que eran los que lesionaban el interés general o atentaban contra la
organizacion politica o la seguridad del Estado, podian ser perseguidos por cualquier
ciudadano y estaban sancionados con una pena publica, que ningun provecho
reportaba a la victima.

Los delitos privados eran los hechos ilicitos que, sin turbar directamente el orden
publico, causaban un daino a la persona o bienes de los particulares. Respecto de

ellos, la Ley de las Doce Tablas constituyé un estado intermedio entre las etapas
25

de la composicion voluntaria y de la composicion legal. Si en ciertos casos
de robo, como en el Furtum manifestum y de injuria, como en la ruptura o
perdida de un miembro, autorizaba la venganza privada, la que podia ser reemplazada
por una composicion voluntaria, por lo general fijaba penas pecuniarias a que las
partes debian necesariamente someterse: asi ocurria en los casos de furtum nec
manifestum vy de injuria por golpes y heridas voluntarias o por fractura de un hueso.
Poco a poco, el derecho pretoriano suprimié completamente el recurso a la venganza
y el sistema de las composiciones voluntarias y los reemplazé por las composiciones
obligatorias, cuyo monto variaba segin J/a gravedad del hecho, y que en el furtum
manifestum lleg6 a ser del cuadruplo del valor de la cosa robada.

Durante el imperio, y en vista de que muchos delitos privados producian graves
perturbaciones en el orden publico y a menudo quedaban impunes por insolvencia
de su autor, se concedié a la victima una accién denominada crimen para obtener
del juez la aplicaciéon de una pena publica; pero siempre se conservo la accién para
reclamar la poena asignada al delito. Desde entonces, la victima tuvo dos acciones
a su disposicion: la accion para obtener la respectiva composicion pecuniaria y la

accion de crimen para obtener la aplicacion de una pena publica; pero el ejercicio de
26

una obstaba al de la otra.”

Sin lugar a dudas, es la Lex Aquilia (plebiscito probablemente del afio del afo
286 a.c) el conjunto de preceptos mas importantes que se hayan redactado en Roma,
en lo referente a responsabilidad juridica. Es tal la trascendencia de esta ley, que
en los tiempos actuales se habla de responsabilidad Aquiliana, como expresion
sinénima a la de responsabilidad Civil Extracontractual. Esta ley, a diferencia del
derecho contemporaneo, no contenia un principio general de responsabilidad; se
limitaba a reglamentar tres hipotesis : 1° la muerte de un esclavo o de un animal que
vive en un rebano, pecus; 2°el dafio generado a su co-acreedor por un adstipulator
que remite la deuda en fraude de los derechos de aquél; 3° (hipétesis que era la
mas amplia) todo dafio causado a otro por lesion o destruccion de alguno de sus

24
LOPEZ, E. Op Cit. p. 5.

Cuando se alude, en esta memoria, a la “composicion voluntaria”, nos referimos a aquella fase histérica en materia de
responsabilidad, en que la victima de un dafio podia transar con el autor de éste, para no vengarse, a cambio claro estd, de una
cantidad de especies o dinero, que eran entendidos no como una indemnizacion, sino como el precio para no ejercer el “derecho

de venganza.”

26
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 101 a 103.
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bienes, como las heridas infligidas a los esclavos y animales que viven en rebanos,

las heridas o la muerte de cualquier otro animal que no fuera pecora, la destruccion
27

o menoscabo de una cosa corporal inanimada, mueble o inmueble.
Para que la ley que examinamos tuviere aplicacién, era menester:

Que el daino resultare de un hecho positivo, de un delito de accion: las simples
omisiones, aunque generaran perjuicios, no quedaban comprendidas en ella.

Que el daio fuese causado corpore , vale decir, mediante el contacto material
del agente con la cosa y no por una causa extraia, aunque ésta la hubiere originado.
De ahi que esta ley fuese aplicable, por ejemplo cuando, una persona mataba o heria
a un esclavo ajeno, dandole una puialada. El estatuto en examen no era aplicable,
en cambio, cuando una persona encerraba a un esclavo para que muriere por falta
de alimento.

Que el dafo fuese causado corpori , esto es, sobre la cosa misma, generando
su deterioro o destruccion. Asi Vg. quien facilitaba la fuga de un esclavo, no cometia
delito.

Que el daino fuese experimentado por el propietario de la cosa, quien al igual que
28
el autor del daio, debia ser ciudadano romano.

Obviamente el campo de aplicacion de esta importante ley romana era reducido.
Los pretores romanos auxiliados por los jurisconsultos, hicieron considerables
esfuerzos por ampliar los casos susceptibles de caer bajo su tenor literal. Debemos
sefalar para despejar toda duda, que si bien el trabajo exegético de extensién
realizado en Roma produjo algunos avances juridicos de importancia, no logré jamas
convertir ala Lex Aquilia en una norma similar a nuestro articulo 2.314 del C.C. o
al articulo 1.382 del C.C francés, preceptos éstos, que se caracterizan por una gran
generalidad. El derecho romano en materia de responsabilidad, siempre establecié
un sistema casuistico, similar en algun sentido, alos torts del derecho anglosajén.
Edgardo Lépez, corroborando lo apuntado nos dice: “ Sin embargo y pese a todo el
bagaje legislativo y doctrinario heredado de Roma, no puede decirse con propiedad
que los romanos hayan establecido un principio general de responsabilidad. Los
casos que se iban sucediendo segun los hermanos Mazeaud se trataban uno a uno,
<<decidiendo que quien hubiere sufrido tal o cual dafo podria exigir ésta o aquella

suma>> Podemos decir sin temor a equivocarnos que se trata de un sistema de
29
tipicidad de danos.”

En lo referente a la nocion de culpa, podemos afirmar que ella no fue considerada
en Roma como un concepto central en materia de responsabilidad. Si tenemos en
cuenta que el propésito del legislador romano fue ponerle término al ejercicio de
la venganza privada y sustituirlo por un sistema compensatorio, facil sera advertir
que al menos en un primer momento el analisis se circunscribiera, como dicen los
Hermanos Mazeaud al “hecho brutal del dafno que sufria [la victima], y no se analizara

2" CORRAL, H. Op. cit. p. 103.

® Op. cit. p. 103 y 104.

2 | OPEZ, E. Op. cit.
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30
el porque del perjuicio que se le habia ocasionado.” Con el correr del tiempo los

jurisconsultos y pretores tienden a considerar ciertos aspectos subjetivos para dar o
no lugar a la responsabilidad, por ejemplo, se llega a la conclusion que ni los nifios ni
los dementes, responden por sus actos. Esta exencién de responsabilidad se funda,

en el hecho de que no han obrado mal (la nocién de bien y mal no existe para ellos.)
31

Vemos en esta concepcion una suerte de “embrion de la idea de culpa.” Sin

embargo, la Lex Aquilia no exige todavia la culpa del autor del daiho. “Fueron tan

sélo los jurisconsultos de fines de la republica, entre otros Quinto Mucio Escévola,
32

los que, (...) dedujeron la concepcidn que se hizo famosa, de la culpa aquiliana.”
33

Con todo la nocién de culpa seguira siendo huidiza; el tema de la necesidad de
la culpa como criterio general jamas se planteé de modo uniforme en Roma.

Hasta el dia de hoy no ha quedado del todo claro, si el contrato surge
histéricamente en Roma como una derivacion de la responsabilidad por los actos

ilicitos o, al revés, si el contrato antecede al delito. La primera hipétesis, con todo,
34

es la que goza de mayor aceptacion en la doctrina juridica.

“ Segun expresa Jolowicsz el origen histérico del contrato se vincula con el
delito. En Roma contractus es simplemente el sustantivo (o participio pasado dicen
otros) derivado de contrahere, que significa atar o ligar, siendo irrelevante si la
atadura surge o no de un acto voluntario. No existe razén alguna para que contractus
no fuera también empleado en el caso de obligaciones emanadas de los delitos.

Desde el punto de vista de las acciones y del proceso, al parecer todas las acciones
35

fueron primitivamente concedidas por el pretor con caracter penal.”

Por el contrario, Giusepppe Grosso afirma la prioridad histérica de la obligacion
ex contractu, respecto a la obligacion ex delicto. Se apoya especialmente en el
plan de la principal obra de Gayo, las institutas, en la cual, luego de afirmarse que
las obligaciones nacen del contrato o del delito, se tratan en extensiéon y de modo
sistematico las cuatro categorias de contratos. Luego se analizan las causas de

extincion de las obligaciones. En fin, como un mero apéndice, figura una breve
36

referencia de las obligaciones derivadas de los delitos.

“ El punto de vista mas atractivo es el sostenido, entre otros, por José Puig
Brutau, quien admite que, en épocas pretéritas las categorias que hoy nos parecen
elementales no se encontraban diferenciadas: habia una <<materia juridica Gnica>>,
sin separacion neta entre la propiedad, el delito y el contrato. Si después, al
distinguirse paulatinamente estas nociones, el énfasis estuvo en el delito, ello no
significa la inexistencia de situaciones juridicas que actualmente calificamos de

30 MAZEAUD, H. y otros. Op. cit. [nota 6] p. 42.

31
Ibid.

32
MAZEAUD, H. y otros. Op. cit. [nota 6] p. 43.
% \big
34
LOPEZ, J. 1998. Los Contratos, Parte General. Tomo primero. 2° Ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 39.

3 Op. cit. p. 39 y 40.

36
Op. cit. p. 40.
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contractuales, sino que ocurre, simplemente, que estas ultimas se analizaban segun

conceptos de la esfera del acto ilicito: <<la materia juridica unica era vista a través
37

de ideas extracontractuales.>>”

Los hermanos Mazeaud exponen un planteamiento bastante similar al recién
transcrito: “ Un ualtimo rasgo dominante del Derecho Romano en materia de
responsabilidad, y que presenta siempre en su origen, reside en la ausencia de toda

demarcacion entre las dos esferas de la responsabilidad: delictual (...) y contractual.”
38

Los analisis histéricos que se han realizado respecto al Derecho Romano son
concluyentes en el sentido que en el periodo Clasico, s6lo se realizé una labor juridica
fragmentaria referente al tema de la responsabilidad contractual, sin que se lograra
enrelacién a ella, una teoria acabada y diferenciada de otras categorias conceptuales
existentes en aquella época. Esta labor se refirié principalmente al incumplimiento
contractual.

Si el Derecho Romano llegé en alguin momento a distinguir entre el ambito
contractual y delictual, cuestion discutible, fue “ indudablemente como resultado de
una circunstancia accesoria: la Ley Aquilia no reprimia sino los dafos resultantes
de hechos positivos. Ahora bien, en materia contractual, el deudor le causa casi
siempre un perjuicio a su acreedor mediante su abstencién: al no cumplir con el
hecho positivo que habia prometido realizar. Por consiguiente, al no poderle dar al

acreedor la actio legis Aquiliae , se le concede la accion nacida del contrato y, asi,
39

se olvida la identidad de ambas responsabilidades.”

1.3.3 Antiguo Derecho Francés (Siglo Xll en Adelante, hasta la
redaccion del C.C. Francés.)

En ésta importante etapa historica, la responsabilidad civil empieza a adquirir
algunas de las caracteristicas que presenta en los tiempos actuales. En primer
lugar, se diferencian claramente la responsabilidad civil de la penal. Si bien, atin falta
algun tiempo para que esta distincion se profundice, es indudable que la labor de
los juristas medievales franceses de separar ambas responsabilidades contribuyé
de modo notable en el desarrollo posterior de esta tematica. Los jurisconsultos
establecieron la escision entre los dos tipos de responsabilidad senalados, teniendo
como base fuentes romanas.

“ Sin embargo ,-seiialan los Hermanos Mazeaud -interesa no exagerar la
distinciéon hecha por el antiguo derecho francés. Ciertamente, como en el antiguo
derecho romano, existen delitos publicos que originan una accion ejercida en
nombre de la sociedad, y se advierte muy pronto que aparece el Ministerio Publico,
encargado de perseguir al autor de tales delitos. Pero no es esa la accién que
nos interesa; es la concedida a la victima; existe por si sola cuando se trata de
un delito privado; se ejercita junto con la acciéon publica cuando se trata de un
delito publico. Ahora bien, esa accién reconocida a la victima conserva, pese a todo,

3 Ibid.

MAZEAUD, H y otros Op. cit. [nota 6] p. 46.
MAZEAUD, H. y otros Op. cit. [nota 6] p. 47.

38
39
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algo de su origen penal, al menos cuando el dafio causado ha sido uno de los
que requerian muy particularmente la venganza: atentados a la persona y contra su
honor. Unicamente los dafios que se infligian a los bienes originaban una accién
puramente indemnizadora; la victima no podia en ese caso castigar al culpable; tan
solo podia reclamar el abono de <<daios y perjuicios>>. Al contrario, si se habia
cometido un crimen, si habia sido afectado el honor de una persona, no se trataba
ya para la victima de reclamar una indemnizacién, sino un castigo, lo que se llama
una <<reparacion civil>>. Las reglas que regian la accion de <<reparacion civil>>
hacian que apareciera con claridad su verdadero caracter, por lo demas destacado
por todos los antiguos autores, que veian en ella <<el precio de la sangre>>,
la <<venganza del homicidio cometido>>; y asi, de modo especial, la accién no se

transmitia a los que recogian el patrimonio de la victima, sino a los unidos a ella por
40
los vinculos mas intimos: la venganza pertenece a la familia.”

Otro logro de importancia, alcanzado por el Antiguo Derecho Francés, se refiere a
la elaboracion de un principio general de la responsabilidad civil; recordemos que en
el Derecho Romano no se establecié un criterio amplio de reparacion en este ambito,
solo se contemplaron casos determinados que daban lugar a responsabilidad. En
el Antiguo Sistema Francés se superé este criterio de sefalamiento de ilicitos
especificos. Este avance esta lejos de constituir una cuestion baladi, ya que posibilito
un mayor grado de resarcimiento a favor de la victima, con lo que ésta aumento sus
posibilidades de compensacion efectiva de los perjuicios sufridos.

Los juristas franceses de esta época se ocuparon del tema contractual de
manera mas decidida que los jurisconsultos romanos. Con todo, la tematica
abordada de modo principal por ellos, fue la culpa contractual. Junto con los
tratadistas romanos, los teédricos juridicos franceses, confundieron, la cuestion de
la determinaciéon del contenido del contrato y la responsabilidad contractual. “
Admitieron que, en ciertos contratos, procedia analizar la conducta del deudor para
determinar si habia cumplido, o no, con su obligacion; mientras que, en otros casos,
el compromiso del deudor era estricto, de tal suerte que el simple incumplimiento
comprometia necesariamente la responsabilidad. Pero, en tanto que los romanos
habian establecido esa distincién para reforzar la responsabilidad del deudor en
los contratos en que el acreedor estaba particularmente a merced de la otra parte,
los autores del antiguo Derecho Francés abandonaron esa idea de proteccion:
consideraron sencillamente que, a veces, el deudor se ha obligado estrictamente
a una cosa: en este caso, basta con comprobar que esta obligado a cumplirla, sin
que sea necesario apreciar su conducta; mientras que, en otras ocasiones, se ha

comprometido tan sélo a cumplir sin negligencia ni imprudencia; entonces hay que
41

examinar como se ha comportado.”

Un tema que se debatié vivamente fue el referente a la forma de apreciar la culpa.
Se discutié si debia efectuarse un examen de conciencia, subjetivo, en el fuero
interno del individuo, o si en cambio, debia compararse la conducta observada por el
demandado con un modelo abstracto de comportamiento deseable. Primé, al menos
en un principio, este segundo criterio en base a modelos ideales.

4
0 MAZEAUD, H. y otros Op. cit. [nota 6] p. 50.

41
MAZEAUD, H. y otros Op. cit. [nota 6] p. 54.
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Los esfuerzos desplegados por los autores de este periodo, para precisar la
nocién de culpa, tuvieron como resultado el poder diferenciar de un modo preciso
y claro la responsabilidad delictual de la contractual. Esta distincion en el Derecho
Romano, si bien pudo ser esbozada, nunca fue establecida de un modo nitido.

1.3.4 Etapa de la Codificacién Civil Francesa y del establecimiento del
Sistema Clasico de Responsabilidad Civil.

En el Cédigo Civil Francés de 1804, llamado también el Cédigo de Napoledn, se
incorporan muchas de las ideas que se habian ido elaborando a través de la evolucién
a la que hemos hecho referencia: en primer lugar y siguiendo al antiguo Derecho
Francés, se establece un principio general de responsabilidad civil en sus Articulos
1382 y 1383. La primera de las normas referidas expresa: “ Todo hecho del hombre
que causa a otro un dafo, obliga a repararlo a aquel por culpa del cual a sucedido
”. El segundo articulo en comento prescribe: “ Cada cual es responsable del dano

que haya causado no sélo por su hecho, sino también por su negligencia o por su
42

imprudencia. ”

Sobre el alcance de estas normas se ha expresado el jurista Tarrible, en los
siguientes términos: “[Estas disposiciones comprenden] , en su vasta amplitud,
todos los géneros de dafios y los sujeta a una reparacion uniforme, que tiene
por medida el valor del perjuicio sufrido. Desde el homicidio hasta las lesiones
leves, desde el incendio de un edificio hasta la rotura de un mueble insignificante,
todo queda sometido a la misma ley, todo se declara susceptible de una

apreciacion que indemnizara a la persona lesionada por cualesquiera dafos que haya
43

experimentado.”

En el Cdédigo Civil Francés, se establece el siguiente principio: para que haya
responsabilidad es indispensable una culpa (sistema Clasico). Una culpa cualquiera
basta para configurar responsabilidad. Como se senalé en el pie de pagina nimero
41, en la doctrina francesa se distingue la culpa intencional de la culpa no
intencional o simple culpa. La primera supone un “propésito lesionador”, un deseo
de generar un daifo en la persona o bienes de otro individuo. Esta nocion se equipara
plenamente a nuestro concepto de dolo, definido, como sabemos, en el inciso final
del articulo 44 del CC. Chileno, como: “ la intencién positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro. ”

La culpa no intencional, supone una negligencia, una imprudencia, una
inobservancia de la conducta debida a la luz de las circunstancias del caso.

La culpa intencional da lugar a un delito civil, la no intencional, en cambio, sirve
sélo para configurar un cuasidelito civil. Desde un punto de vista practico, esta
distincién entre delito y cuasidelito civil, carece de consecuencias relevantes, por lo
que un sector importante de la doctrina ha instado por su eliminacién.

42 Es pertinente sefialar que segun los autores franceses (Vg. Mazeaud y Tunc), en las dos normas transcritas se establece, conviene
recalcarlo, el principio general de responsabilidad civil existente en Francia. En el articulo 1382 se estableceria la responsabilidad,
por lo que la doctrina francesa, llama culpa intencional; en el articulo 1383 del C.C. de ese pais europeo se consagra, de modo
indubitado, la responsabilidad por negligencia o culpa.

43
TARRIBLE, citado por MAZEAUD, H. y otros Op. cit. [nota 6] p. 60.
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El tratadista argentino Jorge Bustamante, entiende que el sistema de

responsabilidad que establece el cédigo civil francés, considera a la indemnizacion
44

con un caracter resarcitorio y no represivo

El cédigo civil que analizamos, establecié, ademas de la responsabilidad por el
hecho propio, la responsabilidad por el hecho ajeno. Sobre este punto Treilhard
afirma: “ La responsabilidad de los padres, de los maestros, de los amos, es una
garantia, y con frecuencia la Ginica garantia, de la reparacion de los dainos; sin duda,
debe ser encerrada en justos limites. Los padres no responderan sino del hecho de
sus hijos menores y que habiten con ellos; los amos, tan sélo del hecho de los criados
en las funciones en que sean empleados; los maestros, los artesanos, nada mas que
de los dafios causados durante el tiempo que los alumnos o los aprendices estan bajo
su vigilancia. Regulada asi, la responsabilidad es totalmente justa. Aquellos a los que

se le impone han de imputarse, al menos, unos debilidad, otros la mala eleccién, y
45

negligencia a todos.”

El cédigo napolednico es bastante drastico, con los amos respecto del actuar de
sus dependientes. “ No pueden, en caso alguno, argumentar con la imposibilidad
de haber impedido el dafo causado por sus criados o encargados en las funciones
en las que los hayan empleado; (...) [el Cédigo Civil] los sujeta siempre a

46

la responsabilidad mas completa y menos equivoca.” La tendencia que se
advierte, en general en el Derecho comparado, incluyendo a Francia, es a ser
particularmente riguroso en aceptar la invocacion por parte del empresario de
causales de exculpacion de su responsabilidad; se admite, por ejemplo, la existencia
de caso fortuito o fuerza mayor. Algunos ordenamientos juridicos extranjeros

establecen, en esta materia, una responsabilidad estricta u objetiva, respecto del
47

actuar de los empresarios.

En materia contractual el Code Civil, establece una regulaciéon detallada vy,
podriamos decir, casuistica de este tipo de responsabilidad civil; no se encuentran,
sin embargo, en la reglamentacion francesa de este tema, normas de la amplitud de
los Articulos 1382 y 1383 ya examinados. No se establecié de un modo explicito,
la necesidad de culpa para que se genere responsabilidad en este ambito, no
obstante, se ha entendido que se requiere ésta al igual que en la esfera delictual
y cuasidelictual. Si los redactores del Cédigo Civil Francés, hubiesen recogido a
cabalidad todas las ideas en boga existentes en ese pais en ese entonces (principios
del Siglo XIX), habrian distinguido en materia contractual tres especies de culpa:
lata, levis, y levisima . Ellos, no obstante, se apartaron de esta tradicion y no
efectuaron la divisién de la culpa en la forma sefialada. Para los autores del Cédigo
Civil Francés, la culpa en esta esfera “ consiste en el incumplimiento de una
obligacion establecida por el contrato con cargo al deudor; de ello resulta que es
imposible determinar si un contratante es responsable sin haber determinado

44
BUSTAMANTE, J. 1993. Teoria General de la Responsabilidad Civil. 8° Ed. Buenos Aires, Abeledo Perrot. P. 47.

4 TREILHARD, citado por MAZEAUD, H. y otros Op. cit. [nota 6] p. 65.
4
6 MAZEAUD, H. y otros Op. cit. [nota 6] p. 66.

47
BARROS, E. Op. cit. p. 166.
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precisamente cuales son las obligaciones creadas por el contrato, sin haber
48
analizado el contenido de ese contrato ”

El Cédigo Francés en lo referente a la valoracion de la culpa, tanto en materia
contractual como extracontractual adopté el criterio objetivo, conforme al cual se
compara la conducta del individuo, con un patrén de comportamiento debido, con
un modelo abstracto de conducta: el buen padre de familia.

Siguiendo al profesor argentino Edgardo Lépez, el Cédigo que examinamos
no contempla ni en sede delictual ni contractual la posibilidad explicita de
compensacion del dafio moral sufrido por la victima. Con todo, esto no ha sido

obstaculo para que la jurisprudencia de ese pais europeo haya establecido la
49

posibilidad de su resarcimiento.

1.3.5 Criticas al principio de la Culpa y la expansion de la
Responsabilidad Civil.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX y principios del XX, se empiezan a producir
una serie transformaciones de importancia en distintos ambitos: econémico, social,
cultural, politico. En primer lugar una economia centrada principalmente en
actividades agropecuarias, cede en gran parte su lugar, a una industrializada y
altamente tecnificada, en la cual participan un nimero considerable de trabajadores y
en la que se invierten ingentes cantidades de recursos pecuniarios. Por otro lado, los
avances cientificos y técnicos junto con mejorar la calidad de vida de las personas,
se convierten en nuevas fuentes de dafo (automoviles, ferrocarriles, productos
farmacéuticos, vacunas, etc). Ademas, existe en la sociedad, una tendencia a
enfatizar los deberes de solidaridad social, por sobre la exaltacion individualista de la
libertad propia de siglos precedentes. También empieza a existir una valoracién mas
integral del ser humano, por lo que se considera necesario, que la indemnizacién de
perjuicios no sélo se circunscriba al ambito patrimonial, sino que considere el dafho
sufrido en los sentimientos, en las emociones, e incluso en la esfera de lo estético.
Adicionalmente, la sociedad comienza a considerar particularmente relevante el
resarcimiento de los perjuicios sufridos por las victimas de los accidentes. Se

entiende que este aspecto es mas importante que el indagar si su autor obré o no
50

con culpa.

Frente al nuevo escenario social que hemos descrito, la jurisprudencia y la
doctrina, comienzan a establecer atenuaciones y correcciones al principio de que
solo se responde cuando existe culpa probada. EIl objetivo que se persigue, es
tratar de dejar a la victima en una mejor posicién juridica para obtener el efectivo
resarcimiento de los perjuicios irrogados.

48

MAZEAUD, H. y otros Op. cit. [nota 6] p. 71.
LOPEZ, E. Op. cit. p. 8.

49

50
CORRAL, H. Op. cit. p. 87.
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51
Siguiendo, en gran parte, a los autores nacionales: Hernan Corral y Arturo
52

Alessandri, los principales paliativos que se han elaborado en contra de la teoria
subjetiva (sistema clasico de responsabilidad o por culpa) son:

En primer lugar la responsabilidad por el hecho ajeno, en particular del
empresario, empieza a cobrar mas importancia. Esta ya no es entendida con un
caracter excepcional, sino que tiende a ser utilizada de un modo mas general.
Por otro lado, como se anticipé en paginas anteriores, los tribunales tienden a
ser particularmente rigurosos en la consideracion de las excusas invocadas por
los empresarios para liberarse de responsabilidad. También el concepto mismo de
“empresario” se extiende para comprender a las grandes sociedades comerciales y
a otras personas juridicas. Ademas se aligera la prueba del vinculo de dependencia
entre el autor del dafo y éstas ultimas.

En general, la jurisprudencia de diversos paises, extiende la nocion de culpa a
casos, que originalmente se calificaban de diligentes, o ejecutados con la prudencia
debida. Vale decir, comportamientos que en un primer momento se consideraban de

“cuidado normal u ordinario” son considerados ahora “descuidados” y generadores
53

de responsabilidad.

Sabemos, -como ya se examino- que los autores que comentan el C.C. francés
entendieron, desde un principio, que la culpa, en él se valora en abstracto tanto
en materia contractual como extracontractual. Otras legislaciones, en cambio, en
un primer momento entendieron que la apreciacion de la culpa, debia hacerse in
concreto , esto es, examinando el fuero interno del individuo, su subjetividad,
para determinar si en él habia algo reprochable. La tendencia predominante, que se
advierte en la actualidad es “objetivizar” la culpa, esto es, a entender que la misma
se presenta después de comparar la conducta del autor del dafo con un estandar
abstracto u objetivo: el hombre medio razonable o el buen padre de familia.

También, se han establecido, tanto a nivel nacional como comparado,
presunciones de culpabilidad, que han facilitado enormemente para la victima, las
posibilidades reales de resarcimiento. Conforme a ellas, quien ha experimentado
un dano antijuridico, sélo debe probar los elementos facticos que configuran la
responsabilidad, entre ellos el dano, sin incluir a la culpa que se deriva de ellos.
Es el autor de los perjuicios, quien, para eximirse de soportar sus consecuencias
patrimoniales, debera acreditar que ha obrado diligentemente, esto es sin culpa.
Nuestra doctrina mayoritaria y jurisprudencia han entendido, que en nuestro C.C,
existen presunciones de responsabilidad, en los Articulos 2320 a 2323 y 2326 a

54 55
2329. En este sentido, por ejemplo: Arturo Alessandri , Pablo Rodriguez y
56 57
Enrique Barros. René Abeliuk sostiene un planteamiento similar a los

1
° Op. cit. pp. .87 y 88.

52
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] pp.110 a 114.

53
CORRAL, H. Op. cit. p. 88.

% ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] pp. 110 a 113y 201 y ss.

% RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 8] pp. 208 y ss.

56
BARROS, E. Op. cit. pp.176 y ss.
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autores citados, pero mas restringido, pues segun su parecer, algunas de esas
normas, no formularian, estrictu sensu , una presuncion de culpa. Siguiendo con
la doctrina nacional, Hernan Corral plantea que, en rigor, los articulos mencionados
no contemplarian presunciones de responsabilidad; segun él, los casos descritos

serian, mas bien, hipotesis de responsabilidad vicaria o presunciones de nexo
58

causal.

Uno de los paliativos mas importantes al sistema clasico de responsabilidad por
culpa consiste, en transformar la responsabilidad, originariamente concebida como
extracontractual, en contractual. Esta suerte de “conversion de responsabilidad” se
ha verificado en diversos ordenamientos a instancias principalmente de la doctrina 'y
de la jurisprudencia de los diversos paises. El objetivo perseguido, por este cambio,
es el mejorar la posicién de la victima, ahora acreedora. Sabemos, por ejemplo, que
en sede contractual chilena, el incumplimiento se presume culpable, por lo que el
onus probandi, corresponde al deudor. Es éste quien debe probar el esmero o
diligencia en su actuar contractual. El articulo 1.547 en su inciso 3°, es muy claro al
respecto: “ La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo;
la prueba del caso fortuito al que lo alega. ” En sintesis, este sistema permite a la
victima liberarse de la carga de la prueba de la culpa; ésta, como se dijo, se presume,
por lo que, sera el autor del dafio, el otro contratante, quién debera rendir probanzas
de comportamiento diligente, para eximirse de responsabilidad. “ La primera tentativa
(...) [para establecer este sistema de responsabilidad contractual] la hicieron
Saintelectte en Bélgica y Sauzet en Francia. Ante el considerable aumento de los
accidentes del trabajo y ante la situacion dolorosa en que a consecuencia de ellos
solian quedar los obreros por la imposibilidad de probar la culpa del patron, estos
autores sostuvieron que el contrato de trabajo no sélo obligaba a pagar al obrero el
salario estipulado, sino también a garantizar su seguridad, a restituirlo sano y salvo
al final del trabajo: si durante éste sobreviene un accidente, el patréon ha violado una
obligacién contractual y debe, por lo tanto, indemnizar el dafno sufrido por el obrero,
salvo que pruebe alguna causa que lo exonere de responsabilidad, como el caso
fortuito, la culpa de la victima, etc. Esta tentativa no tuvo éxito. La jurisprudencia
no acepté dicha teoria. En cambio la ha acogido plenamente a propdsito de otros
contratos, como el transporte de personas, el de hospedaje y el que se celebra
entre el empresario de una feria de diversiones y el cliente que utiliza los aparatos
instalados en ella. Segun la jurisprudencia francesa, estos contratos crean para el
acarreador, el hotelero y el empresario una obligacion de seguridad en favor del
pasajero, del huésped y del cliente, respectivamente: si se produce un accidente, la

responsabilidad de aquél es contractual y el pasajero, el huésped o el cliente, segtiin
59

el caso, no necesita probarle culpa.”

Teoria del Riesgo o de la Responsabilidad Objetiva.

Todos los mecanismos juridicos enunciados precedentemente (véase parrafo 1.3.5)
que tuvieron por objeto, como se senald, establecer atenuaciones o correctivos al
sistema clasico de responsabilidad, en el que sabemos, sélo se responde, cuando

57
ABELIUK, R. 2001. Las Obligaciones, Tomo |. 4° Ed. Bogota, Colombia. Editorial Nomos S.A. pp.239 y ss.

%8 CORRAL, H. Op. cit. pp 227y ss.

59
ALESSANDRI, A. Op. cit. pp. 112 y 113.
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existe culpa o dolo probado, si bien produjeron un importante mejoramiento de la
posicidn estratégica de la victima, frente al autor del daino, esto es, aumentaron las
posibilidades de que fuese indemnizada, no lograron que la mayoria de los afectados
por hechos con consecuencias dafosas, recibiesen la compensacion pecuniaria que
en justicia les correspondia. Frente a este escenario, ain adverso para las victimas,
se traté de buscar un mecanismo para perfeccionar aiin mas su condicién dentro del
ordenamiento juridico. Por ello, los autores elaboraron la teoria del riesgo, objetivao
estricta, como también se la conoce. Fue formulada en 1888 por Mataja en Alemania;
en ltalia fue planteada por Orlando en 1894. En Francia casi simultaneamente, la
sostuvieron Saleilles y Josserand en 1897.

Segun esta teoria quien crea un riesgo debe sufrir sus consecuencias si éste
llega transformarse en dano: quien con su actividad irroga un perjuicio debe, por
tanto, repararlo, haya o no habido culpa o dolo de su parte. Don Arturo Alessandri
nos senala sobre esta materia: “ El autor del dafo no es responsable por que lo haya
causado con culpa o dolo, sino porque lo causé. Es el hecho perjudicial liso y llano,

y no el hecho doloso o culpable, el que engendra la responsabilidad: el que causa
60

un dano no responde de él en cuanto culpable, sino en cuanto autor del mismo.”

Cabe recalcar, por su importancia, la idea que en la responsabilidad estricta,
ésta se configura con prescindencia de consideraciones culpabilisticas: de alli su
calificacion de “objetiva”, que se contrapone a la de subjetiva, supuestamente
centrada en la conciencia del sujeto. El claro objetivo perseguido por la teoria en
examen, es dar la posibilidad al afectado por un dafo, de obtener un resarcimiento
cabal de éste, sin realizar una actividad probatoria tendiente a acreditar en juicio
la culpa o dolo de quien lo provocé. La victima de los perjuicios debera probar: el
dano y el hecho que lo generd, solamente. Sera el autor de la conducta lesionadora
quién, debera establecer de un modo fehaciente una circunstancia eximente de
responsabilidad, si quiere relevarse de la que pesa sobre él.

Buena parte de los tratadistas de esa época consideran, por otro lado, a la culpa
una nocion vaga e imprecisa. Ademas, como lo hemos enfatizado de modo reiterado
en esta obra, de dificil acreditacion en juicio.

Segun los creadores de la teoria del riesgo, ella realizaria plenamente la
separacion entre responsabilidad penal y civil: al prescindir de la conducta del
agente, elimina de esta ultima responsabilidad toda idea de castigo o pena, para no

ver en la reparacién sino el medio de restablecer el equilibrio juridico quebrantado
61

por el hecho ilicito.

Los propugnadores de la responsabilidad estricta, consideran que ella es justa
y equitativa, pues posibilita un resarcimiento mas efectivo, con una prueba mas
sencilla para la victima: en la mayoria de los casos debido a la produccién en masa
0 a gran escala, se dificulta considerablemente el identificar con exactitud al autor
de un dafio especifico. Siello es asi, obviamente, el lograr probar su culpa o dolo es
tarea aun mas dificultosa. La incidencia de los dafios -agrega Josserand- no puede
dejarse entregada al destino o al azar, tanto mas cuanto que entre victima y el autor

60 Ibid.

61
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 115.
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del daiio merece mayor proteccion la primera, porque de ordinario es la de menos
62
recursos y porque nada ha hecho para causar aquél.

Se afirma habitualmente, por quienes prefieren la teoria objetiva a la que requiere
de culpa, que desde la perspectiva de la justicia, ella se satisface mas plenamente en
el primer caso. Generalmente la victima no se beneficia directamente de la actividad
generadora del dano, sino que es el autor de éste quien se aprovecha de ella, ya
que le reporta beneficios econdmicos o de otra indole. Refiriéndose a estas ideas,
y reforzando lo senalado, Josserand afirma: “ El poder, el provecho, la direccién,
entrafan la responsabilidad: la incidencia de los golpes del destino no debe ser
definitiva e irreparable. Lo contrario seria la bancarrota del derecho, que se limitaria

a comprobar los golpes, cuando, en realidad, su papel es modificar y rectificar esa
63
incidencia conforme a la justicia y a la equidad.”

Esta teoria fue utilizada frecuentemente en un principio en el ambito de los
accidentes de trabajo. Rapidamente, eso si, el sistema evolucioné hacia un modelo
de seguro obligatorio, abandonando el terreno del derecho privado. Un segundo
campo, en el que se empieza a defender la utilizacion de este enfoque teérico,
es el de las actividades peligrosas o de cosas que pueden generan dafo con
facilidad. En Francia, por ejemplo, los tribunales de ese pais, utilizando el articulo
1.384 del Code Civil (que establece la responsabilidad por el hecho de cosas
inanimadas), establecieron su procedencia respecto de accidentes provocados por
trenes o tranvias. En otros paises como Espaiia o ltalia, la teoria de la responsabilidad
estricta fue aceptada por razones de justicia y equidad por los tribunales de justicia.

Este enfoque del riesgo, si bien ha sido aceptado en ambitos determinados del
ordenamiento juridico, ha sido fuertemente criticado por un importante sector de la
doctrina. Se han opuesto a ella renombrados tratadistas: Henri y Leé6n Mazeaud,
Marcel Planiol, Ambroise Colin, Henri Capitant, y Georges Ripert, s6lo por nombrar
a los mas conocidos. La principal razén que es invocada por ellos, para oponerse a

ella es simple: habitualmente los civilistas son individualistas; la teoria del riesgo es
64

aplicacion de las ideas socialistas.
65
Segun el profesor Arturo Alessandri , las principales criticas de que ha sido
objeto la teoria Objetiva, pueden sintetizarse asi:

Este enfoque tiene el grave inconveniente de eliminar de la responsabilidad civil
el elemento moral, que simultdneamente constituye su fundamento y determina su
extension. El hombre encuentra sensato que se generen consecuencias juridicas
en su contra frente a actos dolosos o culpables, pero no frente a actos licitos, que
no encierran nada de inmorales; o que no pudieron, en caso alguno, ser previstos
o evitados. También se le reprocha a esta teoria el haber suprimido la culpa, como
condiciéon de la reparacion. Es indudable que ella constituyé una conquista de
importancia dentro de la evolucién histérica a la que hemos hecho referencia. Se ha

62 JOSSERAND citado por ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 115.
63 JOSSERAND, L. 1950. Derecho Civil. Buenos Aires, Bosch. p. 21.
64 ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 117.

65 ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 117 a 119.
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planteado que su eliminacion importa un retroceso dogmatico que coloca a la teoria
del riesgo en un estadio evolutivo similar al de los tiempos barbaros (Planiol).

También se ha sostenido que la teoria objetiva paraliza la iniciativa y el espiritu
de empresa: conciente el hombre de que debe responder de todo dafo, aunque
provenga de un hecho licito e irreprochable, se abstendra de actuar o, en todo caso, lo
hara con menor energia e intensidad. Se castigara asi al que actud, al que emprendié
un proyecto econémico, al que realiza una actividad que también resulta provechosa
para la sociedad. Se protegera en ultima instancia, a quien ha permanecido en la mas
completa pasividad.

“ Por otro lado la teoria del riesgo lejos de extender el ambito de la

responsabilidad y de contribuir al desarrollar el espiritu de solidaridad, tiende a
66

hacerlo desaparecer. ” Los hombres sabedores de que todo hecho generador
de dano, que ejecuten, les acarreara consecuencias indemnizatorias, procuraran
descargarse de ellas asegurandose contra los riesgos de sus actos. Sintiéndose,
entonces practicamente irresponsables, ya que el asegurador se encargara de
reparar econémicamente los perjuicios causados, obraran con menos cuidado y
diligencia, incrementandose con ello la tasa de accidentes.

Se arguye también, por los defensores de la responsabilidad por culpa, que la
responsabilidad estricta no es ni justa ni equitativa como pretenden los partidarios
de esta ultima. No es efectivo que todo el beneficio o provecho de una empresa o
actividad se incorpore integramente al patrimonio de su dueno o autor: parte de él
va a la sociedad, ya sea en forma de tributos o a través de un servicio que mejora
la calidad de vida de los individuos que componen una colectividad dada. Ademas,
y esto resulta crucial, parte de la ganancia de una actividad econémica, llega a
los trabajadores, a través principalmente de las remuneraciones que se regulan en
materia laboral chilena a partir del articulo 41 del Cédigo del Trabajo.

Mucho se ha discutido, después de la aparicion de la teoria del riesgo, acerca de
cual es la teoria que debiese establecerse en los distintos ordenamientos juridicos
de modo predominante. Se sostiene por algunos que la teoria estricta es la mas
adecuada. Otros en cambio perciben a la teoria por culpa como el mas sistema
coherente. La discusion sigue vigente en la actualidad, y no a perdido importancia
en el debate tedrico y legislativo.

Estamos en condiciones de afirmar, que en el derecho comparado hay una
tendencia a establecer la responsabilidad por culpa, (sistema clasico) como la regla
general, reservando la responsabilidad por riesgo a ciertos ambitos determinados
del ordenamiento juridico, mas o menos amplios dependiendo del pais. En Chile, la
responsabilidad por culpa constituye el sistema general aplicable; la responsabilidad
objetiva, en cambio, recibe aplicaciéon, sélo cuando una norma especial asi lo
establece; es por lo tanto, un estatuto de derecho estricto. Se establece en nuestro
derecho positivo esta ultima teoria, entre otros, en los siguientes casos: dano
ocasionado por animales fieros (articulo 2.327 del C.C); daiio provocado por cosas
que se arrojan o caen desde la parte superior de un edificio (articulo 2.328 del C.C); en
materia de accidentes del trabajo el profesor Enrique Barros, sefiala que, coexistirian
un principio de responsabilidad estricta del empleador, con un sistema de seguro

66
Ibid.
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67

67

obligatorio.  Responsabilidad del explotador de aeronaves por dainos ocasionados
en un accidente aéreo (articulos 142 y ss. del Codigo aeronautico); danos provocados
por el conductor de un vehiculo motorizado (articulos 170 y 174 de la ley de transito
[ley 18290]); dafos derivados de la aplicacion de pesticidas (DL. N° 3.557, articulo 36);
perjuicios derivados por derrames de hidrocarburos y otras sustancias nocivas en
el mar (articulos 144 letras ay b del D.L. N° 2.222); dainos que tienen su fuente en un
accidente provocado por el uso de energia nuclear (Ley 18.302 articulos 49 y ss.); En
el Cédigo de Mineria, se contemplaria también un caso de responsabilidad estricta,
en el articulo 14, en el que se establece la obligaciéon de reparar los perjuicios, que
se deriven del ejercicio de las facultades de catear y cavar.

En el siguiente apartado, examinaremos los elementos de la responsabilidad
por culpa, que constituye, como sabemos, el régimen general, aplicable frente a la
ausencia de normas especiales que establezcan uno diferente.

BARROS, E. Op. cit. p. 184.
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Con el objeto de establecer, si existe o no responsabilidad aquiliana, es indispensable
analizar, si en un caso dado concurren los siguientes presupuestos:

El Hecho Voluntario (accién u omision)
Culpa o Dolo

El Daino

68
La Relacion de Causalidad.

2.1 El Hecho Voluntario (acciéon u omisién)

La responsabilidad civil por culpa requiere, indispensablemente, para configurarse,
de un hecho voluntario. No puede existir ella, en rigor, si es que no hay un dafo
atribuible a la conducta libre de un sujeto. Este comportamiento puede consistir, en
un hecho positivo (accién), o en uno negativo (omisién.) Este fundamental principio
se encuentra recogido en los siguientes articulos del C.C: 1.437, 2.284, 2.314 y 2.329.

Segun el profesor Enrique Barros: “ Dentro de este hecho voluntario, es posible
distinguir dos elementos, uno de caracter externo, consistente en la conducta del

sujeto, que corresponde a su dimensién material, y otro de caracter interno, que se
69

refiere a la voluntariedad y expresa su dimension subjetiva.”

En su aspecto material, el hecho voluntario, puede manifestarse, como se seinalo,
en un comportamiento positivo, a través de una accién, o en uno negativo, a
través una omision. En términos generales los daios con consecuencias relevantes
para el derecho son producto de una accion; las omisiones, rara vez configuran
consecuencias resarcitorias. Es necesario para que esto ultimo ocurra, de un deber
especial de actuar en beneficio de otro.

En su dimensién subjetiva o interna, se requiere que el autor del daino obre con
discernimiento, esto es, que la conducta danosa, sea imputable a su persona; se
requiere en el fondo capacidad en sede extracontractual.

Parte de nuestra doctrina agrega como requisito adicional a la Capacidad Delictual o Cuasidelictual, Vg. Hernan Corral,

Arturo Alessandri.

69
BARROS, E. Op. cit. p. 30.
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2.1.1 La Capacidad en Sede Delictual o Cuasidelictual:

En materia extracontractual, al igual que en el derecho comun (ambito contractual), la
capacidad constituye la regla general. Por lo tanto, s6lo son incapaces, aquellos que
por excepcion tienen ese caracter de conformidad a la ley. Es indispensable sefialar
que la capacidad delictual o cuasidelictual, es mas amplia que la capacidad penal.
También es mas extensa que la responsabilidad contractual. Esto quiere decir, que
los casos de inimputabilidad en el terreno extracontractual son menos numerosos
que los establecidos, en los dos ambitos enunciados. Alessandri, refiriéndose a la
mayor vastedad de la capacidad en sede delictual, enfrente de la contractual, nos
dice: “Ello se debe a que el hombre adquiere la nocién del bien y del mal mucho antes

que la madurez y la experiencia necesarias para actuar en la vida de los negocios
70

Corresponde, ahora examinar los casos de incapacidad en materia
extracontractual. Son inimputables en este ambito:

2.1.1.1 Los Dementes:

El inciso primero del articulo 2.319 del C.C, expresa: “ no son capaces de delito
o cuasidelito los (...) dementes; pero seran responsables de los dafios causados
por ellos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputarseles negligencia. ”
En términos generales, demente es aquella persona privada de razén por causas
patolégicas. Existen a nivel doctrinario, dos opciones para definir normativamente la
nocién de demencia. Para algunos, demente es quien carece de voluntad, quien esta

privado de la aptitud para decidir; para otros, en cambio, demente es quien no esta
71

en condicion de discernir acerca de lo que es correcto.

“ Es indiferente la denominacion, naturaleza u origen de la enfermedad mental de
que padece el autor del hecho, y aunque provenga de causas que le sean imputables,
como exceso de bebidas alcohdlicas, abuso de estupefacientes, vida licenciosa. La
ley no distingue: basta que esté demente, cualquiera que haya sido la causa de la
demencia, para que sea irresponsable. Es indiferente asimismo que el demente esté o
no en interdiccion o recluido en un manicomio o casa de salud o que la demencia sea
permanente o transitoria: unos y otros son irresponsables si al tiempo de ejecutar

el hecho estaban privados de razén. El articulo 2.319 no hace distinciones, habla de
72

dementes. ”

Es indispensable, para que la demencia genere incapacidad en el ambito
aquiliano, el que el autor del dafio se halle privado de razén en el momento mismo de
ejecutar el hecho daioso. Es necesario ademas que esta privacion de razén sea total.

El profesor Hernan Corral, afiade como requisito el que la demencia no sea imputable
73

a la voluntad del sujeto, apartandose de Alessandri en esta materia

70
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 130.

71

BARROS, E. Op Cit. p. 33.

72

ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 133y 134.
73

CORRAL, H. Op. cit. p. 108.

38

Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias



CAPITULO Il ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR CULPA O
DOLO

El decreto de interdiccion que se pronuncie con relacion al demente, no
produce en materia de responsabilidad extracontractual, efectos incuestionables y
permanentes como ocurre en materia contractual. En este ambito el decreto trae
como consecuencia la exclusion de la capacidad negocial, sin que pueda alegarse
lucidez circunstancial (articulos 456 y 465 del C.C). En sede extracontractual, en
cambio, ese decreto es s6lo un antecedente, que debera el juez considerar, junto con
otros, para establecer si concurre o no una causal de incapacidad.

En el derecho francés, se establecio en el ano 1968, la plena capacidad ivil del
demente, esto debido, entre otras razones, a la tendencia de ese pais por objetivar
cada vez mas la culpa. Esta innovacion juridica trajo como consecuencia, para la
victima, un mejoramiento de sus posibilidades de reparacion.

2.1.1.2 Los Menores de Siete Anos:

Son igualmente inimputables en materia extracontractual los hombres y mujeres
menores de siete afos (articulo 2.319 del C.C), esto es, los niios o infantes (articulo
26 del C.C.) Nuestro Derecho, considera que estas personas carecen de manera
absoluta de discernimiento: por ello, los declara incapaces, incluso, de adquirir por
voluntad propia la posesion de cosas muebles, sea para ellos mismos o para otros
(articulo 723 del C.C.)

El Cédigo de Napoleén, no contiene norma alguna, que establezca cierta edad,
como limite de inimputabilidad. Esta situacion no ha sido ébice para que la doctrina
y jurisprudencia de aquel pais, estimen exento de responsabilidad delictual al menor
de cualquier edad, en el evento de acreditarse que ha obrado sin discernimiento. De
lo contrario es responsable, aunque tenga menos de siete ainos. Segun el profesor
Alessandri, idéntica solucion adoptan, entre otros, los cédigos de los siguientes
paises: Portugal (articulo 2.379), Italia (articulo 2.046), Venezuela (articulo 1.186) y
China (articulo 187.) El Cédigo Civil Aleman (articulo 828) y el Ecuatoriano (articulo
2.301), declaran incapaces de delito al menor de siete afios, adoptando una solucién
analoga a la chilena en esta materia.

2.1.1.3 Mayores de Siete Ahnos y Menores de Dieciséis:

La persona mayor de siete ainos y menor de dieciséis es también incapaz de delito o
cuasidelito en la medida que haya actuado sin discernimiento (articulo 2.319 inciso
2°)) Con relacién al individuo que tenga una edad comprendida dentro de estos
margenes, se presume que ha obrado con discernimiento, por lo que, si desea que no
recaigan sobre si las consecuencias indemnizatorias que supone la responsabilidad,
es indispensable que se acredite su incapacidad extracontractual, en el respectivo
proceso. Para la determinacion de esta inimputabilidad es competente el juez civil
que conoce del juicio en que se persigue su responsabilidad, y no el juez de menores
como ocurre en materia penal.

El tribunal civil, para determinar si un individuo, es o no, capaz de delito o
cuasidelito en este ambito “ tomara en cuenta las condiciones personales del menor,
como su grado de educacion, su desarrollo fisico e intelectual, las actividades a que

se dedica, el medio en que ha vivido, etc., la naturaleza del acto ejecutado y las
74

circunstancias en que se realizé. ”

74
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 140.
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Nuestra jurisprudencia, refiriéndose a la responsabilidad de las personas de
edad inferior a dieciséis afos, a senalado: que existe responsabilidad del menor de
doce anos que da muerte a una persona utilizando un arma de fuego “ por no haber

evitado la direccion del arma cargada hacia el finado M, en el momento en que éste
75

pasaba por su frente, fijandole por el contrario los puntos ”.  En otro caso, se afirmé
por nuestros tribunales que: “ comete cuasidelito, de que responde su padre por estar
bajo tuicién, el menor de doce afnos de edad que atropella con el auto que maneja,

sin tener la autorizacion competente ni la edad que requieren los reglamentos, a una
76

persona, causandole la muerte ”.

2.1.1.4 Prueba de la Incapacidad

Es preciso sefnalar, que quien alega la incapacidad extracontractual: del demente; del
menor de siete afnos o de la persona mayor de esa edad, pero menor de dieciséis,
que se supone ha obrado sin discernimiento; debera acreditar dichas circunstancias,
para eximirse de asumir las consecuencias reparatorias que nuestro derecho pone
de cargo del responsable en materia delictual o cuasidelictual.

Responsabilidad del Guardian del Incapaz.

Respecto de los danos causados por los dementes, menores de siete afos y
por personas mayores de esa edad y menores de dieciséis, que han actuado
sin discernimiento, responden las personas a cuyo cuidado estén, si pudiese
imputarseles negligencia en el control de dichas personas (articulo 2.319 del C.C.)
Es pertinente recalcar que no siempre se vera comprometida su responsabilidad,
por los hechos danosos perpetrados, por dichos individuos inimputables en sede
delictual. Sdlo deberan indemnizar los daios ocasionados por estos ultimos, en
la medida en que no hayan sido lo suficientemente diligentes en la supervision de
estas personas. Segun el profesor Alessandri, por lo general, la prueba tendiente
a establecer la negligencia del custodio, sera facil de producir: “ a veces bastara

acreditar las circunstancias mismas en que se cometié el dafo para demostrar la
77

falta de vigilancia o cuidado del guardian. ”

La responsabilidad que el ordenamiento juridico hace recaer en el custodio

del incapaz cuando ha sido poco esmerado en su cuidado, es directa, personal y
78

exclusiva, segun el profesor Enrique Barros. Conviene senalar desde ya, para
evitar equivocos, que esta responsabilidad que se hace recaer en el guardian del
inimputable es distinta de la responsabilidad por el hecho ajeno, cuya regla general
se encuentra establecida, como sabemos, en el articulo 2.320 del C.C. y que esta
sujeta a un importante régimen de presunciones de culpabilidad. Ambas formas
de responsabilidad se asemejan, en que en las dos se responde por los actos de
otra persona. Sin embargo, en la responsabilidad por el hecho ajeno existen dos
responsabilidades, la de quien ocasiona directamente el dafno, que debe probarse, y

75
GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1861. Corte de Apelaciones de Santiago, 20 de junio de 1861, N°156, p. 666.

7
6 GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1939. Corte de Apelaciones de Concepcion, 31 de Octubre de 1938. Tomo Il, N° 161,

p. 672.
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ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 143.
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BARROS, E. Op. cit. p. 35.
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la de aquel que tiene al autor de los perjuicios bajo su dependencia o cuidado, que
se presume.

En cambio si el autor del dafo antijuridico es un incapaz, solo existe
responsabilidad de su custodio, en la medida, que, como se dijo, haya obrado
negligentemente en su vigilancia. No existe, por ende, en este caso responsabilidad
por el hecho ajeno, sino responsabilidad personal y directa, pues al incapaz no puede
atribuirse responsabilidad alguna.

Responsabilidad Civil de las Personas Juridicas

Las personas juridicas son capaces de delito y cuasidelito civil: estan obligadas
a indemnizar los dafnos que ocasionen con culpa o dolo las personas naturales

que obren en su nombre o representacion, o que estén a su cuidado o servicio.
79

Esta responsabilidad comprende a toda clase de personas juridicas, ya sea que

persigan fines de lucro o no: sociedades de personas o de capitales, corporaciones,
80

fundaciones, etc.

El profesor Carlos Ducci, refiriendose a esta materia nos senala: “ El articulo
545 del Cédigo Civil establece claramente que la persona juridica es capaz de
contraer obligaciones civiles, y no se ve por qué motivos debiera restringirse esta
expresion general, interpretandola, como que soélo se refiere a ciertas fuentes de las
obligaciones, y no a todas ellas. La interpretacion logica consiste en considerar que

si la persona juridica puede obligarse lo hara, entre otros motivos, a consecuencia
81

de un delito o cuasidelito.”

Indudablemente, si nuestro ordenamiento juridico, hubiese establecido la
irresponsabilidad de las personas juridicas en materia extracontractual, se hubiese
generado una situacion injusta e inconveniente. Injusta, pues la victima no podria
haber accionado en contra de la persona juridica y de ese modo sus probabilidades
reales de resarcimiento se hubiesen visto seriamente limitadas; ya que, si el autor
del daino no contase con recursos suficientes, con seguridad no podria haber
obtenido una reparacion integra. La situacion descrita seria ademas inconveniente,
pues los autores de conductas lesionadoras, podrian haber generado perjuicios
casi impunemente, amparados en la irresponsabilidad de la persona juridica a cuyo
nombre obrasen.

La responsabilidad civil extracontractual de las personas juridicas, encuentra
su base normativa en dos preceptos, que curiosamente no se establecen en el C.C.
Las reglas a que aludimos son el articulo 39 del C.P.P, que dispone en su inciso
segundo: “ Por las personas juridicas responden los que hayan intervenido en el
acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que afecte a la corporacién en
cuyo nombre hubieren obrado. ” Por otro lado, en el nuevo Cédigo Procesal Penal,
su articulo 58 inciso segundo, prescribe: “ Por las personas juridicas responden los
que hubieren intervenido en el acto punible , sin perjuicio de la responsabilidad civil
que las afectare.”

7 ALESSANDRI, A. Op. cit.[nota 7] p. 148.

80 ABELIUK, R. Op Cit. [nota 57] p. 269.

81
DUCCI, C. Responsabilidad Civil (Extracontractual.) Santiago, El Imparcial. p. 55.
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La responsabilidad civil de las personas juridicas se ha establecido de manera
expresa en los codigos civiles de distintos paises V.gr: Cédigo Civil aleman (articulo
31), suizo (articulo 55), chino (articulo 28), turco (articulo 48), etc.

No obstante que la capacidad delictual y cuasidelictual civil de las personas

juridicas es algo indiscutible en nuestro derecho, no han faltado algunas sentencias
82

de nuestros tribunales superiores de justicia que han sostenido lo contrario.
83

Con todo, la tendencia dominante que se advierte en esta materia en el ambito
jurisprudencial, es a considerar a estas personas plenamente responsables desde la
perspectiva extracontractual.

Para que una persona juridica sea capaz de delito o cuasidelito, es necesario, en
primer lugar, que exista legalmente, vale decir, que se halle constituida con sujecion
a la ley y en las condiciones que ella exige para que goce de personalidad juridica.
En el caso, por ejemplo, de una corporacion o fundacion, se requiere conforme al
articulo 546 del C.C, que la ley o el Presidente de la Republica le reconozca o conceda
dicha personalidad. Sélo asi dichas personas juridicas pueden ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles.

De ahi que los gremios, cofradias, establecimientos, asociaciones o
agrupaciones de individuos que no sean personas juridicas no son responsables de
los delitos o cuasidelitos que cometan sus miembros, individual o colectivamente.
De ellos responderan el miembro o los miembros autores del delito o cuasidelito, a

condicion de probarseles culpa o dolo, y si éstos son varios, su responsabilidad
84

sera solidaria (articulo 2317.)”

Las personas juridicas que tengan existencia legal, pueden incurrir en
85

responsabilidad simple y compleja , esto es, en responsabilidad que tiene su
fuente en un hecho personal y en responsabilidad proveniente del hecho ajeno.

Responsabilidad por el Hecho Personal

Las personas juridicas son personal y directamente responsables de los delitos o
cuasidelitos, sean de accion o de omision, cuando han sido perpetrados por sus
oérganos, esto es, por las personas naturales o por las asambleas o consejos, en
quienes reside la expresion de la voluntad de dicha persona, segun sus estatutos o
laley. Son 6rganos por ejemplo: la junta de accionistas o los administradores de una
sociedad; el presidente o el directorio de una corporacién o fundacion, etc. Tienen el

82
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA' Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1915. Santiago, Chile. Tomo XII. 2°

parte. Seccién 1°. p. 410.

83
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1925 Santiago, Chile. Tomo XXII. 2°

parte. Seccion 1°. p. 681 y 1930. Tomo XXVIII. 2° parte. Seccion 1°. p. 164.
84
ALESSANDRI, A. Op. cit.[nota 7] p. 152.

La responsabilidad compleja también puede provenir de una cosa o de un animal. Estas dos formas de responsabilidad,
con todo, no seran examinadas en esta memoria por apartarse del tema en estudio que es, como sabemos, la responsabilidad del
empleador.
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caracter de tales por ser encarnaciones de la persona juridica: los actos del érgano
86

son, por tanto, actos de la persona juridica.

Por otro lado también resulta indispensable, para que ésta ultima, deba asumir
la reparacion del dafno extracontractual, que el érgano actue en ejercicio de sus
funciones, es decir, dentro de la esfera de atribuciones que le corresponden de
conformidad a la legislacion vigente, o en virtud de acuerdos celebrados de
conformidad a los estatutos o la ley. S6lo en esos casos encarna la voluntad de la
persona juridica (articulo 552 del C.C.)

Asi, por ejemplo, si el presidente de una fundacién golpea violentamente a un
individuo en la via publica, no se ve comprometida la responsabilidad de la persona
juridica a la que pertenece, pues dicho presidente (6rgano) no actué dentro del
ambito de sus atribuciones. Cosa distinta ocurriria, si el directorio de una sociedad
andénima acordase realizar una competencia desleal en contra de sus principales
adversarios en el mercado. En este caso, es indudable que la persona juridica

sera directa y personalmente responsable de los perjuicios que se irroguen a éstos
87

ultimos. Es indispensable senalar, para evitar equivocos, que no es necesario
para que se comprometa la responsabilidad de la persona juridica por el actuar
del érgano, que se respete, por parte de este ultimo el ordenamiento juridico a
cabalidad. Es imprescindible para que la persona juridica asuma las consecuencias
indemnizatorias derivadas de un hecho, que el 6rgano obre observando, al menos
formalmente las normas legales e internas de la persona juridica, en lo referente
a sus facultades. Resulta obvio, que el actuar de este 6rgano debe ser ilicito, en
cuanto a la generacion del daio, esto es, debe contravenir al derecho objetivo en esta
materia; si asi no fuera, no nos encontrariamos en el terreno de la responsabilidad
civil extracontractual.

En el ambito jurisprudencial, principalmente en el ambito comparado, se ha
reconocido otro tipo de culpa: la llamada culpa anénima o difusa, en virtud de la
cual, la persona juridica es responsable por los actos que naturalmente pertenecen al
ambito de cuidado de sus administradores, sin que sea indispensable individualizar
al causante inmediato de los perjuicios, como ocurre por ejemplo, en los dafos
generados por productos defectuosos. Ha habido importantes fallos de nuestros
tribunales de justicia, en particular de nuestra Corte Suprema, que han tenido en
consideracion este tipo de culpa a la hora de resolver conflictos de responsabilidad
civil extracontractual: “ No puede admitirse que la acciéon establecida en el inciso
5° del articulo 2.320 citado, esté sujeta a la condicion de que se designen de un

modo preciso, por sus nombres a los empleados o dependientes que hayan sido los
88
causantes del daifo .” También nuestro maximo tribunal ha afirmado que: “ no es

de rigor que la sentencia determine quién o quienes han sido los autores del dafo,
ni el demandante tiene para que indicarlo, pudiendo hasta ignorar quienes hayan
sido, desde que, persiguiendo sélo la responsabilidad civil, lo Gnico que tiene que

8 ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 153 y 154.
87

ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 154 y 155.
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patentizar es la existencia del dafio mismo y que éste no se habria producido sin
89
negligencia o culpa de alguien .”

La responsabilidad civil de la persona juridica por el hecho propio, (que se
configura, como sabemos, por el actuar de alguno de sus érganos o a través de la
llamada culpa difusa) esta sujeta a las reglas generales en materia de prueba de la
culpa. Habitualmente debera ser acreditada por la victima del dano, que hace valer

la pretensiéon indemnizatoria, a menos que se cumplan las condiciones para aplicar
90

la presuncion general de culpabilidad por el hecho propio de articulo 2.329.

“ A pesar de que la responsabilidad de la persona juridica por el hecho de sus
érganos da lugar a una responsabilidad por el hecho propio, nada obsta para que
ella accione para hacer efectiva la responsabilidad personal de las personas que

conforman el érgano, repitiendo en su contra, segun el principio establecido por el
91

articulo 2.325 del C.C.”

Sistematicamente, corresponderia ahora efectuar el tratamiento teérico de la
responsabilidad por el hecho ajeno. No obstante, dada su importancia dogmatica y
practica, esta materia sera analizada en detalle, en un capitulo posterior. Cabe ahora,
examinar el segundo elemento de la responsabilidad civil extracontractual, que es:
la Culpa o Dolo.

2.2 Culpa o Dolo

La culpa o dolo constituye, como se dijo, el segundo presupuesto de la
responsabilidad por negligencia. Conceptualmente estas dos nociones presentan
importantes diferencias que seran analizadas en las paginas que siguen. Baste por
ahora tener claro, que la culpa sirve para configurar el cuasidelito civil, mientras que
el dolo sirve para estructurar el delito civil. Corresponde analizar separadamente,
ambos elementos.

2.2.1 La Culpa

La forma de concebir la culpa ha variado considerablemente a lo largo de la historia
del Derecho Civil. En un primer momento se la entendié de un modo subjetivo,
esto es, se trataba de establecer si el sujeto autor de un daino, debia o no repararlo,
a través de la correspondiente indemnizacién de perjuicios. Como se recordara, en
los primeros estadios evolutivos en materia de responsabilidad, a los que hicimos
referencia, (véase capitulo 1.3) la indemnizacién de los dafnos ocasionados, tenia
por objeto sancionar al autor de éstos; vale decir la responsabilidad se concebia
con un caracter punitivo. Considerando que esta era la funcion asignada a la
responsabilidad, era obvio que en esa época, ciertas caracteristicas del autor

89

REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1926. Santiago, Chile. Tomo XXIII.

Seccion 1°. p 681.
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91

BARROS, E. Op. cit. p. 174.
Ibid.
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de los perjuicios, como sus debilidades o carencias personales o la falta de
pericia o experiencia, pudiesen ser consideradas como causales eximentes de
responsabilidad.

Actualmente segun la doctrina contemporanea mayoritaria, para determinar si
un sujeto actué culpablemente en la generacion de un dafo, no se atiende a como
obré esta persona en especifico, atendidas sus circunstancias personales, sino como
debid actuar en esas condiciones un individuo diligente. “ La culpabilidad aparece
entonces como un juicio normativo respecto de la acciéon u omisiéon consideradas en

abstracto, de modo que son irrelevantes los aspectos psicolégicos o sociolégicos del
92

sujeto especifico .” En el derecho contemporaneo, por lo tanto, el individuo debe
hacerse cargo de sus propias limitaciones, asi por ejemplo, el ciego, el epiléptico,

el poco instruido o inexperto deben actuar aumentando su nivel de diligencia para
93

compensar sus falencias.

Por esta tendencia actual de concebir la culpa de un modo objetivo, el profesor
Enrique Barros considera inapropiada la denominacién de subjetiva para calificar
a la responsabilidad por culpa, ya que en ella, como se sehaldé, se compara el
comportamiento efectivamente realizado con un patrén objetivo.

Se han elaborado diversas definiciones de culpa, por ejemplo, para Baudry-
94

Lacantinerie: “ la culpa es un hecho ilicito, es decir, prohibido por la ley. ” Esta
definicion no establece con precision lo que es la culpa, pues no clarifica, en qué
consiste la ilicitud de ella; meollo del asunto.

Para Josserand “ la culpa consiste en lesionar un derecho ajeno sin que el autor
95

de la lesion pueda invocar uno superior o equivalente . ” Esta definicidn a juicio
de los memoristas, tampoco arroja luz en lo referente al esclarecimiento de la nocién
de culpa, pues, la lesion del derecho se vincula mas con la existencia del daio que
con la culpa.

Orlando Tapia, dentro de la dogmatica chilena, elabora una definicién

interesante; para él, la culpa es: “ la omisiéon de la diligencia a que se estaba
96
juridicamente obligado.”

Don Arturo Alessandri, también dentro de la doctrina nacional, nos da un buen

concepto de culpa: “ la falta de aquella diligencia o cuidado que los hombres
97

prudentes emplean ordinariamente en sus actos y negocios propios .”

Para nosotros, culpa es la inobservancia de la conducta diligente debida,
determinada de acuerdo a un patréon abstracto de comportamiento deseable, que
genera consecuencias indemnizatorias.

2
92 BARROS, E. Op. cit. p. 40.
Ibid.
BAUDRY-LACANTINERIE citado por ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 170.

93
94

% JOSSERAND, citado por ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 170.
% TAPIA citado por CORRAL, H. Op. cit. p. 210.

97
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 172.
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Cabe recalcar que cuando hablamos de culpa, estamos refiriéendonos a una
conducta errada, a un actuar imprudente, falto de precaucioén y negligente, en que no
se han adoptado los resguardos necesarios para evitar el dano a la persona o bienes
ajenos. Hay culpa cuando no se hace lo que ha debido hacerse. El actuar culpable, a
diferencia del doloso, no supone un propédsito lesionador; si el sujeto se representa,
como probable el dafno a terceros, pero no desea la verificacion de éste, habra culpa
no dolo, pues, nuestro C.C. en su articulo 44 inciso final, es claro al respecto, al exigir
intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro. El destacado

académico Pablo Rodriguez, sostiene en nuestra doctrina, que a la definicion de dolo
98

del articulo 44, debiese incorporarse el llamado dolo eventual.

En nuestra dogmatica civil existe consenso en que la culpa debe ser apreciada
en abstracto, esto es, se debe comparar la conducta del agente generador de
los perjuicios, con un modelo ideal, con un patrén abstracto y objetivo: el

hombre prudente o el buen padre de familia. Los autores nacionales convienen
99

unanimemente en este modo de apreciar la culpa. En este sentido: Alessandri,
100 101 102 103

Barros, Rodriguez, Corral, Abeliuk. Nuestra jurisprudencia,
en general, acepta estas ideas, con todo, han existido algunos fallos pronunciados

por nuestros tribunales superiores de justicia, que han estimado que la culpa debe
104 105

apreciarse en concreto.

El hecho de que la culpa se aprecie en abstracto, no debe llevar al error de
creer que el juez al examinar el comportamiento realizado, prescinda completamente
del contexto en que éste se verificd. Al contrario, la autoridad jurisdiccional, debe
tomar en consideracion las circunstancias externas en que el hecho se llevo a cabo,
como son, por ejemplo: el tiempo en que se produjeron los acontecimientos, el medio
social, la profesion u ocupacion del autor del daio, etc. Los elementos facticos, que
el juez debe preterir son los que los autores denominan, circunstancias internas: el
sexo, la edad, sus caracteristicas de personalidad, estado animico, etc. El juzgador
frente a un hecho dafoso, que se pretende culpable, debe, pues, parangonar el
proceder del individuo generador de los perjuicios, con un estandar de hombre
prudente colocado en el mismo contexto y condiciones de tiempo y lugar.

Se ha discutido a nivel dogmatico, tanto en Chile como en el extranjero, acerca de
cual es el estandar de cuidado que debe observarse para no verse obligado a asumir
la reparacion de los perjuicios, que la responsabilidad establecida judicialmente
exige. La doctrina mayoritaria, cree que en el ambito delictual se responde de toda
culpa, inclusive de la levisima , pues a juicio de este sector de la dogmatica civil,

98 .
RODRIGUEZ, P. Op. cit.[nota 8] p. 165.

% ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 173 y 174.
190 BARROS, E. Op Cit. p. 42.
RODRIGUEZ, P. Op Cit. [nota 8] p. 178.
192 CORRAL, H. Op. cit. p. 212.
103 ABELIUK, R. Op. cit. [nota 57] p. 202 y 203.

104
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1974. Santiago, Chile. Tomo LXXI.

101

Seccion 4°. p. 226.

105
FALLOS DEL MES. Santiago, Chile. (194) p. 292.
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la clasificacién de la culpa contenida en el articulo 44 del C.C, no recibiria aplicaciéon
en el ambito extracontractual. El profesor Alessandri, sobre el particular, nos senala:
“ La culpa cuasidelictual no admite graduacion: la clasificacion en grave, leve y
levisima del articulo 44 del C.C. no se le aplica; se refiere a la culpa contractual

unicamente. Toda culpa, cualquiera que sea su gravedad, aun la mas leve o levisima,
106

impone a su autor la obligacién de reparar el daifo causado. Opinion similar
107

sostiene en nuestro pais, Carlos Ducci. Este criterio ha sido aceptado, en general,
por nuestros tribunales de justicia. Por ejemplo, la Corte Suprema ha afirmado sobre
este tema: “ en materia de responsabilidad cuasidelictual, la culpa no tiene grados ni
admite diferencias: hay culpa o no la hay, pues lo Unico que importa para los efectos

del pleito, es el monto de los daios, y es esto lo que regula la indemnizacién, con
108

entera prescindencia de la gravedad de la culpa .”

El destacado académico de la Universidad de Chile, Enrique Barros, ha
cuestionado con muy buenos argumentos, esta idea de que en el ambito aquiliano se
responde de cualquier clase de culpa, incluida la levisima. Desde su perspectiva, el
cuidado exigido en el terreno extracontractual, es el de un hombre prudente medio, o
de un buen padre de familia , como sefala el articulo 44 de nuestro C.C. A juicio de
este jurista, si bien es cierto, que la clasificacién tripartita de la culpa, que se contiene
en dicha norma, se establece a propdsito de la responsabilidad contractual, esto se
debe a que en la época de redaccion del Cédigo de Bello, la responsabilidad delictual
o cuasidelictual habia experimentado una escasa evoluciéon. El profesor Barros,
agrega ademas, para refrendar su opinién respecto de esta materia, un argumento
de una gran solidez dogmatica: “ constituye una contradiccion afirmar que la culpa
se aprecia en abstracto, aplicando el patrén de cuidado del hombre prudente, y al
mismo tiempo senalar que en materia extracontractual se responde incluso de culpa
levisima, pues se trata de grados de cuidado asimétricos. No es razonable que se

exija al hombre medio emplear en sus actos <<aquella esmerada diligencia que un
109

hombre juicioso emplea en sus negocios importantes. >>”

Por otro lado, este catedratico afirma, que extender la responsabilidad hasta
las hipétesis de culpa levisima, supondria que en todas y cada una de nuestras
actividades deberiamos utilizar aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracion de sus negocios importantes. De este modo, en
nuestro comportamiento cotidiano con los demas, nos veriamos obligados actuar

segun estandares de cuidado reciproco particularmente exigentes, llevando a la
110

responsabilidad por culpa hacia los limites de la responsabilidad estricta.

2.2.1.1 Nuestra Opiniéon respecto al estandar de comportamiento exigible en
Sede Extracontractual

106
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 196.

107
DUCCI, C. Op. cit. p. 29.

1
%8 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1953. Santiago, Chile. Tomo L. Seccién
1°. p 288.

1
% BARROS, E. Op. cit. p. 46.

110
Op. cit. p. 47.
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112
113
114
115
116

117

Los autores de esta Memoria, sostenemos un punto de vista sobre esta materia
que se aparta, en alguna medida, de las dos posturas explicadas lineas atras. En
primer lugar pensamos, que la clasificacion de la culpa, en grave, leve y levisima
del articulo 44 del C.C., recibe aplicaciéon en sede extracontractual por dos razones:
en primer lugar su ubicacion dentro de la sistematica del Cédigo Civil chileno. Esta
norma se establece, en el titulo preliminar, en el parrafo 5°, denominado: Definicién
de varias palabras de uso frecuente en las leyes . Nada a la luz de su posicién
en el C.C., hace suponer que dicho precepto sélo se utilice en materia contractual.
Por el contrario, la redaccion del articulo en analisis, pone de manifiesto una gran
amplitud, que permite que dentro de las definiciones que él se contienen, se puedan
incorporar los delitos y cuasidelitos civiles. Por otro lado, la voz negocio que se
emplea en dicha norma, que prima facie , podria hacer pensar que circunscribe
su tenor so6lo al ambito contractual, debe entenderse, a falta de definicion legal,
en su sentido natural y obvio, (articulo 20 del C.C) esto es, en la forma que define

dicha palabra el Diccionario de la Real Academia Espainola: “Cualquier ocupacion,
111
quehacer o trabajo” (primera acepcién.) A su turno dicho diccionario define
112 "3
ocupacion como: Accidn y efecto de ocupar. Ocupar es conceptualizado, a

su vez, en una de sus acepciones, como: emplearse en un trabajo, ejercicio o tarea.
114
La palabra quehacer , es entendida como: Ocupacién, negocio, tarea que ha de
115

hacerse. La expresion trabajo, es definida en su primer significado, como: accién
116

y efecto de trabajar. Esta ultima nocién significa, conforme a su primera acepcion:
Ocuparse en cualquier ejercicio, obra o ministerio. Como puede observarse, teniendo
en especial consideracion la ultima definiciéon citada, la amplitud de las palabras
conceptualizadas, permite comprender en ellas diversos géneros de acciones que
pueden dar lugar a responsabilidad extracontractual. Podria argumentarse, para
sustentar la aplicacion del articulo 44 del C.C, sélo al ambito contractual, que la
expresion negocio que emplea dicha norma, esta utilizada en un sentido técnico,
conforme a la dogmatica civil, y que por ello, y conforme al articulo 21 del C.C,,
debiese tomarse en el sentido “ que les den los que profesan la misma ciencia o arte
” en este caso, los especialistas del Derecho Civil. Creemos, no obstante que este
argumento, en el caso de la dogmatica chilena no tiene validez. La doctrina alemana
e italiana distingue los negocios juridicos de los actos juridicos. Para los civilistas
de dichos paises, lo que caracteriza al negocio juridico, es “ el hecho de que los
efectos por él producidos son los queridos por su autor o por las partes, de tal modo

que dichos efectos surgen como consecuencia inmediata y directa de la voluntad .”
117

Segun los autores nacionales, este concepto de negocio juridico es equivalente
a nuestra nocion de acto juridico, que es definido, en nuestra doctrina, como: “ La

DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit. p. 1.573.

Op. Cit p. 1.609.

Ibid.

Op. cit. p. 1.874.

Op Cit. p. 2.204.

Op. cit. p. 2.203.

VIAL, V. 2000. Teoria General del Acto Juridico. 4° edicién. Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile. p. 29.
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manifestacion de voluntad hecha con el propésito de crear, modificar o extinguir

derechos, y que produce los efectos queridos por su autor o por las partes porque
118

el derecho sanciona dicha manifestacion de voluntad .”

Por otro lado, para los juristas de los paises europeos senalados, acto juridico
presenta como caracteristica el que: “ los efectos que este produce no van

necesariamente adheridos a la voluntad de sus autores y, muchas veces, son
119

independientes de ella. ” Resulta dificil creer que don Andrés Bello, haya hecho
referencia a una terminologia, que ni aun en la actualidad goza de general aceptacion
en nuestra doctrina y jurisprudencia, y que es del todo ajena a nuestra tradicién
juridica.

Nuestro planteamiento, sobre esta materia también se aparta en algun sentido
de las ideas predominantemente aceptadas en el ambito extracontractual en nuestro
pais. Para los suscritos, el estandar normal de cuidado, es en general el del hombre
prudente medio o buen padre de familia; ya que conforme, al tantas veces citado

articulo44 del C.C., “ culpa o descuido sin otra calificacion, significa culpa o descuido
120

leve .” En este sentido compartimos la opinion del profesor Barros, ya examinada.
Donde disentimos, de este autor nacional, es en el hecho de que para nosotros hay
situaciones, en que el estandar de cuidado debido, es mayor. En dichas hipoétesis se
responderia de culpa levisima, exigiéndose, como es obvio un nivel de diligencia o
prudencia mayor. Creemos, cabe insistir en ello, que lo habitual sera que en el ambito
aquiliano el individuo observe un patrén de comportamiento debido del “hombre
medianamente diligente.” No resulta légico que en cada una de nuestras acciones
y omisiones juridicamente relevantes, empleemos un grado extremo de cuidado,
pues eso entrabaria nuestra vida en sociedad o la haria mucho mas dificultosa.
Lo sensato es que ciertos casos, considerando factores como, la magnitud de los
bienes juridicos envueltos, la alta probabilidad de dafio a terceros y la magnitud del
mismo, se extremen los cuidados, la diligencia y el control sobre los propios actos.
En esos casos se deberia responder de culpa levisima. Un simple ejemplo permitira
clarificar nuestras ideas acerca de este tema: si una persona maneja una moto las
probabilidades reales que se vean afectados gravemente los derechos ajenos son
bastante bajos, en comparacién, por ejemplo, a un conductor de un camién que
traslada productos altamente inflamables o explosivos. En el primer caso el chofer,
respondera de culpa leve, pues no existen, razones para alterar la regla general
establecida en la ley; en el segundo, en cambio, el camionero debera responder, a
nuestro juicio, de culpa levisima, pues, la magnitud de los bienes juridicos envueltos:
la integridad fisica de las personas que transitan o viven en las arterias por donde
se desplaza dicho vehiculo; la alta probabilidad de dafho a terceros: obviamente es
mucho mas factible, que como consecuencia de la explosiéon del camién que de la
moto se dafe a terceras personas. Por otro lado, visto desde la perspectiva de la
magnitud del dafo, es indudable que no es lo mismo que estalle el estanque de
bencina de una moto que el depésito de gasolina de un camién que la traslada.

Creemos, que debe ser la autoridad jurisdiccional, la que determine el estandar
de comportamiento esperable en cada caso, considerando los criterios expuestos.

"8 op. Citp. 31.

1
° Op. cit. p. 29.

120
BARROS, E. Op. cit. p. 45y ss.
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121

2.2.1.2 La Culpa como Infraccién de un Deber de Cuidado Establecido en
una Norma Legal: la Llamada Culpa Infraccional.

En este tipo de culpa, los deberes de diligencia son establecidos por el legislador
u otra autoridad dotada de facultades de creacion normativa, mediante leyes,
ordenanzas, reglamentos, etc. Claro ejemplo de deberes legales establecidos por el
legislador, los encontramos en la Ley del Transito y en la legislacién medioambiental.
El principio fundamental, en este tipo de materias es, que si el accidente se genera

como consecuencia de la violacion de estas reglas, el acto es considerado per
121

se ilicito. Con todo no basta la mera infraccion normativa, para que se dé por
establecida la responsabilidad extracontractual; se requiere ademas, de un nexo de
causalidad entre la infraccién a la ley u otra norma juridica y el daino. Asi por ejemplo,
si un automovilista participa en un choque con su vehiculo, y tenia su licencia de
conducir vencida, no puede establecerse su responsabilidad por ese sélo hecho,
pues, resulta obvia, la falta la conexién, entre dicha infraccién y la produccién del
accidente. Lo mismo puede decirse si el automovilista involucrado en un choque, no
llevaba consigo un botiquin, o un extintor para incendios.

Es importante senalar que el cumplimiento estricto de la ley, no excluye, en
principio, la posibilidad de que exista, de todos modos, culpa. Puede, ocurrir, que
la estricta observancia de las normas legales o reglamentarias, no baste; porque
puede ser necesario adoptar medidas de diligencia adicionales, para precaver el
dano a terceros. Por ejemplo, el conducir un automovil al limite maximo de velocidad
permitido en la carretera, puede resultar imprudente, si es que el pavimento esta
resbaladizo, o existen nifios jugando en ella. Sobre el particular sefala Alessandri: “
el hecho de cumplir estrictamente con las disposiciones legales o reglamentarias, no
exime de adoptar las demas medidas de prudencia que las circunstancias requieran,

y si el juez considera que éstas habrian sido tomadas por un hombre prudente,
122

podra declarar culpable a quien no las toméd, aunque haya observado aquéllas .”

Con todo, el legislador puede elaborar un cuerpo normativo, por ejemplo
una ley, en que se establezcan con precision todos los hechos generadores de
responsabilidad extracontractual, de un modo exhaustivo. Esta regulacién, debera
establecer de un modo inequivoco, que su propésito es “disciplinar” de un modo
acabado, todas las hipotesis posibles de responsabilidad que queden comprendidas
en su ambito de aplicacién. De lo contrario, quedara margen, como se sefiald, para

que el juez establezca otras hipoétesis de responsabilidad diversas a las establecidas
123

normativamente de un modo expreso.

2.2.1.3 Infraccion de Usos o Habitos

Cabe preguntarse, si el cumplimiento estricto de ciertas practicas sociales, como son
los usos o habitos, se vincula o no necesariamente, con la observancia de la conducta
diligente. En principio, podemos afirmar, que el hecho de que un comportamiento
se corresponda plenamente, con lo que habitualmente se hace conforme a las
costumbres existentes en el medio social, no determina forzosamente su licitud.

BARROS, E. Op. cit. p. 50.

122
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 180.

123
Op. cit. p. 53.
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En muchos casos, con todo, el adoptar un tipo de conducta que esté en plena
consonancia con el comportamiento generalmente aceptado socialmente, podra ser
un indicador de actuacion debida, para ser tomado en cuenta por el juez a la hora de
establecer el estandar de cuidado a que estaba obligado un individuo, a quien se le
atribuye la comision de un delito o cuasidelito civil. Con todo, insistimos, la autoridad
jurisdiccional no se encuentra vinculada por dichos usos, habitos o costumbres,
para establecer el comportamiento deseable juridicamente. Alessandri, nos sefala,
sobre esta materia: “ Pero como estos usos o habitos no tienen fuerza obligatoria, a
diferencia de lo que acontece con la ley o los reglamentos, el juez puede prescindir

de ellos y estimar que no hay culpa en su infraccion, si cree que un hombre prudente
124

colocado en la misma situacion no habria obrado en otra forma.”

2.2.1.4 Infraccién de Reglas Profesionales.

En esta materia, creemos que las normas profesionales que regulan el actuar de los
individuos que profesan una determinada ocupacion, establecen, prima facie, el
comportamiento esperado y debido de dichos profesionales. A diferencia de los usos
o habitos que surgen de modo espontaneo, las reglas profesionales son fruto de
un proceso de elaboracién por parte de las personas que ejercen una determinada
actividad, y que nacen con el propésito de regular de un modo eficiente y conveniente
la actividad de que se trata. Su infraccion, por ende, compromete, por regla general,
la responsabilidad del autor de ésta.

2.2.1.5 Clases de culpa: Culpa por Accién y por Omision.

2.2.1.5.1 Culpa por Accién

La culpa es de accion cuando supone la realizacion de un hecho, de un acto; la
doctrina la denomina culpa in comitendo . Como ejemplos de este tipo de culpa,
tenemos: el correr en un automovil sobre la velocidad permitida y generar, como

consecuencia de ello, dafio al patrimonio o vida ajenos; el disparar un arma de fuego
125

en un local cerrado y lleno de gente. La regla general, es que para que exista
responsabilidad, la culpa debe ser de accion, los casos en que existe culpa por
omision son excepcionales.

2.2.1.5.2 Culpa por Omision

En principio, y conforme al Derecho Civil chileno, las personas no estan forzadas a
actuar para salvar el patrimonio o vida ajenos. Lo normal sera, que los individuos
respondan sélo de las acciones que ejecuten en perjuicio de los demas, no de
las omisiones en que incurran. Con todo el derecho contempla hipotesis en que
se responde de las omisiones. Para analizar debidamente esta materia, es preciso
distinguir dos tipos o categorias de omisidon: La omisiéon en la acciéon y la omisién
propiamente tal.

2.2.1.5.2.a Omision en la Accion

4
Op. cit. p. 181.
125
Op. cit. p. 196.
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Hay omisién o abstencion en la acciéon cuando el agente al ejecutar un hecho dado,
no toma todas las precauciones necesarias para evitar los perjuicios derivados de
dicha conducta, atendidas las circunstancias del caso. O sea el agente, al realizar su
actividad, no fue diligente en lo referente a la adopcion de medidas de cuidado que
eran indispensables para evitar la generacion del dafo a terceros. Asi se ha resuelto,

por ejemplo, en el caso de un maquinista que omite avisar el paso del tren tocando la
126
campana y pito. O en el de un anestesista, que abandona a su paciente mientras
esta haciendo efecto la anestesia, por el tiempo necesario, para que ésta experimente
127
un daino cerebral irreversible a consecuencia de un paro cardiaco.

2.2.1.5.2.b Omision Propiamente Tal

Hay abstencion propiamente tal, o pura y simple, cuando el agente, sin realizar acto
alguno de su parte, se limita a permanecer pasivo. En este caso, que es poco

frecuente, no se le culpa de haber actuado sin observar las medidas de prudencia
128

necesarias, sino de no haber actuado en ninguna forma, de quedarse quieto.
Es el caso de un salvavidas que viendo como se ahoga una persona no hace

nada para socorrerlo. O el de un médico, que en una region desamparada rehusa
129

asistir a un enfermo, sabiendo que una ayuda inmediata es imprescindible. En

doctrina se afirma que hay tres hipétesis, en que, esta omisién propiamente tal,
130

genera responsabilidad: a) Cuando la omisién es dolosa: Si un individuo, se
abstiene de ejecutar un hecho, con el claro propésito de danar el patrimonio o vida
ajena, es obvio, que debe responder, por aplicacion del principio de que el dolo
todo lo corrompe b) Cuando existe un deber especial de cuidado, atendidas las
circunstancias: Fuera del ambito de las conductas dolosas, hay hipétesis en que la
relacién de cercania existente entre quién sufre el dafno y quien omite actuar para
evitarlo, impone responsabilidad a este ultimo. Este es el caso, por ejemplo, del

capitan de un barco, que no ayuda a un pasajero, que cae al mar en una tormenta,
131

y que fallece como consecuencia de ello c) Cuando se omite ejecutar un acto
expresamente ordenado por la ley: (culpa infraccional por omisiéon) Se incurre, en
este tipo de culpa, cuando se incumple un deber impuesto legalmente. Ejemplos
encontramos, en el articulo 494 numeros 12, 13 y 14 del Cédigo Penal chileno, y en
el articulo 9, de la ley 18045, Ley de Mercado de Valores.

2.2.2 El Dolo

126
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1932. Santiago, Chile. Tomo XXIX. Seccién

1°. p. 383

127
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA 'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1984. Santiago, Chile. Tomo LXXXI. Seccion

4°. p. 206, citado por BARROS, E. Op. cit. p. 68.

128
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p.200.

129 Ibid.

]
%0 BARROS, E. Op. cit. p. 69.

1
Op. cit. p. 69.
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El dolo o malicia se encuentra definido, en nuestro ordenamiento juridico, en el
articulo 44 inciso final del C.C chileno, como: “ la intencién positiva de inferir injuria
a la persona o propiedad de otro. ” Existe dolo conforme a la definicion transcrita,
cuando un sujeto obra con el propésito deliberado de irrogar daio a terceros; cuando
el principal moévil, de su accién u omision, es precisamente, el generar perjuicios a
la persona o bienes de otro. Senala Alessandri, sobre este tema: “ Si el autor del
hecho u omisién no quiso el dafo, si el mévil de su conducta no fue causarlo sino
otro diverso, aunque haya podido preverlo o haya obrado a sabiendas de que su
accion u omision debia originar el dafio, no hay dolo. No basta la conciencia de
que se pueda causar un daino, es menester la intencion de daiar (articulo 2284.) La
intencion, segun el sentido natural y obvio de esta palabra, es la determinacién de

la voluntad hacia un fin, el deseo de ver realizada una determinada consecuencia.”
132
La definicion legal, no considera el llamado dolo eventual, donde el autor de

la conducta, no desea directamente generar un perjuicio, aunque se representa su
verificacién, como una consecuencia probable de su comportamiento. Desde nuestra
perspectiva es indudable que nuestro C.C, contempla un concepto restringido de
dolo, que no comprende al dolo eventual. Esta afirmacién la sustentamos en la
claridad del articulo 44 del C.C. ya citado, su tenor literal no admite dudas, y como
sabemos, conforme al articulo 19 inciso1° del C.C, “ cuando el sentido de la ley
es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su espiritu .”
Por otro lado el Derecho francés, que inspiré en gran medida, como se sabe, a don
Andrés Bello, sigue fiel a la forma tradicional de concebir el dolo, esto es, como

propésito dirigido a dafhar, como malignidad. En nuestra doctrina, con todo, hay
133

algunos autores, como es el caso de Pablo Rodriguez, que sostienen que el C.C.
chileno contemplaria el dolo eventual, en su normativa, en particular en el articulo
44, al que hicimos referencia. La opinidon de este académico, se funda mas que en
razones de texto, en argumentos tedricos, que si bien pueden resultar interesantes
desde un punto dogmatico, contrarian la claridad de las normas legales. Con todo,
creemos, siguiendo al profesor Enrique Barros, que la distincion entre dolo directo
y eventual carece de importancia practica si se considera que en el ambito civil, la
culpa grave se asimila al dolo, segun el articulo 44 inciso2° del C.C. “ En efecto, -nos
sefala este autor- la culpa grave se encuentra en la frontera con el dolo y equivale al
extremo descuido, que supone exponer a los demas a aquella clase de riesgos que
ni aun las personas negligentes estan dispuestas a asumir para si. En materia civil,
un descuido de esta magnitud se asimila al dolo, es decir, se le atribuyen los mismos

efectos que se imponen al autor cuando el motivo determinante de la accién es el
134

resultado danoso ”

2.2.2.1 Dolo de Accion y Dolo de Omisién

El dolo, como la culpa, puede ser de acciéon o de omisiéon, obviamente el primero es
mucho mas frecuente que el ultimo. El dolo de accién, también llamado positivo,
es el que consiste en la ejecuciéon de un hecho, como agredir con un cuchillo a otro,
o destruir deliberadamente la propiedad ajena. El dolo es negativo, o de omisién,

132 ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 163.

133

134

RODRIGUEZ, P. Op. cit.[ nota 8] pp. 164 y ss.
BARROS, E. Op Cit. p. 91.
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cuando él se presenta mediante una abstencion, como es el caso de un médico que
sabiendo que un paciente necesita de modo urgente, un determinado farmaco, no
se lo suministra, con el deseo, de que como consecuencia de ello fallezca. “ Para
que una omisidn o abstencion constituya dolo, es menester que su autor, pudiendo
o debiendo obrar sin detrimento propio, se abstenga de hacerlo con el deliberado

propésito de danar a otro. Si su accion le ha de irrogar un perjuicio o carece de los
135

medios para realizarla sin exponerse a un peligro, no comete dolo. ”

Apreciacion del Dolo

El dolo sea de acciéon o de omision, se aprecia en concreto, esto es, el juez debe
indagar en la subjetividad del agente, en su fuero interno, en su estado de animo, para
asi determinar la intencion de danar. En esta materia, existe una radical diferencia
con la culpa, pues ésta, como se dijo, se aprecia en abstracto, recurriendo al patrén
del hombre prudente medio, al buen padre de familia.

El Dano

El dafno es un presupuesto de la responsabilidad civil extracontractual, esto quiere
decir, que es indispensable para que ésta se configure, de la presencia de un
perjuicio, de un menoscabo. Sobre este punto existe consenso a nivel doctrinario,
dado el tenor de los Arts. 1437 y 2314 del C.C. Chileno. Este ultimo precepto dispone:
“ El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, es obligado
a la indemnizacién. ” Nuestros tribunales de justicia, han acogido plenamente este
planteamiento; por ejemplo, una sentencia emanada de la Corte de Apelaciones
de Chillan, afirmé: “ el dafho es un elemento indispensable de la responsabilidad
extracontractual. ”

2.3.1 Concepto de Daio.

Nuestro C.C, no contiene un concepto de dano. El Diccionario de la Real Academia
136

Espanola, lo define como: “ Efecto de danar o danarse .” A su turno, este

prestigioso léxico, entiende por dafar: “ Causar detrimento, perjuicio, menoscabo,
137
dolor o molestia .” Por otro lado Joaquin Escriche, elaboré una definicion similar

a las transcritas; para él, dafio es un: “ detrimento, perjuicio o menoscabo que se
138

recibe por culpa de otro en la hacienda o la persona.”

Se ha discutido en el terreno doctrinario, si es que el dafo para ser indemnizable,
debe recaer necesariamente en un derecho, o si basta que soélo se lesione un interés
cierto y legitimo de la victima. El profesor Barros, sobre esta materia, nos expresa:

135 ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 167.

136
137
138

DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit. p. 726.
Ibid.
ESCRICHE, J. Op. cit. p. 1784.
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“ La opinion dominante es que el daho no sélo se refiere al menoscabo de un

derecho, sino también a la lesion de cualquier interés cierto y legitimo de la victima.
139

La jurisprudencia nacional se ha pronunciado mayoritariamente en este sentido.”

Con todo, se requiere, conviene insistir en ello, que el interés sea licito, legitimo, esto
es, conforme con la moral y las buenas costumbres. Por ello en nuestros tribunales
de justicia, se han rechazado las demandas, en que se solicitaba abono de dafios y
perjuicios, que se habrian irrogado como consecuencia de la ruptura unilateral del
concubinato; o a consecuencia de la muerte de la concubina, por la accion de un
hecho ilicito de un tercero. Se ha estimado, por nuestros érganos jurisdiccionales,
que estas demandas de la concubina, se fundarian en una situacion ilicita, puesto

que se estaria invocando la propia inmoralidad, como fundamento de la accién
140
deducida. Por el contrario, antes de la entrada en vigor de la Ley 19.585, se

permitia por nuestra jurisprudencia, que hijos ilegitimos que carecian legalmente del
derecho de alimentos, pudiesen demandar una indemnizacién de perjuicios por el
daino irrogado como consecuencia de un delito o cuasidelito civil que habia generado
el fallecimiento de su padre ilegitimo, a cuyas expensas vivian. Nuestros tribunales
estimaron que la pretension indemnizatoria del hijo no tiene nada de inmoral, puesto
que si un padre ilegitimo, contribuye a la manutencion de sus hijos, ahora llamados
extramatrimoniales, realiza un acto que no es reprochable éticamente.

Certidumbre del Daino

El daiho para dar lugar a indemnizacion, debe ser cierto, real, efectivo, no eventual
o hipotético. Se podria discutir si el perjuicio futuro tiene el caracter de cierto o
no. Sobre el particular senalan Mazeaud y Tunc: “ importa poco que el perjuicio
del que se queje la victima se haya realizado ya o que deba tan sélo producirse
en lo futuro. Ciertamente, cuando el perjuicio es actual, la cuestion no se plantea:
su existencia no ofrece duda alguna. Pero un perjuicio futuro puede presentar muy
bien los mismos caracteres de certidumbre. Con frecuencia, las consecuencias de
un acto o de una situacion son ineluctables; de ellas resultara necesariamente en el
porvenir un perjuicio cierto. Por eso, no hay que distinguir entre el perjuicio actual
y el perjuicio futuro; sino entre el perjuicio cierto y el perjuicio eventual, hipotético
141
.” Compartimos la opiniéon de estos renombrados tratadistas franceses; con

todo creemos, que el juez debera ser particularmente cuidadoso al establecer la
indemnizacion del dano futuro, pues, se corre el riesgo de indemnizar perjuicios,
que no necesariamente se van a verificar, con lo que existe el peligro, de generar un
enriquecimiento sin causa, para la supuesta victima.

Clases de Dainos

El articulo 2329 del C.C. establece que “todo dafo debe ser reparado” , esta norma
ha servido a la jurisprudencia, para fundar, desde temprano, la reparacion del dano
moral, ademas claro esta, del daino material. Tradicionalmente los dafios han sido

139
BARROS, E. Op Cit. p. 95.

14
O ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 212.

141
MAZEAUD, H y otros Op. cit. [nota 6] p. 301 y 302.
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clasificados en dos grandes grupos: a) Dafios patrimoniales o materiales y en b)
Danos morales o extrapatrimoniales. El principio fundamental que sirve de base en
materia de indemnizacioén de los perjuicios extracontractuales, es que ella debe ser
integra, esto es, debe haber una equivalencia entre el dafo sufrido y laindemnizacion
establecida judicialmente.

2.3.3.1 El Dano Material

El dano material, es el que afecta al patrimonio de la victima, puede recaer en
142

las personas o en las cosas. Este dafo patrimonial se evidencia, mediante
la comparacién entre el estado y condicion econémica de la victima después de
ocurrido el delito o cuasidelito civil, y la situaciéon en que hipotéticamente se hallaria
en caso, de no haber ocurrido dicho hecho ilicito. El daino material, como ensena el
profesor Enrique Barros, se calcula, por ende, en base al principio de la diferencia

entre la situacion patrimonial efectiva y la hipotética, si no hubiere ocurrido el hecho
143

danoso.

El dano material puede ser de dos tipos: a) dafio emergente y b) lucro
cesante. Desde antiguo, la jurisprudencia chilena ha entendido que el articulo

1556, que distingue entre estas dos categorias patrimoniales, es aplicable al ambito
144

extracontractual, ya que la generalidad de sus términos asi lo indica, y ademas
dichos conceptos son, en nuestra opinién, indispensables para fijar adecuadamente
la indemnizacion en el ambito delictual.

El daino emergente, segun el profesor Alessandri, es: “ la pérdida o disminucién

145
efectiva que la victima ha experimentado en su patrimonio .” Por su parte Pablo
Rodriguez, lo define como: “ la diferencia que se produce en el activo del patrimonio
de una persona, como consecuencia del ilicito civil, entre su valor original (anterior al

hecho que se reprocha) y el valor actual (posterior al mismo hecho.) Esta diferencia
146
matematica es la que determina el monto de la indemnizacién por este concepto.”

Son claros ejemplos de dafio emergente, los costos de hospitalizacion y de atencién
médica que se generan como consecuencia de un accidente automovilistico, en que
el responsable de ellos ha actuado con culpa o dolo.

El lucro cesante, segun el profesor Alessandri es: “ lo que [se] dejé ganar o
147

percibir a consecuencia del delito o cuasidelito .” Hernan Corral, lo define como:

“[La] frustracion de una legitima utilidad que hubiera incrementado el patrimonio
148

de no haber sucedido el hecho dafoso .” Nuestra jurisprudencia, refiriéndose

al lucro cesante ha afirmado: “ la caracteristica de esta clase de daio se produce

142
ALESSANDRI, A. Op. Cit. [nota 7] p. 221.

143

BARROS, E. Op Cit. p. 99.

144
CORRAL, H. Op. cit. p. 148.

145 ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 547.
RODRIGUEZ, P. Op. Cit. [nota 8] p. 291.
147

ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 547.

148
CORRAL, H. Op. cit. p. 148.
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149
por lo que el actor deja de percibir como consecuencia del hecho ilicito.” El
juez, al establecer el monto de la indemnizacién por lucro cesante, debe considerar
los beneficios o utilidades realmente probables y no las meramente posibles. Si se
trata de un accidente que genera dafos corporales, por ejemplo, el lucro cesante

se establecera en base de lo que ganaba o podia ganar la victima, atendidas su
150

edad, condiciones fisicas o morales, su capacidad intelectual y profesional,
etc. En rigor, la determinacién del lucro cesante considera un grado razonable de
probabilidad en la generaciéon de ingresos futuros, y obedece a una proyeccion

del curso normal de los acontecimientos, atendidas las condiciones peculiares de
151
la victima. Hay casos en que la probabilidad de generaciéon de beneficios

econdémicos, es rayana en la certeza, como ocurre en el caso del dinero; en tal
hipétesis, el lucro cesante sera igual al interés pecuniario que la victima habria
obtenido de no mediar el hecho generador de responsabilidad delictual.

Podemos afirmar, que la determinaciéon del dafho emergente es mas facil, que
la estimaciéon del lucro cesante, puesto que el primero se refiere a una pérdida
patrimonial que ya se ha verificado, y que por lo mismo, presenta mas certidumbre
que el lucro cesante, que alude a perjuicios que no se han producido en el momento
en que el juez hace la avaluacion de ellos. No vaya a pensarse que el lucro cesante,
alude a perjuicios inciertos; lo que pasa es que los daiios comprendidos en el lucro
cesante, son de mas dificil estimaciéon pecuniaria, puesto que le resulta arduo a la
autoridad jurisdiccional, fijar o precisar con plena seguridad, el monto de perjuicios
futuros. Hernan Corral, refiriéndose a esta materia, nos senala: “ El lucro cesante es
un dafio que presenta dificultades de precision, aun cuando se trate de perjuicios
patrimoniales, ya que se trata de dafios derivados de una previsién hipotética. El juez
debe ser cauto para que esta partida no se transforme en una indemnizacién no
fundamentada, sobretodo cuando se reclama por la pérdida de ganancias derivadas
de muerte, lesiones corporales o discapacidades. En todo caso, lo indemnizable es

el lucro frustrado en cuanto renta liquida, es decir, descontando los recursos que el
152

perjudicado hubiera debido invertir para producir la ganancia .”

En la practica jurisprudencial chilena el lucro cesante es determinado,
principalmente, a través de presunciones e informes de peritos.

2.3.3.2 El Daino Moral

La tematica del daio moral, es sin lugar a dudas, una materia particularmente
relevante, en la dogmatica juridica y jurisprudencia actual. A este tema los autores
le asignan particular importancia en la elaboraciéon de tratados o manuales, y este
asunto esta lejos de haber sido desarrollado en todos sus aspectos relevantes.
Temas como su definicién, los elementos que comprende y el establecimiento de sus
limites, es tarea aun inconclusa y polémica.

149 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1971. Santiago, Chile. Tomo LXVIII.

Seccién 1°. p. 1.

190 ALESSANDRI, A. Op. Cit .[nota 7] p. 551
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*" BARROS, E. Op. cit. p. 101.
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CORRAL, H. Op. cit. p. 148 y 149.
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153

Concepto y Funciones del Daiio Moral

El profesor Enrique Barros define el dafno moral como: “ el dolor, pesar o molestia

que sufre una persona en su sensibilidad fisica, en sus sentimientos o afectos o en
153

su calidad de vida . ” Por su parte René Abeliuk, nos da el siguiente concepto:
“ el sufrimiento que experimenta una persona por una herida, la muerte de una

persona querida, una ofensa a su dignidad u honor, la destrucciéon de una cosa de
154

afeccion, etc. ” Hernan Corral, nos senala, sobre este tema: “ El dafio moral

es tradicionalmente conceptualizado como la molestia o dolor, no apreciables en
155
dinero .” Es interesante también, un concepto de dafio moral, elaborado por

nuestra jurisprudencia, en una reciente sentencia: “ El dafio moral es el sufrimiento o

afliccion psicolégica que lesiona el espiritu y se manifiesta en dolores e inquietudes
156
espirituales y pesadumbres . ?

En el ambito extracontractual chileno, la doctrina y jurisprudencia nacionales
coinciden unanimemente en sostener que los dafios morales se reparan, o mejor
dicho se compensan, mediante una suma de dinero establecida por los tribunales
respectivos. En sede contractual, en cambio, subsiste la discusion acerca de
si procede o no su indemnizacién, como consecuencia de la generaciéon de
responsabilidad en este ambito.

Debemos senalar que en la dogmatica juridica y jurisprudencia nacional y
extranjeras, no siempre se ha entendido que deba indemnizarse el dafo moral.
En una primera etapa -que en Chile, es anterior a la segunda década del siglo
XX- se entendia que el dafo moral no era indemnizable, puesto que, se afirmaba,
era imposible su determinaciéon exacta. En el ambito comparado, también se
elaboraron argumentos, que tenian por objeto obstar al resarcimiento de los dafos
extrapatrimoniales. Se adujo, por ejemplo en Francia, ademas de su dificultosa
estimacion, el que las indemnizaciones fundadas en él, importaban degradar los
bienes juridicos envueltos, ademas de contravenir los principios que rigen la

indemnizacion de perjuicios, que se aseguraba, se referian sélo al ambito patrimonial.
157

Estos argumentos en la actualidad han perdido fuerza; en primer lugar, porque
se entiende, por una parte de la doctrina, que la indemnizacién que se entrega por
concepto de dafio moral, persigue un fin compensatorio, no en rigor, reparatorio.
Sobre este punto el profesor Barros, nos expresa: “ la indemnizacion por dano moral
presenta caracteres diferentes a la que se concede por dafnos patrimoniales, que,
segun se ha dicho, persigue recomponer, mediante una reparaciéon en dinero,
la situacion patrimonial que tendria la victima de no haber ocurrido el accidente.
Tratandose del dafio moral o extrapatrimonial, en cambio, aquello que se pierde o
deteriora no tiene un valor de intercambio que pueda servir para reparar la pérdida
por equivalencia. En este caso, la indemnizaciéon sélo puede tener una funcién

BARROS, E. Op. cit. p. 102.

154
ABELIUK, R. Op. cit. [nota 57] p. 232.
158 CORRAL, H. Op. cit. p. 149.

156

GACETA JURIDICA. 1998. Santiago, Chile. (216) p.198.

157
MAZEAUD, H y otros Op. cit. [nota 6] pp. 436 y 437.
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compensatoria del daio con un beneficio.” Por otro lado ha habido avances de

importancia en la consideracion que el ordenamiento juridico otorga a los derechos
de la personalidad, como son, por ejemplo: la vida, el honor, la integridad fisica, entre
otros.

Ademas de la funciéon compensatoria que se asigna al dafo moral, los tribunales
de justicia chilenos, han entendido que la indemnizacién que se entrega por este
concepto cumple funciones retributivas. Esto quiere decir que, en la estimacién
del quantum indemnizatorio, no sé6lo se consideran las aflicciones, dolores o
malestares sufridos por la victima, esto es, la lesiéon a derechos o intereses legitimos

extrapatrimoniales, sino también el grado de culpa en que ha incurrido el autor del
159

1 u dmi victima. u
dano y las facultades econémicas del ofensor y la victima Sobre este punto el
profesor Barros nos seiala: “ del analisis de la jurisprudencia parece desprenderse
que el objeto de la indemnizacion del daiio moral no sélo es compensar por aquello

que no puede restituirse, sino ademas, retribuir el mal causado mediante la aplicaciéon
160

de una sancion civil .”

Existe abundante jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia, en que se han

considerado criterios como los sefalados, y en los que, por ende, se ha aumentado
161

el monto de la indemnizacién por daino moral.

Creemos que el considerar, en la indemnizaciéon del dafho extrapatrimonial,
factores como: el poder econémico del autor del daino y la victima, el grado de
culpa en que ha incurrido el ofensor o si ha obrado con dolo, contribuyen de
modo considerable a moralizar el derecho, ya que éste no puede ser por completo
ajeno a consideraciones éticas o valdricas. Por otro lado el aumentar el quantum
indemnizatorio, teniendo en cuenta los factores sefalados contribuye a que las
personas sean mas cuidadosas en su trato hacia los demas, ya que si son, por
ejemplo, extremadamente descuidadas (culpa grave), o si su conducta es dolosa,
mayor sera laindemnizacion que deberan pagar por concepto de dafio moral. Por esta
razon y por otras que examinamos en su oportunidad (parrafo 2.2.1.1), creemos que
la clasificacion tripartita de la culpa del articulo 44 del C.C. chileno, recibe aplicacion
en materia extracontractual, ya que dicha norma, contiene categorias particularmente
utiles, para establecer el nivel de negligencia en que se ha incurrido, y con ello el
nivel de reproche que se puede efectuar al autor de danos extracontractuales.

Intereses o Derechos Comprendidos en la Indemnizacion del Daino Moral

158
BARROS, E. Op. cit. p. 110.

159
Op Cit. p. 120.
1
60 Op. cit. p. 111.
1
Véase por ejemplo, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 4 de Octubre de 1961, en que se considera,
para establecer la indemnizacion por dafio moral, las facultades econémicas de la demandada y las ofensas en que se incurrid, en
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1962. Santiago, Chile. Tomo LIX. Seccién 4°.
p. 25. Véase también la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 6 de Julio de 1925, publicada en la REVISTA DE
DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1929. Santiago, Chile. Tomo XXVI. Seccién 1°. p. 141, en que
se considero por el tribunal: “el grado de culpabilidad de los autores.”
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166

Es tarea aun inconclusa, el determinar con absoluta precisidon todos los intereses
y derechos, que al ser lesionados habilitan al perjudicado, para solicitar su
reparaciéon invocando dafnos morales. Siguiendo al profesor Enrique Barros,
podemos clasificarlos de la siguiente manera:

Atributos de la personalidad como la honra, el honor, la intimidad o la propia
162

imagen, cuyo menoscabo involucra aspectos patrimoniales y extrapatrimoniales.

Intereses relacionados con la integridad psiquica y fisica, tales como: el dolor
fisico, los perjuicios estéticos o de agrado. Cualquier deterioro del normal desarrollo
de la vida afectiva, familiar o sexual, los dafnos que afectan a la autoestima a

consecuencia de lesiones, o de pérdida de miembros; y los llamados perjuicios de
163

afeccion, ocasionados por el sufrimiento, o fallecimiento de un ser querido.

Intereses relacionados con la calidad de vida en general, como son por ejemplo,
164
algunos daios ecologicos, ruidos molestos, malos olores, etc. Respecto de

este aspecto de la indemnizaciéon por dafio moral, como en otros con vinculaciéon
patrimonial, se plantea hasta donde los dafos que unos a otros nos provocamos,
deber ser compensados pecuniariamente. Es obvio que el vivir en sociedad, conlleva
ciertos malestares que son consubstanciales a la vida gregaria del hombre y que, por
ende, no debiesen dar lugar a reparaciéon. Creemos que el elemento que determina
que un daiio deba ser resarcido es la relevancia del perjuicio y su ilicitud. En principio,
cualquier dano de significaciéon y perpretado mediando culpa leve, grave o dolo,
debiese habilitar para demandar indemnizacién de perjuicios.

2.3.3.2.3 Caracteristicas Relevantes del Daino Moral, en Nuestro Derecho.

Se ha discutido en nuestro ordenamiento juridico acerca de si el dafio moral requiere
o no de prueba. Hernan Corral, por ejemplo, sostiene que el daio moral debe

ser acreditado en juicio, claro que la actividad probatoria que a él se refiere debe
165

acomodarse a su naturaleza especial. Enrique Barros, en cambio, sostiene la

tesis de que el dano moral no requiere de prueba, dado que las aflicciones de este
166

tipo no pueden ser objeto de una cuantificacién precisa y exacta. Nosotros
pensamos, que el daino moral en principio debe ser probado, salvo que su verificacion
sea evidente para la autoridad judicial, como es el caso del dolor que provoca para
una madre la muerte de un menor que vive con ella, como consecuencia de un
hecho ilicito de un tercero. En las hipotesis en que la existencia de este dafo no sea
evidente para el juez, se deberan rendir probanzas tendientes a acreditarlo. Con todo,
esta actividad probatoria debera ser menos rigurosa que la prueba de los perjuicios
materiales, dada la especial naturaleza de los intereses lesionados, que no pueden
ser establecidos ni determinados de manera exacta.

162
BARROS, E. Op Cit. p.104.

163

Op. Cit p. 104 y 105.
164

Op. cit. p. 106.

CORRAL, H. Op. cit. p. 166 y 167.
BARROS, E. Op. cit. p. 118, 119 y 121.
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Un aspecto digno de ser enunciado en lo referente al establecimiento de las
indemnizaciones por concepto de dano moral, es el que nuestros tribunales difieren
significativamente en el otorgamiento de prestaciones pecuniarias fundadas en él.
Asi, un examen atento de nuestra jurisprudencia, pone de manifiesto la ausencia
de homogeneidad en los criterios para establecer su compensacion. Es indudable,
como se senalé en lineas atras, que los jueces chilenos consideran el tipo y magnitud
del dano experimentado por el ofendido, las condiciones econémicas de la victima
y victimario y la gravedad de la culpa, pero en la avaluacion efectiva de estos dafos
se observa una desemejanza considerable; por ello, el quantum indemnizatorio, en
lo que respecta a estos dafos es muy disimil.

En materia de perjuicios, tanto materiales como morales, s6lo se indemnizan los
que tengan el caracter de directos, esto es, los que sean una consecuencia cierta y
necesaria del hecho ilicito.

La Relacion de Causalidad

Este requisito, no se encuentra establecido expresamente en el C.C. chileno; su
existencia, con todo, se deriva de varios de sus preceptos. EIl articulo 2.314, por
ejemplo, seiala que el delito o cuasidelito civil para configurarse, debe haber “
inferido dano a otro ”; por su parte, el articulo 2.318, dispone que : “ el ebrio es
responsable del dano causado por su delito o cuasidelito. ” EIl articulo 2319,
se refiere a los “ danos causados ” por los inimputables, etc. En algunas leyes
especiales, se ha consignado expresamente este presupuesto de la responsabilidad
civil: v.gr., el articulo 14 inciso 1°, de la Ley sobre Procedimiento ante los juzgados de
Policia Local (Ley 18.287), dispone: “ El solo hecho de la contravencién o infraccion
no determina necesariamente la responsabilidad civil del infractor, si no existe
relacion de causa a efecto entre la contravencion o infraccion y el dafio producido. ”
Norma similar encontramos en el articulo 52, inciso 2° de la Ley de Bases Generales
del Medio Ambiente (Ley 19.300): “ sélo habra lugar a la indemnizaciéon (...) si se
acreditare relaciéon de causa a efecto entre la infraccion y el daio producido .”

El tema de la relacion de causalidad es, sin dudas, una de las materias mas
complejas dentro de la dogmatica civil. Si bien se han elaborado varias teorias
a su respecto, ninguna de ellas ha logrado resolver de manera rigurosa y precisa
todas las hipétesis que se han verificado en la praxis juridica. Por ello, puede
resultar conveniente combinar varias de ellas, para dar una solucién justa a cada
caso concreto que deba ser resuelto por nuestros tribunales de justicia.

2.4.1 Concepto. Elementos Naturalistico y Normativo de la Relacion
Causal

Segun el profesor Pablo Rodriguez la relacion de causalidad es: “ el vinculo que

encadena un hecho (acciéon u omisién) con un resultado que se presenta como
167

consecuencia directa, necesaria y l6gica de aquél .”

167 .
RODRIGUEZ, P. Op. cit.[ nota 8] p. 370.
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia nacionales, han entendido que la
causalidad exige que entre el hecho dafioso o culpable y el dafio exista una relacién
necesaria y directa. Si bien estos conceptos pueden resultar poco precisos para

resolver casos complejos, tienen el mérito de destacar los factores determinantes
168

de la causalidad: el elemento naturalistico y el normativo. Por un lado se exige
una relacién natural de causalidad, que se expresa en un vinculo de causa a efecto.
Por otro, es necesario que el dafio sea atribuible normativamente al hecho ilicito. En
general, el determinar que un hecho es la causa, en sentido material o natural, de un
resultado nocivo no presenta graves dificultades. Donde se presentan los problemas,
es en el considerar qué dafos que se siguen de un hecho ilicito son atribuibles
normativamente a éste.

2.4.1.1 Elemento Naturalistico

Tradicionalmente nuestra doctrina y jurisprudencia han considerado suficiente para

dar por acreditada la relacion de causalidad, el que un determinado hecho sea
169

condicion necesaria del dafo, esto es, que de no haber mediado la accién u
omision, no se habrian producido los perjuicios. Esta teoria se conoce como de “la
equivalencia de las condiciones” o “condictio sine qua non.” Esta postura dogmatica
fue elaborada por el jurista aleman Von Buri, en la segunda mitad del siglo XIX. Es

la doctrina a la que adhiere un sector importante de la jurisprudencia francesa y
170

buena parte de los autores de dicho pais. Esta teoria plantea que todas “ las

causas son equivalentes, en la medida que individualmente sean condicién necesaria
171

para la ocurrencia del resultado dafoso .” Asi un dano tendra tantas causas
como hechos hayan sido indispensables para su verificacion. Para determinar si un
hecho es condicion necesaria basta intentar su supresiéon hipotética. Si eliminado
mentalmente el hecho, los perjuicios no se producen, de ello se sigue que tal hecho

es causa necesaria de ese daio. Al revés, si suprimido el hecho, el dafio igualmente
172

se habria producido, la causalidad no puede darse por establecida.

Cada causa, en si misma, es estimada como idénea para la generacién de todo el
dano producido, de lo que se colige, que si en un resultado perjudicial han intervenido
varios fendomenos causales que han coadyuvado en su generacion, se entiende que
todos ellos individualmente considerados, son causa de ese daino. Esta teoria lleva
en su utilizacién practica, a excesos injustificables dogmaticamente. Se ha dicho,
respecto a ella que, de seqguir rigurosamente sus postulados: “ corresponderia -por

ejemplo- castigar como coautor de adulterio no sélo al varén que yace con la mujer
173

casada con otro hombre, sino también al carpintero que hizo la cama .”

168
BARROS, E. Op Cit. p. 124 y 125

169
Op. cit. p. 128.
170 .
ABELIUK, R. Op. cit. [nota 57] p. 237.

171

172

BARROS, E. Op. cit. p. 128.
Ibid.

173 .
ALTERINI, A. Citado por RODRIGUEZ, P. Op. cit.[ nota 8] p. 376.
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Mas alla de la ironia, es obvio que la doctrina civilista ha tenido, que hacer
considerables esfuerzos por elaborar algunos planteamientos dogmaticos que han
tenido por fin, el detener la cadena causal de dafos reparables; esto es, restringir la
extension de los perjuicios que se pueden atribuir a un delito o cuasidelito civil.

Con todo, es preciso senalar, que la teoria de la equivalencia de las condiciones
establece, el requisito basico para dar por establecida la causalidad: sin el elemento
naturalistico, es imposible dar por configurada dicha relacién causal. Pero, y esto
es lo crucial, para atribuir normativamente un resultado danoso a una accién u
omision, es menester recurrir, a otros planteamientos doctrinarios, que se han
elaborado con ese fin. Respecto de esta materia, el profesor Barros, nos expresa:
“ el establecimiento del hecho como condiciéon necesaria del daino es un requisito
minimo para dar por establecida la causalidad, permitiendo excluir la responsabilidad
en aquellos casos en que no existe conexion natural alguna entre el hecho culpable

y el daiio. Sin embargo, la causalidad relevante para el derecho no se agota en ese
174

elemento naturalistico, sino exige, ademas, que el dafo sea directo .”

2.4.1.2 Elemento Normativo

Tanto la doctrina como la jurisprudencia chilenas, coinciden en senalar, que los
danos indemnizables en materia extracontractual son sélo los directos, jamas los
indirectos. Algunos llegan a esta conclusion, por estimar que el articulo 1.558, se
aplica tanto al ambito contractual como al delictual o cuasidelictual.

Como se dijo anteriormente, para que un perjuicio pueda ser atribuido a un
hecho, debe haber una conexion de causa a efecto entre ambos. Con todo, ese
examen es dogmaticamente insuficiente: ya que para la doctrina, ademas, resultan
indispensables, el establecer criterios, para saber cuando un dafno debe conectarse
racional y juridicamente a un determinado comportamiento ilicito. Para estos efectos
la ciencia del Derecho Civil ha elaborado un conjunto de teorias que persiguen dicho
propdésito. Procederemos en los parrafos siguientes a su examen:

2.4.1.2.1 Teoria de la Causa Proxima

Este planteamiento dogmatico parte del supuesto que de la observaciéon de la
realidad se advierte que habitualmente, el tltimo de los sucesos que intervienen en la
generacion de un dafio, es el que tuvo la influencia mas determinante en la generacion
de éste. Lo importante por ende, es individualizar este ultimo acontecimiento que
desde un punto de vista cronologico ha precedido al resultado dafoso.

Esta teoria, atribuida a Francis Bacon ( Maximes of Law ), tuvo su auge en el
derecho inglés. En la actualidad ha sido abandonada, puesto que en su aplicacién a
casos concretos lleva a situaciones injustas. Clasico es, en los manuales de derecho
civil, un ejemplo, que la pone en entredicho: si una persona, dolosa o culpablemente,
sustituye un remedio que debia suministrarsele a un enfermo, por una sustancia
venenosa, sin conocimiento de la enfermera, quien con posterioridad la administra
a dicho paciente, el cual como consecuencia de ello fallece, en principio y por
aplicacion de esta doctrina, quien debiese responder seria la enfermera, y no el autor
del cambio del medicamento, puesto que ella desde un punto de vista temporal, actué
con mas cercania a la muerte del enfermo. Esta solucién es obviamente injusta, pues

174
BARROS, E. Op. cit. p. 130.
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175

176

dicha funcionaria de la salud actué de modo irreprochable, desde un punto de vista
ético.

Teoria de la Causa Adecuada

Esta teoria, que cuenta en la actualidad con gran aceptacion, fue elaborada en
175

Alemania por Von Kries, en la segunda mitad del siglo XIX. Segun ella la atribucion
juridica de un dafio a un hecho, supone que éste sea generalmente idéneo para
producir esas consecuencias nocivas. Si desde la perspectiva de un observador
objetivo, la verificacion de los perjuicios es una consecuencia verosimil de esa accion
u omision, entonces se puede dar por establecida una relacién de causa adecuada

(y el daino, en nuestra terminologia, resulta ser directo) y habra lugar, por ende, a
176
responsabilidad civil. La causa no tiene el caracter de adecuada, cuando en la

generacion de los perjuicios han intervenido factores que alteran el curso normal de
los acontecimientos. La doctrina, en examen “ recurre -como se dijo- a la figura del
observador externo que debe juzgar ex-post cuales danos pertenecen al desarrollo

natural de los acontecimientos y cuales a circunstancias extraordinarias que alteran
177

sustantivamente el curso causal e impiden efectuar esa atribucién .”

Para ayudar a clarificar esta teoria, resulta conveniente hacer mencién a un
ejemplo elaborado por Endemann y relatado por Pablo Rodriguez, en su libro sobre
la materia: A da a B un ligero golpe en el craneo, insuficiente para provocar el mas
minimo dafio a una persona normal, pero apto para provocar la muerte de B, debido
a que padece una extrana debilidad en los huesos de su craneo, que se fracturan
como consecuencia de esa accion y danan irremediablemente su cerebro. Resulta

obvio, que dicho efecto, la muerte de B, escapa a las consecuencias normales del
178

ligero manotazo dado por A. Por ende y por aplicaciéon de esta teoria, este no
debiese hacerse cargo pecuniariamente de dicho fallecimiento, pues el dafno no seria
directo juridicamente hablando.

Teoria de la Causa mas Eficaz o mas Activa

Este enfoque doctrinario pretende determinar aquella causa, de las varias que han
concurrido en la generacién de un danho, que ha tenido una mayor incidencia en la
generacion de él. Por ejemplo, si un individuo resulta levemente lesionado como
consecuencia de un puntapié recibido en un partido de fuitbol, y para calmar el dolor
y la hinchazén que presenta, concurre a un servicio de urgencia, donde, en vez de
suministrarle un medicamento apropiado, le colocan una inyeccioén indebida, que en
vez de mitigar sus dolencias, le genera serias complicaciones neurolégicas, que se
ven intensificadas, por el hematoma sufrido, es obvio que la causa mas eficaz o activa
de esos problemas generados, es la colocacion del medicamento erréneo y no, el
golpe sufrido.

RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 8] p. 382.
BARROS, E. Op. cit. p. 133.

177
Op. Cit p. 134.

178 .
RODRIGUEZ, P. Op. Cit. [nota 8] p. 382.
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Esta teoria es criticada por la doctrina, puesto que en muchos casos resulta
particularmente dificil el determinar, cual causa entre muchas, tuvo una mayor
influencia en la generacién de un daio.

Teoria del Sequimiento o de la Impronta Continua de la Manifestacion
Dainosa

Resulta indudable que esta postura dogmatica complementa muy bien a la teoria
de la causalidad adecuada. Su formulacién parte del supuesto de que no presenta
gran complejidad el establecer la relacion de causalidad, conforme a la teoria recién
sefalada, cuando en la generacion del daino, han concurrido varios hechos de modo
coetaneo. Donde surgen las dificultades, es en determinar este nexo de causalidad
juridico, frente a actuaciones escalonadas en el tiempo. Si por ejemplo, una persona
herida como consecuencia de un disparo descerrajado dolosamente por otra, es
llevada a un centro hospitalario, donde un grupo de médicos proceden a realizar
una serie de largos y complejos procedimientos quirargicos, los cuales no permiten
salvar su vida, es obvio que resultara dificil el determinar con precisién la causa en
sentido juridico del daio, puesto que después del disparo han intervenido un niimero
importante de actuaciones de facultativos médicos, cuya diligencia y rigurosidad
profesional, resultan dificiles de determinar acabadamente. Es en casos como este,
donde la teoria del seguimiento, resulta util. Jorge Bustamante, sobre esta materia
nos sefnala: “ Dice el autor de esta teoria -Dejean De La Batie- que debe seguirse sin
discontinuidad la marcha del mal y partiendo del dafno final es necesario remontar
la cadena de las causas explicando cada hecho defectuoso por la defectuosidad del

hecho precedente hasta la aparicion eventual de una ruptura en la cadena causal
179
J En el ejemplo propuesto, debe partirse de la muerte del occiso -en otros

casos del dafo patrimonial o de otro tipo- e ir retrocediendo en el curso de los
fendmenos causales, hasta llegar a una conducta constitutiva de dolo o culpa, para
efectuar la atribucion de esos perjuicios al autor de ese comportamiento ilicito (en
el caso propuesto seria el autor de los disparos.) Respecto de esta actuacion,
corresponde aplicar la teoria de la causalidad adecuada para establecer la extensiéon
de los perjuicios que de él se derivan, y de los que debe responder su autor.

Prueba de la Relacion Causal

Los hechos que configuran larelaciéon causal deben ser probados por el actor, porque
se trata de aquellos invocados para dar por probada una obligacién indemnizatoria
(articulo 1.698 del C.C). La carga de la prueba, por ende, se extiende a la acreditacion
de que el hecho es condicion necesaria del dafio (causa en sentido estricto) y

a las circunstancias de facto que permiten calificar los perjuicios como directos
180

(imputacioén juridica del dano al hecho.)

Respecto de la prueba de la relaciéon causal, no rigen las limitaciones de
acreditacion a través de la prueba de testigos, que establecen los articulos 1708 y
1709 del C.C., puesto que no se esta pretendiendo probar un acto juridico.

17
o BUSTAMANTE, J. 1995. Responsabilidad Civil y Otros Estudios. Buenos Aires, Abeledo-Perrot. p. 170
180

BARROS, E. Op. Cit. p. 140 y 141.
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Concurrencia de Culpa de la Victima

Puede ocurrir que en la verificacion de un dafio no sé6lo haya contribuido a la
generacion de éste el hecho culpable o doloso de un tercero, sino también el actuar
negligente de la propia victima. Piénsese por ejemplo, el caso de una persona que
es lesionada en un choque por otro vehiculo, que no ha respetado un disco pare.
Si el conductor del vehiculo embestido, no llevaba puesto el cinturéon de seguridad,
y como consecuencia de ello, las danos corporales producto de la colision son
mayores, resulta obvio que las lesiones que ha sufrido la victima, resultan de la
unién de la culpa o dolo del conductor del vehiculo que no se detuvo, y también
de la persona que no utilizé el cinturén de seguridad. Es evidente, que en casos
como el descrito, el tercero autor de la conducta ilicita, no deba soportar la plena
reparacion de los perjuicios. El articulo 2.330 del C.C., nos seiiala, sobre el particular:
“ La apreciacion del dafo esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a
él imprudentemente .” Quedara a criterio de nuestros tribunales, el establecer cual de
las acciones, si la del tercero o la victima, ha tenido mayor influencia en la generacién
de los perjuicios. Hay fallos emanados, de nuestros 6rganos jurisdiccionales, que

han considerado el articulo 2.330, para resolver casos de danos extracontractuales.
181

2.5 Conclusiones a los Capitulos Primero y Segundo

Creemos que dadas las peculiaridades del Derecho del Trabajo y de las relaciones
de dependencia o subordinaciéon que se originan bajo su imperio, la estructura
juridica ya analizada de la responsabilidad extracontractual, en todas sus variantes
(sistema de culpa probada, presunciones de culpa, e incluso la teoria del riesgo),
no logran satisfacer de un modo justo y equitativo las demandas indemnizatorias de
las victimas danadas ilicitamente en la esfera del Derecho Laboral. Sabemos que
conforme al sistema clasico de responsabilidad civil extracontractual —que rige en
la gran mayoria de las hipétesis civiles de dafos- es el afectado por un perjuicio
antijuridico quien debe acreditar un comportamiento doloso o culpable del autor de
dichos menoscabos; esta prueba que es particularmente dificil tratandose de sujetos
que participan de una relacion civil, donde impera, al menos en teoria, el criterio de
igualdad econémica de los intervinientes, es alin mas gravosa para los trabajadores
que se encuentran, en principio, en una posicion debilitada frente al del empleador,
que cuenta con mayores medios econémicos para defenderse juridicamente de las
demandas deducidas por sus dependientes.

Creemos que el estatuto extracontractual, con todo, recibe aplicacion en las
relaciones que se desarrollen entre el potencial o ex empleador y dependiente, y que
se verifiquen con anterioridad al perfeccionamiento del contrato del trabajo, o con
posterioridad a su terminacion, pues en rigor en esas “etapas juridicas” no existe,
técnicamente, un contrato de trabajo. Esta es la opinién, entre otros, del laboralista

181 Véanse por ejemplo las siguientes sentencias: REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS

TRIBUNALES. 1969. Santiago, Chile. Tomo LXVI. Seccién 4°. p. 339 y REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA
DE LOS TRIBUNALES. 1980. Santiago, Chile. Tomo LXXVII. Seccién 4°. p. 95.
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182
argentino Antonio Vasquez Vialard , cuyas opiniones sobre este tema seran
analizadas en los parrafos 3.1.1.2y 3.1.1.3

Por otro lado, el sistema de culpa presumida, que presenta indiscutibles ventajas
para la victima, frente al sistema clasico de responsabilidad, no puede serinvocado, a
nuestro juicio, en todos los casos relevantes de dainos en el ambito laboral. Esto por
una razén muy simple: esta inversion del onus probandi , se justifica en hipétesis
especificas en que el perjuicio puede ser atribuido prima facie a dolo o culpa. No
todos los dainos laborales que se provoquen puede ser imputados, como es obvio,
a un actuar indebido del empleador, ya que muchos de ellos son una consecuencia
estadisticamente inevitable de los procesos productivos.

Desde nuestra perspectiva la teoria del riesgo tampoco puede ser utilizada
ampliamente en el ambito laboral, pues ello importaria poner de cargo del empleador
o0 empresario una carga patrimonial particularmente gravosa, que desincentivaria el
emprendimiento econédmico de estos importantes actores sociales.

182
VAZQUEZ, A. 1988. La Responsabilidad en el Derecho del Trabajo. Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo

Depalma. pp. 155y ss.y 743 y ss.
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CAPITULO Il RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

3.1 Introduccioén al Capitulo

En general, el tratamiento de la responsabilidad contractual presenta
menos desacuerdos doctrinarios y jurisprudenciales que la responsabilidad
extracontractual; esto debido, entre otras razones, a que existe entre deudor y
acreedor un vinculo previo de naturaleza convencional que regula sus relaciones
mutuas, y que ayuda a entender, con bastante facilidad, el propdsito juridico y
econémico perseguido por ambos. Por otro lado, las normas legales que la regulan
dejan menos dudas para resolver problemas practicos, que los preceptos que se
refieren a la responsabilidad aquiliana. Subsisten, con todo, algunas discrepancias
y problemas de interés dogmatico respecto a la responsabilidad contractual: por
ejemplo, aun no existe absoluta claridad si es que en este ambito deben o no
indemnizarse los dafios morales derivados del incumplimiento obligacional. Por otro
lado se discute qué ocurre en hipotesis en que un tercero ajeno a un contrato
experimenta un daino derivado de una inejecucion contractual. Piénsese, V.gr. en una
persona atropellada por el conductor de un vehiculo, que fue mal reparado en un
taller mecanico y que como consecuencia de ello se produjeron los desperfectos que
ocasionaron el accidente.

Grosso modo, podemos afirmar que existe responsabilidad contractual
cuando el deudor ha incumplido su obligacion convencional, la ha ejecutado
imperfectamente o la ha satisfecho de modo tardio. Es por esto que Pablo Rodriguez,
la define como: “ la imposiciéon de una conducta de reemplazo que surge cuando se
ha dejado de cumplir o se ha cumplido imperfectamente una obligacién preexistente

de caracter contractual, y que tiene por objeto restaurar los intereses afectados y
183

reparar los perjuicios que puedan haberse seguido de ello .”

Con relaciéon a los presupuestos de la responsabilidad contractual existe un
importante grado de consenso entre los autores. Por ejemplo, Henriy Leén Mazeaud
y André Tunc, exigen como requisitos para que ella se configure: El que exista un
contrato; que sea valido, (sin perjuicio de la responsabilidad en caso de contrato

184
nulo) y que el contrato se haya concluido entre el responsable y la victima.
Para Georges Ripert y Jean Bolanger, la responsabilidad del tipo descrito supone

una falta, que consiste en una violaciéon de una obligacién previa; ademas, resultan
185
indispensables un daio y una relacion causal entre la falta y los perjuicios.

Para el tratadista espaiol Mariano Izquierdo, los requisitos de la responsabilidad en

analisis son: la existencia de un contrato, que este contrato sea valido, que vincule al
183 .
RODRIGUEZ, P. 2003. Responsabilidad Contractual. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 29 y 30.
184
8 MAZEAUD, H y otros. Op. cit. [nota 6] pp. 153 y ss.
185

RIPERT, G. Y BOULANGER, J. 1963. Tratado de Derecho Civil. Buenos Aires, Editorial La Ley. p. 47
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responsable con la victima y, que el daifo se derive del incumplimiento del contrato.
186

3.2 Presupuestos de la Responsabilidad Civil

Para nosotros, los presupuestos de la responsabilidad contractual, en el derecho
chileno, son:

1. Existencia de un Contrato.

2. Inejecucion de la Conducta Convencional Debida.
3. La Relacién de Causalidad.

4. El Daino.

Existencia de un Contrato

Para que exista responsabilidad contractual, debe existir, como es obvio, un contrato,
definido en el articulo 1438 del C.C, como: “ un acto por el cual una parte se obliga
187

para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa .” Para que este contrato, pueda
generar obligaciones de un modo estable, resulta indispensable que cumpla con
los requisitos de existencia y validez, que se contemplan en nuestro ordenamiento
juridico: en el primer caso para que este acto juridico, nazca a la vida del derecho y
en el segundo para que tenga una existencia sana; no expuesta a invalidacion.

Aunque a primera vista resulta facil el determinar si existe o no un contrato, hay

veces en que el establecer esta cuestion, presenta alguna dificultad. Este problema
188

se ha suscitado a propésito de los llamados contratos benévolos. Se discute,
por ejemplo, si una persona que decide ir a dejar en automoévil a un amigo a su
casa, sin que medie un pago por dicho traslado, se hace responsable de los dafos
que se puedan generar como consecuencia de un choque. En una hipétesis como

'8 \7QUIERDO, M. Citado por RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 184] p. 25.

187
El contrato individual de trabajo, es definido en el Articulo 7° del Cédigo del Trabajo como: “una convencién por la cual el

empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion del
primero, y aquél a pagar por estos servicios una remuneracion determinada.” Este negocio juridico presenta algunas caracteristicas,
que sefalan los profesores William Thayer y Patricio Novoa y que conviene destacar. En primer lugar es una convencién de derecho
privado; personal, (pues la obligacién del dependiente es prestar “servicios personales”); este contrato es ademas bilateral, (rasgo a
nuestro juicio de particular relevancia, pues determina el estandar de comportamiento exigible a los sujetos de la relacién laboral en
lo referente a las obligaciones de caracter patrimonial que de él se deriven); es por otro lado, una convencién onerosa (pues genera
utilidad para ambas partes); es también conmutativa; es un contrato principal y nominado. Otra particularidad destacable es que es
un contrato dirigido, esto es, una convencion donde parte importante de su contenido prescriptivo es determinado heterénomamente
por el legislador, para proteger los intereses de los trabajadores, que son considerados por el Derecho Objetivo como los sujetos mas
débiles de la relacién laboral. Es ademas un contrato de tracto sucesivo, no de ejecucién instantanea, ya que las obligaciones que
de él nacen se desarrollan y cumplen en forma continuada y sucesiva en el tiempo. Es por ultimo, un contrato consensual. THAYER,

W. y NOVOA, P. 1987. Manual de Derecho del Trabajo. Santiago, Editorial Juridica de Chile. pp. 93 y ss.

188
MAZEAUD, H. y otros. Op. cit. [nota 6] p. 154 y ss.
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la descrita, se debate si la eventual obligaciéon de indemnizar los perjuicios sufridos,
tiene su fuente en un contrato de transporte celebrado entre las partes, o se deriva
de las reglas de responsabilidad extracontractual; y en el evento de ser contractual la
obligacion reparatoria, surge la duda de si respondera el conductor del vehiculo sélo
de culpa grave, por beneficiar la convencién exclusivamente al amigo transportado,
o si en cambio, se hara responsable de la culpa leve. Desde nuestra perspectiva,
lo que determina la existencia de un contrato, es el deseo de contraer obligaciones
convencionales, aunque, en muchos casos no se tenga plena conciencia de estar
celebrando un contrato. En la vida cotidiana las personas perfeccionan multitud de
estos acuerdos sin tener plena nociéon de que estan participando con su voluntad
en la generaciéon de un negocio juridico. Piénsese, que cuando adquirimos la mas
insignificante golosina, estamos conviniendo un contrato.

En el ambito del Derecho del Trabajo se ha suscitado una interesante discusién
referente a establecer si en las relaciones juridicas regidas por esta disciplina,
lo fundamental es el contrato o la relacion laboral. Un sector de la doctrina, se
manifiesta partidaria de que el vinculo entre empresario y dependiente, surja de la
incorporacion de éste a la empresa, sin que sea indispensable para que ello ocurra,
de la existencia de un contrato de trabajo; otros autores, piensan que este ultimo,
seria una suerte de acto preparatorio para la perfeccion de este enlace regido por el
derecho del trabajo, que involucra como sabemos, aspectos de caracter patrimonial
y juridico personal. Ciertos tratadistas extreman ain mas su posicién senalando,
que ya no debe volver a hablarse de contrato de trabajo en este ambito del derecho
(Hernainz Marquez.) De interés resulta transcribir la opinion Benitez de Lugo, sobre
el particular: “ teniendo en cuenta el auténtico concepto renovador y revolucionario-
constructivo de nuestra politica social, que repugna toda idea contractual respecto
al trabajo humano, por tener el vicio original de su contextura individualista en el

Derecho Privado, con su frialdad y sometimiento a la condicion de cosa o mercancia
189

susceptible de contrataciéon .” Agrega ademas, refrendando lo sefnalado:
“ el caracter sinalagmatico no es suficiente para calificarle de contrato, porque
sélo significa una proyeccion practica de la relacién; continuando su nacimiento,
contenido y validez, desarrollo y muerte, en un plano superior al de la voluntad de
las partes, no vemos inconveniente en hablar de relacién de trabajo; pues, por su
amplio sentido, lo mismo puede aplicarse a aquel concepto genérico-politico que

al concepto de conexién, correspondencia o enlace entre empresario y trabajador .”
190

A esta posicion dogmatica parece adherir, también, Ernesto Krotoschin, quien
afirma: “ la llamada relacion laboral que, segin se ha visto, se caracteriza por el
hecho de que una persona fisica presta trabajo a otro, sin estar obligado a ello por
un deber de derecho publico o bien por lazos de familia, entrando voluntariamente
en una situacion de dependencia con respecto a esa otra persona. Esa relacién no
ha de ser necesariamente un contrato de trabajo, sino que es suficiente una relaciéon
de hecho basada en la incorporacién efectiva del trabajador a la empresa. La falta

de existencia de un contrato no es ébice a que la persona que presta el trabajo sea
191

considerada como trabajador dependiente .”

1
89 BENITEZ DE LUGO, L. Citado por CABANELLAS, G. Op. cit. p. 267.

190
Ibid.

191
KROTOSCHIN, E. 1967. Tratado Practico de Derecho del Trabajo. 2° edicién. Tomo | .Buenos Aires, Ediciones Depalma.

p. 98.

70 Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias



CAPITULO lll RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Los autores de esta memoria pensamos, que es indudable que la relacion laboral
surge de un contrato de trabajo, y que si bien este ultimo presenta particularidades
192

que lo transforman en una figura negocial con caracteristicas y fisonomia propias
, mantiene su caracter convencional. El profesor Héctor Humeres Noguer, adhiriendo
a la tesis de que el contrato de trabajo es indispensable para que exista la relacién
laboral, afirma: “ 1) la relaciéon laboral no responde a la realidad juridica actual en
nuestro pais; 2) porque el contrato se basa en una relacién bilateral; 3) porque aun
cuando el contrato muchas veces puede ser de adhesion, no es el Unico que tiene tal
naturaleza, y 4) porque es muy dificil en las actuales circunstancias, en que en dos
articulos del Cédigo se habla de larelaciéon laboral —1°y 8°-sin definirlay sin precisar
alcances e incluso relacionada con el contrato de trabajo, que concluyamos que este

concepto novedoso ha venido a desplazar al contrato de trabajo, ya tradicional en
193

nuestra legislacién especial. ” Para refrendar esta postura dogmatica resulta de
interés transcribir algunas opiniones de Pozzo, quien considera erronea la distincion
entre contrato y relacidn de trabajo “ puesto que la relacion de trabajo que contempla
nuestra disciplina se origina en el contrato; esto es, en el acuerdo de voluntades
entre el empleador y el empleado, acuerdo que puede ser expreso o tacito. No importa
que la estipulaciéon del contrato no coincida a veces con la prestacion del trabajo,
porque los efectos que de ésta surgen, precisamente, como una consecuencia de la
estipulacién del contrato; de no existir éste, no se cumpliria la relaciéon de trabajo.
Tampoco justifica la distincion la circunstancia de que las normas que constituyen
el Derecho del Trabajo se refieran, mas que al contrato como negocio juridico, a la
ejecucion que se da al mismo por medio de la prestacién de trabajo; puesto que tales
normas sélo tienden o bien a suplir la falta de estipulaciones concretas entre las
partes, o a limitar la autonomia de la voluntad, no para desconocer el principio de la
libertad para contratar licitamente, sino para corregir abusos que puedan cometerse

en virtud de situaciones de superioridad econédmica, o para cumplir fines sociales
194

que estan por encima de intereses privados. ”

Es cierto que el contenido prescriptivo del contrato de trabajo es determinado
principalmente por la actividad legislativa estatal, que establece derechos
“inderogables” para las partes, por ser las normas laborales de orden publico en
su mayoria. Pero la autonomia de la voluntad sigue existiendo en el establecimiento
de clausulas contractuales que mejoren los minimos legales que estan estatuidos
en beneficio del trabajador. Por otro lado, subsiste la libertad de elegir la persona
del otro contratante, tanto para el empleador como para el subordinado. En el caso
del primero, con todo, no podran considerarse ciertos aspectos en la seleccion de
su personal que importen discriminacién del “candidato” a dependiente, ya que
existe norma expresa sobre el particular, articulo 2° del Cédigo del Trabajo, que
prohibe esta clase de conductas; esta regla sera posteriormente analizada. Otra
faceta limitativa del principio autonomia de la voluntad, en lo referente a la eleccién
del otro contratante, la encontramos, por ejemplo, en el articulo 19 del Cédigo del
Trabajo, precepto que establece que el empleador debe contratar, al menos un 85%

de trabajadores chilenos; regla juridica que es modificada en parte, por el articulo

192 - - \ L .
Sus caracteristicas las sefialamos en el pie de pagina numero 5°.

193
HUMERES, H. 2004. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 17° edicién. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
pp- 99y 100.

194
POZZO, J. Citado por CABANELLAS, G. Op. cit. p. 109.
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siguiente. La ultima dimensién de la libertad contractual, la discrecionalidad, para
decidir si se contrata o no, tiene plena vigencia en materia laboral.

Por otro lado, pensamos que la teoria general del contrato por su gran
elaboracion dogmatica, entrega principios y criterios relevantes, para solucionar
situaciones que se presentan durante la vigencia de la relacion laboral. Por ejemplo,
por ser el contrato de trabajo una convencién bilateral o sinalagmatica, se le aplica, el

articulo 1552 del C.C., norma que establece el principio denominado “la mora purga
195

a la mora” ; este precepto dispone: “ En los contratos bilaterales ninguno de
los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no
lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos .”
Del contenido de esta regla juridica se desprende, por ejemplo, que el empleador

no debe pagar las remuneraciones convenidas mientras la otra parte, el trabajador,
196
no satisfaga su obligacion de prestar los servicios pactados. Krotoschin, por

ejemplo, basado en las mismas razones, considera licita la huelga que persigue la
defensa contra infracciones del contrato cometidas por la otra parte, cuya finalidad
evidente no es la de procurar la modificaciéon de lo convenido, sino lograr la plena
197
observancia de lo pactado, laboralmente hablando. Una interrogante que surge,
es si cualquier incumplimiento, por poco importante que sea, justifica la invocacién
por parte del contratante de este principio, también denominado, “excepciéon de
contrato no cumplido”. Jorge Lopez Santa Maria considera que dicha alegacioén,

en materia civil, no podria ser presentada frente a incumplimientos insignificantes
198

o de poca monta, por atentar contra el principio de la buena fe objetiva. En
materia laboral creemos que esta cuestion presenta una complejidad adicional a la
que existe en materia civil. Esto debido a que las relaciones que se verifican en

esta esfera del derecho no se circunscriben sélo al ambito estrictamente patrimonial,
199

sino que conllevan lazos de naturaleza personal. Sabemos que el dependiente
se encuentra obligado en primer término a desarrollar las labores personales a
que se ha comprometido contractualmente. La duda que surge en esta materia, es
si un incumplimiento de este de este deber, que genere un daiho de poca entidad,
justifica, doctrinariamente hablando, unareduccion proporcional de laremuneracion.
Resulta obvio, que si esta inejecucion de prestaciones se traduce, por ejemplo, en
la no concurrencia del trabajador a sus labores sin causa justificada durante dos
dias seguidos, dos lunes en el mes, o un total de tres dias durante igual periodo

5
Esta es la opinidn, entre otros, de los profesores William Thayer y Patricio Novoa. THAYER, W. y NOVOA, P. Op. cit. p.

94y 95.

196 Ibid.

197 KROTOSCHIN, E. Op Cit. p.849.

]
% | OPEZ, J. Op. cit. pp.549 y 550

199
El tratadista Eugenio Pérez Botija, se ha hecho cargo de esta especial caracteristica de la relacién laboral, que no

comprende solo vinculos de caracter econémico: “La relacion de trabajo no es un negocio circunstancial, ni una fugaz transaccién
mercantil, sino que entrafia vinculos sociologicos personales y permanentes. Aun originada por un hecho econémico, no puede
condensarse exclusivamente en derechos y deberes patrimoniales; existen con ellos vinculos de orden moral y espiritual que, en
una moderna aceptacion del trabajo, no debemos desconocer. Han sido los juristas alemanes (desde Gierke a Siebert) quienes
principalmente se han esforzado por sustituir la antigua concepcidn liberal, exclusivamente patrimonialista, del contrato de trabajo,
por la moderna del servicio fiel.” PEREZ, E. 1952. Curso de Derecho del Trabajo. Madrid, Tecnos. P 175.
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(articulo160 del Cédigo del Trabajo), se podra poner término al contrato de trabajo,
por parte del empleador, de conformidad a la ley. Pensamos que el cumplimiento
imperfecto de este tipo de obligaciones, si no es justificado debidamente, aunque sea
de poca entidad, habilita para disminuir proporcionalmente el salario del dependiente
en atencién al dano irrogado. Creemos que conforme a la aplicacion rigurosa de los
principios y criterios de la responsabilidad en el Derecho Privado, debiese exigirse
un comportamiento negligente (culpable) o deliberadamente danoso (doloso), para
generar una reducciéon de remuneraciones. Obviamente, una solucién de este tipo
choca con el hecho de que el establecimiento de la culpa o dolo deben ser
judicialmente determinados, lo que descarta de plano una solucion jurisdiccional de
estos conflictos, por los costos econémicos y de toda indole que ello implica.

Otra importante consecuencia, que se desprende del caracter contractual del
vinculo laboral, es el establecer el estandar de comportamiento debido, que deben
observar los sujetos de dicha relacion juridica (empleador y trabajador), en las
prestaciones a las que estan obligados reciprocamente. Esta interesante materia,
con todo, sera examinada mas adelante (parrafo 3.2.2)

3.2.1.1 Responsabilidad Precontractual Civil

Un interesante aspecto, es el referido a determinar en general, qué estatuto normativo
recibe aplicacion (si el contractual o extracontractual) con relacién a los dafos
que se generen con anterioridad a la celebracién de un contrato (responsabilidad
precontractual.) Piénsese, por ejemplo, en el caso de una persona, que durante el
periodo de las tratativas preliminares, hace incurrir en ingentes gastos de transporte
y alojamiento a un importante empresario extranjero, que ademas deja de concertar
importantes citas con potenciales clientes, por venir a Chile a debatir sobre la
posibilidad de celebrar un contrato en el ambito de la mineria. Supéngase ademas,
que el otro posible contratante, ha ofrecido la posibilidad de conversar la celebraciéon
de la mentada convencion con el sélo propésito de danar al hombre de negocios
foraneo. La pregunta que surge es: ;Este daio debe repararse conforme a las
normas y principios de la responsabilidad aquiliana o conforme a la regulacién
de la responsabilidad contractual? Esta pregunta no tiene una respuesta uUnica, en
el ambito doctrinario. Rudolf Von lhering, fue el primero que examiné el tema a
fondo, circunscribiendo eso si, su analisis al Derecho Romano. Para este importante
jurista, la responsabilidad precontractual, tiene una naturaleza contractual, ya que
a su juicio en las tratativas preliminares se celebraria implicitamente una suerte
de “precontrato,” en que las partes se obligarian a observar una diligentia in

contrahendo , esto es, a no retirar, sin razén valedera, la oferta hecha, si aquel al cual
200

se haya dirigido acepta tal compromiso. Creemos, siguiendo en esta materia a
Mazeaud y Tunc, que la responsabilidad que se configura en el ambito precontractual
tiene una naturaleza delictual y no contractual, esto por dos razones: primero, porque
la responsabilidad extracontractual tiene el caracter de derecho comun y, ademas,

porque en rigor antes de la celebracién de un contrato, no existe ningin acuerdo
201

convencional. Pensamos que el planteamiento de lhering, resulta contrario a

la realidad, puesto que las conversaciones preliminares persiguen precisamente,

alcanzar la celebracion de un contrato.

2
00 MAZEAUD, H. y otros. Op. cit. [nota 6] pp. 166 a 168.

1
Op. cit. pp. 168 y 169.
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Dentro de la doctrina nacional este tema no ha sido abordado con toda la atencién
y profundidad que amerita. El escaso sector de la dogmatica civilista que se ha
ocupado de ella, ha sistematizado este interesante aspecto, teniendo principalmente
en vista el articulo 99 del Cédigo de Comercio, precepto que establece: “El
proponente puede arrepentirse en el tiempo medio entre el envio de la propuestay la
aceptacion, salvo que al hacerla se hubiere comprometido a esperar contestacion o
a no disponer del objeto del contrato, sino después de desechada o de transcurrido
un determinado plazo.” Don Hugo Rosende, refiriéndose a esta materia, sostuvo
la tesis que en el caso de la responsabilidad precontractual habria una aplicaciéon
mas de la teoria del abuso del derecho y, por lo tanto, de una responsabilidad por

culpa, que se verifica sin la existencia de un contrato. Don Arturo Alessandri, en
202

cambio, mantuvo una teoria ecléctica ; ya que para él, hay ciertos casos en
que la responsabilidad precontractual, se rige por el estatuto juridico contractual, y
otros que se sujetan a las normas y principios de la responsabilidad aquiliana ; lo
primero ocurre cuando el proponente se compromete a esperar respuesta a la oferta
dentro de cierto plazo y a dar pronto aviso de su retractacion, y dispone del objeto del

contrato sin respetar dicha obligacion. Fuera de estas dos hipoétesis, este académico
203

cree que recibe aplicacion el estatuto extracontractual. Por su parte, el profesor
de la Universidad de Concepcién, Ramén Dominguez, cree que es aplicable a las

relaciones precontractuales el estatuto delictual. Segun este destacado académico
204
las tesis contractualista y ecléctica reposan sobre supuestos forzados.

Responsabilidad Precontractual en el Ambito Laboral

Un aspecto escasamente abordado por nuestra doctrina y jurisprudencia, es el
referido a establecer si antes de la celebracién del contrato de trabajo pueden
o no verificarse hipétesis relevantes de responsabilidad precontractual entre los
eventuales trabajador y empleador. Y en el supuesto de existir dicha responsabilidad,
surge la duda de que estatuto juridico debe aplicarse a situaciones del tipo descrito
(Contractual o Extracontractual.)

Desde nuestra perspectiva, resulta indudable que existen casos de dafos
causados a alguno de los potenciales sujetos de la relacién laboral, con anterioridad
a la celebraciéon de un contrato de trabajo, y que deben ser resarcidos por quien
los irrogé, cuando la magnitud de éstos justifiquen la puesta en marcha del aparato
jurisdiccional del Estado. Por ejemplo, un empleador que haya ordenado practicar
determinados examenes médicos tendientes a establecer la idoneidad o capacidad
profesional del eventual trabajador puede, a través de éstos, haber descubierto cierta
enfermedad, V. gr. SIDA, y haber difundido dicha informacién, causando un gran
descrédito social al postulante al cargo y comprometer gravemente sus posibilidades
ulteriores de encontrar un empleo remunerado. Piénsese también, en el caso de un
trabajador que es discriminado en su acceso a un empleo determinado, por razones
de sexo, raza, religion, opinién politica, nacionalidad, u otras de las establecidas en
el articulo 2° inciso 4° del Cédigo del Trabajo, pese a cumplir a cabalidad con los

202
PIZARRO, C.< _http://www.derecho.udp.cl/site/apuntes/buena%20fe.PDF_.> [consulta: 25 de mayo de 2005.]
2
03 ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 57.
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requisitos exigidos para el desarrollo de determinadas funciones al interior de la
empresa que ha negado su contratacion.

Para los autores de esta Memoria, el estatuto juridico que recibe aplicacién en
casos como el propuesto es el extracontractual. Arribamos a esta conclusion, en
gran parte, siguiendo a los hermanos Mazeaud, cuyos razonamientos consideramos
aplicables a esta hipétesis, no obstante estar referidos al ambito civil. De este
modo, creemos que antes de que exista un vinculo convencional, sea éste
laboral o civil, no hay en rigor, una suerte de precontrato o contrato tacito como
sostienen algunos autores. Desde nuestra perspectiva, en situaciones como las
sefaladas, y ante la ausencia de normas laborales que regulen expresamente
la materia, reciben aplicacion los articulos 2.314 y siguientes del Cédigo Civil,
que establecen la responsabilidad extracontractual, que es el derecho comuin en
materia de responsabilidad civil. El laboralista argentino Antonio Vazquez Vialard,
comparte estas apreciaciones; afirma sobre el particular: “ Estimamos que no
hay inconveniente para aplicar los principios de la responsabilidad precontractual
elaborada por la doctrina del derecho civil a los casos en que, en virtud de la actitud
de una de las partes que configura un claro abuso del derecho, se produce un daino
con motivo de la frustracién de la negociacién del contrato de trabajo. Si bien en
el caso no hay incumplimiento de una obligaciéon nacida de un contrato anterior—
precisamente las partes se hayan discutiendo las condiciones para concertar uno
que, de lograrse, comunmente el acuerdo tendria vigencia para el futuro-, se da una
situacion que, aunque puede calificarse de marginal, al provocar un dafo a la otra

parte en virtud de una conducta por lo menos culpable, implica la correspondiente
205

responsabilidad de reparar el dafno producido . ” Este autor, agrega mas
adelante: “ en doctrina se expresan diversas corrientes respecto de la naturaleza
juridica de esta clase de responsabilidad. Se sostiene al efecto que es de caracter:
a) contractual; b) sui generis ; c) extracontractual ( aquiliana. ) Parece ser que
esta ultima posicién es la que goza de mayor apoyo en la doctrina de nuestro pais
[Argentina] y, por otra parte, se ajusta mejor al criterio que, con respecto a los
distintos géneros de responsabilidad, establece nuestro sistema legal positivo. De

esa manera se sanciona una “conducta antifuncional, abusiva en el ejercicio de la
206

prerrogativa juridica de no contrata .”

Si bien, tal como lo sefialamos anteriormente, el Cédigo del Trabajo no regula
organicamente la procedencia de indemnizaciones por dainos producidos en la etapa
precontractual, existen normas de naturaleza constitucional y laboral que sirven de
fundamento a estas pretensiones, ademas de las civiles aludidas. Los preceptos
constitucionales que se vinculan con esta materia son: articulo 19 N° 2 que consagra
la igualdad ante la ley; articulo 19 N° 4 que asegura el respeto y proteccion “ a la
vida privada y a la honra de la persona y su familia ”’; articulo 19 N° 16 que establece
la libertad del trabajo y su proteccion, disponiendo en su inciso 3°: “ Se prohibe
cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin
perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos .” También, resultan aplicables a esta materia el Convenio 111
sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacion) de la OIT, de 1958, y la Declaracién

2
05 VASQUEZ, A. 1988.0p. cit. p. 155.
206
Op. cit. pp. 156 y 157.
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de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, adoptada
en 1998 .

A los articulos de la constitucidon e instrumentos internacionales anteriormente
mencionados, deben agregarse, como se dijo, algunas disposiciones contenidas
en el Coédigo del Trabajo. Su articulo 2° inciso 3° dispone que: “ Son contrarios
a los principios de las leyes laborales los actos de discriminaciéon ”; su inciso
4° establece: “ Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion,
religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que
tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion ”’; y el inciso 6° que preceptua: “ Por lo anterior y sin perjuicio
de otras disposiciones de este Cédigo, son actos de discriminacion las ofertas de
trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a través de terceros y por
cualquier medio, que sefalen como un requisito para postular a ellas cualquiera de
las condiciones referidas en el inciso cuarto .”

Por otro lado, estimamos que en casos como estos existiria una trasgresion
flagrante al articulo 5 inciso 1°, del Codigo del Trabajo: “ El ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las
garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar
la intimidad, la vida privada o la honra de éstos .”

Refiriéndose a estas materias, el profesor Héctor Humeres afirma: “ Es preciso
tener presente que la discriminacion puede ser directa (diferencia en el trato o
consideracion), o indirecta (llamada también teoria del efecto adverso o intencién), y
que ella puede materializarse tanto en las etapas preocupacional (v.g.: seleccién de

personal), como en el desarrollo de las labores o en el periodo postvinculo laboral
207

(v.g.: aviso de término de contrato.) ”

Creemos, que la Ley 19.628, que regula la “Proteccion de Datos de Caracter
Personal,” establecié dos normas que, prima facie , podrian ayudar a resolver
casos en que se viole gravemente la privacidad del trabajador que postula a un
cargo. Su articulo 23 inciso 1°, dispone: “ La persona natural o juridica privada o el
organismo publico responsable del banco de datos personales debera indemnizar el
dano patrimonial y moral que causare por el tratamiento indebido de los datos, sin
perjuicio de proceder a eliminar, modificar o bloquear los datos de acuerdo a lo
requerido por el titular o, en su caso, lo ordenado por el tribunal .” Por su parte el
inciso 2° del articulo 127 del Codigo Sanitario, modificado por la Ley 19.628, dispone:
“ Las recetas médicas y analisis o examenes de laboratorios clinicos y servicios
relacionados con la salud son reservados. Sélo podra revelarse su contenido o darse
copia de ellos con el consentimiento expreso del paciente, otorgado por escrito.
Quien divulgare su contenido indebidamente, (...) sera castigado en la forma y
con las sanciones establecidas en el Libro Décimo .” Pensamos, que las normas
citadas, no resuelven de un modo claro, el problema planteado, ya que no se refieren
especificamente al ambito laboral. Quizas alguien, podria sostener su aplicacién a
la esfera del Derecho del Trabajo, fundado en el argumento de analogia o a pari
, que se expresa en el conocido brocardico, “ donde existe la misma razén, debe
existir la misma disposicion .” Creemos que planteamientos de este tipo resultan
forzados, puesto que resulta mas sensato recurrir a los preceptos y principios de la

207

HUMERES, H. Op. cit. [nota 194] p.91.
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responsabilidad extracontractual regidos por la ley civil, como se dijo, en la medida
que la divulgacidon de aspectos que atafen a la vida privada del trabajador, se
hubieren hecho publicos, con anterioridad a la existencia del contrato de trabajo. Si
dicha difusion, se realizase durante la vigencia del contrato laboral, creemos que se
configuraria una responsabilidad contractual laboral, ya que una conducta de esta
naturaleza claramente resulta contraria al contenido ético-juridico del contrato de
trabajo, ademas de generar un daio injustificado al dependiente, tanto desde una
perspectiva patrimonial, como moral.

Desde un punto de vista procesal creemos que seria conveniente introducir
algunas modificaciones legislativas tendientes a otorgar mayores posibilidades de
resarcimiento al trabajador de los perjuicios derivados de conductas atentatorias
contra la buena fe objetiva, realizadas por el empleador.

En lo que se refiere, por ejemplo, al procedimiento aplicable para la reclamacién
de la indemnizacion por danos precontractuales, creemos que resulta inadecuado
el Juicio Ordinario, que se regula en los articulos 253 y siguientes del C.P.C.,
caracterizado por una gran dilaciéon en la satisfaccion de las pretensiones de las
partes, quienes deben invertir considerables recursos pecuniarios y tiempo, para
obtener una sentencia favorable, lo que no lo hace aconsejable, ademas, por atentar
contra el principio de “economia” existente en el Derecho Procesal, conforme al cual
los gastos invertidos en un proceso, no pueden superar a los eventuales beneficios
que se persigan en él. Abogamos, porque situaciones del tipo descrito sean resueltas
por los Jueces de Letras del Trabajo, utilizando, para estos efectos, el procedimiento
de aplicacion general en materia laboral, regulado en los articulos 439 y siguientes
del Cédigo del ramo o aquel establecido en los articulos 459 y siguientes del mismo
cuerpo legal, si la cuantia lo permitiere; esto con el claro propésito de favorecer
cabalmente los intereses del trabajador.

3.2.1.3 Responsabilidad Postcontractual en el Ambito Civil y Laboral

En el campo civil postcontractual, Mazeaud y Tunc, también consideran aplicable las
reglas de la responsabilidad delictual, esgrimiendo razones similares a las que se
sefalaron respecto de la responsabilidad precontractual, mutatis mutandis . O sea,

en este caso no existiria un vinculo convencional, que ligue a las partes, ya que éste
208

se habria extinguido al cumplirse las obligaciones dimanantes de la convencion.
Jorge Lépez Santa Maria, dentro de la doctrina nacional, sostiene que después del

cumplimiento contractual, subsiste la obligacion de comportarse lealmente, esto es,
209

actuando conforme a la buena fe objetiva. Esta nocioén tiene su base juridica, en
nuestro derecho, en el articulo 1.546 del C.C, norma que dispone: “ Los contratos
deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella .”

Un problema de importancia, en el ambito del Derecho del Trabajo, es el
determinar las razones dogmaticas, que pueden ser invocadas para justificar la
subsistencia de deberes laborales que siguen vigentes, aiin con posterioridad al
término del contrato de trabajo. Nos referimos en particular, por ejemplo, a la

2
08 MAZEAUD, H y otros. Op. cit. [nota 6] p. 169 a 171.

209
LOPEZ, J. Op. cit. p. 405 y 406.
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obligaciéon que tiene el trabajador de mantener en secreto, informacion a la que
ha tenido acceso, durante la existencia del contrato de trabajo, y cuya divulgaciéon

pudiese dafar a su ex patréon. Habitualmente en las relaciones laborales, ciertos
210

dependientes adquieren datos referentes a la vida privada de sus empleadores
que de ser conocidos, pueden traducirse en descrédito social o un menoscabo a
su prestigio ocuapcional. Pensamos que dadas las caracteristicas de la relacién
laboral, que importa una vinculacion no sélo econémica, sino también personal,
comportamientos de este tipo implican una clara contravencién al contenido ético-
juridico del contrato de trabajo, en particular al deber de fidelidad. Ademas, se lesiona
la buena objetiva, de un modo flagrante, nocién que impone un comportamiento,
correcto, leal y justo, incluso, como se dijo, hasta después de que se han extinguido
las obligaciones contractuales que existian reciprocamente entre trabajador y
empleador. El laboralista argentino Antonio Vazquez Vialard, expresa sobre esta
materia, lo siguiente: “ determinado tipo de actitudes y el contacto personal que
las partes han tenido durante el curso de la ejecucién de la relacién laboral, les
ha permitido a los actores de ésta, obtener una serie de datos referidos a la otra:
virtudes, defectos, vicios, etc. Ese conocimiento no puede ser difundido entre otros,
cuando ello puede causar un dafo. No existe ninguna razén que legitime la actitud
de una parte de la relacion contractual en vigencia o extinguida, que revele a otros
defectos o costumbres de personas con las que se ha entrado en conocimiento y

se ha estado mas proximo a ciertas esferas de su intimidad, como consecuencia del
211

desarrollo de la actividad laboral. ” Se podria argumentar, que en situaciones
de este tipo, que restringen la libre expresiéon del ex-dependiente, en relaciéon con
aspectos personales de su ex-patrono, podria conculcarse respecto del primero
la libertad de emitir opinién e informacién, consagrada en el articulo 19 N° 12
de la Constitucion Politica de la Republica. Creemos que el justo equilibrio entre
ese derecho garantido constitucionalmente, y este planteamiento de la doctrina
de impedir la difusion de sucesos o caracteristicas negativas que atafen de
modo estricto a la vida privada del ex-empleador, sélo se alcanza prohibiendo las
referencias a terceros de la vida intima del patron que se hagan con el claro propésito
de lesionar moral o patrimonialmente a este ultimo, por aplicacién del principio
que el dolo todo lo corrompe, pues resulta absurdo pensar que el constituyente
hubiese querido garantizar atentados a la honra ajena, que se realizan de modo
premeditado, considerando ademas que el honor y la honra también son derechos
tutelados constitucionalmente (articulo 19 N° 4.) Pensamos que una conducta
negligente (culpable) en este sentido, no genera responsabilidad, por la importancia
que presenta el derecho establecido en el articulo 19 N° 12 de la Constitucion.

En esta parte de la Memoria, se hace imperioso senalar que el contenido ético-
juridico del contrato de trabajo comprende, entre otros aspectos, como deber del
trabajador el guardar el secreto profesional. Dicha obligacién no se encuentra
regulada por el Cédigo Laboral, pero la doctrina y jurisprudencia han entendido que
su fuerza vinculante puede continuar, aun después de terminada la relacién de trabajo
siempre y cuando se haya pactado por escrito, exista una compensacion por no dar
a conocer la informacién, sea una obligacion temporal y dicho acuerdo sea legitimo.

0 .. . -
Piénsese, por ejemplo, en el personal doméstico.

211
VASQUEZ, A. 1988. Op. cit. pp. 744 y 745.
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En relacion a los conocimientos y técnicas que adquiera el trabajador durante
el desarrollo de la relacion contractual que lo vincula con su empleador, podemos
afirmar que ellos se incorporan, por regla general, al acervo cultural del dependiente.
Dicho “saber” en la mayoria de los casos podra ser usado libremente por el ex-
subordinado, en las actividades laborales que emprenda con posterioridad al término
de su relacién de trabajo con su antiguo patrono. Antonio Vazquez, expresa sobre
este punto: “ no creemos que pueda formularse un reproche a un ex empleado por el
hecho de que, en su nueva ocupacion, utilice los conocimientos del mercado, lista de
clientes, proveedores, necesidades no satisfechas, tanto en el orden interno como
externo, etc., asi como también las técnicas para lograr la produccion de bienes y
servicios, los métodos para salvar los inconvenientes que se plantean al efecto, que
ha adquirido en el desarrollo de su anterior tarea. Esos conocimientos (...) se han
incorporado a su patrimonio personal, cultural, técnico, profesional y puede hacer
uso de ellos sin que pueda considerarse que afecta un interés legitimo, respecto

de las personas o instituciones a través de las cuales adquirié esos conocimientos.
212

? Este tratadista, mas adelante agrega: “ no obstante ello, existen ciertos
descubrimientos técnicos que, en la mayor parte de los ordenamientos positivos,
se consideran que deben hallarse a cubierto del uso comun, a cuyo efecto su uso
queda sometido a ciertas restricciones; se los protege a través de un sistema de
patentes, propiedad intelectual, etc. De esa manera se intenta preservar el esfuerzo de

invencion de algunos mediante su aprovechamiento econémico en forma exclusiva
213

3.2.2 Inejecucion de la Conducta Convencional Debida

Para que se genere responsabilidad contractual resulta indispensable el
incumplimiento de la obligacion debida. Esta inejecucion contractual puede ser
completa, en cuyo caso nos encontraremos frente a lo que el profesor Fernando
Fueyo, denomina incumplimiento propio o absoluto; también podra existir una
satisfaccion parcial de los deberes contractuales por parte del deudor, hipotesis ésta,
que el autor mencionado, califica como cumplimiento imperfecto o incumplimiento
impropio. Por ultimo, el sujeto pasivo de la obligacién convencional, puede dar

satisfaccion a la prestacion debida de un modo tardio, caso que es definido como
214

cumplimiento atrasado. La clasificacion anteriormente expuesta se desprende del
articulo 1.556 del C.C, que establece en su inciso 1°: “ La indemnizacion de perjuicios
comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido
la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento .”

En términos generales podemos afirmar, que el cumplimiento de las obligaciones
de naturaleza contractual, constituye la conducta habitual en el mundo del derecho.
La inejecucion de las prestaciones convenidas, constituye una situacién irregular,
que la mayoria de las veces es antijuridica. Por esta razén un autor califica
metaféricamente a este estado, como “patolégico.”

212
Op. cit. p. 749.

21
3 Op. cit. p. 751.

214
FUEYO, F.1991. Cumplimiento e Incumplimiento de Obligaciones. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 247 a 249.
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En el ambito comparado la nocién de incumplimiento recibe distintas
denominaciones; por ejemplo, en Alemania, se denomina: “contravencién al derecho
de crédito”; en Espana, se habla de incumplimiento a secas. Pese a que se advierten
diferencias terminolégicas en los distintos sistemas, la idea que subyace es la
misma: infraccién a un vinculo preexistente de naturaleza convenida.

Si bien en la mayoria de los casos la inejecucion de las obligaciones
contractuales importa una trasgresion al ordenamiento juridico, y una lesion a los
intereses individuales del acreedor, no debe pensarse que todo incumplimiento
es contrario a derecho, pues el ordenamiento juridico en ciertos casos, exime de
responsabilidad al deudor, pese a no haber realizado la conducta a la que estaba
obligado. Estas hipétesis, seran explicadas mas adelante, dentro de este parrafo.

El incumplimiento contractual es susceptible de ser clasificado, -ademas de la
taxonomia propuesta por el profesor Fueyo- de distintas maneras: en voluntario e
involuntario, total o parcial, definitivo y temporal, excusable e inexcusable, etc.

Resulta indispensable, en esta etapa de la Memoria, formular un concepto
de incumplimiento inexcusable, ya que es él, el que configura consecuencias
reparatorias. El profesor Fueyo, lo define como: “ aquella situacién antijuridica que
se produce cuando, por la actividad culpable del obligado a realizar la prestacion,
no queda la relacion juridica satisfecha en el mismo tenor en que se contrajo,

reaccionando el Derecho contra aquél para imponerle las consecuencias de su
215

conducta. ”

Los contratos habitualmente son celebrados por las partes para beneficio de
216

ambas. Es decir, en la mayoria de los casos, los individuos que han participado
con su voluntad en la generacién de un negocio juridico contractual, persiguen una
utilidad o provecho mutuo. Si ese es el caso, los contratantes responderan de culpa
leve, conforme al inciso 1° del articulo 1.547 del C.C. La culpa leve, como sabemos, “
es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente
en sus negocios propios. Culpa o descuido sin otra calificacion, significa culpa o
descuido leve ” (articulo 44 inciso 3° del C.C.) El contrato de compraventa y el de
arrendamiento son claros ejemplos de convenciones, en que las partes responden de
este tipo de culpa. O sea el comprador, el vendedor, el arrendador y el arrendatario,
deben observar en el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato que
celebraron, un cuidado medio; deben adoptar la conducta de un buen padre de
familia.

Distinto es el caso si sélo el acreedor o el deudor, exclusivamente, reportan
beneficios del contrato. Si la convencién sélo favorece al primero, el deudor
respondera de culpa grave o lata, vale decir se vera comprometida la responsabilidad
de éste, s6lo en la medida en que no haya manejado los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en
sus negocios propios (1.547 inciso 1°, en relacion con el articulo 44 inciso 2° del
C.C.) Este menor grado de responsabilidad se justifica plenamente, pues el contrato
celebrado beneficia exclusivamente al acreedor; las obligaciones, en cambio recaen
en el deudor, por ello es equitativo que su estandar de actuacion convencional se vea
atenuado. Piénsese, por ejemplo, en un contrato de depédsito (articulos 2.211 y ss del

21
° Op. cit. p. 250.

216
CLARO, L. 1925. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Santiago. Imprenta Cervantes. volumen XI.
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C.C), en él, el deudor debera guardar, conservar y restituir una cosa corporal mueble.
En principio dicha convencién no otorga beneficio al sujeto pasivo del contrato, pues
conforme al articulo 2.219 del C.C es gratuito, es mas, le impone cargas que pueden
resultar gravosas.

Diametralmente distinta es la situacion, cuando el contrato sélo beneficia al
deudor, pues en ese caso responde de culpa levisima; ella es definida por don Luis
Claro Solar como: “ la falta de la diligencia esmerada que un hombre juicioso emplea

en la administraciéon de sus negocios importantes, y que, por lo mismo, sélo puede
217

ser evitada por una persona muy vigilante y muy atenta.” También consideramos
plenamente razonable que si una convencién ha sido celebrada, persiguiendo el
exclusivo beneficio del sujeto pasivo de ella, responda éste de un modo mas riguroso.
Pensemos por ejemplo, en un contrato de comodato (préstamo de uso), en él, el
deudor de la obligacién de restituir, puede hacer uso del bien mueble o raiz que le ha
sido entregado. Resulta obvio que el deudor —tinico favorecido con la convencioén,
insistimos- deba ser mas diligente en el cuidado y conservacion de la cosa dada en
préstamo.

Todas estas ideas quedan bien resumidas en el inciso 1° del articulo 1.547 del
C.C.: “ El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su
naturaleza sélo son utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que
se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en los contratos en
que el deudor es el unico que reporta beneficio .”

Podemos afirmar, examinando las normas comprendidas en el titulo XIlI, del Libro
IV del C.C., denominado “Del Efecto de las Obligaciones,” que el deudor a lo que se
obliga es a realizar un comportamiento, ya sea positivo o negativo, en favor del sujeto
activo del contrato (acreedor); esta conducta en su ejecuciéon queda determinada,
por el tipo de culpa de que el primero responde. O sea nosotros adherimos a la
idea de que, en rigor, el deudor no se ve compelido necesariamente a alcanzar un
determinado resultado, sino a realizar una conducta que queda determinada, en su
diligencia, por el estandar de comportamiento exigible, en funcién de la utilidad que
la convencién reporta al deudor y acreedor. Por ello compartimos la opiniéon del

profesor Pablo Rodriguez, en el sentido que todas las obligaciones son de medio y
218
no de resultado, pues siempre el sujeto pasivo de la obligacion podra invocar

para eximirse de responsabilidad, alguna causal de exoneracion de ella, en el evento
de no realizar la prestacion estipulada.

El incumplimiento de la obligacién convencional, puede deberse también a dolo,
esto es, a “ la intencion positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro ”,
en este caso, al acreedor contractual. El determinar si el incumplimiento es doloso,
supone indagar en el fuero interno del sujeto pasivo de la obligacion para establecer
una intencionalidad, cuestion que resulta en muchos casos compleja. Se ha discutido
en doctrina, si dentro del concepto legal dolo trascrito, se comprenden las hipétesis
de daifos que se sabe son una consecuencia necesaria e inevitable de una accién
0 una omisién, pero en que el agente generador de los perjuicios no persigue la
verificacién de ellos. El profesor Pablo Rodriguez, cree que situaciones de ese tipo,
quedan comprendidas en la nocion de dolo, pues, entre otras razones, “ Si un sujeto,

217
Op. cit. p. 498.
218 .
RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 184] p. 114.
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como integrante o participe de una relacién juridica, tiene conciencia de que se
producira un dafio como consecuencia de su accion u omision, y esta en situacion de
atajarlo cumpliendo los deberes que le impone el ordenamiento juridico, al no hacerlo
se integra a la cadena causal intencionalmente, esto es, de manera cierta, efectiva
y verdadera, cualesquiera que sean sus deseos mas intimos (..) La intencion de
que trata el articulo 44 del C.C. no consiste en el “deseo” de que una determinada
situacion se produzca, sino en la conformidad consciente del sujeto con un resultado
que sobreviene como consecuencia de un acto u omisién propios. La intencién, en

este caso, consiste en la aceptacion de un resultado cierto, producto de una actividad
219
positiva o negativa que despliega una persona voluntariamente .” Nosotros

creemos, invocando razones similares a las esgrimidas en materia extracontractual
(Véase parrafo 2.2.2), que los argumentos del profesor Rodriguez, violan el claro tenor
del articulo 44 inciso final del C.C., que habla de “intencion positiva”, enfatizando
a nuestro juicio, el caracter deliberado del propésito de danar. Si el deudor sélo
se representa como probable la verificaciéon de un resultado dafoso, no por ello su
conducta puede ser calificada de dolosa. Con todo, en un caso como el descrito, la
conducta podria ser subsumida dentro de la culpa grave, que sabemos, se equipara
al dolo (articulo44 inciso 2° del C.C.)

En general, la asimilacion de la culpa grave al dolo tiene consecuencias
importantes en el mundo del derecho, ya que la mayoria de los efectos asociados al
dolo se extienden a ella: en primer lugar, se agrava la responsabilidad del deudor: si
el incumplimiento es culpable se responde sélo de los perjuicios directos previstos.
Si el incumplimiento es atribuido a dolo, en cambio, el deudor respondera de los
perjuicios directos previstos e imprevistos (articulo1.558 del C.C.) Por lo tanto, si el
sujeto pasivo no ejecuta la obligacion pactada, incurriendo en culpa grave, debera
resarcir al acreedor, como si su inejecuciéon contractual fuese dolosa. En segundo
término, si existe culpa lata de varios deudores, la responsabilidad es solidaria
(articulo 2.317 inciso 2°.): “ Todo fraude o dolo cometido por dos o mas personas
produce (...) accién solidaria. ” Por ultimo, el articulo 1.465 del C.C. dispone:
“ La condonacion del dolo futuro no vale .” Por lo que tampoco podria eximirse
anticipadamente de responsabilidad al sujeto pasivo de la obligacion contractual,
que la incumpla incurriendo en culpa lata.

El dolo, en principio debe ser probado. El articulo 1.459 del C.C, dispone que:
“ el dolo no se presume sino en los casos especialmente previstos por la ley. En
los demas, debe probarse .” Sabemos ademas, que el incumplimiento se presume
culpable (articulo1.547 inciso 3°.) La duda que surge es: ;La asimilaciéon de efectos
entre la culpa grave y el dolo, alcanza al onus probandi ,y por lo tanto, quien invoque
este tipo de culpa debe acreditarla en juicio, como el dolo? En general, podemos

220 221

afirmar que predomina en el ambito doctrinario y jurisprudencial , la idea
que la equivalencia de efectos entre la culpa lata y el dolo, no alcanza al terreno de
la prueba, y que en consecuencia quien invoca este tipo de culpa, queda amparado
por la presuncién de incumplimiento, ya seialada.

21 .
® RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 184] p. 148 y 149.

220
ABELIUK, R. Op. cit. [nota 57] p. 741.

221
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1903-1904. Santiago. Chile. Tomo

I. Seccién 1°. p. 415.
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Una importante diferencia que se advierte entre la responsabilidad contractual y
extracontractual, y que conviene recalcar, es que en el caso de la primera el acreedor
esta en una mejor posicién estratégica frente al incumplimiento que la persona que
demanda indemnizacion en el campo delictual. Esto porque, en el ambito contractual,
el incumplimiento se presume culpable, esto es, por sélo hecho de la inejecucién
de la prestacion debida, se establece una presuncién simplemente legal, de que
el deudor a actuado culpablemente en la no realizacion de la conducta a la que
estaba compelido juridicamente. El articulo 1.547 inciso 3° del C.C., establece: “ La
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba
del caso fortuito al que lo alega .” Nuestra jurisprudencia refiriéndose a este tema
ha afirmado: “ que en materia de responsabilidad contractual, el incumplimiento o
cumplimiento imperfecto de las obligaciones que corresponden a cada contratante
genera la obligaciéon de indemnizar al otro los dafios o perjuicios resultantes de la
infraccidn, sin que el afectado necesite probar que haya mediado culpa de parte del

infractor, sobre quien recaera la obligacion de justificar la causal de irresponsabilidad
222

que invoque en su favor. ” En materia extracontractual, en cambio, por regla
general, el afectado debera acreditar culpa o dolo, para obtener una reparacién
integra.

Corresponde examinar ahora las hipétesis en que pese a no ejecutarse por
el deudor, la conducta a que se obligé contractualmente, no debe indemnizar al
acreedor. En primer lugar, cabe referirse a la fuerza mayor o caso fortuito. Nuestro
C.C define esta nocion en el articulo 45, como: “ el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de
autoridad ejercidos por un funcionario publico .” Segiin René Abeliuk, los elementos

que constituyen el caso fortuito son: A) Un hecho extraino a la voluntad de las partes;
223

B) Su imprevisibilidad; C) La imposibilidad de resistirlo. En igual sentido se
224

pronuncia Ramén Meza Barros. Es indudable que nuestro C.C., contiene un
concepto restringido de caso fortuito. En la doctrina alemana e italiana “ se considera

el caso fortuito como una situacion dentro de un marco mas amplio: la imposibilidad
225

en el cumplimiento por causa no imputable al deudor .” El determinar si una
conducta constituye fuerza mayor, es una cuestion de hecho que queda entregada
a criterio de nuestros tribunales de justicia. El caso fortuito es un concepto relativo,
ya que un suceso puede ser imprevisto e irresistible en un lugar y no en otros. Por

ejemplo la lluvia intensa en un lugar en que ello no ocurre frecuentemente podra
226

ser caso fortuito, pero no en Valdivia, donde dicha situacion es frecuente. Cabe
sefalar que el caso fortuito no siempre exime de responsabilidad al deudor. Las
hipétesis en que esto ocurre son: A) Cuando asi lo han convenido expresamente las
partes del contrato. El articulo 1.673 del C.C., expresa: “ Si el deudor se ha constituido
responsable de todo caso fortuito, o de alguno en particular, se observara lo pactado

222 £ALLOS DEL MES. 2003. Santiago, Chile (510) p. 962.

223 ABELIUK, R. Op. cit. [nota 57] p. 745 a 747.

224 MEZA, R. 1997. De las Obligaciones. Novena Edicion. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 237 y 238.
22 ABELIUK, R. Op. cit. [nota 57] p. 744 y 745.

226
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1932. Santiago. Chile. Tomo XXXIX.

Seccion 2°. p. 1.
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.” B) Cuando se produce por culpa del deudor (articulo 1.547 inciso 2°) en rigor, la

doctrina afirma que no puede existir caso fortuito imputable a una de las partes,
227 228

pues necesariamente él debe ser ajeno a la voluntad de ellas, como se
dijo. Con todo, puede ocurrir, que un determinado suceso obste al cumplimiento
contractual, y que dicho fendémeno produzca sus consecuencias como resultado de
un actuar indebido por parte del sujeto pasivo de la obligacién, a esto se refiere el
C.C.; este seria el caso, por ejemplo, de una persona que deja un fino mueble de estilo
barnizado a la intemperie, en el mes de febrero en Santiago, y como consecuencia
de una inopinada lluvia se dafia considerablemente. C) Cuando el caso fortuito
sobreviene durante lamora del deudor. La mora es definida en nuestra doctrina como:

“ el retardo en el cumplimiento de la obligacién, imputable al deudor, que persiste
229
después de la interpelacién del acreedor ” (articulo1.547 inciso2°) “ Laregla tiene

una contraexcepcion: si el caso fortuito igualmente hubiere sobrevenido teniendo
en su poder el acreedor la cosa debida. En tal caso, es l6gico que el deudor no
responda, pues, aunque hubiere cumplido, la cosa igual se habria destruido. Esta

contraexcepcion la seialan el mismo articulo 1.547, en su inciso2°, el articulo 1.590,
230

inc 1° y el articulo 1.672, inc 2° .” D) Cuando la ley pone de cargo del deudor
la fuerza mayor: Asi ocurre, por ejemplo, con quien ha hurtado o robado un cuerpo
cierto; no se le permite alegar que la cosa ha perecido por caso fortuito, ni aun
tratandose de aquellos que habrian producido la pérdida de ella en poder del acreedor
(articulo 1.676 del C.C.)

Ya dijimos que el incumplimiento se presume culpable, esto significa que el
deudor para evitar responder de los perjuicios irrogados al acreedor, debera acreditar
caso fortuito o ausencia de culpa. Dependiendo si el sujeto pasivo de la obligacién
contractual responde de culpa grave, leve o levisima, debera probar un actuar
diligente mas o menos prolijo. Esta prueba, obviamente, sera mas dificil si responde
de culpa levisima, caso en el que debera demostrar un alto grado de cuidado. Si
responde de culpa leve tendra que evidenciar un comportamiento medianamente
esmerado. En fin, si esta obligado conforme a la culpa lata, bastara con una conducta
muy poco diligente para eximirse de incurrir en responsabilidad contractual.

3.2.2.1 Estandar de Conducta Exigido en Materia Laboral

En el ambito de los contratos regidos por el Derecho del Trabajo, pensamos que por
encontrarnos frente a un tipo de convencion que reporta utilidad tanto al empleador
como al trabajador, el estandar de comportamiento exigido para el cumplimiento
de sus obligaciones mutuas de contenido econémico, es el general, esto es, deben
obrar conforme a un cuidado ordinario o medio, observando el patrén conductual del
buen padre de familia, conforme a la norma contenida en el articulo 1.547 del C.C,
ya analizada. Esto implica en la practica, que responderan de culpa leve. Creemos,
que este estandar de actuaciéon se hace mas exigente tratandose de obligaciones de
caracter juridico personal. En particular, respecto del deber de proteccion (articulo
184 del Cédigo del Trabajo), de cargo del empleador, adherimos a la tesis que

22T \IEZA, R. Op. cit. p. 239.

228 ABELIUK, R. Op. cit. [nota 57] p. 750.
22
o MEZA, R. Op. cit. p. 262.

230
ABELIUK, R. Op. cit. [nota 57] p. 750.
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este ultimo debe ejecutar conductas que conllevan un grado mayor de cuidado,

respondiendo de culpa levisima. Ha habido pronunciamientos de nuestros tribunales
231

de justicia en este sentido.

La Relacion de causalidad

Este presupuesto de la responsabilidad contractual presenta importantes
semejanzas con la relacién causal en materia extracontractual (parrafo 2.4); por ello
haremos un tratamiento de este asunto, que resalte sélo las particularidades de ella
en el ambito convencional, omitiendo aquellas ideas que ya se expresaron en el
ambito aquiliano. Creemos, por ello, que para la acertada inteligencia de este parrafo,
resulta indispensable considerar el analisis que se efectud respecto de esta tematica,
en sede delictual.

En la esfera contractual, resulta esencial, que el daino provocado al acreedor
se derive de la inejecucién convencional. En primer lugar, como es obvio, se
requiere que en la generacion de estos perjuicios, el incumplimiento, sea uno
de los fenébmenos, sin cuya ocurrencia, no se habria provocado el menoscabo
patrimonial o moral al acreedor (Teoria de la Equivalencia de las Condiciones;
véase parrafo 2.4.1.1.) Pero del hecho, que la inejecucidn intervenga, entre muchos
otros sucesos, en el acaecimiento de dafios convencionales, no se sigue, que el
tema de la causalidad se agote desde la perspectiva juridica, pues al derecho le
interesa que ciertas consecuencias dafiosas se puedan vincular racionalmente, con
el incumplimiento en el terreno de los contratos.

Resulta conveniente, transcribir algunas ideas expresadas por José Puig Brutau,
respecto de este tema: “ La relacidon de causalidad es el enlace objetivo entre dos
fendmenos, de manera que no soélo sucede uno después del otro, sino que aquél sin
éste no se hubiese producido. Las ciencias naturales explican cuando un fenémeno
es el efecto de otro, pero en ambito juridico no es posible hacer depender de
criterios fisicos o naturales la determinacién de la persona o personas obligadas a
indemnizar un dafo. El derecho a de tener su propio método para saber cuando un
sujeto es responsable. Esta responsabilidad depende de que se pueda establecer

una imputacién razonable entre acto u omisiéon del demandado y el dafio sufrido por
232

el demandante .”

Ha habido varias doctrinas que se han abocado a establecer cuando puede

darse por establecida la relaciéon de causalidad en el ambito juridico, estas son entre
233

otras: La Teoria de la Causa Proxima (Véase parrafo 2.4.1.2.1), Teoria de la
Causa Adecuada (2.2.1.2.2), Teoria de la Causa mas Eficaz o mas Activa (2.4.1.2.3),
Teoria del Seguimiento o de la Impronta Continua de la Manifestaciéon dafosa
(2.4.1.2.4.) Todos estos marcos analiticos, han aportado criterios relevantes para
vincular al incumplimiento ciertas consecuencias perjudiciales. En el fondo, estas
doctrinas pretenden detener la cadena de perjuicios atribuibles a una inejecucion
convencional.

231 GACETA JURIDICA. 2003. Santiago, Chile. (278) p. 284. GACETA JURIDICA. 2000. Santiago, Chile. (237) p. 201.

232 .
32 bUIG, J. Citado por RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 184] p. 267.

Estas teorias fueron examinadas en el parrafo 2.4 denominado “La Relacién de Causalidad.
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Hay en materia de causalidad dos aspectos que merecen ser destacados por
su importancia. En primer lugar, debemos senalar que en el ambito contractual,
el deudor respondera de diversos perjuicios, dependiendo de si ha incumplido
mediando dolo o culpa (articulo1.558.) Si la inejecuciéon convencional se debe a dolo,
debera responder de los perjuicios directos, previstos e imprevistos. En cambio,
si el sujeto pasivo ha incurrido sélo en culpa, debera resarcir sélo los dafos

directos, previstos. En nuestra jurisprudencia, existe coincidencia, en que no deben
234
indemnizarse, en materia contractual, los dafos indirectos.

Otro tema relevante es el referido a las concausas, que podemos conceptuar
como fenébmenos que aumentan o disminuyen los dafos que tienen su fuente
en una inejecucién contractual. Siguiendo al profesor Pablo Rodriguez, podemos

clasificarlas: en aquellas “ que operan después del incumplimiento determinando
235
un aumento o atenuacién del daio que aquél produce .” Y en aquellas “ que

aparecen coetaneamente con el incumplimiento y que contribuyen a que éste se
236

produzca .” Respecto de las primeras, podemos afirmar, que deben separarse
los dafos que son una consecuencia directa del incumplimiento, de los que son
resultado de otras causas que aumentan o disminuyen sus efectos. El deudor, debe
reparar sélo los resultados dafnosos derivados de la inejecucién. Si existen hechos
que hacen mas o0 menos gravosas sus consecuencias, debe prescindirse de ellos, y
considerar el incumplimiento de modo auténomo. Un ejemplo, permitira aclarar este
tema, si un médico realiza equivocadamente un procedimiento quiriargico, debera
resarcir a su paciente, considerando sélo los perjuicios derivados de su mal proceder
técnico. Si con posterioridad, un paramédico, que realiza mal su trabajo, acrecienta
el daino al paciente, el médico no debera responder por el empeoramiento de la
salud del enfermo, imputable a este mal proceder del paramédico. Esta cuestion, que
desde un punto de vista tedrico, parece sencilla, en los hechos, es particularmente
dificil de establecer acabadamente. Para ello, nuestros tribunales de justicia, deberan
utilizar las teorias que mencionamos en este parrafo, y que analizamos en materia
extracontractual.

Respecto del segundo tipo de concausas, esto es, aquellas que ocurren
contemporaneamente con el incumplimiento y que contribuyen a que este se
produzca, podemos decir, siguiendo al profesor Rodriguez: “ no hay concausas
del incumplimiento que puedan alegarse para atenuar o mitigar la responsabilidad.
Si un hecho impide que el deudor despliegue la conducta debida, puede alegar la
interrupcion del nexo causal (...), pero no una concausa generadora del dano. [Pues]
(...) el incumplimiento no admite concausas. O el deudor desarrolla la conducta
debida o no la desarrolla y, en este ultimo caso, o se exime de responsabilidad ante

234
Véanse, por ejemplo, las siguientes sentencias: REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS

TRIBUNALES. Op. cit. [nota 90]. p. 252. REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1926.
Santiago, Chile. Tomo XXIII. Seccién 1°. p. 273. REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES.
1928. Santiago, Chile. Tomo XXV. Seccion 1°. p. 472.
2 .
% RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 184] p. 278.
236

Ibid.
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la imposibilidad de cumplir o reclama contra el tercero que le impidié cumplir, sin
237
perjuicio de responder a su acreedor. ”

El Dano

Para que se configure la responsabilidad contractual es necesario que se haya
generado un perjuicio al acreedor que tenga su origen en el incumplimiento
convencional. No cabe duda que en este ambito, deben repararse los menoscabos
patrimoniales (dafho emergente y lucro cesante), que se le hayan ocasionado, pues
asi lo establece expresamente el articulo 1.556 del C.C. Donde existe discusién, tanto
doctrinaria como jurisprudencial, es en determinar si el eventual dafio moral derivado
de la inejecucion convencional, habilita al sujeto activo del contrato para demandar
una suma de dinero para compensarlo. Mas adelante, abordaremos este interesante
problema.

Afirmamos, al iniciar este parrafo, que el incumplimiento contractual legitima al
acreedor para solicitar una suma de dinero tendiente a resarcir el dafio emergente y el
lucro cesante irrogado; cabe recordar en primer lugar la definicion de lucro cesante;
dijimos en el parrafo 2.3.3.1, que el profesor Alessandri, lo conceptuaba como: “ la

pérdida o disminucion efectiva que la victima ha experimentado en su patrimonio

238

R Por otro lado creemos que el concepto de lucro cesante elaborado por el

profesor Hernan Corral, se adecua también plenamente al ambito contractual: “[La]

frustracion de una legitima utilidad que hubiera incrementado el patrimonio de no
239

haber sucedido el hecho dafnoso .”

Debemos senalar que en este ambito no cualquier perjuicio habilita para
demandar su resarcimiento. Debe tratarse de un dafo de cierta significacion.
Siguiendo al profesor Rodriguez, creemos que el concepto de daino contractual no es

idéntico al del ambito extracontractual, ya que el primero generalmente, tiene limites
240

bien precisos que estan vinculados a la nocién de prestacion.

Para este académico el perjuicio derivado del contrato puede ser definido como:
“ el menoscabo o detrimento real o virtual que experimenta el patrimonio del acreedor
como consecuencia del incumplimiento de una obligacion emanada de un contrato

241
e inejecucién de la prestacién convenida. ” Este civilista, clarificando sus ideas,
agrega, que el adjetivo virtual debe ser entendido, seguin el Diccionario de la Real
Academia espainola, como: aquello que “ tiene la virtud de producir un efecto, aunque
242

no lo produce de presente .”

3.2.4.1 Requisitos del Daino Contractual para que sea Indemnizable
27 Op. cit. p. 281.

238
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 547.

239 CORRAL, H. Op. cit. p. 148.
RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 184] p. 216.
241

Ibid.

242
Ibid.
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El dafo debe ser cierto. Los perjuicios reparables en sede contractual y
extracontractual deben ser ciertos, esto es, efectivos. El perjuicio patrimonial futuro
tendra este caracter en la medida que sea el resultado del curso normal de los
acontecimientos derivados de la inejecucion contractual. El lucro cesante, en la
forma en que lo hemos definido, es un perjuicio futuro y cierto, ya que el se traduce
en una merma patrimonial posterior al incumplimiento. Un aspecto sobre el que ha
habido discusion es el referido a determinar si la pérdida de una oportunidad debe
ser indemnizada. Piénsese por ejemplo, en el caso de un abogado, que incurre en
la negligencia de dejar pasar el plazo legal para interponer un recurso, que en el
evento de haber sido acogido habria producido una modificacion de una sentencia
agraviante para su cliente. En una hipétesis como la propuesta, s6lo debe resarcirse

el daino derivado de la no presentacion del escrito impugnatorio de la resolucién
243

judicial; esto es, la pérdida de una posibilidad de resolucién favorable. El abogado
en el ejemplo analizado, no debera compensar a su defendido, como si el recurso
hubiese sido acogido, ya que incluso su presentacion oportuna no garantizaba que
fuese aceptado juridicamente.

El dafio debe ser directo. En materia contractual los dafios resarcibles deben
ser una consecuencia inmediata y necesaria del incumplimiento. Esto es, entre la
inejecucion convencional y el perjuicio, debe existir una relacion de causalidad
juridica. En el fondo, no toda consecuencia lesiva de orden patrimonial o moral que
afecte al acreedor contractual y que se verifique con posterioridad al incumplimiento
puede ser atribuida al deudor. Se excluyen, en materia contractual al igual que en
sede extracontractual, los daios indirectos, ya que estos no pueden ser conectados,
ni causal ni juridicamente, a la no ejecucién de la prestaciéon a la que se obligé el
deudor. Hay un clasico ejemplo en esta materia, que permite diferenciar claramente
los perjuicios directos de los indirectos: Si un granjero compra una vaca enferma,
que luego de ser adquirida es trasladada a una finca donde contagia la enfermedad
que padece a las demas vacas del comprador, consecuencia de lo cual mueren, el
vendedor debera resarcir al adquirente del animal, pagando el precio de la vaca que
vendio enferma y de las demas que fenecieron como consecuencia del contagio
(dano directo.) Supongamos ademas, que como resultado de esta masiva muerte
de animales, el comprador de la vaca, no puede cumplir con ciertas obligaciones
dinerarias, situacién que redunda en un embargo y posterior remate de sus tierras,
como resultado de lo anterior, el comprador del animal enfermo cae en una profunda
depresion y se suicida. Resulta obvio, que el vendedor de la vaca no debera
indemnizar los perjuicios derivados del remate de tierras y el ulterior suicidio del
propietario de las vacas (dafo indirecto), pues dichos sucesos adversos no son una
consecuencia inmediata y necesaria del incumplimiento.

Sélo es indemnizable el dafio probado o presumido legalmente. Los dafos
patrimoniales que tienen su fuente en la inejecucién contractual deben ser
acreditados, por regla general, en juicio para que puedan ser indemnizados.
Ocurre que en ciertas areas del derecho, excepcionalmente, algunos perjuicios son
presumidos, (V.gr obligaciones de dinero, algunos daios regulados en el Coédigo
de Aeronautica o en la Ley Eléctrica) por lo que no necesitan de prueba para ser
resarcidos.

RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 184] p. 247 y 248.
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Respecto del daino moral, creemos, que él debe ser indemnizado en materia
contractual. Con relacion a ellos, pensamos, que siempre -a diferencia de lo que
ocurre en materia extracontractual- deben ser acreditados en juicio.

3.2.4.2 El Daiho Moral en Materia Contractual

Como ya lo anticiparamos, sigue vigente la discusion dogmatica y jurisprudencial

referente a si en el ambito contractual deben o no indemnizarse los dafios morales
244

derivados de la inejecucion convencional. Los profesores Arturo Alessandri y
245

Claro Solar, por ejemplo, sustentaron la tesis que en materia contractual los
dainos morales no se indemnizan. El primero de estos autores, sobre esta materia,
afirmaba: “ En materia contractual, el deudor sélo es responsable de los perjuicios
que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato, salvo que pueda
imputarsele dolo, en cuyo caso responde aun de los imprevistos (articulo 1.558), y el

dafo moral no es indemnizable, a lo menos en el estado actual de la jurisprudencia.
246

? De la opinion del profesor Alessandri se desprende que él no cierra
categoricamente la posibilidad que, con posterioridad a la redaccion de su obra de
responsabilidad, pueda haber un cambio en la opinién de los tribunales de justicia en
lo referente a la compensacion de dainos extrapatrimoniales en el terreno contractual.
En general la tendencia que se advierte en esta materia en la actualidad, es a que los
tribunales acepten con mayor facilidad que antano, la posibilidad de resarcimiento

integro en este ambito; con todo aun existen pronunciamientos jurisdiccionales que
247

niegan la indemnizaciéon a titulo de dafio moral en sede convencional. Una
sentencia que acoge claramente este ultimo punto de vista es la dictada por la Corte
Suprema, con fecha 03 de enero de 2000, en la causa caratulada “Pérez Garcia,
Fernando con Fabricas y Maestranzas del Ejército de Chile”, la que resolviendo
un recurso de casacion en la forma y fondo manifesté en su considerando 51°:
“ Que habiéndose también demandado la reparacion del daiio moral, ello no sera
aceptado, en razén de que éste es el proveniente de toda accién u omision que
pueda estimarse lesiva a las facultades espirituales, a los afectos, o alas condiciones
morales y sociales inherentes a la persona humana (...), y si bien en principio, como
cualquier dano, es susceptible de ser indemnizado, en el caso de autos no se divisa
como puede tener lugar, si lo que enfrenta el actor, un incumplimiento contractual,
es el derivado de una situacion de negocios que, como todas las de su género,
es de por si incierta y eventual en sus resultados, por lo que carece de la aptitud

de producir en una persona los efectos necesarios descritos para dar fundamento
248

a una indemnizaciéon por el concepto que se analiza. ” Los argumentos
esgrimidos para no dar lugar a la compensacién de perjuicios extrapatrimoniales
en la esfera contractual, se centran en supuestas razones de texto del C.C

24 ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 48 y 49.

%% CLARO, L. Op. cit. N° 1216 y ss.

248 ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 49.

247

REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA 'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1936. Santiago, Chile. Tomo XXXIII. Seccion
1°. p 331. REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1950. Santiago, Chile. Tomo XLVII.
Seccién 1°. p. 127. GACETA JURIDICA. 1998. Santiago, Chile. (122) p. 31.

248
Sentencia que entendemos no ha sido publicada.
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chileno. Quienes adhieren a este planteamiento sostienen que el articulo 1.556, seria
claro en circunscribir la reparaciéon de los perjuicios contractuales sélo al ambito
estrictamente patrimonial. Esta norma prescribe: “ La indemnizacion de perjuicios
comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido
la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el
cumplimiento. Exceptianse los casos en que la ley la limita expresamente al daho
emergente .” Se piensa por los defensores de este planteamiento, que el C.C chileno
-y a diferencia de lo que ocurre en materia extracontractual- habria sido explicito
en delimitar el ambito de lo “reparable” en sede convencional al daiio emergente y
lucro cesante, y como el sentido del articulo 1.556 seria claro, no cabria desatender
a su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu (articulo 19 inciso 1° del C.C.)
Se sostiene por los propugnadores de esta posicion dogmatica, que si se quisiese
que los danos extrapatrimoniales en el ambito contractual sean indemnizables, se
requeriria un cambio legislativo.

Conviene, antes de entrar a analizar las opiniones doctrinarias chilenas
que consideran que los dafos “extrapecuniarios” son indemnizables en materia
contractual, efectuar una breve referencia a lo que ocurre, en esta materia en derecho
comparado.

En Francia, por ejemplo, pese a que Domat y Pothier, se opusieron tenazmente a
la idea de permitir la reparacién del dafno moral en materia convencional, la mayoria
de la jurisprudencia y doctrina actual de ese pais, acepta que tanto en el ambito
contractual como delictual, deben indemnizarse los dainos morales. Sin duda que
en la admision de esta postura juridica, influyeron la amplitud de los Arts. 1.142 y
1.149 del Cédigo Civil francés, ademas de la regla exegética romana de no distincion

donde la ley no distingue, aplicable a esos preceptos, y el principio de la equidad que
249 250

podia utilizarse sin restricciones en Francia. Mazeaud y Tunc, haciéndose
cargo de la importancia de esta cuestion, nos senalan: “ no existe ninguna razén
para tratar de manera diferente, desde nuestro punto de vista, los dos érdenes
de responsabilidad. Todos los argumentos invocados a favor de la reparacién del
perjuicio extrapecuniario en materia de responsabilidad delictual valen también
cuando se trata del incumplimiento de un contrato. Tanto en uno como en otro caso,
el abono concedido por daios y perjuicios desempenara satisfactoriamente su papel.
Y cabe incluso decir que seria mas inicuo en materia contractual que en materia
delictual negarle una satisfaccion a aquel cuyo patrimonio moral ha sido lesionado;
porque ha tenido el cuidado de celebrar una convencién para asegurarse una ventaja
de orden extrapecuniario; con frecuencia a prometido una contrapartida en dinero;
por ese hecho, la avaluacion del perjuicio se encuentra grandemente facilitada.
¢ Como concederle el abono de dafos y perjuicios al que padece sufrimientos por
la culpa de un tercero y no por la su médico o por la de su transportista? ;Cémo

negarle todo recurso al que haya comprado un retrato, precioso recuerdo de familia,
251

so pretexto de que la pintura carece de valor pecuniario? ”

En Suiza, los articulos 47, 49 y 99 del Cédigo de las Obligaciones de ese pais
resuelven de manera explicita, el problema de la indemnizaciéon del daiio moral.

249 EUEYO, F. Op. cit. [nota 215] p. 371.

2
%0 MAZEAUD, H y otros. Op. cit. [nota 6] p. 465 y 466.

1
Op. cit. pp. 467 y 468.
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Estas normas prescriben su plena reparabilidad, tanto en el ambito aquiliano como
contractual.

En Espana, su Cdédigo Civil se basd en el Cdodigo Napoleodnico, por esta razén su
preceptiva no contempla, ni en materia delictual ni contractual normas que establezcan
expresamente la compensacion del dafio extrapecuniario. Con todo el articulo 1.902, similar
a nuestro 2.314, que dispone: “El que por acciéon u omisiéon causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”, ha servido a la dogmatica
civil y a la jurisprudencia de ese pais, para fundar la reparacién de los perjuicios morales,
en los dos ambitos de responsabilidad.

El Codigo Civil peruano de 1984, establece expresamente la reparacién del dafio
moral en el articulo 1.322, en los siguientes términos: “ El daio moral, cuando el se
hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento .”

Pablo Rodriguez, sustentando una tesis que podriamos calificar de ecléctica, se
muestra partidario de aceptar la reparacién del dafio moral en la medida que él haya
tenido consecuencias econdmicas, esto es, si ha afectado la capacidad productiva,

252

administrativa o intelectual del acreedor. La ventaja de esta postura dogmatica
es que permitiria el otorgamiento de indemnizaciones de los perjuicios morales,
sin contradecir a quienes ven en el articulo 1.556, una norma que asegura soélo la
reparacion de dafos con contenido pecuniario (dafio emergente y lucro cesante.)
Sin embargo, el inconveniente que presenta, es que deja sin debida indemnizacién
los menoscabos, las aflicciones y pesares que experimentan las personas y que no
tienen un reflejo pecuniario.

En el presente, un sector importante de la jurisprudencia y doctrina nacionales

se inclinan por aceptar la compensacion del dafio extrapatrimonial en la esfera
253

contractual. Esta es la opinidon, entre otros, de: Leslie Tomasello, Fernando
254 255 256

Fueyo, Ramén Dominguez A. y Carmen Dominguez. El profesor
Fueyo, por ejemplo, encuentra en el principio de la buena fe objetiva, la base teérica
para justificar la reparacion de perjuicios morales derivados de la contravencién del
contrato: “[No] puede pensarse que, en materia contractual, la divisiéon de los dafios
reparables en <<dafio emergente>> y <<lucro cesante>> puede excluir la posibilidad
de reparacion amplia, pues esta division atiende a un angulo de actualidad o
futureidad del perjuicio en cuanto a su ocurrencia . La ejecucion de buena fe de los
contratos, que encauza sus efectos hacia la obtencién de lo legitimamente esperado,
sin detrimento de los bienes patrimoniales o extrapatrimoniales del contratante,
confirma igual conclusién de ser reparables ambas formas. Finalmente, a mayor
abundamiento, ilégico y antijuridico seria que la tutela del Derecho recayera sobre
cierto tipo de derechos subjetivos, a proposito de ciertos dafos, y excluyera
arbitrariamente otros, igualmente dignos de proteccion, aunque su medicién sea

252 .
RODRIGUEZ, P. Op. cit. [nota 184] pp. 232 y ss.
253

TOMASELLO, L.1969. El Dafio Moral en la Responsabilidad Contractual. Santiago, Editorial Juridica de Chile.

254
** FUEYO, F. Op. cit. [nota 215] p. 375 y 376.

255 .
DOMINGUEZ, R. Consideraciones en Torno al Dafio en la Responsabilidad Civil. Una Vision Comparatista. Revista de

Derecho Universidad de Concepcion, N° 188, 1990
256 .
DOMINGUEZ, C. 2000. El Dafio Moral. Santiago, Editorial Juridica de Chile. p. 359 y ss.
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257
mas dificil y se logre sélo por aproximacion.” Carmen Dominguez, por su
parte seiala, refiriéndose al tema: “ creemos que existen, en la actualidad, una serie
de argumentos por los cuales la jurisprudencia no sélo se encuentra autorizada,
sino incluso obligada a eliminar la distincion introducida entre la responsabilidad
contractual y extracontractual por daino moral. En otras palabras, los tribunales no
soélo no tienen impedimento alguno para reconocer el daino extrapatrimonial, sino

que poseen ademas todas las herramientas necesarias para modificar la que hasta
258

ahora ha sido su tradicional doctrina .” Una de sentencia de la llustrisima Corte
de Apelaciones de Antofagasta, da cuenta del cambio de opinién jurisprudencial, en
lo referente a la aceptaciéon del dafio moral en materia convencional, en nuestros
dias: “Que, en cuanto al dafno moral, la demandada insiste en exponer con latitud
un punto de vista que la doctrina y jurisprudencia nacionales ha superado ya de

manera mayoritariamente uniforme, éste es indemnizable tanto contractual como
259

extracontractualmente.”

Nuestra Opinién sobre el Daiio Moral en Materia Contractual

Nosotros postulamos que del hecho que de manera poco frecuente se generen
perjuicios extrapatrimoniales en la esfera contractual, no se sigue que los mismos
no se verifiquen en este ambito, al menos ocasionalmente, y que presenten cierta
trascendencia. La ocurrencia de esta clase de menoscabos extrapecuniarios estara,
por lo comun, asociada a los delitos o cuasidelitos civiles y su ocurrencia en el
ambito convencional es mas bien excepcional y regularmente de menor entidad. El
examen de la jurisprudencia nacional y comparada corrobora estas afirmaciones.
Piénsese, que si un transportista de pasajeros se desplaza a exceso de velocidad
en una carretera y como consecuencia de ello colisiona con un bus, generando
multiples lesionados, tanto entre sus transportados como entre los pasajeros del
otro vehiculo, nadie desconoceria el hecho que los pasajeros del bus embestido,
tendrian derecho a solicitar indemnizacion por los dafios patrimoniales y morales
sufridos como consecuencia del delito o cuasidelito civil. La pregunta que cabe
hacerse es: ¢Resulta justo que los individuos transportados por el bus que chocé,
unidos por un contrato de transporte con el conductor de él, que experimentaron
considerables danos a su salud fisica y moral, se vean constreiidos a solicitar sélo
reparacion del dano emergente y lucro cesante sufrido y no compensaciones por las
aflicciones extrapatrimoniales vividas? Otro ejemplo de daios relevantes de caracter
extrapecuniario encontramos, en la hipétesis de una empresa de servicios funerarios
que deja abandonados los restos de una persona fallecida, para cuyo funeral fueron
contratadas. Otro caso interesante, resuelto por nuestra jurisprudencia, es el de una
persona que se sometié a un examen de sangre en un laboratorio, para determinar
si tenia VIH; producto de un error se establecié que dicho individuo tenia dicha

enfermedad, consecuencia de lo cual fue despedido de su trabajo y cayé en una
260

profunda depresion que casi lo llevé al suicidio.

257
FUEYO, F. Op. cit. [nota 215] p. 375.

DOMINGUEZ, C. Op.Cit. p. 360.
GACETA JURIDICA. 2002. Santiago, Chile. (270) p. 190.

258

259

260 .
GACETA JURIDICA. 2001. Santiago, Chile. (257) p. 47
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Del examen de casos como estos se concluye, que resulta imprescindible
buscar los argumentos para justificar la compensacién de estos perjuicios en sede
convencional. Ademas de las razones senaladas por los autores -que citamos
paginas atras- creemos que del hecho de que el articulo 1.556 disponga que la
indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, no se
concluye necesariamente, la exclusion de la compensacién del daino extrapecuniario.
En primer lugar la norma en analisis no lo descarta explicitamente. Por otro lado el
modelo principal del Cédigo de Bello, fue el Cédigo Civil francés, que al igual que el
nuestro guarda silencio sobre el particular, lo que no ha impedido, a buena parte de
la jurisprudencia y doctrina de ese pais europeo, aceptar la reparacion de ese tipo
danos. Esta omisién en el Cédigo Napolednico, se debe sin duda, a que este tema en
la época de su redaccion, no habia alcanzado gran desarrollo.

Compartimos con el profesor Fueyo, la opinion que la buena fe objetiva, sirve
para justificar el resarcimiento de los menoscabos extrapecuniarios, pues esta
nocién impone a los contratantes una actuacion correcta, leal y justa en todo
el iter contractual. Si una de las partes de la convencioén incumple sus deberes
convencionales, justo es que repare no sélo el dafio pecuniario ocasionado, sino
también el moral.

Por otro lado, muchos de los bienes juridicos que se pueden ver afectados por
la infraccién contractual, tienen resguardo constitucional: articulo 19 N° 1, Derecho
a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona; articulo 19 N° 4 Derecho al
honor, etc. En este sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcion ha manifestado:
“Sobre la procedencia de la indemnizacién moral proveniente del incumplimiento
contractual, nuestra jurisprudencia se ha uniformado, fundada especialmente en
que al decir el articulo 1.556 del Cédigo Civil que la indemnizacién de perjuicios
comprende el dafio emergente y el lucro cesante, no excluye de un modo forzoso la
reparacion del dafiilo meramente moral, como quiera que no se ha dicho alli que la
indemnizacion sélo comprenda o abarque los seiialados rubros. Ademas, atendido
de que entre las orientaciones basicas que informan nuestra Carta Fundamental se
halla el articulo 19 N°1, a través del cual se asegura no sélo el derecho a la vida sino
que también la integridad fisica y psiquica de la persona. Esta ultima, como en el

caso de autos, puede verse trastornada por el incumplimiento en que incurrié uno
261
de los contratantes.”

Creemos ademas que un tratamiento disimil en esta materia entre los dafos
morales irrogados en sede extracontractual y contractual, resulta contrario a la
igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2 de la Constitucién), pues la autoridad
jurisdiccional estaria estableciendo diferencias arbitrarias en una materia que
debiese abordarse por parte de ellos con mayor similitud; no olvidemos que parte de
la doctrina civilista es partidaria de un tratamiento uniforme para los dos estatutos
de la responsabilidad civil. Nosotros, si bien no nos inclinamos por aceptar tal
regulacion uUnica, creemos que ambos ordenes presentan semejanzas en algunos
aspectos, entre los cuales se encuentra esta materia.

Para finalizar este parrafo transcribiremos algunos considerandos contenidos
en una sentencia confirmada por la Corte Suprema, que recogen cabalmente nuestra
posicion sobre esta tematica:

281 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1998. Santiago, Chile. Tomo XCV.
Seccion 2 °. p. 99.
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?20° Que, cuando el 1556 del C.C., establece que la indemnizacién de perjuicios
comprende el dafno emergente y lucro cesante, no queda excluida la reparacién del
daino moral, puesto que no se ha establecido que la indemnizaciéon sélo comprenda
los conceptos antes aludidos. Todo dafio directamente emanado y previsto, derivado
del incumplimiento o cumplimiento imperfecto de obligaciones contractuales, debe
indemnizarse .”

”21° Que, los bienes extrapatrimoniales de una persona, como la salud o la
integridad fisica y psiquica, tienen un valor que en la mayoria de los casos sobrepasa
el de los bienes materiales, por lo tanto, si la jurisprudencia a dado cabida, desde
hace tiempo a la indemnizacién del daino moral por perjuicios causados por un
delito o cuasidelito civil, no se ve razéon que justifique negarla si la lesion a esos

intereses extrapatrimoniales procede del cumplimiento imperfecto de una obligacién
262 263

contractual .”

3.2.4.3 Ideas Generales sobre la Reparacion del Dafio Moral en Materia
Laboral.

En este apartado realizaremos sélo una referencia general al daho extrapecuniario
en el ambito del Derecho del Trabajo, analizando en los capitulos siguientes las
hipétesis especificas dentro del iter contractual laboral donde se manifiesta. Resulta
pertinente senalar que el dafo extrapatrimonial, en general, ha sido sistematizado
principalmente por la dogmatica civil y su tratamiento laboral resulta escaso y
habitualmente muy influenciado por esta ultima.

Como bien sabemos, el Codigo del Trabajo regula una serie de obligaciones de
caracter patrimonial de cargo tanto del empleador como del trabajador. Comprendida
dentro de las que deben ser satisfechas por el primero, se encuentra, por ejemplo,
el deber de pagar la remuneracion por los servicios personales prestados por el
asalariado. A ésta se agregan las normas de proteccién a las remuneraciones que el
Cédigo del Trabajo de nuestro pais regula en los articulos 54 y siguientes.

Pero la naturaleza de las relaciones laborales engendran otro tipo de
obligaciones, a las que los tratadistas han dado en nombre de “contenido ético
juridico del contrato de trabajo”, que puede ser definido como: el cimulo de deberes
y derechos de naturaleza moral o ética, inherentes al contrato de trabajo y que obligan
alas partes de éste a conducirse, en sus relaciones mutuas, conforme a los principios
de buena fe, dignidad, respeto, proteccion, lealtad y obediencia.

El contenido moral aludido impone a los sujetos de la relacién laboral un nivel de

diligencia y respecto por el otro, que las compele a actuar con un estandar de cuidado
264

mas exigente que el habitual en relaciones juridicas civiles de rasgos similares ,
habida consideracién de los bienes juridicos laborales involucrados.

Como lo anticiparamos, las definiciones de dano moral formuladas por la
doctrina y jurisprudencia laboral son particularmente semejantes a las elaboradas

262 .
GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 261] p. 47

263
En el mismo sentido, véase la sentencia de 20 de octubre de 1994, dictada por la Excelentisima Corte Suprema, citada

por MERKLE, S. GACETA JURIDICA. 2003. Santiago, Chile. (272) p.100.

Nos referimos basicamente a contratos bilaterales, onerosos, conmutativos, de tracto sucesivo, principales, entre otras
caracteristicas ya enunciadas.
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para el ambito civil. El laboralista argentino Antonio Vasquez Vialard define el daino

extrapatrimonial, en términos amplios, como: “ la lesion de un bien o interés juridico
265

no patrimonial ”

La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia del 26 de septiembre de
1990, establecié que el dafio moral, para efectos laborales, es: “ la lesién o agravio,

efectuado culpable y dolosamente, de un derecho subjetivo de caracter inmaterial o
266

inherente a la persona, imputable a otra, sea natural o juridica .”

Esta misma forma de conceptuar el daifo extrapecuniario se manifiesta, por
ejemplo, en sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, que sobre el
particular expreso: “ no es superfluo acotar que el dano moral, entendido como el
sufrimiento o afeccién psicoldgica que lesiona el espiritu, al herir sentimientos de
afecto y, familia, manifestandose en loégicas y notorias mortificaciones, pesadumbres

y depresiones del animo, necesariamente debe ser indemnizado cuando se produce
267

en sede contractual .”

Por su parte la Corte de Apelaciones de Concepcidn, ha definido el dafio moral,
sefalando que éste “ consiste en el pesar, dolor o molestia que sufre una persona
en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos, creencias o afectos. También se ha
dicho que es aquel que proviene de toda accion u omision que puede estimarse
lesiva a las facultades espirituales, a los afectos o las condiciones sociales o morales

inherentes a la personalidad humana; en ultimo término, todo aquello que signifique
268

un menoscabo en los atributos o facultades morales del que sufre el dafio .”

No nos cabe duda que en la esfera del Derecho del Trabajo, el dafio moral o
extrapatrimonial, en ciertos casos, presenta la entidad o magnitud suficiente para legitimar
su compensacion pecuniaria. Tales hipotesis pueden configurarse en las distintas etapas
del iter contractual, esto es en las tratativas preliminares que normalmente tendran relacion
con la seleccién de los trabajadores; durante la ejecucion del contrato o con posterioridad
al término de la relacién laboral.

En cuanto al primero de estos estadios, ya analizamos los derechos que pueden
verse infringidos durante la eleccién de los futuros trabajadores y dedicaremos un capitulo
al analisis de la responsabilidad del empleador en los casos de despido declarado
judicialmente como indebido, injustificado o improcedente, por lo que el estudio de los
dafios extrapatrimoniales en este apartado, estara circunscrito, principalmente, a aquellas
hipétesis ocurridas durante la ejecucién del contrato.

Para comenzar diremos que el empleador tiene sobre si, la obligacion de otorgar
proteccion al trabajador, esta carga es regulada en los titulos |, Il y 11l del Libro 1l del Cédigo
del Trabajo. Este deber es la contrapartida de la obligacién de fidelidad y obediencia del
trabajador para con su patrén y es una consecuencia del llamado poder de mando. Los
tribunales de justicia han estimado que esta obligacion contractual se infringe en los casos
de accidentes del trabajo, segun tendremos oportunidad de ver, aunque tratandose de éstos

265
VASQUEZ, A. Op. cit. p. 95- 96.

2
66 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1990. Santiago Chile. Tomo LXXXVII.
Seccion Tercera. p. 167.

267 .
° GACETA JURIDICA. (260) p. 190.
268 .
GACETA JURIDICA. 2002. Santiago, Chile. (266) p. 216.
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existe norma expresa (articulo 69 de la Ley 16.744) que zanja cualquier discusion referente
a la procedencia del dafio moral en esta area. Estimamos que esta norma al prescribir de
un modo indubitado la reparacion de los perjuicios extrapecuniarios, ha facilitado de modo
importante la labor de los tribunales de justicia y los intereses de las victimas (tanto directas
como indirectas) de que se vean satisfechos sus requerimientos compensatorios en esta

materia.?®°

Por otra parte, el empleador esta obligado a otorgar asistencia en caso de enfermedad
del trabajador, situacion que, en nuestro pais, recibe igual tratamiento que los accidentes
del trabajo, pues se ha establecido un seguro obligatorio y universal que los cubre a ambos.

Pero existen otros casos de incumplimientos de deberes de caracter contractual que
podrian generar danos extrapecuniarios a los dependientes. Tal es el caso, por ejemplo, de
270
infracciones a la dignidad de los trabajadores, uso indebido del ius variandi 0, engeneral,
cualquier abuso en el ejercicio del derecho de autoridad o mando®”"’ que el sistema juridico
reconoce al empleador. La cuestion controvertida sera entonces dilucidar si es procedente
la indemnizacion del dafio moral es estos casos.

Vimos como en materia contractual civil, la jurisprudencia y doctrina han ido superando
mayoritariamente la postura de que los perjuicios morales no se reparan en sede
convencional. A este respecto, la Corte de Apelaciones de Santiago ha manifestado —
siguiendo esta tendencia-, en el ambito del Derecho del Trabajo: “Que encontrandose
previsto expresamente que corresponde al empleador satisfacer los dafios materiales
derivados del trabajo, no se advierte alguna razon que le exima de la indemnizacion
del dafio moral derivado del incumplimiento de la inherente obligacion del contrato de
trabajo antes destacada, [deber de higiene y seguridad] porque uno y otro tipo de dafio,
conforme a la norma del articulo 2.314 del Cddigo Civil, deben ser indemnizados, y porque

. . . . 1272
la indemnizacion siempre debe ser completa.

“El tema vinculado al dafio moral, dada la estructura de la relacién laboral, tiene una
importancia fundamental en este ambito del derecho. De acuerdo con los deberes de
cumplimiento que surgen de lo pactado en el contrato, una persona (el trabajador) pone
su capacidad de trabajo a disposicion de otra que la dirige, de manera tal que segun lo
reconoce la mayoria de la doctrina — que al efecto ha adoptado la denominacién como
elemento caracteristico de la relacion- le esta <<subordinado>>. Como consecuencia de
ello, en esa relacion, a diferencia de otras, el vinculo entre las partes que se expresa a

Lo expresado es sin perjuicio de las consideraciones respecto a los titulares y tribunal competente para conocer de la
accion indemnizatoria, segun tendremos oportunidad de ver en el Capitulo dedicado al analisis de la responsabilidad por accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales.

Resulta necesario recordar que el articulo 12 del Codigo del Trabajo, permite al empleador alterar la naturaleza de los
servicios o el sitio o recinto en que ellos deban prestarse a condiciéon de que se trate de labores similares, que el nuevo sitio quede
dentro del mismo lugar o ciudad, sin que ello importe menoscabo al trabajador. Ademas, con sujecion a esta norma se puede alterar
la distribucion de la jornada de trabajo convenida hasta en sesenta minutos. Por su parte, la Direccion del Trabajo, en Dictamen 5585,
de 10 de noviembre de 1999, ha sefialado que debemos entender por menoscabo “todo hecho o circunstancia que determine una
disminucion del nivel socioeconémico del trabajador de la empresa, tales como mayores gastos, una mayor relacion de subordinacion
o dependencia, condiciones ambientales adversas, disminucion del ingreso, imposibilidad de trabajar horas extraordinarias, diversas

frecuencia de turnos, etc.”

271
Este derecho, en especifico, otorga al empleador la facultad de organizar el trabajo de modo tal que las actividades que

desarrolla el trabajador se realicen en consonancia con los objetivos econdmicos perseguidos por el empleador.

272 .
GACETA JURIDICA. 1997. Santiago, Chile. (207) p. 188.
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través de los débitos a cargo del trabajador (no ocurre siempre asi respecto del empleador)
se realiza en forma directa y personal; no se mediatiza a través de una cosa, sino que su
objeto constituye precisamente una prestacion personal por parte del empleado (...) Este
débito constituye para el trabajador una obligacidn personalisima e indelegable, por lo que
adquiere el caracter de intuitu personae. Por lo tanto, en razén de la propia estructura de
la relacién laboral que vincula a las partes, la prestacion de una de ellas es personal (...)
Si bien presenta caracteristicas que formalmente pueden ser similares a la tarea realizada
por cualquier otra persona, tiene una realidad personal, por lo tanto irreproducible; en ella
el trabajador compromete toda su persona. Si en algun ambito del derecho el concepto
de <<dafio moral>> puede tener alguna aplicacion, es precisamente, en el del trabajo. La
razén de la circunstancia de la <<subordinacién>> a que esta sujeto el trabajador en el
cumplimiento de su débito, resulta proclive para que la actuacion de la otra parte, que dirige
esa actividad humana, puede menoscabar la facultad de actuar que disminuye o en su caso,

frustra totalmente la satisfacciéon de un interés no patrimonial.”273

A modo de conclusién, diremos que aquellas infracciones de deberes impuestos
por la ley laboral, que no habiliten para poner término al contrato de trabajo, y que
generen un perjuicio relevante al trabajador, deben dar lugar a la indemnizacion del dano
extrapecuniario, teniendo como fundamento para ello las disposiciones Constitucionales y

del derecho comun®" que, segun tuvimos oportunidad de ver, se han ido abriendo —en su
interpretacion jurisprudencial y doctrinaria- a la aceptacién de la reparacion de los perjuicios
de ese caracter. A estas normas de caracter positivo debemos agregar aquellas de caracter
moral-convencional derivadas del ya mencionado contenido ético juridico del contrato de
trabajo.

El destacado autor nacional René Ramos Pazos, ha manifestado al respecto: “En
Chile, hoy dia, frente al texto constitucional — articulo 19 N° 1 inciso 1° y 4, que asegura a
todas las personas tanto el derecho a la integridad fisica y psiquica (N° 1), y el honor, no
parece sostenible seguir negando la indemnizacién del dafio moral. En estas disposiciones

constitucionales y no en el articulo 1.556 deben fundarse las demandas por dafio moral.”*’®

Respecto de la prueba del dafio extrapecuniario en sede laboral sostenemos la tesis,
que dada su naturaleza, debe existir actividad probatoria dirigida a acreditar la existencia
de perjuicios de este tipo. Con todo, estas probanzas deben ser menos rigurosas que
las exigidas para acreditar perjuicios de caracter patrimonial, dada su especial estructura
ontolégica. Con relacién al establecimiento del quantum indemnizatorio por este concepto,
creemos que resultan legitimas las facultades legales conferidas a los jueces, para
determinar su monto conforme al sistema de valoracion de la prueba de la sana critica o
en conciencia, segun lo preceptuado por los articulos 455 y 459 del Cédigo del Trabajo,
respectivamente.

13 \AZQUEZ, A. Op. cit. p. 754- 755.

4
Estas normas de naturaleza Constitucional y Civil, fueron examinadas en el apartado 3.3.4.2.1.

275
RAMOS, R. 1999. De las Obligaciones. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 283.
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3.3 Conclusiones al Capitulo Tercero

Nos parece importante enfatizar ciertos aspectos examinados en este Capitulo de la
Memoria y que presentan interés dogmatico. Pensamos que la discusion suscitada con
fuerza en la doctrina laboral comparada —y con menor vigor en el ambito nacional- referente
a establecer si la vinculacion entre el trabajador y la empresa, requiere o no forzosamente
de un contrato de trabajo para perfeccionarse, no es sostenible teéricamente en nuestro
pais, ya que del examen de las diversas disposiciones legales que regulan el Derecho
Laboral, principalmente contenidas en el Codigo del Trabajo, se desprende —a nuestro juicio
inequivocamente- que la voluntad del legislador fue entregar estas materias a la regulacion
convencional. Ademas de los argumentos esgrimidos en el parrafo 3.1.1, debemos agregar
que el libro primero de este Cdédigo, se denomina “DEL CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO Y DE LA CAPACITACION LABORAL”, designacién que no resulta casual, si se
atiende al hecho que dentro de las normas que en él se contienen se regulan materias como
la “capacidad para contratar y otras normas relativas al trabajo de los menores” (Capitulo
I TITULO I). Su TITULO I, se refiere a “los contratos especiales”; dentro de la preceptiva
de este TITULO, encontramos el Capitulo I, que regula el “Contrato de aprendizaje”. Su
Capitulo Il, se denomina “Del contrato de trabajadores agricolas”, etc. Ademas de estas
expresas referencias contractuales creemos que del hecho que el contrato de trabajo,
sea dirigido, no se desvirtua su caracter convencional. Dentro de diversos ambitos de la
legislacion encontramos figuras “negociales” de tipo dirigido que participan de la naturaleza
contractual.

En relacion al estandar de conducta exigido en materia convencional laboral,
afirmamos que respecto de las obligaciones con contenido pecuniario, las partes debian
observar la conducta del buen padre de familia, por ser el contrato de trabajo una
convencion que beneficiaba tanto al empleador como al trabajador. Sefialamos también,
que respecto de las obligaciones de naturaleza “juridico personal”, la actuacion de las partes
debia ser mas esmerada, en atencion a los bienes juridicos involucrados que pueden ser
lesionados: integridad fisica y psiquica del dependiente, buen nombre del empleador, etc.

Consideramos laudable que los tribunales de justicia estén cada vez mas abiertos a
aceptar la compensacién del dafio moral, en todas las hipétesis de perjuicios relevantes.
Sabemos, que en materia extracontractual civil, las opiniones son casi unanimes en lo
referente a admitir su legitima reparacion. Por otro lado creemos que la valoracién cada
vez mas integral del ser humano debe llevar a eliminar odiosas diferencias que algunos aun
formulan en esta materia, dependiendo de la esfera en que nos encontremos (contractual
0 extracontractual.) Pensamos haber clarificado nuestra postura de reparacion amplia del
perjuicio extrapatrimonial en materia Civil y Laboral.
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CAPITULO IV LA RESPONSABILIDAD
DEL EMPRESARIO POR EL HECHO
AJENO

Antecedentes Generales

Nuestra jurisprudencia mayoritaria ha fundado la responsabilidad civil del empresario por
el hecho ajeno, en dos normas contenidas en el C.C chileno, que son el articulo 2.320 y el
articulo 2.322. La primera de ellas dispone: “Toda persona es responsable no soélo de sus
propias acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado.” (inciso 1°). En
su parrafo 4°, este precepto establece: “Asi los jefes de colegios y escuelas responden del
hecho de los discipulos, mientras estan bajo su cuidado; y los artesanos y empresarios del
hecho de sus aprendices o dependientes, en el mismo caso.” El articulo 2.322, dispone,
por su parte: “Los amos responderan de la conducta de sus criados o sirvientes, en el
ejercicio de sus respectivas funciones; y esto aunque el hecho de que se trate no se haya
ejecutado a su vista (inciso 1°)Pero no responderan de lo que hayan hecho sus criados o
sirvientes en el ejercicio de sus respectivas funciones, si se probare que las han ejercido de
un modo impropio que los amos no tenian medio de prever o impedir, empleando el cuidado
ordinario, y la autoridad competente. En este caso toda la responsabilidad recaera sobre
dichos criados o sirvientes” (inciso2°.)

La doctrina nacional predominante también ha utilizado estos dos preceptos para
fundar la responsabilidad del empresario por el hecho ilicito de sus dependientes.
Sin embargo, a nuestro juicio, el articulo 2.322, regula una situacion diversa; este
articulo normaria la responsabilidad del amo por el hecho de sus criados o sirvientes

exclusivamente y no la responsabilidad del empresario.276EI argumento que consideramos
mas convincente a este respecto, es el elaborado por Alessandri, quien sostuvo, en su
clasica obra de responsabilidad, que el Cadigo Civil cuando emplea las expresiones criados
o sirvientes, éstas aparecen utilizadas en el sentido de personas que se ocupan del servicio
doméstico. Véanse, por ejemplo los articulos 73, 815 y 1.993 del C.C., para refrendar lo

apuntado.277

La pregunta que cabe hacerse al iniciar este capitulo, es por qué el empresario o
empleador debe responder civilimente de los delitos o cuasidelitos perpetrados por su
dependiente. Debemos senalar antes de empezar a contestar esta interrogante, que esta
obligacion de reparacion por el hecho ajeno, ha generado problemas dogmaticos de
importancia, como tendremos oportunidad de ver. Siguiendo en esta materia al profesor
Pedro Zelaya Etchegaray tanto en su libro “La Responsabilidad Civil del Empresario por los

dafios Causados por su Dependiente.”"®

27
6 En el mismo sentido: ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 378.

277
Ibid.

278

, como en su articulo “La Responsabilidad Civil

ZELAYA, P. 1995. La Responsabilidad Civil del Empresario por los Dafios Causados por su Dependiente. Naturaleza y

Requisitos. Pamplona, Editorial Aranzandi, p. 29 y ss
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: . »27 . . ,
del Empresario por el hecho de su Dependiente ° podemos clasificar las diversas teorias,

que se han elaborado para justificar esta imposicion de consecuencias indemnizatorias
de cargo del empleador, de la siguiente manera: A) Doctrina de la Culpa In Eligendo vel
Vigilando, B) La Responsabilidad Vicaria, refleja o Substituta y C) La Responsabilidad Civil
del empresario por Riesgo de Empresa. Procedamos a su analisis.

4.2 Doctrina de la Culpa In Eligendo vel Vigilando

Esta construccion dogmatica plantea que el empresario o empleador deben indemnizar
a la victima de un delito o cuasidelito perpetrado por su dependiente o subordinado, en
la medida que el primero haya obrado con culpa, sea en la eleccion del dependiente
(culpa in eligendo) o en el control de la ejecucién de sus actos que pueden generar dano
(culpa in vigilando). Esta doctrina es denominada en el ambito anglosajon como: “Master’s
fault theory” o “Master’s torts theory’, pues exige una culpa especifica del empresario o
empleador. Esta teoria es recogida, entre otros, en los Cddigos Civiles de los siguientes
paises: Alemania (articulo 831-1), Austria (articulo 1.314 y 1.315), Suiza (articulo 55-1),

Espafia (articulo 1.903-4), Brasil (articulo 1.521), México (articulo 1.924 y 1.926), etc.?®

Nuestro Cédigo Civil también adhiere a este planteamiento en los articulos 2320 y

2322°%" lo que no ha obstado para que parte de la jurisprudencia nacional, haya extendido
este deber indemnizatorio del empleador casi hasta los limites de la responsabilidad
estricta, como tendremos oportunidad de ver.

La doctrina de la de la Culpa In Eligendo vel Vigilando, postula que el empleador o
empresario es responsable de los hechos ilicitos en que ha incurrido su dependiente, en
la medida que pueda imputarsele una culpa al elegir, vigilar, controlar o dirigir al empleado
que ha irrogado dafos extracontractuales a un tercero. En el fondo el titular de la empresa
o patrén debe indemnizar a la victima de los perjuicios, porque hay algo reprochable en su
actuar: el no haber empleado la debida diligencia en la evitacion de perjuicios aquilianos
por parte de quien esta a su cuidado.

Una importante caracteristica de la doctrina en analisis es que en todos los
ordenamientos que la contemplan, la responsabilidad del empresario se presume iuris
tantum, es decir la victima del dano no debera rendir probanzas tendientes a acreditar
la negligencia del empleador o empresario. Sera éste, el que debera realizar actividad
probatoria para liberarse de la obligacion indemnizatoria, acreditando diligencia en sus
deberes respecto de su subordinado. Esta teoria, en la forma en que la hemos presentado,
otorga importantes beneficios a la victima. Ya estudiamos en la primera parte de esta
memoria, que por regla general, el afectado por los perjuicios extracontractuales debe
probar la culpa de la persona de la que demanda indemnizacién, cuestion que sabemos,
en muchos casos resulta particularmente dificil. Por otro lado, el hecho de que el
ordenamiento juridico imponga deberes indemnizatorios de cargo de quien, habitualmente,
tiene mayor solvencia econémica (el empresario o empleador), ayuda a que efectivamente

279
ZELAYA, P. 1993. La Responsabilidad Civil del Empresario por el Hecho de su Dependiente. REVISTA DE DERECHO Y

JURISPRUDENCIA'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1993. Santiago, Chile. Tomo XC. p. 120 y ss.

280
ZELAYA, P. Op. cit. [nota 279] p. 34.

281 . . s . . . .
Segun Hernan Corral, nuestra legislacion habria adoptado en esta materia una sistema mixto, mezcla entre la

responsabilidad vicaria y del sistema de la culpa presumida. CORRAL, H. Op. cit. p. 231.
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el perjudicado por el delito o cuasidelito civil, reciba una indemnizacién que lo resarza
de los menoscabos experimentados. Por lo general, el subordinado (agente directo del
dafo), no cuenta con los recursos pecuniarios necesarios para satisfacer cabalmente las
“pretensiones reparatorias” del afectado por el hecho ilicito.

Este enfoque tedrico, se adecuaba bien a la economia existente hasta la primera
mitad del siglo XIX, donde el empresario elegia directamente a sus subalternos y podia
controlar efectivamente su actuar; recordemos que en ese entonces el tamafo de las
empresas y su nivel de produccién no son comparables a las de los tiempos actuales. En
el presente existen unidades econdmicas que adoptan la forma de sociedades anénimas,
que exhiben una estructura organizacional muy desarrollada e intrincada. Por otro lado en
la actualidad, el trabajo de seleccion de los dependientes, muchas veces es llevado a cabo,
por personas distintas del titular de la empresa, incluso estas labores quedan entregadas

con frecuencia a entidades externas a ella.’**Ademas la supervigilancia efectiva del actuar
de los dependientes, por parte del propietario de los medios de produccion, resulta en gran
medida una ficcidn, puesto que dada la complejidad de la empresa actual y la produccion a
gran escala, muchas de las funciones ejecutadas al interior de ella requieren conocimientos
profesionales y técnicos muy especializados, en los que muchas veces el empresario no
esta plenamente interiorizado. Resulta conveniente transcribir sobre esta materia, la opinion
del profesor Zelaya: “Esta doctrina —responsabilidad por culpa presunta [delempresario]-
se adapté perfectamente a las condiciones sociales y culturales de aquellas sociedades
caracterizadas por un escaso desarrollo industrial y empresarial, donde las economias
eran de pequena escala y se fundaban principalmente en la actividad agricola o en la
explotacion artesanal. Eran sociedades pequefias, conuna organizacion simple, basadas
en una economia rudimentaria y doméstica, donde la cooperacion y el intercambio de
bienes y servicios eran todavia muy precarios e incipientes. En una sociedad de estas
caracteristicas, el sistema de trabajo y de produccién solia ser muysencillo y personalizado.
La relacién entre los distintos sujetos que participaban en la actividad econémica era muy

. . T . »2,
estrecha y directa, sin mayores especializaciones.”*

En el estado actual de desarrollo de la economia, resulta ademas inviable un control
estricto de todas las actividades ejecutadas en el interior de la empresa, pues ello
encareceria los costos de operacion de ella de modo considerable y entrabaria ademas
las multiples acciones productivas que deben realizarse para ofrecer un producto o servicio
competitivo en el mundo globalizado de hoy.

Para evitar confusiones y equivocos no examinaremos los presupuestos que la
dogmatica civil sefiala como necesarios para que esta teoria opere, pues presentan algunas
diferencias de importancia dependiendo del pais que consideremos. Sehalaremos, eso si,
con posterioridad y en extenso, los requisitos para que esta doctrina reciba aplicacién en
Chile y como resultado de ello, deba el empleador reparar pecuniariamente el hecho ilicito
de su dependiente.

4.3 La Responsabilidad Vicaria, Substituta o Refleja

282
8 ABELIUK, R. Op. Cit. [nota 57] p. 247.
283
ZELAYA, P. Op. cit. [nota 279] p. 36.
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Este sistema de responsabilidad descansa sobre la idea de que el empresario, empleador
o comitente, debe indemnizar el dafio extracontractual provocado por su empleado,
asalariado o auxiliar, cuando cualquiera de éstos hayan cometido un delito o cuasidelito
civil, en el ejercicio de sus funciones laborales, aunque el titular de la empresa, patréon o
comitente haya obrado correctamente, esto es, sin que pueda atribuirsele una conducta
descuidada o maliciosa en la eleccion o vigilancia de estos subordinados. Este sistema
de responsabilidad es recogido positivamente —entre otros-, en los Cédigos Civiles de los

siguientes paises: Francia (articulo 1.384-5),284 Italia (articulo 2.049), Portugal (articulo
500), Grecia, (articulo 922) y en el ambito del Common Law. En el mundo Angloamericano,
a esta teoria se la denomina con el nombre de “Vicarius Liability” o “Respondeat Superior

Theory” 2%

Este enfoque dogmatico —y a diferencia de la doctrina de la culpa In Eligendo
vel Vigilando- hace recaer la obligaciéon de pagar la indemnizacion de perjuicios en el
empresario, sin que éste, para exonerarse de ella, pueda rendir prueba liberatoria de
cuidado esmerado. Aun cuando en este sistema el titular de la empresa o empleador, puede
repetir por el monto de lo pagado contra su subordinado, agente generador del dafo, su
situacion juridica, pensamos, se encuentra mas deteriorada que en el sistema de culpa
presumida tratada precedentemente, pues el comitente, debera pagar la indemnizacion de
perjuicios inevitablemente. Por otro lado, el derecho de repeticion que tiene, muchas veces
presenta solo un caracter nominal, ya que el subordinado, habitualmente no tendra medios
pecuniarios suficientes para reintegrar la cantidad pagada por su superior.

En sintesis, esta doctrina se caracteriza por los elementos que pasamos a sefalar: A)
No es necesario probar, como se dijo, culpa o dolo de parte del empresario o empleador.
Tampoco puede éste, evitar el pago de la indemnizaciéon a su cargo, argumentando o
acreditando, actuar diligente o cuidadoso. Su responsabilidad es estricta o sin culpa. B)
Si resulta indispensable probar culpa o dolo de parte del dependiente o subordinado,
ademas de los otros requisitos necesarios para configurar un delito o cuasidelito civil, entre
ellos, su capacidad extracontractual. Una vez acreditado lo anterior, la responsabilidad del

subordinado se “propaga” hacia su empleador / empresario.286 C) Esta responsabilidad del
titular de la empresa o patron, puede estructurarse —dependiendo del sistema juridico en
que nos encontremos- como una responsabilidad directa o subsidiaria, en funcion de si se
permite a la victima accionar contra el empresario, sin antes intentar su demanda contra el
dependiente, o si solo puede proceder judicialmente contra el titular de la empresa habiendo
deducido la accion primeramente contra el subordinado / generador del dafio, y habiendo
acreditado en juicio su culpa (in operando) y su insolvencia econdémica, respectivamente.
D) El empresario o empleador, puede intentar una accién judicial para que el dependiente,
le restituya lo pagado por concepto de indemnizaciones por el ilicito perpetrado por éste y
que ha causado dafo a la victima (derecho de repeticién.)

En la doctrina comparada, se han elaborado distintos fundamentos, para justificar
dogmaticamente esta teoria de la responsabilidad vicaria. Procederemos al analisis sucinto

284 RIPERT, Gy BOULANGER, J. Op. cit. p. 172. Estos autores, dan cuenta de las distintas interpretaciones doctrinarias, que ha dado
la dogmatica civil francesa, respecto de la responsabilidad de los comitentes por los hechos dafiosos de sus dependientes. Algunos
tratadistas de ese pais sostienen, que existiria una presuncion irrefragable de culpa del primero; otros creen, que la responsabilidad
del empleador tendria su base en motivos de orden publico o de garantia; otros en cambio, piensan, que esta responsabilidad se
fundaria en la nocion de riesgo.

2
8 ZELAYA, P. Op. cit. [nota 279] p. 75.
286
ZELAYA, P. Op. cit. [nota 280] p. 123.
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de los principales de ellos. A) Presuncion iuris et de iure.Conforme a este planteamiento,
el empresario / empleador, responderia civiimente de los ilicitos perpetrados por sus
subordinados, porque existiria de su parte una culpa, que no podria ser desvirtuada por
prueba en contrario. Habria —por asi decirlo- una suerte de presuncién de derecho de
comportamiento impropio de parte del titular de la empresa. Resulta evidente que en
esta justificacion influyd la concepcién, tan en boga al momento de la redaccién de los
cédigos decimonoénicos, de que solo existe responsabilidad civil en la medida en que
exista una conducta negligente o maliciosa —reprochable, en el fondo- de la persona que
debe responder del ilicito civil. B) Otros autores, han entendido, que la responsabilidad
vicaria tendria su fundamento, en el hecho de que el empresario obtiene una utilidad
o beneficio econémico por la actividad desarrollada por sus dependientes (doctrina del
riesgo provecho), y que por lo mismo, es justo que asuma también las consecuencias
adversas de su desempeno laboral, en este caso, las indemnizaciones por los ilicitos
civiles perpetrados por ellos. Sobre este punto Pedro Zelaya, nos expresa: “La doctrina
del <<riesgo-provecho>> sefala que la responsabilidad estricta del empresario por los
actos de sus dependientes es la justa contrapartida al provecho o utilidad que obtiene del
trabajo de estos ultimos. Si elempresario utiliza, en su exclusivo beneficio econémico, la
actividad o trabajo de sus dependientes o empleados es justo entonces que también corra
con los riesgos y costos que aquella actividad genere. Es el empleador el que se lucra
de la actividad laboral ajena en beneficio o utilidad propia pues una vez pagado el precio
de aquel servicio o trabajo, se apropia del todo el resultado que luego se incorpora en los

bienes que produce (y vende) o servicios que presta.”287 Pensamos, que esta explicacién
del fundamento de la responsabilidad indirecta, no es del todo satisfactoria, pues no es
efectivo que el empleador o empresario, sea el Unico que reporta beneficios de la actividad
econdmica desarrollada por la empresa; el dependiente también obtiene una retribucion
por su trabajo (remuneracion), por lo que también es parte interesada en el resultado
patrimonial que ella obtenga.C) Se ha sostenido por algunos autores, que la nocién de
garantia es util para fundar la responsabilidad substituta o vicaria. De acuerdo a este
enfoque doctrinal, que entiende el concepto de garantia de un modo amplio, el empresario
y su patrimonio se transforman, por el sélo ministerio de la ley, en garantes de los danos
ilicitos irrogados a terceros por sus dependientes. Este sistema procura que la victima del
dafio pueda perseguir el cobro de la indemnizacion por perjuicios extracontractuales de
manos del empresario -quien sera habitualmente- quien dispone de mas medios materiales
para satisfacerla integramente, en el evento que el subordinado no cuente con la solvencia
econdmica necesaria. Esta teoria, en la practica, puede estructurarse bajo la forma de una
garantia directa (similar a la fianza solidaria), o bajo la forma de una garantia subsidiaria
(semejante a la fianza simple), dependiendo de si la victima tiene o no una accion directa
en contra del empresario para demandar reparacién.Este sistema, deja a salvo el derecho
de repeticion de este ultimo en contra del dependiente autor del delito o cuasidelito civil.

4.4 La Responsabilidad Civil del Empresario por
Riesgo de Empresa

Esta doctrina surgié histéricamente, a principios del siglo XX, en EE.UU., alcanzando su
mayor desarrollo a partir de la segunda mitad de esa centuria, gracias al notable trabajo de

287
ZELAYA, P. Op. cit. [nota 279] p. 91.
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juristas estadounidenses, que pertenecian a la llamada “Escuela del Analisis Econdmico
del Derecho”. Con todo, esta concepcion de la responsabilidad del empresario por el hecho
de su dependiente no ha sido desarrollada en todos sus aspectos relevantes, y aun restan
por clarificar algunas ideas en relacion a ella.

Este enfoque tedrico prescinde de la nocion de culpa para atribuir responsabilidad
al empresario por los hechos dafiosos de sus subordinados. De este modo, el primero
debe responder civilmente, aun cuando ni a él ni a su subalterno pueda imputarsele un
comportamiento descuidado, negligente o imprudente. Este sistema dogmatico postula que
el empresario o comitente, debe resarcir a la victima inocente de un dafio ocasionado
por su dependiente, porque el primero se encuentra en mejores condiciones de evitar
gran parte de los hechos de caracter perjudicial que pueden afectar a terceros. Respecto
de aquellos sucesos danosos que no pueden ser precavidos en especifico —por ser una
consecuencia inevitable del proceso productivo- el titular de la empresa puede distribuir su
costo econémico de un modo eficiente, ya sea a través de la contratacion de un seguro
de responsabilidad civil, cuya prima sera un gasto mas de su actividad econdémica, o
mediante el traslado de lo que deba pagar por ellos, al precio del producto o servicio
que ofrece al publico; de esta manera sefalan los propugnadores de esta teoria, el costo
del accidente se distribuye entre un niumero considerable de personas, haciendo que su
impacto econémico se radique en el patrimonio de todos los consumidores finales del
producto o servicio ofrecido por el titular de la empresa, afectandolos, de esta manera, de
forma poco significativa.

Esta teoria del riesgo de la empresa, en la forma en que la hemos expuesto, no es
recogida expresamente en ningun Caédigo Civil moderno. No obstante ha recibido aplicacion
basicamente a través de dos formas: en primer lugar, interpretando la jurisprudencia de
forma extensiva, algunos preceptos contenidos en los Cédigos Civiles de determinados
paises, en particular aquellas normas que regulan la responsabilidad por el hecho de cosas
y actividades peligrosas. Esto es lo que ha ocurrido, por ejemplo, en Francia (1.384 inciso
1°) o ltalia (articulos 2.050 y 2.051.) En otros sistemas juridicos, en cambio, se han dictado
leyes especiales para ciertos ambitos de la actividad econdmica, que contemplan esta
teoria de un modo expreso; este es el caso, por ejemplo, de Alemania.

4.5 Presupuestos para que Opere la Responsabilidad
del Empresario por el Hecho Ajeno en Nuestro
Derecho Positivo

Segun el profesor Arturo Alessandri, para que tenga aplicacion en nuestro ordenamiento
juridico la responsabilidad por el hecho ajeno, se requiere la concurrencia de los siguientes
requisitos: 1) Que exista un vinculo de subordinacién o dependencia entre dos personas. 2)

Que este vinculo de subordinacion o dependencia sea de derecho privado.288 3) Que ambas
personas sean capaces de delito o cuasidelito. 4) Que el dependiente o subordinado haya

288 Este requisito no sera examinado, pues, en la actualidad la mayoria de la jurisprudencia no lo considera aplicable. Con todo aun
existen pronunciamientos aislados que lo contemplan. Véase por ejemplo, la sentencia pronunciada por la Corte Suprema, publicada
en la REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES y citada en la nota 293. En contra, véase la
sentencia, publicada en REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1999. Santiago. Chile.
Tomo XCVI. Seccién 1°. p. 68 y ss.
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cometido un hecho ilicito. 5) Que la victima acredite la responsabilidad del subordinado

o] dependiente.289 *OEn tanto, para el destacado civilista Enrique Barros, los elementos
necesarios para que opere la presuncion de culpabilidad del empresario por el hecho
ajeno, son: 1) Que el dependiente haya incurrido en un delito o cuasidelito civil. 2) Que
exista una relacion de cuidado o dependencia entre el autor del dafio y el empresario
y 3) Que el dafio sea ocasionado en el ambito de la dependencia o del ejercicio de las

funciones del dependiente.291 La jurisprudencia, en general, ha recogido con escasas o
nulas variaciones, la estructura de la responsabilidad por el hecho ajeno del profesor

Alessandri.zgzNosotros, en tanto, siguiendo principalmente a ambos autores nacionales,
pensamos que los presupuestos para que opere la responsabilidad por el hecho del
dependiente, son: 1) Que exista un vinculo de subordinacion o dependencia entre dos
personas. 2) Que tanto el empresario como quién actua bajo su mando tengan capacidad
extracontractual. 3) Que el dependiente o subordinado haya cometido un delito o cuasidelito
civil. 4) Que la victima del ilicito civil acredite la responsabilidad del dependiente 5) Que el
dafo ocasionado a la victima se produzca en el ejercicio de las funciones del dependiente.
Procedamos al analisis de estos requisitos:

4.5.1 Que Exista un Vinculo de Subordinacién o Dependencia entre
dos Personas

Resulta indispensable, en primer lugar, que exista un vinculo de subordinacion entre dos
personas, de modo que una pueda tener control sobre las acciones ejecutadas por la

otra.zgSObviamente, si hay un vinculo de dependencia o subordinacion de caracter laboral,
el asunto no presenta complejidad pues, el empleador tendra, por lo general, una efectiva
capacidad de supervisidon sobre su empleado, pues si éste se comporta de un modo

289
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] pp. 308 y ss.

290
CORRAL, H. Op. cit. p. 234 y 235. Segun este autor nacional, los requisitos necesarios para configurar la responsabilidad por

le hecho ajeno, son: 1° Capacidad delictual del tercero civilmente responsable. 2° Comisién de un hecho ilicito dafoso por parte del
dependiente. 3° Capacidad delictual del autor material del dafio. 4° Prueba de la responsabilidad del subordinado o dependiente. 5°

Vinculo de subordinacién o dependencia entre el responsable y el autor material del dafio.

291
BARROS, E. Op. Cit. [nota 11] pp. 168 a 171.

292
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 262] p. 1 y ss. Esta sentencia,

se refiere explicitamente a los requisitos de la responsabilidad por el hecho ajeno, ella prescribe en su considerando 11°: “Que, de
acuerdo a lo previsto en el articulo 2320 del Codigo Civil, que regula lo que la doctrina nacional sobre la materia ha denominado “la
responsabilidad por el hecho ajeno”, para que surja dicha responsabilidad se requiere la concurrencia de los siguientes requisitos:
1° que exista un vinculo de subordinaciéon o dependencia entre dos personas; 2° que este vinculo sea de derecho privado; 3° que
ambas personas sean capaces de delito o cuasidelito; 4° que el subordinado o dependiente haya cometido un hecho ilicito, y 5° que
la victima pruebe la responsabilidad del subordinado o dependiente. Dichos presupuestos también deben concurrir en el caso que
regula el articulo 2322 del Cédigo Civil. En consecuencia, si el subordinado o dependiente es incapaz, las normas citadas no tienen
aplicacion y debe recurrirse a una norma de caracter especial sobre la materia, contenida en el articulo 2319 del cddigo citado “.
En el mismo sentido, consultese la sentencia, publicada en la misma revista, pagina 162. También véase la sentencia publicada en
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 262] p. 157 y ss.

293 REVISTADE DERECHO Y JURISPRUDENCIAY GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1985. Santiago. Chile. Tomo LXXXIIIl. Seccién
1°. p. 96. En esta sentencia, la Corte de Apelaciones de Concepcion, expreso: “La ley considera que cuando una persona tiene a otra
bajo su cuidado o dependencia, cuando hay una persona a las 6rdenes de otra, ésta debe vigilar a aquélla para evitar que ocasione
dafio. De consiguiente, el fundamento de la responsabilidad por los hechos ajenos es la culpa en que incurre la persona que tiene a
otra en las condiciones anotadas, siendo de advertir que esta culpa en lugar de probarse, la ley la presume.”
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indebido o contraviene deliberadamente sus 6rdenes, podra despedirlo de conformidad a
la normativa laboral vigente. Un problema sobre el que la doctrina nacional no ha puesto la
debida atencion es en determinar, como una persona que desarrolla actividades para otra
de un modo gratuito, puede ser controlada efectivamente por aquella de la que no recibe
pago alguno. Resulta obvio, que el nivel de influencia efectiva sobre estos individuos, sera
menor, ya que ellos actian graciosamente y sin temor al despido. Con todo, pensamos, que
la responsabilidad por el hecho ajeno del empresario se fundamenta en que la actividad
desarrollada cede en su exclusivo beneficio, por lo que es justo que asuma los riesgos
que de ella se deriven. Nuestra dogmatica civil —insistimos, sin pronunciarse sobre el
particular- considera, que el “superior” debe responder, sin entrar a examinar si existe o

no, un vinculo juridico formal que lo una con el autor del hecho ilicito®®* ?** **. Por otro
lado, la jurisprudencia nacional no ha hecho diferencias, en esta materia, entre quien actua
bajo el control del otro, teniendo como fuente un contrato de trabajo, de quien obra sin
retribucién econdémica alguna. La Corte de Apelaciones de Santiago, sobre esta materia, ha
expresado: “La calidad de dependiente no proviene de la forma de su designacion, sino del
hecho de estar al servicio de otro. El empresario que se allana o tolera admitir su servicio,
lo hace su dependiente por este sélo hecho, sea que esos servicios se presten gratuita
o remuneradamente y cualquiera que sea la duracion, caracter del empleo, permanente,

transitorio o accidental.”®’

4.5.2 Que Tanto el Empresario como quien actua bajo su mando
tengan capacidad extracontractual.

Resulta imprescindible que tanto el dependiente autor del delito o cuasidelito civil como
el empresario a cuyo cuidado se encuentra el empleado, tengan plena capacidad

extracontractual.***Esto se colige, a contrario sensu, del articulo 2.319 del C.C. **°

4.5.3 Que el Dependiente o Subordinado haya cometido un Delito o
Cuasidelito Civil

En principio, la victima del dano extracontractual, debe acreditar en juicio todos
los elementos del delito o cuasidelito civil del dependiente: un hecho voluntario

de éste (accion u omisién), su culpa o dolo, el dafo y la relacién de causalidad
300

entre su conducta y los perjuicios. El probar todos estos presupuestos de
responsabilidad aquiliana del subalterno, sera a veces, tarea particularmente dificil

294
CORRAL, H. Op. cit. p.235 y 236.

295
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] p. 309. Sefala al respecto: “Es indiferente la razén o causa de esta subordinaciéon o

dependencia: la ley, un contrato o una mera situacion de hecho.

296
BARROS, E. Op. cit. p. 169.

297
%7 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1987. Santiago. Chile. Tomo LXXXIV. Seccién
4°.p. 92

2
9 Véase parrafo 2.1.1

9
En este sentido véase: ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] pp. 317 y 318. CORRAL, H. Op. cit. p. 234. y ABELIUK, R. Op. cit.
[nota 57] p. 242.

0
Véase a partir del parrafo 2.1 los elementos de la responsabilidad extracontractual.
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en organizaciones empresariales que estén dotadas de gran personal y complejidad
administrativa. Para salvar este inconveniente —y de paso favorecer la reparacioén
efectiva de la victima- se ha ideado la nocién de culpa difusa, conforme la cual,

no es necesario identificar al autor especifico o concreto del dafio, para imponer
301

responsabilidad a la empresa. Sobre esta materia, el profesor Zelaya expresa: “
Un paso mas en este proceso de objetivacion de la responsabilidad del empresario
moderno ha sido la declaraciéon jurisprudencial de que no es necesario para la
victima / demandante identificar al concreto dependiente que con dolo o culpa causé
el dafho respectivo. Es lo que podriamos denominar —junto a la mas autorizada
doctrina comparada- “culpa anénima” o “dependiente ignoto”. Este expediente
jurisprudencial ha sido utilizado, sobretodo, en aquellos ordenamientos juridicos que
consagran un sistema de responsabilidad vicaria o indirecta, por cuanto surge de

la necesidad de proteger a la victima, facilitar su situaciéon procesal y propagar al
302
empresario inocente la culpa de un dependiente anénimo o desconocido. ” Ha

habido fallos de nuestra Corte Suprema de Justicia que han acogido, esta teoria de la
culpa anénima o difusa: “ no es de rigor que la sentencia determine quién o quiénes
han sido los autores del dafio, ni el demandante tiene para qué indicarlo, pudiendo
hasta ignorar quienes hayan sido, desde que, persiguiendo sélo la responsabilidad

civil, lo unico que tiene que patentizar es la existencia del dafio mismo y que éste no
303

se habria producido sin negligencia o culpa de alguien .” No es indispensable que
“ se determine quién o quiénes han sido los causantes inmediatos del daio, desde
que persiguiéndose en la demanda sélo la responsabilidad civil, lo que ha debido

establecerse es su existencia y que se habria producido por negligencia o culpa. ”
304 305

Pensamos que la teoria de la culpa difusa, permite al afectado por un delito
o cuasidelito civil, obtener judicialmente una reparacién pecuniaria de los dafios que
se le han irrogado, que de otro modo seria imposible resarcir.

4.5.4 Que la Victima del llicito Civil acredite la Responsabilidad del Dependiente

Este requisito de la identificacion del dependiente autor del daio aquiliano -y
el establecimiento de su responsabilidad-, se justificaban plenamente en economias
poco desarrolladas donde las empresas tenian un caracter artesanal o una planta
de trabajadores no intrincada. En la actualidad, dada la produccion a gran escala,
no se adecua plenamente a los requerimientos de justicia de las victimas de
accidentes, que no pueden verse privadas de reparacion por desconocer con
precision el sujeto especifico —que dentro de la empresa- con dolo o culpa, permitié
la lesion de sus bienes patrimoniales o morales. Con todo, la identificacion del
dependiente debera realizarse, en la medida en que razonablemente pueda vincularse
el perjuicio extracontractual con un agente dafoso particular, esto ocurrira, cuando

1
30 BARROS, E. Op. Cit. p.168.

2
302 ZE| AYA, P. Op. cit. [nota 280] pp. 138 y 139.

303
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 84] p 681.

304
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1930. Santiago. Chile. Tomo XXVIIl. Seccién
1°. p. 164.

305 En el mismo sentido, véase: REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA 'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1958. Santiago.
Chile. Tomo LV. Seccién 4 °. p 209. En contra, véase la sentencia también de nuestro Maximo Tribunal, publicada en REVISTA DE
DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1953. Op. cit. [nota 222] p. 511.
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las funciones desarrolladas al interior de la empresa, estén claramente diferenciadas
y se pueda imputar las consecuencias perjudiciales a una etapa especifica del
proceso productivo en ella desarrollado. Con todo, si no hay duda que ha habido una
accion u omision culpable, imputable en abstracto a algun individuo perteneciente la
organizaciéon empresarial, un daio y una relacién causal entre la actividad econémica
desarrollada y los perjuicios, debera la entidad productiva responder por el hecho
ajeno de su dependiente, pues resulta conveniente que la victima del daho aquiliano
reciba una compensacién pecuniaria por los menoscabos que se han derivado de
fallas de un proceso productivo, que favorece principalmente al dueio de la empresa.

4.5.5 Que el Daino Ocasionado a la Victima se produzca en el Ejercicio
de las Funciones del Dependiente.

Resulta indispensable para que opere la presuncién de responsabilidad del

empresario por el hecho de su dependiente, que este ultimo actie bajo la vigilancia,
306

direccion o cuidado del titular de la empresa. Esto es, que el subalterno, obre bajo
el control, aunque sea potencial, de su empleador. El profesor Alessandri expresa
sobre este punto: “El empresario responde de los delitos o cuasidelitos de
sus dependientes si éstos los ejecutan mientras estan bajo su cuidado, es decir,
durante el tiempo que presten sus servicios o desempeien las funciones que les
estén encomendadas, sea que el hecho se realice en ejercicio o con ocasién de
tales funciones o servicios y aun con abuso de unas u otros, sea ajeno a ellos o se
verifique durante una interrupcion momentanea de los mismos, por ejemplo, para
tomarse un descanso o satisfacer una necesidad corporal, o fuera de la presencia

del empresario. Basta que el hecho se ejecute mientras el dependiente esté a su
307

cuidado, y esto ocurre mientras se halle en servicio. ” En la practica resulta
dificil, el establecer la linea que separa las conductas del dependiente que obligan al
empresario, de aquéllas que sélo comprometen al primero. Obviamente los hechos
ilicitos que perpetre el subalterno, fuera del horario de sus funciones, en el trayecto
hacia su casa, o en vacaciones, no importan responsabilidad de su superior. Nuestra
jurisprudencia, como veremos en el parrafo siguiente, ha sido particularmente

rigurosa, en lo referente, a exonerar de responsabilidad al empresario por los ilicitos
308
en que han incurrido sus subordinados.

Descarga de la Presuncion de Responsabilidad que Pesa Sobre el
Empresario

El articulo 2.320 establece en su inciso final que: “ cesara la obligacion de esas
personas [en este caso de los empresarios] si con la autoridad y el cuidado
que su respectiva calidad les confiere y prescribe, no hubieren podido impedir el

306
BARROS, E. Op. cit. p.170.

307
ALESSANDRI, A. Op. cit. [nota 7] pp. 369 y 370.
8
Por ejemplo, nuestros tribunales han establecido la responsabilidad civil del empresario, frente a un robo de planchas de zinc
de una casa vecina, efectuada por unos obreros que estaban participando en la construccion de un edificio, asi como de los hurtos

que afecten a los visitantes de una fabrica, cometidos por los dependientes de la empresa. GACETA JURIDICA. 1901. Santiago,
Chile. (2) p. 1.174.

108 Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias



CAPITULO IV LA RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO POR EL HECHO AJENO

309
hecho. ” Existe consenso entre los autores nacionales , en que los tribunales

de justicia de nuestro pais, han ido interpretando esta causal de exoneracion de
responsabilidad del empresario en forma cada vez mas restrictiva. Nuestros érganos
jurisdiccionales, refiriéndose a la prueba de diligencia, aducida por el comitente,
han expresado: el empresario puede librarse de responsabilidad “ si acredita que
ha puesto el cuidado de un buen padre de familia en la eleccién del dependiente,
indagando su conducta anterior, sus aptitudes para el servicio, instruyéndolo en
los deberes de su oficio y vigilandolo convenientemente, sin que baste al efecto el

hecho de haber dictado un reglamento interno para el servicio, ni que el dependiente
310

se haya declarado impuesto de él al contratarse como tal ” La jurisprudencia
nacional ha demandado, en ocasiones, de parte del titular de la empresa una
conducta encaminada especificamente a precaver delitos o cuasidelitos de sus

dependientes: han exigido a los empresarios, probar “ medidas concretas y positivas
31

? para evitar el dafio aquiliano . Segun el profesor Enrique Barros, en muchos

casos, nuestros tribunales, han requerido probar al empresario fuerza mayor o caso
312

fortuito para liberarlo de responsabilidad. Los juzgados nacionales, en varias

oportunidades, han rechazado la prueba de diligencia del comitente, arguyendo no
313

agotamiento de las medidas de cuidado exigidas. Asi, ellos han manifestado: “
si el tribunal considera que el superior tomaba algunas medidas de prudencia para
evitar hechos dainosos de sus dependientes o de la maquina puesta a su disposiciéon
para el trabajo; pero que ellas no fueron de entidad suficiente para evitar el hecho, la

presuncion de responsabilidad del empresario subsiste y debe indemnizar los danos
314

ocasionados por el dependiente mientras desarrollaba el trabajo a su cargo. ”

Por otro lado la responsabilidad de los titulares de empresa, es fundada desde
hace tiempo —como se dijo-, ademas de en el articulo 2.320, en el articulo 2.322
del C.C., haciendo aun mas dificil para el propietario de la organizacién empresarial
eximirse de responder civilmente por los ilicitos perpetrados por sus subalternos.
Creemos que la responsabilidad por el hecho del dependiente debiese estribarse,
so6lo en el articulo 2.320, pues, como lo sefalamos al iniciar este capitulo, el articulo
2.322, regula a nuestro entender, una situaciéon diversa: la responsabilidad en que
incurren los criados o sirvientes exclusivamente. Creemos que la definicion de
criado, no deja dudas al respecto; segun el Diccionario de la Lengua Espafola, éste

es la: “Persona que sirve por un salario, y especialmente la que se emplea en el
315

servicio doméstico.” Sirviente, es definido a su turno, como: “Servidor o criado

309

CORRAL, H. Op. cit. p. 242. BARROS, E. Op Cit. pp. 171y 172. ZELAYA, P. Op. cit. [nota 280] pp. 134 y ss.
310 .

GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 309] p. 1174
31

REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1973. Santiago. Chile. Tomo LXX. Seccion
4°. p. 68.

312 BARROS, E. Op. cit. pp. 171y 172,

1
313 ZELAYA, P. Op. cit. [nota 280] pp. 134 y 135.

314
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1950. Santiago. Chile. Tomo XLVII. Seccién

1°. p. 482. Sentencia referida por el profesor Zelaya.

315 .
DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOL. Op. cit. p. 595.
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de otro.” Por lo demas, es ese el sentido en que es utilizado este vocablo por el

Cadigo Civil, en los articulos 73, 815y 1.993.

Derecho de Repeticidon del Empresario en contra del Subordinado

El Cédigo Civil en su articulo 2.325 establece: “ Las personas obligadas a la
reparacion de los dainos causados por las que de ellas depende, tendran derecho
para ser indemnizadas sobre los bienes de éstas, si los hubiere, y si el que perpetré
el dafio lo hizo sin orden de la persona a quien debia obediencia, y era capaz de delito

o cuasidelito, seguin el articulo 2.319 .” Compartimos la opinion del profesor Hernan
317

Corral , en el sentido que los requisitos que establece este articulo, para hacer
procedente el derecho de repeticion del empleador, son tres: A) Que el subordinado
no haya actuado por orden del superior. B) Que el dependiente sea capaz de delito
o cuasidelito civil. C) que el agente directo del dafio disponga de bienes suficientes
para responder. En verdad este ultimo requisito, dice relaciéon con las posibilidades
efectivas que tiene el empresario de obtener una restituciéon pecuniaria integra.

Creemos, que si el comitente responde por el hecho de su dependiente en
nuestro sistema, es porque se le atribuye una culpa, que es presumida. Por tal
razén no percibimos las razones de por qué puede solicitar legalmente un reintegro
completo; lo justo seria que el titular de la empresa asumiera parte de la deuda, en
atencion al grado de incidencia que ha tenido su actuar culpable en el resultado
lesivo.

Responsabilidad Civil del Empresario por el Hecho
Ajeno en el Teletrabajo

Un tipo de actividad remunerada que genera importantes problemas teéricos y
practicos es el teletrabajo. Habitualmente, es considerado como una forma de

contratacion atipica, junto al contrato a plazo fijo, el contrato temporal, el trabajo a
318

domicilio, la subcontratacién y el contrato a tiempo parcial. El teletrabajo puede

ser conceptuado, en términos amplios, como “trabajo a distancia facilitado por el
319

uso de la informatica y las telecomunicaciones” Otra definicion interesante es la
que nos entrega la profesora de la Universidad de Chile, Cecily Halpern Montecino:
“[es] el trabajo efectuado en un lugar donde, apartado de las oficinas centrales o
de los talleres de produccion, el trabajador no mantiene contacto personal alguno
con sus colegas, pero esta en condiciones de comunicarse con ellos por medio de

316
Op. cit. p.1887.
17
3 CORRAL, H. Op. cit. pp. 240 y 241.
318 -
CAAMANO, E. Las contrataciones atipicas y el contrato de trabajo a tiempo parcial. Rev. Derecho [Valdivia] dic. 1999, Vol. 10, p. 5.

319
GAJARDO, M. 2005. El Teletrabajo: ¢ Una Solucién para nuestros tiempos? [en linea] _http://www.colegioabogados.cl/revista/21/

articulo5.htm. [consulta: 10 de septiembre 2005]
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las nuevas tecnologias” Este tipo de actividad remunerada se caracteriza, en
esencia, por el hecho de que el “teletrabajador” desarrolla las funciones para las

que fue contratado, en su casa u otro lugar fisico diverso de la empresa, o bien
321

mientras se desplaza por distintos lugares. Ademas de ser una tematica de gran
actualidad, especialmente en el derecho comparado, ha generado —como se anticip6-
dificultades en el ambito del Derecho del Trabajo y también en el terreno del Derecho
Civil. En la esfera estrictamente laboral, por ejemplo, se han presentado problemas
provenientes del hecho de que el subordinado y su empleador, a veces, se encuentran
en paises o en continentes diversos, lo que genera dudas respecto de la normativa
aplicable a situaciones de este tipo. El profesor de la Universidad de Chile, Ricardo
Juri Sabag, ha manifestado sobre el particular: “El teletrabajo también atraviesa
continentes. Algunas multinacionales, asi como numerosas empresas europeas, se
han visto tentadas por el trabajo transfronterizo y han trasladado de forma masiva
las tareas informaticas a paises en desarrollo —donde los costes salariales son atlin
muy inferiores a los costes nacionales-, a través de las redes de satélites, los cables
submarinos y los cables de fibra éptica. En Manila, Bombay, Antillas, Vietham, China,
el Magreb y determinados paises del Este, informaticos y operarios trabajan en
“Fabricas de software” y “Centros de grabacién de datos” muy competitivos, pues se
manejan volimenes importantes: grabacion de anuarios, de archivos de direcciones,
de bancos de datos juridicos o0 médicos, tratamiento de cuestionarios de encuestas,
catalogos de bibliotecas, gestion de tarjetas de crédito, etc.”

“Estas empresas han comprendido todo el partido que se puede sacar de
esta situacidon y aprovechan cada vez mas una mano de obra cualificada de nivel
comparable al de los trabajadores de los paises del Norte. También se trasladan
tareas de gestion en administracion y comercio internacional. Algunos paises
industrializados han creado estructuras destinadas a explotar el filon de la diferencia
de costes de produccién entre continentes. Asi ocurre, concretamente, en Alemania,

donde se ha creado un organismo publico para establecer relaciones entre empresas
322
del Sudeste asiatico y empresas alemanas.”

También se ha discutido si los servicios prestados a través del teletrabajo tienen
el caracter de relaciones juridicas regidas por el Derecho del Trabajo, o si en cambio,
son vinculos regulados por el Derecho Civil (prestacion de servicios.) Creemos que
respecto a este punto no puede darse una respuesta unica; dependera de cada
caso establecer, si existe una relacion laboral o civil, en funcién de si los servicios
prestados participan de todos los elementos que la doctrina considera propios de
la relacion de trabajo. La profesora Cecily Halpen, sefiala como requisitos para que
se configure una relacion laboral, los siguientes: 1) Que el trabajo de que se trate
sea libre, 2) productivo,3) por cuenta ajena, 4) continuo, 5) personal y 6) dependiente.

320
DI MARTINO, citado por HALPERN, C. y PALAVECINO, C. Mayo 1999. Separata Las Relaciones de Trabajo Atipicas y

la Flexibilidad. Departamento del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

Santiago. p.9.

321 GAJARDO, M. Op. cit.
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JURI, R. Flexibilidad Laboral a través del Teletrabajo. Santiago, Chile. Departamento de Derecho del Trabajo y de la

Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. (s.a.) p. 5y 6.
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En principio podemos afirmar que el teletrabajo, puede presentar todos estos
caracteres. Con todo, respecto de los dos ultimos pueden presentarse problemas,
ya que es muy facil, por ejemplo, incumplir la obligacion de que el trabajo sea

personal, ya que el operador contratado, puede ceder su password a un tercero,
324

quien en los hechos, puede prestar los servicios convenidos. Ademas podria
discutirse silas labores realizadas a través del sistema de teletrabajo, son en rigor de
caracter dependiente. Es cierto que el individuo que desarrolla tareas productivas a
través de este medio, dispone de mas autonomia de accién que en otras ocupaciones
remuneradas, pero de todos modos, su contraparte podra controlar el cumplimiento
de los deberes a los que se obligé contractualmente, a través del logro de metas
periédicas, o través de la supervision de las horas efectivamente trabajadas. En
sintesis, de cumplirse en cada caso estos “presupuestos de la relacion laboral”,
deberan aplicarse las normas laborales, de lo contrario las normas civiles que regulan
la prestacion de servicios.

En el ambito del Derecho Civil, en particular en la esfera de la responsabilidad
civil por el hecho ajeno, —tema que nos ocupa- se pueden presentar problemas
dogmaticos, que tienen su origen en la culpabilidad presumida que corresponde
al titular de la empresa, por los delitos y cuasidelitos civiles cometidos por sus
dependientes. En efecto, sabemos, que de concurrir los requisitos para ello, el
empresario debera indemnizar al tercero victima de dafios extracontractuales, en
la medida que el subordinado genere estos menoscabos en el ejercicio de sus
funciones como dependiente. Pensamos, que para elucidar, si el dueifo de la
empresa debe resarcir a un tercero victima de un delito o cuasidelito perpetrado
por su “dependiente teletrabajador,” se requiere examinar el sentido de las normas
que regulan el hecho ajeno en el ambito empresarial. Sabemos, que conforme
al sistema actualmente vigente en Chile en esta materia, responde el empleador,
cuando se le imputa una conducta negligente al elegir, vigilar, controlar o dirigir
a su subalterno. Sobre el particular sustentamos la tesis, que el “superior”, debe
reparar principalmente cuando, no haya actuado con la diligencia de un buen padre
de familia, en la seleccion de su personal, que se va a emplear en labores de
teletrabajo. Debe el titular de la empresa indagar la conducta anterior de sus posibles
trabajadores, su comportamiento ético, sus habilidades laborales para el cargo en
que van ser contratados, etc. Es obvio que de generarse un menoscabo relevante
a terceros y que tenga su fuente en esta “culpa In Eligendo ”, dogmaticamente,
se justifica, que el empresario deba reparar. Donde surgen las dificultades, es en
encontrar las razones técnicas para legitimar esta obligacién indemnizatoria de
cargo del superior, cuando éste ha actuado debidamente en la seleccion de su
personal empleado en labores de teletrabajo. Sabemos que el titular de empresa debe
compensar también a la victima de los perjuicios, cuando no haya sido diligente
en el control de los actos del subalterno en el ejercicio de sus funciones (culpa
en la vigilancia del dependiente). Pensamos, que respecto de esta dimension de
la responsabilidad por “hecho de otro”, los tribunales deberan actuar con menos
rigurosidad respecto del empresario, pues, a éste le resultara mas dificil controlar
efectivamente la conducta lesiva extracontractual de su asalariado, ya que no

puede supervisar acabadamente su comportamiento. Con todo, pese a que su
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HALPERN, C. 1999. Apuntes de clase correspondiente a la Catedra de Derecho Laboral |, Facultad de Derecho,

Universidad de Chile.
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JURI, R. Op. cit. p. 11.
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supervigilancia -y la posibilidad de precaver dafhos- es menor, pensamos que es
legitimo que el empleador / empresario responda de este tipo de ilicitos, pues él,
se beneficia principalmente de la actividad econémica que emprende el trabajador
contratado bajo el sistema de teletrabajo. Por otro lado, es de justicia que la victima
del daio, deba tener altas posibilidades de obtener una indemnizacién que la resarza
de los menoscabos patrimoniales y morales que el ilicito civil le ocasioné. Creemos
que todo lo dicho tiene validez, en la medida que el sujeto contratado en el sistema
de teletrabajo, tenga el caracter de dependiente, no obstante la latitud conceptual
con que ha sido interpretada esta nocion a nivel jurisprudencial. Si no presenta este
caracter de subordinado, no nos encontraremos frente a la responsabilidad por el
hecho ajeno, por faltar un requisito para su procedencia (Véase parrafo 4.5.1)

Responsabilidad Civil del Empresario por el Hecho
Ajeno en el Trabajo a Domicilio

Segun la OIT “por trabajo a domicilio se entiende normalmente la produccion de
bienes para un empleador o un contratista o la prestacion de un servicio a dichas
personas en virtud de un acuerdo con arreglo al cual el trabajo se efectua en el sitio

que elige el trabajador, a menudo su propio hogar. Ese trabajo se suele desempenar
325

sin fiscalizacion directa por parte del empleador o del contratista.” Respecto

del trabajo a domicilio, podemos afirmar, que en Chile es una actividad ejercida
326

principalmente por mujeres, ya que les permite compatibilizar adecuadamente el
cuidado de los hijos y las labores del hogar, con una fuente de ingresos econémicos.

En el ultimo tiempo con todo, ha aumentado la presencia masculina en este tipo de
327

trabajo.

Respecto de las relaciones juridicas que surgen al amparo de esta institucién
ha habido discusion en lo relativo a determinar si tienen naturaleza laboral o civil.
Pensamos que esta controversia puede ser zanjada utilizando los mismos criterios
que se expusieron en materia de teletrabajo, mutatis mutandis ; esto significa
que de concurrir los “presupuestos” de la relaciéon laboral que exige la doctrina, se
configurara una relacion de ese tipo, de lo contrario existiria una vinculacion juridica
regida por el Derecho Civil.

También pensamos que el titular de la empresa responde de los ilicitos civiles
perpetrados por el trabajador a domicilio, siempre que ellos se perpetren dentro del
ejercicio de sus funciones laborales. Nos inclinamos por la tesis de que el titular
de empresa debe responder de forma mas rigurosa, cuando el comportamiento
indebido de su subalterno haya sido predecible al momento de contratarlo, esto es
cuando hayan sido evidentes su negligencia o impericia para ejecutar las labores

32
® HALPERN, C. Op. cit. p. 20.

6
Por ejemplo, segun cifras del afio 2000, el 73% de los trabajadores a domicilio pertenecian al sexo femenino. MINISTERIO
DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL. 2002. Trabajo a Domicilio: Nuevas Condiciones, Mejores Oportunidades. El Observatorio

Laboral. (8): 14.
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contratadas, o cuando presente antecedentes que légicamente hacen suponer
la posterior comision de delitos o cuasidelitos civiles, como seria el caso que
presentare anotaciones penales, etc. En relacion a dafios extracontractuales que
se generen y que no hayan podido predecirse examinando la conducta previa del
subordinado, pensamos que debiese juzgarse el comportamiento del empresario /
empleador con menos rigurosidad que en la hipétesis anterior, ya que la efectiva
capacidad de supervigilancia sobre los actos del dependiente sera mucho menor que
aquella que puede ejercerse cuando el asalariado presta sus servicios en el mismo
lugar fisico donde se encuentra el empleador.

Tendencia de los Tribunales Nacionales de ir
Objetivando Paulatinamente la Responsabilidad por el
Hecho Ajeno

Nuestros tribunales de justicia en general han ido, en los hechos, acercando la
responsabilidad por el hecho ajeno de los dependientes hacia las fronteras de la
responsabilidad objetiva. Formalmente, nuestros érganos jurisdiccionales, siguen
apegados al sistema de la culpa presumida, pero la tendencia que se observa es
a favorecer los intereses de la victima del dafno extracontractual, dificultando al
comitente, el poder eximirse de responsabilidad. Sobre este proceso que se visualiza
en nuestro pais, el profesor Zelaya, afirma: “ Frente a las evidentes disfunciones
lIégicas y dificultades practicas que presenta para la victima el esquema tradicional
de la responsabilidad por culpa, nuestra jurisprudencia ha iniciado un interesante

y sugerente proceso de paulatina objetivaciéon de la responsabilidad civil del
328

empresario. ”
329
Siguiendo a Corral Talciani, esta evolucion de la jurisprudencia nacional
puede sintetizarse -a grandes rasgos- de la siguiente forma:

Restriccion en el caso del empresario de la posibilidad de invocar la prueba
liberatoria, haciéndola particularmente dificil. Esta forma de objetivacion ya la
analizamos en el parrafo 4.5.6, a él nos remitimos.

La extensidon en la interpretacion del vinculo de subordinacién, no exigiendo
que éste sea de naturaleza laboral o remunerado. Sobre el particular, nuestra Corte
Suprema ha resuelto: “ debe sentarse como regla general que basta que una
persona preste servicios a las 6rdenes de otra, para que aquélla tenga el caracter de
dependiente respecto de ésta, sin que se tome en cuenta ninguna otra consideracion.

No es ni siquiera necesario un vinculo contractual, como quiera que debe alin ser
330

estimado “dependiente” el que presta su trabajo  voluntariamente .” Otra
sentencia pronunciada por nuestro Maximo Tribunal, ha establecido en su parte
doctrinaria: “ La circunstancia de no encontrarse el reo unido a la empresa por medio

328 ZELAYA, P. Op. cit. [nota 280] p.133.

2
329 Op. cit. pp. 241 y ss.

330
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 294] p. 98.
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de un contrato laboral no lo priva de su calidad de dependiente de ésta. Tal calidad
no proviene de la forma de su designacion sino del hecho de estar al servicio de
otro que se allana o tolera a admitirle a su servicio, sea éste gratuito o remunerado,
permanente, transitorio, accidental, cualquiera que sea su duracion o caracter. La

calidad de dependiente es mas bien un estado de hecho que una relacién juridica.
331

Los tribunales de justicia han tendido a interpretar de modo restrictivo, la
alegacion del empresario de que el dependiente actué fuera del ambito de sus
atribuciones. Véase en este sentido, por ejemplo, la sentencia pronunciada por
la Corte Suprema, en que se establecié la responsabilidad por el hecho ajeno de
una empresaria, dueia de un bar, que debié responder civilmente, por los danos
irrogados por sus vigilantes a clientes del local. Estos subordinados obraron, a juicio
de ella, de un modo impropio. Esta alegacién fue desestimada, por nuestro Maximo

Tribunal pues la dueia del negocio, entre otras razones, ordené que los clientes
332 333

fueran expulsados del bar.

4.9Conclusiones al Capitulo Cuarto

Resulta indudable que las normas contenidas en el Cédigo Civil y que regulan
la responsabilidad por el hecho ajeno del empresario, no se condicen con el
estado de la economia actual. Nuestros Tribunales de Justicia en un interesante
proceso de objetivacion han logrado, en parte, suplir las deficiencias que presenta
la normativa mencionada. Con todo, ante la ausencia de criterios legislativos claros,
los juzgadores al resolver problemas especificos en este ambito se han valido
de razonamientos que difieren de manera considerable, en algunos casos. Esto
ha llevado a un importante grado de incertidumbre que, hipotéticamente, puede
repercutir en la ejecucion de proyectos econdmicos por parte de los empresarios.
Abogamos por una reforma legislativa que incorpore en nuestro ordenamiento
juridico la teoria Vicaria o del Riesgo, ya que ellas se adecuan de mejor manera a las
caracteristicas que presenta la actual produccién de bienes y servicios a gran escala.
El sistema de la culpa presumida, como tuvimos oportunidad de ver, descansa, en
gran medida, sobre supuestos no efectivos. No resulta razonable, ni l6gico atribuir
una presuncion de culpa al empresario por actos de sus dependientes que en la
practica no pueden ser evitados actuando con la diligencia de un buen padre de
familia.

Respecto del Teletrabajo y el Trabajo a Domicilio, que son formas de contratacién
atipicas, se pueden generar problemas tedéricos y practicos que ponen en entredicho
la teoria de la culpa presumida. Como ya examinamos, en la practica puede resultar
dificil determinar el criterio de atribucién de responsabilidad del empleador, respecto
de ilicitos perpetrados por un dependiente, que no se encuentra en el mismo

1
3 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 298] p. 93.
332

REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1968. Santiago. Chile. Tomo LXV.
Seccion 4°. pp.88 a 92.

3 .
En similar sentido véase: GACETA JURIDICA. 1991. Santiago, Chile. (133) p. 63 a 67.
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lugar fisico en que se haya el empleador. Ya sefialamos en este Capitulo que los
Tribunales de Justicia deben actuar con menor rigurosidad en relacién con los ilicitos
civiles cometidos por un dependiente, cuando no fue posible prever la conducta
lesiva de éstos. Si bien esta solucién resulta armoénica con los articulos 2.320 y
2322 del Cédigo Civil, ya que la negligencia imputable al empleador es menor,
este planteamiento dogmatico no resulta justificado a la luz de las “demandas”
indemnizatorias de la victima, que persigue una reparacion que la resarza de los
menoscabos experimentados, sin que deba legitimamente importarle si el trabajador
autor del delito o cuasidelito civil estaba contratado conforme a una forma atipica o
bajo una tradicional relacion de trabajo.
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CAPITULO V LA SUBCONTRATACION
COMO FUENTE DE RESPONSABILIDAD

1 Introduccion

El sistema econdmico de la libre competencia y la apertura de los mercados mundiales
han dado origen a una serie de transformaciones en el ambito del Derecho Laboral. Las
relaciones entre trabajadores y empleadores se han hecho mas complejas, pues en un
vinculo juridico en que normalmente habia sélo dos partes, un trabajador y un empleador,
hoy en dia aparecen otros actores en escena a los que el Derecho Laboral tuvo que
considerar y regular a fin de cumplir con uno de sus objetivos primordiales de proteccion
al trabajador.

El concepto de empresa ha tenido que ser redefinido, pues existe una fragmentacién
de ella, apareciendo sélo como una coordinadora de esfuerzos internos y externos. En
esta nueva realidad la “empresa” deja de ser un concepto claro o nitido producto de la
incorporacion de “terceros” que hacen dificil la identificacion del empleador, concepto, este
ultimo, que trae aparejado una serie de responsabilidades reguladas por el Derecho del
Trabajo.

En Chile, en este proceso de adaptacion econdmica, de las empresas nacionales a las
exigencias de competitividad existentes tanto en el pais como en el ambito internacional, la
estrategia que mayor aceptacion ha tenido es la externalizacion de las actividades a través
de la subcontratacion que aparece como una alternativa flexible de contratacion atipica, la
que viene dada, precisamente, porque el empleador Unico se disgrega.

“La externalizacién de la produccién y los servicios, la fragmentacion de las empresas,
la creacion de otras y de nuevas articulaciones entre ellas es un proceso nacional
en pleno desarrollo, que tiene una cierta dinamica interna propia, pero que responde
substancialmente a la insercion de nuestro pais en la globalizacién de la economia y los

mercados.”***

Organismos como la OIT, en el plano internacional, y la Direccién del Trabajo, en el
nacional, han realizado importantes esfuerzos por tratar de conceptuar y regular el régimen
de la subcontratacién. Tendremos ocasién de ver como el primero de estos entes, ha
tratado de extender mas el concepto del trabajo suministrado por terceros, pues intenta
incorporar, dentro de dicha nocién, la externalizacion y tercerizacién de las actividades
economicas y productivas en general, incluyendo el suministro de personal como una de

estas formas.***Es asi como la Conferencia Internacional del Trabajo, en la 952 reunién,

334
ECHEVERRIA, M. Septiembre1997. Subcontratacién de la Produccién y Subcontratacion del Trabajo. Temas Laborales

(N°7):9
335 . . ” . . .

La falta de una definicion sobre el tipo de subcontratacion que se queria regular, produjo como consecuencia que
la Conferencia Internacional del Trabajo no pudiera precisar qué formas o tipos de trabajo en régimen de subcontratacionserian
abordados por los instrumentos internacionales. Asimismo, tampoco pudo definir el campo de aplicacién para el nuevo convenio, ni el
alcance de las obligaciones generadas por las nuevas normas. El Gnico acuerdo al que se pudo llegar consistié en pedir a la Oficina

Internacional del Trabajo que continuara estudiando el tema, haciendo hincapié en aquellas categorias de trabajadores afectados
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indico que “las relaciones de trabajo «triangulares» se originan de diversas maneras. Las
mas conocidas y usuales acaecen a raiz del recurso a contratistas y a agencias de empleo.
Otra modalidad muy en boga, auspiciada por una activa estrategia comercial internacional,
es la franquicia. En este caso una empresa concede a otra la posibilidad de explotar una
marca o un producto, en principio de manera independiente. Sin embargo, a diferencia de la
situacion del contratista o de la agencia de empleo, la empresa beneficiaria de la franquicia
tiene obligaciones financieras hacia su socia, la cual ejerce ademas un control del negocio,

incluso sobre su personal.”*®

En el Proyecto de Convenio relativo al trabajo en régimen de subcontratacion contenido
en el Informe V (2B) de la 862 Reunidn de junio de 1998, realizada en Ginebra, Suiza, la OIT
deja estampada la confusion terminoldgica al tratar de dar una definicion del contrato en
régimen de subcontratacion, que incluyera tanto de subcontratacién de obra o servicios y de
mano de obra, en los siguientes términos: “Articulo 1: a efectos del presente Convenio a) la
expresion «trabajo en régimen de subcontratacion» designa todo trabajo realizado para una
persona fisica o juridica (designada como «empresa usuaria») por una persona (designada
como «trabajador en régimen de subcontratacion»), cuando el trabajo lo realiza el trabajador
en régimen de subcontratacién personalmente, en condiciones de dependencia o de
subordinacién efectivas respecto a la empresa usuaria, analogas a las que caracterizan
una relacion laboral de conformidad con la legislacién y la practica nacionales y cuando:

i) El trabajo se realiza con arreglo a un acuerdo contractual directo entre el trabajador
en régimen de subcontratacion y la empresa usuaria, distinto de un contrato de trabajo, o

ii) El trabajador en régimen de subcontratacion es puesto a disposicion de la empresa
usuaria por un subcontratista o un intermediario;”

2 Consideraciones

La OIT en recientes Conferencias Internacionales ha tratado el tema de la subcontratacion

como materia central.**’Dicho Organismo ha hecho una distincion en cuanto al objeto
subcontratado indicando que la clave esta en saber si lo subcontratado es la produccion de
bienes o la prestacion de servicios, o si se trata de subcontratar trabajo, especificamente

trabajadores por otro.**®La distincion anteriormente sefialada ha dado origen a la dificultad
de dar una definicion universal que comprenda todas las formas de subcontratacion
existentes.

por el fendmeno en cuestion, que necesitaran proteccién, y que con dicho objeto se convocara a reuniones técnicas para a volver a

proponer normas internacionales del trabajo posteriormente en su reunién del afio 2002.

3% LA RELACION DE TRABAJO: Informe V (1) 952Reunién. 2006. Ginebra, Suiza. OIT.Conferencia Internacional del Trabajo.

p.15.

337 . L. . ~ . - .
El esfuerzo por regular este tipo de relacion laboral comienza en el afio 1995, cuando se tratd de suscribir un convenio o una

recomendacion al respecto, lo que no ocurrié. Luego en 1997 la Conferencia habia adoptado conclusiones con miras a la adopcion
de un Convenio completado por una Recomendacién, las que se sometieron a segunda discusién en 1998.

8 T . e o - . .
Esta distincion da origen a la clasificacion en el Derecho Laboral entre subcontrataciéon en sentido extensivo, que comprende
la subcontratacion de bienes y servicios (interna y externa); y la subcontratacién en sentido restrictivo, que comprende sélo la
subcontratacion de bienes o servicios (externa.)
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Para tratar de clarificar estos dos conceptos diremos que, la subcontratacién de bienes
o la prestacion de servicios se refiere a las relaciones que establecen dos empresas, civil o
comercialmente y en plano de igualdad, para la produccién de etapas o partes completas
de bienes o prestacién de servicios. En este tipo de subcontratacién existe una relacion
laboral entre el contratista y los trabajadores y la empresa principal no forma parte de ella.

El articulo 152-A incorporado en el Mensaje sobre “ Proyecto de ley sobre el trabajo
en régimen de subcontratacién, el funcionamiento de las empresas de servicios
transitorios y el contrato de servicios transitorios” enviado al Congreso Nacional
el 21 de mayo del afo 2002, define al trabajo en régimen de subcontratacion como
“aquel realizado en virtud de un contrato de trabajo por un trabajador para un empleador,
denominado en adelante contratista o subcontratista, cuando éste, en virtud de un acuerdo
contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo, con sus
propios elementos y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera persona

natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena.”*

No es trabajo en régimen de subcontratacion aquel que realice el trabajador
personalmente en condiciones de subordinacion o dependencia respecto del duefio de
la obra, empresa o faena o aquel en que el trabajador es puesto a disposicion de ésta
por un intermediario, sin ajustarse a las normas del parrafo siguiente. En ambos casos se
entendera que el empleador es el duefo de la obra, empresa o faena.”

La autora nacional Magdalena Echeverria explica: “En este caso se establece una
relacion comercial entre dos unidades econdmicas en donde una compra y la otra vende
sus servicios. El usuario compra o encarga un producto que puede ser un servicio que debe
cumplir determinadas especificaciones, modalidades y plazos de entrega y que tiene un
precio. No se involucra ni en la forma ni en las condiciones en que el vendedor lo realizara.

Vs , »n34
Este ultimo asume auténomamente la tarea.”>*°

Desde el punto de vista subjetivo existen tres partes, aunque sdélo hay dos de ellas en
cada eslabon de las relaciones. La primera de ellas (duefio de la obra, faena o empresa)
so6lo es parte de aquel contrato base o inicial. El segundo contratante (contratista) es parte
en las dos relaciones juridicas, en la inicial o base y en el subcontrato. El tercero de
ellos (trabajador en régimen de subcontratacién) es sélo es parte en el contrato con el
intermediario (contratista.)

Situacion totalmente distinta es la que existe cuando el objeto de la subcontratacion es
la provision de trabajo, ya sea por medio de agencias de empleo (colocadoras de personal)
y empresas de trabajo temporal. En el primer caso la agencia sélo se encarga de vincular
ofertas y demandas, no formando parte de la relacion de trabajo. En cambio, tratandose de
empresas de trabajo temporal, existe una relacion comercial, llamado “contrato de puesta”
entre la empresa de trabajo y la utilizadora, pero es la primera la que continua siendo el
empleador formal durante toda la prestacién de los servicios. El usuario adquiere la fuerza
laboral desligandose de los deberes y obligaciones que emanan del contrato de trabajo.
En esta relacion triangular (usuario o utilizador, agencia de empleo o empresa de trabajo

339
CONGRESO NACIONAL. [en linea] < _http://sil.senado.cl/cgi-bin/sil_proyectos.pl?2943-13 > [consulta: el 27 de enero

de 2005
340

ECHEVERRIA, M. Op. cit. p.4
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temporal y trabajador suministrado), el usuario compra la obra de mano y desfigura la
relacion laboral tipica que requeria solamente de dos partes (trabajador y empleador.)341

En la relacién anteriormente descrita, la empresa suministradora de trabajo aparece
al centro como proveedora de la empresa usuaria y como empleadora del trabajador
contratado. Esta forma trae aparejada un bajo costo para el usuario y una precariedad en
el empleo, haciéndolo inestable, ademas, produce una merma de las remuneraciones y en
la proteccion frente a las contingencias objeto de la seguridad social.

Sobre este tema el profesor Gerson Volenski ha sefialado: “la necesidad de flexibilidad
concuerda con el momento econdmico de hoy y el trabajo temporal podria llevar a las
empresas a lograr una mayor estabilidad, asegurando con ello su permanencia.” Por su
parte, el profesor Francisco Javier Labbé opina: “el trabajo temporal otorga libertad, tanto
a empresas como a empleados, lo que por antonomasia influye en un mayor bienestar
de la sociedad. Las ventajas que ofrece este sistema explica que en paises desarrollados
el trabajo temporal (TT) cuente con ya varios anos de existencia, mientras en Chile
comienza a tomar fuerza de la mano de las transnacionales.” A juicio del empresario Alberto
Finlay “se trata de una excelente entrada para aquellos que por primera vez ingresan al
mercado laboral. Ello porque de esta forma, pueden lograr la experiencia requerida por las
empresas (generalmente de uno o dos afos) para postular a algun cargo como trabajador

de planta.”342EI mismo autor, en entrevista personal, y en su calidad de Presidente de la
Asociacion Gremial de Empresas de Servicios Transitorios, nos manifesto el interés que
existe en la regulacion de esta actividad, entregando asi un marco legal a una forma distinta,
y no por esto precarizada, de desempefar servicios personales, permitiendo la definicion de
responsabilidades de cada uno de los actores de esta relacion triangular de trabajo. A juicio
de este empresario, dicha regulacion debera tener como limite la entrega de los negocios
principales de la empresa a las entidades que provean servicios transitorios.

En este sentido la OIT, en la reunién 852 celebrada en Suiza en 1997, a propdsito
del trabajo en régimen de subcontratacion, manifesté su preocupacién y sostuvo que:
“‘De adoptarse, en este instrumento [Recomendacion] figuraran una serie de medidas
encaminadas en particular a prevenir accidentes y dafos para la salud de los trabajadores
en régimen de subcontratacion, garantizar el pago de determinadas obligaciones
econdémicas para con estos trabajadores y que no se eludan las obligaciones ni se
nieguen los derechos previstos en la legislacion laboral y de seguridad social cuando se
recurra a esta forma de trabajo, y fomentar la igualdad de trato entre los trabajadores
subcontratados y los trabajadores que tienen una relacion laboral reconocida. En el
proyecto de recomendacion se deberian prever disposiciones mas detalladas sobre estas
cuestiones, y en particular el fomento de la negociacion colectiva, la recopilacion de datos
estadisticos sobre el trabajo en régimen de subcontratacion y la proteccidén que se ha de

dar a los trabajadores subcontratados procedentes de otros paises.”343

341
El articulo 152 F del mensaje del proyecto de ley sobre trabajo en régimen de subcontrataciéon, y que regula el

funcionamiento de empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios, sélo define a las empresas
de servicios, confundiéndolas con las agencias de empleo. Al respecto sefiala que es: “Toda persona juridica, inscrita en el registro
respectivo, que tenga por objeto social exclusivo poner a disposicién de terceros denominados para estos efectos empresas usuarias,

trabajadores para cumplir en éstas Ultimas, tareas de caracter transitorio u ocasional, como asimismo su seleccién y capacitacion.”
342
AGEST. 2005. “EMPLEO TEMPORAL. Comienza a consolidarse: La otra opcion.” [en linea] < _http://www.agest.cl >
[consulta: 01 de septiembre de 2005.]
3

43
OIT. [en linea] < _http://www.ilo.org/public/spanish/bureau/inf/pr/97-19.htm ,> [consulta 27 de enero de 2005.]
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Ya hicimos mencién al problema que ha tenido la OIT para definir el término
subcontratacién, principalmente derivado de los distintos conceptos existentes en los
paises que forman parte de este Organismo Internacional. En lo que toca a Chile, la
legislacion no hace distingos al respecto y lo mismo ocurre con la jurisprudencia judicial
y administrativa del trabajo, entendiendo que los términos “contratista” o “subcontratista”

dicen relacién solamente con la subcontratacién de bienes o servicios.***Para resumir
haremos nuestras las palabras del Informe de la Comision de Trabajo y Prevision
Social, recaido en el “Proyecto de ley sobre el funcionamiento de las empresas de
servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios”, en el primer tramite
constitucional, que en las conclusiones sefiala: “De la experiencia internacional se colige la
necesidad de aceptar y regular la subcontratacién de mano de obra, teniendo presente que
ésta es una figura distinta de la subcontratacion para la produccion de bienes o servicios,

de larga existencia y regulacion en nuestra realidad.”**°

La regulacién de esta materia permitiria, ademas, que el ejercicio licito de esta actividad
no quede entregado a la jurisprudencia judicial y administrativa, que pudiera llegar a
determinar que el empleador es el usuario de los trabajados.

5.3 Delimitacion del tema

Si buscaramos el origen de la subcontratacién laboral podriamos decir que nace en Europa
en el siglo XIX, a raiz de la especializacion de los procesos productivos y el requerimiento
de conocimientos y manejos especificos. Sin embargo, el mayor desarrollo de este tipo de
relaciones laborales se ha producido durante los ultimos 20 a 25 afios.

En nuestro derecho positivo, en particular en la dogmatica Civil, se ha elaborado el
siguiente concepto de subcontrato: “un nuevo contrato derivado y dependiente de otro

contrato previo de la misma naturaleza.”*. Dicha categoria contractual aparece a propdésito
del contrato de arrendamiento, de mandato y de fianza, e implicitamente en los contratos
de construccion a suma alzada y de sociedad. En el Cddigo de Comercio la figura del
subcontrato aparece a proposito del transporte terrestre y el mandato.

No obstante lo anterior, en el presente Capitulo estudiaremos solamente la
subcontratacién contenida en el Cédigo del Trabajo, cuerpo legal que regula la concepcion
restringida de este término, es decir, la subcontratacion de bienes y servicios que, como lo
hemos explicado, consiste en contratar un agente externo que gestiona, a su propia riego
y con sus elementos, parte de los procesos productivos de otra empresa.

Para iniciar este analisis, diremos que el Derecho del Trabajo se aparta, en algunos
aspectos, del concepto civil de subcontratacién, y se caracteriza por lo siguiente:

No se requiere de dos contratos de igual naturaleza, sino que basta que sean contratos
relacionados. A mayor abundamiento, habra un contrato civil o comercial entre el duefio de
la obra o faena y el contratista; y por otro lado un contrato laboral entre el contratista y el

344 . e o . - S
Ademas, el término “subcontratacion” es usado en dos sentidos: en su aspecto positivo, como flexibilizacién y en su aspecto
negativo, como precarizacion.

345
CONGRESO NACIONAL. [en linea] < _http://sil.senado.cl/cgi-bin/sil_proyectos.pl?2943-13 > [consulta 27 de enero de

2005]

346 )
LOPEZ J. Op. cit. p. 214.
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trabajador, sin perjuicio de que pueda existir, entre el contratista y los trabajadores, uno o
mas subcontratistas.

Supone que la empresa contratista y subcontratista, en su caso, cuente con sus propios
trabajadores.

Los subcontratos sucesivos que se celebren pueden ser infinitos.

La legislacion laboral ha contemplado una serie de garantias para el trabajador y para
el duefio de la obra, empresa o faena.

5.4 La responsabilidad del dueno de la obra, empresa
o faena por las obligaciones de los contratistas o
subcontratistas

5.4.1 Antecedentes Historicos:

“Desde las primeras leyes del trabajo, Chile se inclind por establecer una responsabilidad
subsidiaria de la empresa mandante por las obligaciones del Contratista para con sus
trabajadores. Asi la Ley 4.055, publicada el 26 de septiembre de 1924, dispuso, en su
articulo 4° “La responsabilidad del patrono o empresario que por cuenta ajena tome a su
cargo la ejecucion [sic] de un trabajo o la explotacion [sic] de una industria, no excluye [sic]

la responsabilidad subsidiaria del propietario.”347

El articulo 16 del Codigo Laboral de 1931, relativo al contrato de trabajo para los
obreros, establecia de la siguiente forma la responsabilidad del empresario: “El duefio de la
obra, empresa o faena, sera subsidiariamente responsable de las obligaciones que afecten
a los contratistas a favor de los obreros.

En los casos de construcciones de edificios por precio unico prefijado, no procedera
esta responsabilidad subsidiaria cuando el que encargue la obra sea una persona natural.”

El articulo 256 de ese mismo cuerpo legal sefialaba: “La responsabilidad del patrén
O empresario que, por cuenta ajena, toma a su cargo la ejecucién de un trabajo o la
explotacion de una industria, no excluye la responsabilidad subsidiaria del propietario.”

A suturno, el articulo 257 establecia “Los subcontratistas o subempresarios que tengan
tres 0 menos obreros ocupados en el momento del accidente, no adquieren la calidad de

patrones y subsistira la responsabilidad del empresario o propietario en su caso.”*®

La Ley 16.757 de 20 de febrero de 1968, viene a prohibir el desarrollo de actividades
relativas a trabajos principales y permanentes de mantencion, reparacién y produccién por
medio de contratistas, salvo en la industria de la construccion y labores especializadas
encomendadas a empresas que pagaran patente como tal y cuyo giro principal fuera
precisamente ejecutar esas labores o manufacturar piezas o repuestos por orden de
terceros. Por otra parte la Ley 16.624 de 1967 seguia rigiendo respecto de los trabajadores

de la gran mineria del cobre, actividad en la cual se podia recurrir a contratistas, pero

347
TORRES, R. julio 2001. La Reforma Laboral, los Contratistas y las Empresas de Servicios Transitorias. Temas Laborales (98): 73.

8
Los articulos 256 y 257 fueron derogados por la Ley 16.744 sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales,
pero se mantuvo la responsabilidad subsidiaria sélo en materia de afiliacién y cotizaciéon (articulo 4°.)
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las empresas debian asegurar las mismas condiciones laborales existentes para los
trabajadores propios.

Con la dictacién del Decreto Ley N° 2.200, el 15 de junio de 1978, se derogaron
los Libros | y Il del Cédigo del Trabajo de 1931 y la nueva legislacion no regulaba esta
materia. Sin embargo, la disposicidn es posteriormente introducida en la legislacién laboral,
en idénticos términos que en el Cédigo de 1931, por el articulo 4° del Decreto Ley N° 2.759,
de 6 de julio de 1979, el que modificd algunos aspectos del Decreto Ley N° 2.200.

En 1987, el nuevo Cddigo del Trabajo (Ley 18.620), contempld, en su articulo 63, la
misma disposicion que el Decreto Ley N° 2.759, esto es: “El duefio de la obra, empresa o
faena, sera subsidiariamente responsable de las obligaciones que afecten a los contratistas
a favor de los trabajadores de éstos. En caso de construccion de edificios por precio
unico prefijado, no procedera esta responsabilidad subsidiaria cuando el que encargue la
obra sea una persona natural”; dicho cuerpo legal, ademas, establecia la responsabilidad
subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena en materia de afiliacion y cotizacion
de la Ley N° 16.744 sobre Enfermedades profesionales y Accidentes del Trabajo, que
afectara a los contratistas o subcontratistas. Pero la extension de la responsabilidad
subsidiaria del duefio de la obra con relacion con los subcontratistas, sélo aparece en
la Ley N° 19.250, de 30 de septiembre de 1993. Dicha ley, ademas, vino a precisar las
obligaciones por las cuales el duefio de la obra, empresa o faena era subsidiariamente
responsable; simultaneamente reafirmd la obligacion subsidiaria del contratista respecto
de los trabajadores del subcontratista y establecio la posibilidad que el trabajador ademas
de demandar a su empleador directo, pueda entablar su accién en contra del responsable
subsidiario, aunque surgié la duda si solo seria con el fin de interrumpir la prescripcién o
para accionar conjuntamente en un mismo proceso.

Por medio de la Ley N° 19.666, de 8 de marzo de 2000, se especifico que el
trabajador, “al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra también
demandar subsidiariamente a todos aquellos que puedan responder en tal calidad de sus

derechos,”* terminando, de este modo, con las distintas interpretaciones doctrinarias y
jurisprudenciales. A esto hay que agregar que esta ley otorgd tres nuevos derechos al
duefio de la obra, empresa o faena respecto del contratista, y a este ultimo respecto
del subcontratista, consistentes en el derecho a ser informado del monto y estado
del cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales por los contratistas y
subcontratistas y por la Direccion del Trabajo respecto de infracciones laborales o
previsionales que constate en fiscalizaciones a contratistas o subcontratistas; derecho a
retener las sumas necesarias para el cumplimiento de las obligaciones a que estuviere
subsidiariamente obligado en caso de que se hubiere accionado en su contra y no le hubiere
sido entregada la informacion por el contratista o subcontratista respectivamente y, en tercer
lugar, derecho a pagar por subrogacion.

De este modo el actual Codigo del Trabajo en sus articulos 64 y 64 bis, articulo este
ultimo incorporado por la Ley N° 19.666, regula la responsabilidad del empresario o duefo
de la obra en los siguientes términos:

“Articulo 64: El duefio de la obra, empresa o faena sera subsidiariamente responsable
de las obligaciones laborales y previsionales que afecten a los contratistas en favor de
los trabajadores de éstos. También respondera de iguales obligaciones que afecten a los
subcontratistas, cuando no pudiere hacerse efectiva la responsabilidad a que se refiere el
inciso siguiente.

349
HUMERES, H. Op. cit. [nota 194] p.193.
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En los mismos términos, el contratista sera subsidiariamente responsable de
obligaciones que afecten a sus subcontratistas, en favor de los trabajadores de éstos.

El trabajador, al entablar la demanda en contra de su empleador directo, podra también
demandar subsidiariamente a todos aquellos que puedan responder en tal calidad de sus
derechos.

En los casos de construccion de edificios por un precio unico prefijado, no procederan
estas responsabilidades subsidiarias cuando el que encargue la obra sea una persona
natural.”

“Articulo 64 bis: El duefio de la obra, empresa o faena, cuando asi lo solicite, tendra
derecho a ser informado por los contratistas sobre el monto y estado de cumplimiento
de las obligaciones laborales y previsionales que a éstos correspondan respecto a sus
trabajadores, como asimismo de igual tipo de obligaciones que tengan los subcontratistas
con sus trabajadores. EI mismo derecho tendran los contratistas respecto de sus
subcontratistas.

En el caso que el contratista no acredite oportunamente el cumplimiento integro de las
obligaciones laborales y previsionales en la forma sefalada, asi como cuando el duefio de
la obra, empresa o faena fuere demandado subsidiariamente conforme a lo previsto en el
articulo 64, éste podra retener de las obligaciones que tenga a favor de aquél, el monto
de que es responsable subsidiariamente. El mismo derecho tendra el contratista respecto
de sus subcontratistas.

En todo caso, el duefio de la obra, empresa o faena, o el contratista en su caso, podra
pagar por subrogacion al trabajador o institucién previsional acreedora.

El monto y estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales a
que se refiere el inciso primero de este articulo, podra ser acreditado mediante certificados
emitidos por la Inspeccién del Trabajo respectiva.

La Direccién del Trabajo debera poner en conocimiento del duefo de la obra, empresa
o faena, las infracciones a la legislacion laboral o previsional que se constaten en las
fiscalizaciones que se practiquen a sus contratistas o subcontratistas. Igual obligacion
tendra para con los contratistas, respecto de sus subcontratistas.”

Resulta indispensable para la acertada inteligencia de los preceptos transcritos,
clarificar, en primer lugar la palabra subsidiario. Para estos efectos, consideramos
conveniente recurrir al Diccionario de la Real Academia Espafiola, que en su segunda
acepcion, define dicho término de la siguiente forma: “Dicho de una accién o de una

responsabilidad: Que suple a otra principal.” %0 A suvez, suplir lo conceptua, en su primera
acepcioén, como: “Cumplir o integrar lo que falta en algo, o remediar la carencia de ello”.
En un segundo sentido senala: “Ponerse en lugar de alguien para hacer sus veces”, y en

su tercer significado, nos expresa: “Reemplazar, sustituir algo por otra cosa.” %1 De esta
forma, podriamos definirla como aquella responsabilidad que entra en juego en defecto de
la directa y principal de otra persona.

La Corte Suprema en sentencia de 31 de agosto y 05 de noviembre de 2001
sefala idénticamente, en los considerandos decimotercero de ambos fallos, que: “la
responsabilidad legal indirecta que afecta al duefio de la obra o faena tiene su
fundamento, por una parte, en el provecho que reporta del trabajo prestado en su

350 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Op. cit. p. 2101.

1
Op. cit. p. 2112.
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interés por los dependientes del contratista y, por la otra, en el imperativo de cautelar
el debido cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales que benefician a
esos trabajadores, imponiendo a un tercero en los contratos de trabajo celebrados por
el contratista con su personal, el deber de satisfacer con su patrimonio subsidiariamente
dichas obligaciones, pero dotandolo de los medios de prevenir su incumplimiento por parte

del contratista” >*?

El estudio del régimen de responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, faena
0 empresa, en nuestro ordenamiento juridico laboral hace imprescindible precisar a que
tipo de contratistas o subcontratistas se aplican dichas normas, definir los conceptos
involucrados en las disposiciones citadas anteriormente y examinar el modo como se ha
interpretado tal responsabilidad y las limitaciones que han establecido nuestros tribunales,
ademas de estudiar la forma de hacer efectiva, procesalmente, esta responsabilidad.

Al respecto cabe mencionar, que el 10 de mayo de 2001 se publicé en el Diario
Oficial la Ley 19.759 llamada de “Reforma Laboral”. El Proyecto de dicha ley fue objeto
de una peticion por parte de la Comision de Trabajo y Previsién Social de la Camara Alta
durante el proceso de aprobacién en orden a desagregar de esta iniciativa los articulos
que regularian el trabajo temporal, iniciativa, esta ultima que fue acogida. Recordemos, que
esta la iniciativa de regular esta materia nace en el afio 1999 con un trabajo realizado por
los profesionales Héctor Humeres Noguer, Guillermo Videla y Alberto Finlay.

Las normas “desprendidas” del texto, aprobado en el afio 2001, fueron reingresadas
con fecha 21 de mayo del 2002 al Congreso, por medio del “Proyecto d e ley sobre
el trabajo en régimen de subcontratacion, el funcionamiento de las empresas de
servicios transitorios y el contrato de servicios transitorios”, Boletin N° 2943-13, el
que se encuentra en su segundo tramite constitucional en la Camara de Diputados
desde el 07 de abril de 2004, aunque a fines de agosto fue objeto de una reposicion,
como respuesta a una serie de modificaciones introducidas, en el primer tramite
constitucional, al proyecto original que vinieron a desvirtuar varios de los fines
perseguidos por éste. Los Fundamentos que el Ejecutivo esgrimidos, en el Mensaje
del proyecto original, para la regulaciéon pormenorizada del régimen de subcontratacion,
de empresas de servicios transitorios y trabajadores transitorios son, entre otros, “la
constatacion empirica de que las empresas han comenzado a proveerse crecientemente de
mano de obra a través de terceros, ya sean empresas o0 personas, que ponen a disposicion

de aquellas trabajadores contratados por éstos.”**

Y continda “Entre otras medidas se delimita la subcontratacion regulada en el articulo
64 y 64 bis del Codigo del Trabajo, exclusivamente a la ejecucién de obras o servicios por
cuenta y riesgo del contratista, excluyéndose de esta figura la subcontrataciéon de mano de

obra, practica esta ultima que se ha utilizado profusamente ante la ausencia de normativa
que permita el suministro de trabajadores, con evidente desmedro de los derechos de los

trabajadores.”354

5.4.2 Ambito de aplicacion:

2
% REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Mayo de 2002. Santiago. Chile. Tomo
XCVIII. Seccion 3°. p. 173y 223.

Mensaje del Proyecto de Ley sobre el trabajo en régimen de subcontratacioén, el funcionamiento de las empresas
de servicios transitorios y el contrato de servicios transitorios . p.2.

354
Op. cit. p. 4-5.
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Como ya se dijo, si bien es cierto en el ambito internacional existe el problema de determinar
lo que se debe entender por trabajo en régimen de subcontratacion, en Chile tal confusion
no existe, pues los Tribunales de Justicia, como los Organos de la Administracion del
Estado con competencia laboral, han entendido que el término contratista o subcontratista
usado por los articulos 64 y 64 bis del Cédigo del Trabajo se refiere solamente a “aquellas
entidades que colaboran en la obtencién de los fines propios de una empresa, es decir a
las organizaciones que tienden, con su actividad, a hacer mas eficiente y expedito el logro

del fin empresarial.”355La Direccion del Trabajo, por su parte, ha definido al contratista como
“toda persona natural o juridica que, mediante un contrato, ejecuta para un tercero duefno
de una obra, empresa o faena, labores de ejecucién o prestaciones de servicio mediante

un precio convenido, contratandose para ello los trabajadores.” 3%

De modo tal que podemos asegurar que en Chile el sentido que se ha dado a la
subcontratacién laboral es el restringido, dejando al margen, en esta materia, la figura

del trabajo temporal o transitorio. Al respecto la Direccion del Trabajo, en el Dictamen
N° 5.487/259 del 22 de septiembre de 1992 sefala: “el eventual contrato de provision de
personal entre empleador efectivo y la empresa colocadora, no transforma a esta ultima en
contratista en los términos del articulo 64 del Cédigo del Trabajo, ya que no realiza con el
personal colocado, y bajo su responsabilidad laboral y técnica, obra o trabajo alguno que
sea aporte especifico y distinto a las areas o actividades del contratador.”

Segun el autor Francisco Walker Errazuriz, este Dictamen tuvo el propésito de aunar la
doctrina de la Direccién del trabajo en relacién con los contratos de enganche o colocacion.
De este modo agrega que en la legislacion laboral vigente la calidad de empleador la tiene
quien se beneficia o recibe los servicios personales del trabajador, quien debe aparecer
como empleador en el contrato de trabajo correspondiente. Esta situacién no obsta a que
se debe escriturar, ademas, el contrato entre el trabajador y la empresa de enganche o

colocadora, pues de trata de contratos diferentes.**®

La precision anteriormente expuesta no es vana si consideramos que en el caso
de subcontratacion de obra o servicio, el Cédigo regula en régimen de responsabilidad
subsidiaria para el dueno de la obra, faena o empresa; responsabilidad que no existe en
los casos de trabajadores colocados o de empresas temporales.

En atencién a la importancia que tiene el determinar la existencia de un subcontrato
o un trabajo temporal, diremos que las principales diferencias que existen entre estos dos
tipos de categorias contractuales son:

En el caso de la subcontratacion por obra o servicio el trabajador esta bajo dependencia
y subordinacion de la empresa contratista o subcontratista, segun sea el caso, pues como
anotamos en la definicion, estas empresas deben contar con sus propios recursos y

355
FALLOS DEL MES. Septiembre de 2003. Santiago, Chile. (514) p.2.569.

6
Direccion del Trabajo, Ordinario N° 9.159/242 del 10 de diciembre de 1990.

357 Sin perijuicio de ello, tal como se mencion6 anteriormente, existe en el Congreso Nacional un Proyecto de Ley que busca
establecer la constitucién, seguro y garantia de las Empresas de Suministro de Servicios Transitorios. Tal como se sefial6 en la nota
8, el articulo 152 F de dicho Proyecto define las empresas transitorias, incorporando, a nuestro juicio las agencias de empleo. A ello,
hay que agregar que el Convenio N° 181 de la OIT, de 19 de junio de 1997, sobre agencias de empleo privadas, ain no ha sido

ratificado por Chile.

358
WALKER, F. Las empresas contratistas y subcontratistas en el ambito de las relaciones laborales en Chile. Enfoque

institucional. Revista Laboral Chilena: 75-76. Julio 1998.
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trabajadores. Esto significa que no puede haber supervision directa de la empresa principal
hacia los trabajadores de la contratista o subcontratista.

En el trabajo temporal el trabajador esta bajo el mando de la empresa usuaria del
suministro o de la mano de obra. En este sentido se han dado varias situaciones en las
que la Direccion del Trabajo ha considerado especialmente relevante el elemento de la
subordinacion y dependencia para dar por establecido el vinculo laboral entre la usuaria

y el trabajador.**

En la subcontratacion de obra o servicio el trabajo desarrollado por el trabajador
queda comprendida solamente dentro de la parte que debe desarrollar la contratista o
subcontratista.

En el trabajo temporal el trabajador colabora en la obra o faena de la empresa usuaria.

En la subcontratacién restrictiva puede existir una relacién triangular o cuadricular,
dependiendo de la existencia de subcontratistas.

En la relacién temporal de trabajo, ésta sera siempre triangular (empresa usuaria -
empresa suministradora — trabajadores.)

En la subcontratacion los trabajadores desempefan sus labores con materiales y
recursos del contratista o subcontratista.

Tratdandose del trabajo temporal el trabajador utiliza los medios proporcionados por la
empresa usuaria.

En definitiva, para verificar si existe o no existe una relacién de trabajo es necesario
guiarse por los hechos, y no por la denominacion o forma que las partes le hayan otorgado.
Por eso se dice que la existencia de una relacién de trabajo depende de si se han cumplido
0 no con ciertas condiciones objetivas. Es decir, Io que cuenta, es aquello que se conoce
en el Derecho Laboral como el principio de la primacia de la realidad.

Definiciones:

Siguiendo con el desarrollo de nuestro tema creemos indispensable revisar algunas
definiciones atingentes:

Duerio de la obra, empresa o faena: Es aquella persona natural o juridica principal que
celebra un contrato civil o comercial con otra, denominado contratista, para que le ejecute
una obra o le preste un servicio determinado.

Al respecto resulta interesante un fallo de la Corte Suprema de 28 de noviembre de
2000 al conocer de un Recurso de Casacioén en el Fondo, en que sefialo, en el considerando
décimo, que “para los efectos de la aplicacion del articulo 64 del Cdodigo del trabajo, la
Municipalidad demandada debe considerarse duefia de las obras o trabajos de mantencion
de las areas verdes de la comuna, al margen de que estas areas verdes, en su condicion
de bienes nacionales de uso publico, pertenezcan en dominio a la Nacion toda, con

arreglo al articulo 589 del Codigo Civil.”®Para arribar a esta conclusion la Corte interpreta
sistematicamente las normas de Derecho Laboral, Derecho Civil y de la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades, llegando a la conclusién de la Municipalidad queda

9
Ejemplo de ello es el Dictamen 9.067/274, de 09 de diciembre de 1987, en que se dio por acreditada la relacion laboral
entre una compafiia eléctrica y los trabajadores contratados por una contratista.

360 .
GACETA JURIDICA. Octubre 2000. Santiago. Chile. (244) p.200.
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comprendida dentro del concepto de empresa del articulo 3° del Cédigo del Trabajo, pues
« . .y . o . . »361 362
€s una organizacion autbnoma que objetiva fines de diversa naturaleza 36136

Empresa contratista o subcontratista: Puede ser definida como “aquella persona
natural, o juridica que por un precio ejecuta una obra o servicio para otro u otros mediante

un contrato.”® O dicho de otro modo, la persona natural o juridica que, con sus propios
equipos y su propio personal, asume la tarea de ejecutar una obra o prestar un servicio en
beneficio de un tercero.

El diccionario de la Real Academia Espanola define contratista como “Persona que por
contrata ejecuta una obra material o esta encargada de un servicio para el Gobierno, para

una corporacion o para un particular.” ***

La Direccion del Trabajo por su parte lo ha definido como “aquella persona natural o
juridica que, mediante un contrato, ejecuta para un tercero duefio de una obra, empresa
o faena, labores de ejecucion material de trabajos o prestacién de servicios mediante un

precio convenido, contratando para ello trabajadores.” **°

De las definiciones anteriormente transcritas podemos extraer un concepto que
comprende los elementos esenciales de ellas: es aquella empresa, que por medio de un
contrato civil o comercial, se compromete con otra empresa llamada principal, para ejecutar
una obra o servicio, por su propia cuenta y riesgo y con elementos propios, para cuyo
objeto se vincula laboralmente con trabajadores directamente o contrata a otra empresa

llamada subcontratista.**La Corte Suprema conociendo de un Recurso de Casacion en el
Fondo con 23 de septiembre de 2003 senald, en el considerando octavo de la sentencia de
término, “Que en la misma linea de ideas es dable asentar que las expresiones contratista
y subcontratista que emplea el articulo 64, ya transcrito, datan del Cddigo de 1931, época
en que, indudablemente, el concepto de empresa y de sus fines, eran muy distintos a los
actuales. Asi, atento a tales cambios, en la especie, ha de hacerse primar no sélo el espiritu
de la ley, esto es, aquello que se ha querido proteger o resguardar en su oportunidad,
sino también el principio de la realidad, esto es, la verdad o autenticidad en las relaciones
laborales, aquello que son y no lo que las partes han querido que sean. Es la supremacia
del bien juridico ultimo protegido y del principio citado los que han debido imponerse en la

.. . » 367
resolucion de la controversia.” *°
Trabajador subcontratado: Es toda persona natural que preste servicios personales,

intelectuales o materiales a la empresa contratista o subcontratista bajo dependencia y
subordinacién, en virtud de un contrato de trabajo.

361 .
GACETA JURIDICA. Op. cit [nota 361] p.201.

362
En Ordinario 295/21 de la Direccién del Trabajo, de 28 de enero de 2002, se da por sentada la responsabilidad subsidiaria

de la Municipalidad de Talagante en el pago de obligaciones laborales y previsionales ante el incumplimiento de una concesionaria.

363
WALKER, F. El vinculo Laboral entre la Empresa Contratista y sus Trabajadores y la Responsabilidad Subsidiaria de la

Empresa Principal. Revista Laboral Chilena: 63. Diciembre 1992.

364
Real Academia Espafiola. Op. cit. p. 644.

° Dictamen de la Direccion del Trabajo N° 1570 de 1982 y Ordinario N° 9.159/242 de diciembre de 1990.

En este orden de ideas la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un Recurso de Apelacion, sefial6é que la
norma de responsabilidad subsidiaria no se aplicaria a la Polla Chilena de Beneficencia en relacion con sus comisionistas. GACETA

JURIDICA. Agosto 2003. Santiago, Chile. (278) p. 287.

367
FALLOS DEL MES. Op. cit. [nota 356] p. 2.569.
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5.4.4. Analisis articulos 64 y 64 bis del Cédigo del Trabajo

5.4.4.a) Naturaleza juridica de la responsabilidad subsidiaria.

El régimen de responsabilidad subsidiaria ha sido recogido en diversas normas legales de
caracter laboral, pero de un modo mas restringido. A modo de ejemplo sefalaremos:

Articulo 4° de la Ley 16.744 sobre Accidentes del Trabajo y enfermedades
Profesionales que dice: “Respecto de los trabajadores de contratistas o subcontratistas,
deberan observarse, ademas, las siguientes reglas:

El duefio de la obra, empresa o faena, sera, subsidiariamente, responsable de las
obligaciones que, en materia de afiliaciéon y cotizacion, afecten a sus contratistas respecto
de sus trabajadores. Igual responsabilidad afectara al contratista en relacién con las
obligaciones de sus subcontratistas.”

El articulo 209 del Codigo del Trabajo: “El empleador es responsable de las
obligaciones de afiliacion y cotizacion que se originan del seguro social obligatorio contra
riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales regulado por la Ley N°
16.744.

En los mismos términos, el duefo de la obra, empresa o faena es subsidiariamente
responsable de las obligaciones que en materia de afiliacion y cotizacion, afecten a los
contratistas en relacion con las obligaciones de sus subcontratistas.”

Articulo 20 de laLey 17.322 de 19 de agosto de 1970: “En todo contrato de construccion
de obra, reparacion, ampliacion o mejoras, se entendera, sin necesidad de estipulacion
expresa, que las garantias constituidas para responder a su cumplimiento y las retenciones
que se hagan a los estados de pago caucionan también el cumplimiento de las obligaciones
previsionales.

Para obtener la devolucion o alzamiento de esas garantias, el contratista o
subcontratista debera acreditar el pago de la totalidad de las obligaciones previsionales
correspondientes a la obra mediante certificados de las respectivas instituciones de
prevision. La infraccion de esta disposicion hara al dueio de la obra solidariamente
responsable del cumplimiento de esas obligaciones.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, el duefio de la obra respondera
subsidiariamente de las obligaciones previsionales que fueren de cargo de los contratistas
o subcontratistas, correspondientes a los trabajadores que hubieren prestado servicios en
la respectiva obra.”

Ahora bien, la responsabilidad subsidiaria establecida en el articulo 64 del Cédigo del
Trabajo ha sido objeto de criticas por varios actores del mundo laboral como sindicatos
y especialistas que abogan por el establecimiento de un sistema de responsabilidad
solidaria en su lugar, otorgando una mejor caucion a los trabajadores sujetos al régimen
de subcontratacion. El sistema de responsabilidad solidaria fue contemplado en el
anteproyecto de reforma al DL 2.200, idea que finalmente no fue aceptada.

La naturaleza juridica de la responsabilidad subsidiaria es similar a la que genera el
contrato de fianza regulado en el Cdodigo Civil, Titulo XXXIV del Libro IV en los siguientes
términos “articulo 2335: La fianza es una obligaciéon accesoria, en virtud de la cual una o
mas personas responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor
a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple.”
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En ambas instituciones existe un tercero para asegurar el cumplimiento de otra
principal. Una persona (fiador o duefio de la obra, empresa o faena) que se obliga
personalmente en garantia del cumplimiento de una obligacién de otra persona (deudor-
fiado o contratista) frente a un tercero (acreedor o trabajador.) Sin embargo, entre ambas
existe una gran diferencia que consiste en que en la fianza la obligacion del fiador es
libremente asumida, aunque la obligacién de constituirla sea de origen legal, convencional
o judicial, pues en estos casos solamente se exige la constitucion de la garantia, mas no se
impone la persona del fiador. En cambio, la responsabilidad subsidiaria, opera por el solo
ministerio de la ley al encontrarse en las situaciones descritas en los articulos 64 6 64 bis
del Caodigo del Trabajo. La primera de estas normas regula la responsabilidad subsidiaria
del duefio de la obra, empresa o faena por las obligaciones laborales o previsionales
que afecten a sus contratistas o subcontratistas en favor de sus respectivos trabajadores.
Sin embargo, esta responsabilidad subsidiaria posee limites practicos y temporales que a
continuacion revisaremos.

5.4.4.b) Limite en cuanto a la naturaleza de las prestaciones que generan
responsabilidad subsidiaria:

En cuanto a los limites podemos decir que existen, algunos de caracter factico como el
tiempo, el contrato suscrito, la efectividad de los servicios prestados por los trabajadores
y aquellos que dicen relaciéon con la posibilidad practica del duefio de la obra, empresa
o faena para fiscalizar el cumplimiento, por parte del contratista o subcontratista, de las
obligaciones de las que se pretende hacerlo responsable. Ademas, existen las limitaciones
juridicas, siendo la primera de ellas la consagrada en el inciso 4° de dicho articulo, que
establece una excepcion en favor de una persona natural duefio de la obra, empresa o
faena que contrate la construccion de edificios por un precio unico prefijado.

A esta clara excepcion podriamos agregar aquella que puede deducirse del tenor literal
de los articulos 64 y 64 bis los cuales darian a entender que el duefio de la empresa,
obra o faena responderia hasta las obligaciones laborales y previsionales del primer
subcontratista, cuando, por supuesto, éstas no fueren satisfechas por el contratista.

Pero atendiendo al caracter protector de las normas laborales y a la definicién de
duefio de la obra, empresa o faena anteriormente dada, la correcta interpretacion de tales
preceptos, es que la calidad de duefio de la obra, empresa o faena no sélo la posee el
primer “contratador”, sino que cada uno de los contratistas y subcontratistas participantes
en la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio. De este modo, en cada uno de
los eslabones podemos tener relaciones triangulares que se rigen por este articulo.

La responsabilidad subsidiaria se traduce en:

El primer responsable de las obligaciones laborales y previsionales es el contratista o
subcontratista, segun sea el caso, en su caracter de empleador.

El empresario principal o duefio de la obra o faena sera responsable en caso de
incumplimiento por parte del contratista.

Cuando existe subcontratistas se produce un efecto en cascada, respondiendo en
primer lugar el subcontratista, luego el contratista y, finalmente, el duefio de la obra,
empresa o faena. En palabras del profesor Héctor Humeres Noguer la innovacion
introducida por la Ley 19.250 “tiende a evitar que mediante empresas ficticias se burlen los

legitimos derechos de los dependientes” **®

368 .
HUMERES, HECTOR. Op. cit. [nota 194] p.193.
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Respecto de la naturaleza de las obligaciones de que responde el duefo de la empresa,
obra o faena, la Direccion del Trabajo, en el dictamen 5393/236 de 02 de octubre de 1996,
recurrié a la norma de hermenéutica legal contenida en el articulo 19 del Cédigo Civil a fin
de fijar el sentido y alcance del articulo 64 del Cddigo del Trabajo y sefialé que esta norma
“admite una interpretacién amplia, toda vez que al referirse a las obligaciones laborales
y previsionales que afecten a los contratistas en favor de sus trabajadores y respecto de
los cuales el dueno de la obra debe responder subsidiariamente, sin excluir ninguna en
particular, ni referirse una en especial, ha querido significar que quedan comprendidas todas
las obligaciones que puedan originarse en virtud de una relacion laboral.”

Luego agrega “Por su parte y en lo que respecta al origen que pueden tener tales
obligaciones laborales, cabe afirmar, siguiendo los mismos criterios sostenidos en parrafos
que anteceden que la norma en comento no hace diferenciacion alguna basada en que la
obligacion laboral tenga un origen legal o contractual, lo que hace la disposicion aplicable
a ambas.” EI mismo Organismo estatal, en Ordinario 0544/32 de 02 de febrero de 2004,
sefala que teniendo en consideracion la definicion que el Diccionario de la Lengua Espafiola
da para “laboral” debemos entender por obligacidn de esta naturaleza “todas las propias de
la prestacion de servicios de los trabajadores del contratista o subcontratista, empleados
en la ejecucion de la obra, empresa o faena, lo que involucra, consiguientemente, segun
el caso, las derivadas de la relacion contractual individual o colectiva del trabajo, y el
Cddigo del Trabajo y sus leyes complementarias.” Por su parte, obligacion previsional
estaria conformada por “todo aquello que se pueda disponer para cubrir contingencias
0 necesidades previsibles que puedan afectar a la persona del trabajador durante sus

labores.”*®

A mayor abundamiento, el D.S. 594 del 15 de septiembre de 1999 del Ministerio de
Salud, que aprueba el Reglamento sobre Condiciones Sanitarias y Ambientales Basicas
en los Lugares de Trabajo, establece una responsabilidad directa del duefio de la obra,
empresa o faena en su articulo 31, el que sefiala “La empresa esta obligada a mantener en
los lugares de trabajo las condiciones sanitarias y ambientales necesarias para proteger la
vida y la salud de los trabajadores que en ella se desempenan, sean éstos dependientes
directos suyos o lo sean de terceros contratistas que realizan actividades para ella.”

5.4.4.c) Limite temporal de la responsabilidad subsidiaria.

En cuanto al limite temporal de la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra o
faena, la jurisprudencia reiterada, tanto de la Direccion del Trabajo como de los Tribunales
de Justicia, lo han circunscrito a la vigencia del contrato de prestacion de servicios
celebrado entre el duefio de la obra y el contratista o subcontratista, en su caso. La Corte
Suprema conociendo de dos Recursos de Casacion establecié que una empresa no era
subsidiariamente responsable en el pago de indemnizaciones por afios de servicio y de
aviso previo tratandose de despidos injustificados realizados una vez afinada la relacion
entre dicha empresa y el contratista, aunque para el calculo de las indemnizaciones se
considerara el tiempo servido por el trabajador y monto de las remuneraciones mensuales

De este modo, y de acuerdo a lo a lo expresado en el mismo Dictamen y en sentencia, de 29 de abril de 2004, en
causa rol 2297-2003 la CorteSuprema conociendo de un Recurso de Casacion en el Fondo, considerando séptimo, la obligacion
previsional nosélo comprende el pago decotizaciones previsionales, sino también el prevenir accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales. Ademas, de acuerdo al articulo 5° inciso 2° de la Ley de Seguro de Desempleo las cotizaciones que se establecen en
ella tienen el caracter de previsionales para todos los efectos legales.
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del periodo que se desempefié en su empresa.37°La Direccién del Trabajo en el ya
mencionado Ordinario 0544/32 reitera la jurisprudencia administrativa contenida en los
Ordinarios 2049/50 de 28 de mayo de 2003 y 3450/170 de 12 de septiembre de 2001,
estableciendo que la responsabilidad subsidiaria s6lo puede estar referida a trabajadores
ocupados por éstos en la respectiva obra, empresa o faena, y por los montos de tales
obligaciones devengados durante la ejecucién de las mismas, quedando comprendidas
dentro de éstas el pago de indemnizaciones por afios de servicio y falta de aviso previo.
Ademas, es dable sefialar que la Direccién del Trabajo postula que la responsabilidad
subsidiaria subsiste con posterioridad al término de la relacion laboral, mientras no se
extinga con el correspondiente finiquito o por la prescripcion.

En Ordinario 5393/236, la Direccién del Trabajo establecié que “en cuanto al tiempo
o periodo por el cual debe responder el duefio de una obra, empresa o faena debe,
necesariamente, entenderse limitada a aquel durante el cual el o los trabajadores prestaron
efectivos servicios para quienes se ejecuta la obra y en el que se originan aquellas
obligaciones laborales y previsionales cuyo principal obligado es el contratista. En otros
términos, el campo o marco de la responsabilidad subsidiaria, en este aspecto, se encuentra
dado por el contrato suscrito entre la empresa y el contratista y por la efectividad de las
labores desempefiadas por los trabajadores de este Ultimo.” Es asi como debe aplicarse un
criterio proporcional a la obra encargada, pues no es justicia hacer responsable al duefio de
una obra o faena de obligaciones que se generaron con anterioridad o con posterioridad a
su vinculacién con el contratista o subcontratista, como tampoco lo es el atribuirla a una sola

empresa si se trata de dependientes cuyo trabajo beneficiaba a varios duefios de obra.*”

De este modo, podemos concluir que el duefio de la obra, empresa o faena sera
responsable subsidiario de todas aquellas obligaciones laborales y previsionales que se
generen durante el tiempo de vigencia del contrato civil o comercial, entre el duefio de la
obra y el contratista o subcontratista, debiendo responder por las obligaciones que genere
el término de un contrato de trabajo en ese periodo.

5.4.4.d) Algunas consideraciones procesales

Una serie de dudas han surgido en el plano procesal-laboral a propésito de la oportunidad
para hacer efectiva la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o faena.

d.1) La primera de ellas tiene que ver con uno de los principales beneficios que otorga el
contrato de fianza, llamado beneficio de “excusion”, el cual otorga al fiador la posibilidad de
excepcionarse en el pago de la obligacion que garantizé exigiendo al acreedor que primero
se dirija en contra del deudor principal. Pese a las similitudes existentes entre la fianza
y la responsabilidad subsidiaria, en esta ultima, el acreedor solamente puede exigir del
duefo de la obra o contratista aquello que no pudo obtener del contratista o subcontratista,
respectivamente.

La Direccion del Trabajo en dictamen N° 1546/220 de 21 de julio de 1995, sefala
“cabe concluir que sélo podra perseguirse a aludida responsabilidad subsidiaria por las
obligaciones tanto legales como convencionales contraidas por el principal obligado, vale
decir, por el contratista o subcontratista, segun corresponda, una vez que éstos han sido
requeridos y se ha agotado el procedimiento de cobro en su contra.”

370
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 353] p. 173-174 y 224.

371
Este criterio ha sido sostenido por la Corte Suprema, en fallo sobre Recurso de Casacion en el Fondo, publicado en

la GACETA JURIDICA. 2003. Santiago, Chile. (282) p.259 y en fallo sobre de un Recurso de Queja publicado en REVISTA DE
DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. 1993. Santiago, Chile. Tomo LXXX. Seccion 3°. p.79.
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En cuanto a esta excepcién de beneficio de excusion, se ha discutido sobre la
necesidad de ser invocada y el plazo que habria para ello. La solucidon que se ha dado al
respecto es que el alegar este beneficio resulta inocuo tratdndose de la responsabilidad
subsidiaria, lo que se confirma con las normas de caracter procesal que regulan el ejercicio
de la accion, pues la ley exige que se haga una en subsidio de la otra, lo que importa el
ejercicio de tal excepcion. Mas aun, en caso de que se entablara la accion en forma directa

en contra del obligado subsidiariamente el Juez deberia rechazar la demanda.?

Sin embargo, la Direccion del trabajo en oficio N° 5393/236 senald “Con todo, cabe
tener presente que para gozar del beneficio de excusion es necesario, entre otros requisitos,
que el mismo se oponga en la oportunidad legal, a saber, luego de ser requerido el deudor
subsidiario, al tenor de lo prevenido en el N° 5 del articulo 2.538 del Cdédigo Civil.”

Ahora bien, es necesario advertir que el Codigo de Procedimiento Civil, en los articulos
303 N°5, 305, 464 N° 5 y 465, ha precisado la oportunidad en que el beneficio de excusion
debe invocarse.

En efecto, el articulo 303 N°5 del citado cuerpo legal dispone: “sélo son admisibles
como excepciones dilatorias: 52 el beneficio de excusion.”

A su vez, el inciso 1° del articulo 305 del mismo cuerpo legal establece: “las
excepciones dilatorias deben oponerse todas en un mismo escrito y dentro del término de
emplazamiento fijado por los articulos 258 a 260.”

Por su parte, el articulo 464 N° 5 del aludido Cdédigo, preceptua: “la oposicién del
ejecutado solo sera admisible cuando se funde en alguna de las excepciones siguientes:
52 El beneficio de excusion...”

Finalmente, el referido texto legal en su articulo 465, inciso 1°, primera parte sefala:
“todas las excepciones deberan oponerse en un mismo escrito, expresandose con claridad
y precision los hechos y medios de prueba de que el deudor intente valerse para
acreditarlas.”

De este modo, dicho Dictamen, hace una diferencia en cuanto al procedimiento y
proceso en el cual se quiere invocar la excepcién. A modo de resumen podemos decir que
si se quiere hacer valer en el procedimiento laboral de aplicacion general, debera hacerlo
como excepcion dilatoria dentro del plazo para contestar la demanda que establece el
articulo 440 del Cédigo del Trabajo. Por el contrario, si se quiere alegar en un juicio ejecutivo
debera hacerse en el escrito de oposicion a la ejecuciéon y dentro del plazo que establecen
los articulos 459 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

Sin embargo, en sentencia de 20 de enero de 2003 dictada por la juez del Primer
Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta, considerando sexto se puede leer: “Que
tal como lo alega el demandante, existe norma expresa en materia laboral — articulo 64
del Cadigo del ramo- que habilita para demandar conjuntamente a su empleador directo
y a todos aquellos que puedan responder subsidiariamente respecto de las obligaciones
laborales y previsionales que se reclamen. Por lo demas, el presente es un juicio declarativo
de derechos en el que no se ha iniciado ejecucion alguna ni contra el demandado principal
ni contra el subsidiario, no siendo por ende, la etapa procesal correspondiente para impetrar

este beneficio. En consecuencia, sera rechazada la excepcion de beneficio de excusion.” 373

372
GUMUCIO, J. Responsabilidad Subsidiaria, notas sobre el articulo 64 del Cédigo del Trabajo. Revista Laboral Chilena:

62. Agosto 1999.
373 .
GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 372] p.250
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d.2) El articulo 64 del Cdédigo del Trabajo establece, en su inciso 3°, la posibilidad
de que el trabajador demande subsidiariamente a todos aquellos que puedan responder
en tal calidad de sus derechos. Este inciso, introducido por la ley 19.666 de 2000, vino
a zanjar una larga discusion en torno a este tema. Con anterioridad este inciso daba la
posibilidad al trabajador de demandar al empleador directo y notificar a todos aquellos
responsables subsidiarios, interrumpiendo, de este modo, la prescripcion. Esta norma trajo
una serie de problemas de interpretacién, pues se entendid, por un sector de la doctrina,

que la notificacién tenia soélo el objeto de interrumpir la prescripcién374, y otros autores
entendieron que existia la posibilidad de demandar conjuntamente no sélo para interrumpir
la prescripcién, sino que también para lograr la defensa en juicio de los responsables
subsidiarios.

Luego de la reforma introducida por la Ley 19.666, la Corte Suprema conociendo de
un Recurso de Casacion, sentencié en su considerando Sexto: “Que por ultimo y a mayor
abundamiento, el inciso 3° del articulo 64 del Codigo del Trabajo fue modificado mediante
la Ley 19.666 publicada en el Diario Oficial de 10 de marzo pasado, en términos tales
que establece en forma categdrica la posibilidad de demandar subsidiariamente a todos
aquellos que puedan responder en tal calidad de sus derechos, zanjando asi el eventual
problema de interpretacion que la disposicion legal en los términos que estaba redactada,

pudiere haber suscitado.” *"°

5.5 La Subcontratacion de Mano de Obray la
Simulacién Laboral

5.5.1. Antecedentes:

La subcontratacién, sea de obra o servicios o de mano de obra, produce como consecuencia
que el trabajador desempefa sus labores en un lugar fisico que no pertenece a su
empleador. El profesor Héctor Humeres, a propdésito de las sanciones por simulacion de
contratos de trabajo, sefiala que: “Ello tiene una vinculacién directa con el tema de la
subcontratacién, el outsourcing y el trabajo temporal, que como ya se ha dicho, estan
situados en una zona gris del Derecho laboral chileno, ya que no existen regulaciones

especificas sobre la materia.”"®

Tratandose especialmente377de la colocacién de mano de obra, la legislacion laboral,
ha tenido que prever las posibles acciones de simulacion o fraude de ley, regulando y

34 Dicha doctrina queda de manifiesto en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, la que, conociendo de un
Recurso de Apelacioén, sostiene que existe un derecho alternativo para demandar de conformidad al articulo 64 inciso 1° del Cédigo
del Trabajo, o una especie de reserva de derechos que nace de lo dicho en el inciso 3°, reserva que tiene la virtud de interrumpir la
prescripcion. GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 361] p.226.

375 .
GACETA JURIDICA. Abril 2000. Santiago, Chile. (238) p.155.
376

HUMERES, H. Op. cit. [nota 194] p. 333.

377 \ . \ . L. -
Decimos especialmente, y no exclusivamente, pues tratandose de subcontratacién de obra o servicios se han dado

situaciones en que algunas las empresas han creado otras mas pequefias a las cuales encargan ciertas labores al interior de la
“creadora” con el fin de eludir responsabilidades que le impone la legislacion laboral como el establecimiento de salas cunas, pago
de gratificaciones en caso de obtener utilidades abultadas, etc.
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sancionando dicha conductas con mas dureza, en atencidon a los derechos involucrados.
Laley 19.759, de 5 de octubre de 2001, sustituy6 el antiguo inciso 1° del articulo 478 por el
siguiente: “Se sancionara con una multa a beneficio fiscal de 5 a 100 unidades tributarias
mensuales al empleador que simule la contratacién de trabajadores a través de terceros,
cuyo reclamo se regira por lo dispuesto en el articulo 474. Sin perjuicio de lo anterior, el
empleador y los terceros deberan responder solidariamente por los derechos laborales y
previsionales que correspondan al trabajador.” Es asi como el nuevo texto contempla un
tratamiento y sancion mas drastica para este tipo de maniobras, alzando el valor de las
multas de 1 a 12 UTM a una sancién pecuniaria, en beneficio fiscal, de 5 a 100 UTM;
establecié un régimen de responsabilidad solidaria entre el verdadero empleador y los
terceros que aparezcan como tales, sin serlo efectivamente, favoreciendo, de esta manera,
al trabajador. Ademas, elimind la concurrencia del elemento subjetivo en la conducta,
eximiendo al juez de la obligacion de indagar en el fuero interno de las partes concertadas
en simular.

5.5.2. Naturaleza juridica del ilicito sancionado en el articulo 478
inciso 1° del Cédigo del Trabajo

El término simular o simulaciéon no se encuentra definido en nuestro sistema juridico, por
lo que debemos recurrir a la regla establecida en el articulo 20 del Codigo Civil a fin de
desentrafiar su sentido.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define simular como “Representar algo,
fingiendo o imitando lo que no es™’® y disimular, es entendida en su quinta acepcion como:
“Disfrazar u ocultar algo, para que parezca distinto de lo que es.” 379

En el ambito doctrinal don Manuel Alonso Garcia conceptua la simulacién como: “la
declaracién de un contenido de voluntad real, emitida conscientemente y con acuerdo de
las partes para producir fines de engano, la aparicion de un contrato que no existe o que

es distinto del verdaderamente realizado.” **°

Ferrara, por su parte, define la simulacion como “la declaracién de un contenido de
voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con
fines de engafio la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel

que realmente se ha llevado a cabo.” *'

En otras palabras, existe simulacion cuando los efectos de un acto juridico aparente o
simulado son transformados o suprimidos por otro acto que debera permanecer en secreto.

La dogmatica civil construye la teoria de la simulacion a partir del articulo 1.707, inciso
1° del Cadigo Civil, que sefala: “Las escrituras privadas hechas por los contratantes para
alterar lo pactado en escritura publica, no produciran efecto contra terceros.”Al respecto,
el autor Carlos Pena sefala: “En verdad, el articulo 1.707 mas que ser propiamente un
precepto de caracter probatorio y referido a la fuerza de conviccion de que estan dotados

378
Real Academia Espafiola. Op. cit. p. 2.068.

379
Real Academia Espariola. Op. cit. p. 834

380 .
ALONSO, M. citado por POBLETE, C. La Simulacion en el Ambito Laboral. Revista Laboral Chilena: 62. Febrero-marzo

1996.

381
FERRARA, F. Citado por DE GASPERI, L. 1964. Tratado de Derecho Civil: Teoria General de los Hechos y Actos Juridicos.

Tomo 1. Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina. p. 484.
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los instrumentos, es una regla referida a la simulacién y que se refiere, por tanto, a la fuerza
obligatoria que cabe atribuir a los actos que constan de los instrumentos, mas que al valor

probatorio de estos Ultimos.”**

Es asi como los autores estan de acuerdo en que la conducta constitutiva de la
simulacion “descansa en la falta de sinceridad de las partes quienes emiten una declaracion
de voluntad que no corresponde a la realidad.” **°

La doctrina civil clasifica simulacion de la siguiente forma:
a) Atendiendo al objeto de la simulacién:

Licita: “cuando no se lesiona el derecho de terceros o es confesable, porque se funda
” 4
en razones honestas” >

llicita: se configura cuando las partes se proponen perjudicar a terceros o defraudar
la ley.

Al respecto la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 7 de abril de
1993, senal6é que: “tal como lo ha reconocido la doctrina y la jurisprudencia, para que
exista simulacion ilicita son necesarios los siguientes requisitos: a) disconformidad entre la
voluntad interna y su declaracién, b) disconformidad deliberada y consciente, c¢) concierto

entre las partes y d) intencion de engafiar a terceros.” **°
En atencion al grado de simulacién, la mayoria de los autores la clasifican en:

Absoluta: En este caso tras el acto simulado no existe acto juridico alguno, o sea, el
negocio juridico es una ilusion.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 21 de abril de 1993, resolvié:
“Un acto es absolutamente simulado si, existiendo s6lo en apariencia carece de contenido
serio y real. Las partes no quieren el acto, sino tan sélo la ilusion exterior que él mismo
produce (...) el acto simulado se resuelve en la creacion de un hecho imaginario, por el cual
bajo apariencias engafiosas, se trata de hacer creer que el hecho fue verdadero y conforme
a la intencion de las partes.

La voluntad del simulador en la mera ficcion o simulacién absoluta es crear una
apariencia para enganar a los terceros, pero no producir efectos de derecho. Por eso en
ella, si bien existe la voluntad de simular, falta la voluntad de crear consecuencias juridicas.
Y esa ausencia de voluntad hace que, por ende, falte también una causa real; pero esto

ultimo como resultado de lo anterior.” *%°
Relativa: En esta situacién hay una disimulacién de un acto real, bajo la apariencia

de otro distinto, ya sea modificando la naturaleza del acuerdo de voluntades o alterando
sus clausulas; existiendo dos actos, uno ostensible y otro oculto, aunque existe sélo una

voluntad insincera, existiendo simultaneidad intelectual. **” En este caso hay “sin duda, dos
intenciones superpuestas: la una real y secreta y la otra ostensible y ficticia.” %88

382

PENA, C. [en linea] < _http://www.derecho.udp.cl/site/apuntes/simulacion.PDF >[consulta: 18 de abril de 2005.]
383

LOPEZ, J. Op. cit. p. 214.
%84 DE GASPERI, L. Op. cit. p. 483.

GACETA JURIDICA, 1993. Santiago. Chile. (154) p. 54.
386

REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES [nota 280] Seccion 3°. p. 60.

387
PAILLAS, E. 1998. La Simulacion, Doctrina y Jurisprudencia. 22 Edicién. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p.21.
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Por interpdsita persona: En esta hipotesis una persona ajena al acto real actuara como
testaferro o intermediario, y, con su mediacién, permitira que se burle la ley que establece
derechos, deberes, incapacidades y prohibiciones. “La simulacion que corresponde a la
interposiciéon de persona, usualmente conocido como testaferro o prestanombre, se aplica al
que interviene en un acto juridico por encargo y en provecho de otro, aparentando obrar por
cuenta propia; y en tal sentido la simulacion sera ilicita cuando la intencion del adquirente

fingido, o interpdsita persona, sea la de transferir los bienes o derechos adquiridos. 389

No obstante las anteriores clasificaciones, el profesor Carlos Pefia Gonzalez, senala
que la simulacion puede consistir en: “a) en la identidad de los sujetos de derecho que
aparecen vinculados (simulacién por interpésita persona); b) en la especie de acto o
contrato que se ejecuta o celebra; c) en el contenido prescriptivo del contrato; d) En
la voluntad de celebrar algun negocio: Mientras el acto publico aparenta una voluntad
negocial, el acto oculto deja constancia que, en rigor, tal voluntad no existe.

Los tres primeros casos equivalen a la simulacion relativa; el ultimo a la simulacién
absoluta. En los tres primeros hay una voluntad negocial encubierta; en el ultimo no hay

ninguna voluntad negocial genuina”390

Si bien lo explicado anteriormente es tratado por la doctrina y jurisprudencia civil, los
conceptos expuestos pueden ser extrapolados al ambito laboral, pues estas dos ramas
del Derecho estan intimamente ligadas, provocando que en diversas situaciones sea dificil
escindir entre ambas, sobre todo en lo que a tipos de contratos se refiere. En el plano
internacional, el numero 16 del Informe V (2B) para la 862 Conferencia Internacional del
Trabajo, los dependientes mostraron su preocupacion porque: “el trabajo en régimen de
subcontratacion no sélo plantea problemas de orden juridico, pues se refiere a situaciones
reales que afectan a millones de trabajadores. Los miembros trabajadores caracterizaron
en parte los aspectos juridicos como la distincion entre los derechos mercantil y laboral, y
también por la necesidad de actualizar el derecho laboral para recoger las nuevas formas de
trabajo y tratar de las relaciones triangulares. Afirmaron que habia dos medios de abordar
la zona intermedia (0 «area gris») entre el derecho mercantil y el laboral: i) dividir con
mayor precisién las fronteras entre la legislacion comercial y la del trabajo v, ii) reconocer
los distintos matices de «gris» y extender en alguna medida la proteccion legal a los

trabajadores, dependiendo del grado de subordinacion o dependencia.”391

Esta “Zona Gris”, que mencionan los representantes de la fuerza laboral, se refiere a
la situacion laboral en que se encuentran los trabajadores en régimen de subcontratacion
de mano de obra, tipo de relacién que se ubica entre las relaciones laborales encubiertas
o disimuladas y el contratista independiente, que en nuestro medio corresponde a la
subcontratacién de bienes o servicios. Dicho en otras palabras, la preocupacion de los
actores del mundo laboral, tanto en el ambito nacional como internacional, radica en limite,
a veces imperceptible, entre outsourcing o colocacion de mano de obra y la simulacion en
la contratacion de trabajadores.

Si bien se ha detectado, en el derecho del trabajo, la ocurrencia de simulaciones
absolutas de relaciones laborales con el fin de defraudar la ley o de obtener beneficios

388 DE GASPERI, L. Op. cit. p. 479.

389 .
GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 386] p. 55.
30 bERA, C. Op. cit.

391
OIT. [en linea] < _http://www.oit.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc86/com-cont.htm .> [Consulta: 25 de abril de 2005.]
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previsionales, de seguridad social, financieros, etc., son las simulaciones relativas y por
interposita persona las mas usuales.

En los casos de simulacidon laboral relativa “el ocultamiento de la realidad que ella
involucra puede lograrse utilizandose figuras contractuales no laborales, como el mandato,

la sociedad, el arrendamiento, o la invocacion de contratos atipicos.” 392 Respecto de este
tipo de simulacion se ha destacado que no hay una absoluta correspondencia con su
homadnimo civil, pues en el ambito laboral el empleador esta en una posicion de superioridad
frente al trabajador, quien acepta la relacion juridica civil por necesidad econémica. Incluso
mas, el profesor Carlos Poblete Jiménez sefiala que este seria un caso de fraude de ley
mas que simulacion porque se tiende a eludir la aplicacién de una ley imperativa. Dicho
autor reduce las simulaciones a situaciones de menor trascendencia, como alteracion en

el monto de remuneraciones, en la antigliedad de la relacién, entre otras. 393

No obstante lo anterior, son las situaciones de simulacién por persona interpuesta las
que han mostrado una mayor frecuencia en los ultimos afios, y fue la constatacion de esta
realidad la que llevé al legislador a modificar el texto del articulo 478 del Cddigo Laboral,
aplicable, a nuestro juicio, sélo a esta hipotesis. Esto, porque en el acto juridico figura como
empleador quien no lo es en realidad, ocupando tal posicion alguien que presta su nombre
para encubrir, frente a terceros, el nombre o persona del verdadero obligado por el contrato.

Con anterioridad mencionabamos la importancia que los trabajadores, y los autores
en general, reconocen al hecho de distinguir entre un contrato civil o0 comercial y uno de
caracter laboral. Ante situaciones de dificil clasificacion el autor Arturo S. Bronstein, postula
la aplicacién del test de dependencia que es "una de las herramientas esenciales para
determinar cuando una persona que ejecuta un trabajo o presta un servicio a favor de
otra ha establecido o no una relacién de trabajo con la misma. A través de los mismos se
puede formular una sistematizacién, con el fin de distinguir lo fraudulento de lo que no lo es,
clarificar las situaciones ambiguas, y por esta via extender la protecciéon de la legislacion
laboral a quienes prima facie estarian ejecutando trabajos o prestando servicios en virtud

de una relacion de naturaleza civil o comercial."**

En este escenario la jurisprudencia ha declarado reiteradamente que la prestacion de
servicios personales en régimen de subordinacion y dependencia da lugar a un contrato
de trabajo independientemente de la designacién que le den las partes a ese acto juridico,
aplicando el principio de la primacia de la realidad y el articulo 8 inciso 1° del Cédigo
del Trabajo. Sin embargo, y por aplicacién del articulo 3° inciso 2° del Codigo Civil, las
decisiones de los tribunales de justicia solo tienen efecto respecto del proceso en el que
se pronuncio.

Sobre la materia la Corte Suprema, en fallo de 16 de abril de 1990, resolvié: “la
existencia de una relacién laboral y los hechos constitutivos del vinculo de subordinacion
y dependencia priman sobre la simple materialidad de contratos de trabajo celebrados por
escrito con una empresa distinta del empleador real. Dicha relacion laboral se prueba con
antecedentes que demuestran que los trabajadores realizan sus labores en dependencias
de este Ultimo, que ocupan elementos de trabajo de su propiedad, que sus remuneraciones
se pagan en sus recintos y por su cajero que es de su dependencia, que un trabajador

2
%92 bOBLETE, C. Op. cit. p. 63.

393
Ibid.

394 .
BRONSTEIN, A. 2002. Ambito de Aplicacién del Derecho del Trabajo. En: PONENCIA DEL CONGRESO internacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 6-8 de mayo de 2002. Caracas. Venezuela. p.21
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del mismo controla su asistencia, que los supervigila un empleado de esa firma y que, por
ultimo, quien figura como empleador en el contrato escrito no tiene oficina establecida en
la zona, carece de direccidén y supervigilancia sobre los trabajadores y no pudo haberles

seleccionado para contratarlos."*®

Si bien el texto del articulo 478 del Cadigo del Trabajo usa la expresion simulacion de
contratacion de trabajadores por medio de terceros, estimamos que dicha conducta es el
medio que algunos empleadores usan para cometer un fraude de ley laboral.

La figura del fraude de ley puede ser definida como la celebracién de un acto juridico
con una decidida y patente voluntad de eludir el mandato imperativo de una norma legal,
tergiversando la realizacién de su propio objetivo o finalidad. Es una forma velada y
soterrada de incumplir la ley.

En palabras de don Fernando Fueyo, el fraude de ley, corresponde a aquel
incumplimiento “buscando el apoyo de otra u otras normas con el objeto de evadir
mafiosamente el cumplimiento de la primera que, por lo mismo, toma el nombre de ley
defraudada. Por otro lado, la norma de apoyo y de apariencia que se usa para la evasion

se denomina ley de cobertura."*®

Los elementos de este fraude, a juicio del autor José Luis Ugarte, son:>*’

Una norma legal o principio imperativo o de orden publico cuya aplicacion sea eludida
a través del fraude de la ley, denominada ley defraudada.

Una norma legal de cobertura, a través de cuyo cumplimiento se burla o elude la
aplicacion de la ley defraudada.

Una conducta externamente y formalmente ajustada a la ley de cobertura, cuyo efecto
o resultado va dirigido a eludir e infringir la aplicacién de la ley defraudada, traicionando su
finalidad social, politica o ética.

Extrapolando la definicion del derecho comun al ambito del Derecho de Trabajo,
podemos decir que el fraude de ley, en esta rama, consiste en el incumplimiento de una
norma legal laboral imperativa, por medio de un conjunto de acciones aparentes y ajustadas
ala ley, pero que encubre u oculta la elusion de la primera y que tendra como objetivo privar
al trabajador de sus derechos, produciéndole dafo, especialmente, en materia previsional
y de la seguridad social.

La Direccién del Trabajo, en Ord. N° 922-25 de 11 de marzo de 2003, fij6 el sentido
y alcance del inciso 1° del articulo 478 del Cddigo del Trabajo y sefialé como elementos
constitutivos de la figura descrita en esta norma, los siguientes:

Que una persona natural o juridica tenga la calidad de empleador respecto de un
trabajador, atendiendo a los factores de subordinacion o dependencia.

Que tal empleador no tenga escriturado el respectivo contrato en tal calidad, o sea, no
haya dado cumplimiento al articulo 9° del Cédigo del Trabajo.

Que concurra la presencia de un tercero, persona natural o juridica, que aparezca como
acreedor de los servicios del trabajador, ya sea como empleador (simulacion por interpdsita
persona) o a cualquier otro titulo (simulacion relativa.)

398 REPERTORIO DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA. 2002. Tomo 1. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p.25.

396
FUEYO, F. Instituciones de Derecho Civil Moderno. 1990. Editorial Juridica. Santiago, p. 365.

397
UGARTE, J. Junio 2003. La Simulacién Laboral del Articulo 478: un caso de fraude a la ley. Publicacion Oficial Direccion

del Trabajo. (173): 6.
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En dicho Dictamen, el érgano estatal, llega a la conclusion de que existe un fraude de
ley por medio de una simulacion.

Sin embargo, a juicio del autor José Luis Ugarte, “es posible sostener que en materia
laboral, la conducta que se busca sancionar no es el engafo a terceros, ni siquiera al propio
trabajador involucrado, sino la elusion del vinculo laboral, y la aplicacion de las normas
imperativas del Derecho del Trabajo, mediante la concurrencia de un empleador formal (el
tercero que celebro el contrato de trabajo) que se superpone y encubre al empleador real

(a quien el trabajador presta sus servicios.)”398

Por su parte, Luis Lizama Portal sefiala "es evidente que esta disposicion no contempla
un caso de simulacion juridica, sino que se establece la figura del fraude a la ley con el
objeto de combatir el formalismo juridico: se aplica una multa al empleador que obtiene
servicios de trabajadores contratados a través de terceros estando él obligado a asumir la

titularidad del contrato." **°

Creemos que la postura acertada es la que sostiene la Direccion del Trabajo, pues en la
situacion descrita por el articulo 478 existe, por una parte, simulacién ilicita que se configura
con el acuerdo del empleador real y el testaferro, que ira encaminada, en la mayoria de los
casos, a perjudicar el ejercicio de los derechos que el ordenamiento juridico reconoce a los
trabajadores y sustraerse al cumplimiento de las obligaciones que impone la ley laboral al
empleador, conducta, esta ultima que constituye un fraude a la ley laboral.

A mayor abundamiento, sostenemos que existe fraude laboral porque resultan
abiertamente infringidos los siguientes articulos del Codigo del Trabajo:

Articulo 3° letra a) que define empleador como: “la persona natural o juridica que utiliza
los servicios intelectuales o materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de
trabajo.”

Articulo 3° letra b) que dice que trabajador “es toda persona natural que preste servicios
personales intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un
contrato de trabajo.”

Articulo 8° inciso 1°: “Toda prestacidén de servicios en los términos sefialados en el
articulo anterior, hace presumir la existencia de un contrato de trabajo.”

Articulo 9° que establece: “El contrato de trabajo es consensual; debera constar por
escrito en los plazos a que se refiere el inciso siguiente, y firmarse por ambas partes en dos
ejemplares, quedando uno en poder de cada contratante.”

5.5.3. Configuracion del Fraude de Ley

Como se menciond anteriormente, la Ley N° 19.759 modifico el inciso primero del articulo
478 del Cédigo del Trabajo, eliminando la palabra “dolosamente” de su texto. La exclusion
de este término ha sido interpretado, por los autores, como la adopcidén de un sistema
objetivo en la comision el fraude de ley laboral, pues se ha entendido que se ha prescindido
del elemento intencional —dolo- en la conducta.

Segun esta tesis, para que se configure el fraude de ley solo debe existir el resultado de
elusién de las normas legales, mediante la interposicion de un “prestanombre”, no siendo
necesaria la intencionalidad de las partes concurrentes en la simulacion. Es decir, no es

398 UGARTE, J. Op. cit. p. 7-8.
399

LIZAMA, L. citado por UGARTE, J. Op. cit. p. 8.
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necesario escudrifiar en el fuero interno de los simuladores para saber si se realizé con

el objeto de engafiar o perjudicar a terceros, incluido el trabajador. 400« legislador ha
pretendido desestimular estas conductas eliminando el caracter de “dolosas” que debian
tener (lo que obligaba a demostrarlo), por lo que ahora bastara tan solo con acreditar que

ella existid, dejando de lado el tema de la intencionalidad.” 1 Esto quedo de manifiesto en
la discusion parlamentaria del proyecto de ley (19.759), pues la incorporacion del término
“dolosamente” habria creado las condiciones para un resquicio que exigiria la prueba del

elemento intencional. %

La Direccion del Trabajo ha sefalado que: “la gravedad de la conducta fraudulenta a
la que se refiere el inciso primero del articulo 478 del Cddigo del Trabajo, ha llevado al
legislador ha prescindir de la expresion “dolosamente”, lo que viene a relevar que se trata
de una conducta objetivamente disvaliosa y que merece el reproche juridico por encubrir a
las partes del verdadero vinculo laboral, mas alla de la presencia o0 no de una determinada

intencionalidad de perjudicar a otro sujeto o de obtener un resultado prohibido.”403

A lo ya expuesto debemos agregar que, a nuestro juicio, la modificacién del articulo 478
del Caodigo Laboral, ademas, vino a alterar el onus probandi en esta materia, pues como
sabemos, compete probar, generalmente, al que alega la simulacién y el fraude de ley. Con
anterioridad a la reforma mencionada, el trabajador, que era victima de un fraude de ley por
simulacion, debia probar que ésta existia, que con ella se le habia enganado y perjudicado y
que, ademas, se habia configurado un fraude de ley que le impedia valerse de la proteccion
que la legislacién laboral le otorgaba. Dicho en otras palabras, la reforma, ademas de subir
las multas al empleador que simule la contratacién de trabajadores; desmejora la situacion
de los patronos, pues el demandante no tendra que acreditar dolo en la conducta, sino que
solamente le correspondera acreditar que existe simulacion.

El nuevo articulo 478 viene a aliviar el peso de la prueba, presumiendo que el fraude
de ley por medio de la simulacién laboral, produce perjuicio para el trabajador, abriendo la
puerta al establecimiento de una responsabilidad no dolosa.

5.5.4. Sanciones a la Simulacion y Fraude de Ley

Tal como lo senala el propio articulo 478 del Cédigo del Trabajo, la simulacion sera
sancionada con una multa en beneficio fiscal de 5 a 100 UTM, la que debera ser pagada por
el verdadero empleador, entendiendo por tal, al que ejerce las facultades de subordinacion
y dependencia y que utiliza los servicios personales del trabajador. No olvidemos que para
desentrafiar la existencia de la relacion laboral los tribunales deberan atender al principio
laboral de la primacia de la realidad, que “implica que en caso de surgir discrepancias entre

400
El Codigo Civil espafol, en su articulo 6° nimero 4, adopté el criterio de la existencia de fraude de ley sin la exigencia de una

intencionalidad fraudulenta, pues sefiala “Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de

la norma que se hubiere tratado de eludir.”

401
" HUMERES, H. Op. cit. [nota 194] p.333.

COMPILACION DE TEXTOS OFICIALES DEL DEBATE PARLAMENTARIO. 2001. Historia de la Ley N° 19.759. volumen
II. Biblioteca del Congreso Nacional. p.792.

402

403 Ordinario 922/25 de 11 de marzo de 2003. Contrato individual. Simulacién. Alcance.
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los que ocurre en la practica y aquello que surja de documentos o acuerdos de cualquier
P » 404
naturaleza, debe otorgarse prioridad a lo que se desprenda de los hechos. 0

A la sancién pecuniaria sefialada anteriormente se agrega la caucion personal que
otorga la ley al trabajador consistente en la solidaridad legal, entre el empleador y el
testaferro o prestanombre, respecto del cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales.

En cuanto a la forma de aplicacién y exigencia de tales sanciones, el Cédigo hace
una distincioén, entregando a la Inspeccion del Trabajo la administraciéon de la multa en
beneficio fiscal, de conformidad al procedimiento establecido en el articulo 474 del Cédigo

Laboral. **®* En cambio la solidaridad en el cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales, ante el silencio de la ley, debe perseguirse de acuerdo al procedimiento de
aplicacion general (articulos 437 y siguientes del mismo cuerpo legal.) Para tal efecto el
trabajador, en virtud de las reglas de la solidaridad, podra exigir del empleador o del tercero,
sus derechos laborales. Dicho de otro modo, la legislacién del trabajo, en esta materia,
establecié un sistema de solidaridad pasiva legal que consiste en que puede exigirsele a
cada uno de los deudores el pago total de la deuda, tal como lo sefala en articulo 1.511
del Codigo Civil: “Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley puede exigirse
a cada uno de los deudores (...) el total de la deuda, y entonces la obligacién es solidaria
0 insdélidum .” A su vez, la demanda podra dirigirla contra el verdadero empleador y el
testaferro o, si lo prefiere, contra cualquiera de ellos a su eleccion, conforme al articulo
1.514 del Cdédigo Civil que sefala: “El acreedor podra dirigirse contra todos los deudores
solidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por éste pueda
oponérsele el beneficio de division.”

Es importante destacar que, conforme al inciso 5° del articulo 474 del Cddigo del
Trabajo, podria ocurrir que los gerentes, directores o jefes de la empresa, predio o
establecimiento donde se haya cometido la falta resulten subsidiariamente responsables
al pago de la multa.

5.6 Proyecto de Ley sobre Trabajo en Régimen de
Subcontratacion, y que regula el funcionamiento de
Empresas de Servicios Transitorios y el Contrato de
Trabajo de Servicios Transitorios .

Mencionabamos paginas atras que el Presidente de la Republica reingreso, al Congreso
Nacional, con fecha 21 de mayo de 2002, un proyecto de ley que busca regular las
relaciones temporales de trabajo y las empresas que ejercen estas actividades. Dichos
articulos, originalmente contenidos en el proyecto que posteriormente derivd en la ley
de “Reformas Laborales”, fueron desagregados a peticion de la Comision de Trabajo
y Prevision Social del Senado, provocando que la actividad de las empresas que
suministraban trabajadores pasaran de una actividad no regulada por la ley, a ser una

404
HUMERES, H. Op. cit. [nota 194] p. 31.

5
Sin perijuicio de la reclamacion para ante el Juez de Letras del Trabajo, dentro de 15 dias luego de notificada la aplicacion
de la multa.
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actividad al margen de la ley, por tanto ilegal. A lo anterior, debe agregarse que la
desagregacion y posterior aprobacion de otras normas contenidas en el proyecto de la Ley
19.010, produjo una serie de inconsistencias, especialmente vinculadas con las sanciones
establecidas en el articulo 478 del Cédigo del Trabajo.

El proyecto reingresado consta de 2 articulos permanentes y uno transitorio, agregando
un Capitulo V al Titulo Il del Libro | del Codigo del Trabajo. La aprobacion de esta iniciativa
significara el reconocimiento a la actividad como un negocio licito, otorgando la posibilidad
de que las empresas contraten trabajadores mediante este mecanismo para hacer frente a
requerimientos organizacionales y, por otro lado, asegurar la proteccion a los trabajadores
involucrados.

Este proyecto deroga los articulos 64 y 64 bis del Cdédigo del Trabajo, tratando
de dar una regulacion organica a la subcontratacion de mano de obra y de bienes y
servicios, integrando sistematicamente las normas sobre subcontratacion y suministro de
trabajadores.

Las normas contenidas en dicho Mensaje, en particular en su articulo 2°, requieren de
quoérum de aprobacién de una ley ordinaria, excepto los articulos 152-H, 152-1, 152-K, 152-
L y 152-M, que son normas de rango constitucional, pues inciden en atribuciones de los
tribunales de justicia; y los articulos segundo, tercero y cuarto del articulo 152-AC, que son
normas de quorum calificado, en cuanto regulan materias de derecho a la seguridad social
(articulo 19 N° 18 de la Constitucion Politica de la Republica.)

En sintesis, diremos que estas normas buscan:

Autorizar el suministro de trabajadores cuando en la empresa usuaria concurren
determinadas circunstancias que la habilitan para desligarse de su calidad de empleador.

Que las empresas que ejercen la actividad de la intermediacién sean plenamente
identificables, estableciendo un registro especial y publico que llevara la Direccién del
Trabajo.

Garantizar los derechos de los trabajadores subcontratados o colocados, exigiendo una
caucién permanente cuyo monto dependera del numero de trabajadores con que cuente (1

a 199= 500 UF; 200 a 499=700 UF y 500 o mas trabajadores=1.000 UF.) **°

Establecer la responsabilidad subsidiaria de la empresa subsidiaria, en el cumplimiento
de las obligaciones laborales y previsionales de los trabajadores temporales.

Exigir que las empresas que desarrollan este rubro lo hagan de manera exclusiva,
prohibiendo las relaciones societarias (matrices, coligadas, filiales o relacionadas) entre la
“suministradora” y la usuaria.

El articulo 152-P, del proyecto, establece las circunstancias que habilitan a una
empresa para contratar trabajadores temporarios, sefialando:

“Suspension del contrato de trabajo o de la obligacion de prestar servicios, segun
corresponda, de uno o mas trabajadores por causales tales como licencia médica,
descansos de maternidad y feriados.

Servicios que por su naturaleza son transitorios, tales como aquellos derivados
de organizacion de congresos, conferencias, ferias, exposiciones y otros eventos
extraordinarios.

406
Para el caso de empresas de servicios temporales de trabajadores agricolas de temporada deberan constituir una garantia
permanente de 100 UF, aumentada en 0,5 UF por cada trabajador adicional contratado por sobre 100 trabajadores y 0,2 UF por sobre
los 150 trabajadores contratados.
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Proyectos nuevos y especificos de la usuaria tales como la construccion de nuevas
instalaciones, la ampliacion de las existentes, o expansion a nuevos mercados.

Periodo de inicio de actividades de empresas nuevas, el que no podra exceder de 180
dias contados desde la suscripcion del primer contrato de trabajo, cualquiera sea el tipo de
éste.” Posteriormente, en el articulo 152-R, establece la prohibicion de contratar servicios
transitorios para sustituir trabajadores en huelga en la empresa usuaria, realizacién de
actividades y trabajos considerados especialmente peligrosos para la seguridad y o salud
de los trabajadores suministrados y para la realizacion de funciones por las cuales tengan
la representacion de la usuaria. La disposicion en comento fue objeto de modificaciones
en su primer tramite constitucional en el Senado, agregando la prohibicién de contratar
trabajadores temporales para reemplazar a trabajadores despedidos en virtud de la causal
necesidades de la empresa, dentro de los 12 meses siguientes al hecho, para reemplazar
trabajadores cuyos contratos hayan terminado en virtud de las causales de los articulos
159 6 160 o no se haya invocado causal alguna, siempre que el tribunal competente haya
declarado que éste fue injustificado o indebido, con la misma restriccion temporal o para
ceder trabajadores a otras empresas de servicios temporarios.

Otro de los topicos interesantes del Mensaje es la transformacion de los contratos
temporales en indefinidos, en el caso de un trabajador que continde prestando servicios
después de expirado el plazo del “contrato de puesta”, contandose la antigliedad desde
el inicio de los servicios. Ademas, si un trabajador hubiere prestado servicios temporarios
por 30 dias 0 mas para una misma empresa, tendra derecho a una indemnizacion
compensatoria del feriado.

Conclusiones al Capitulo Quinto

Es un hecho indiscutible que la economia globalizada ha originado una serie de cambios en
las maneras de relacionarse laboralmente. Las empresas, en un afan de bajar los costos en
el desarrollo de sus actividades, disminuir los tiempos de ejecucion de tareas y la necesidad
de contar con conocimientos técnicos para ser mas competitivos, han buscado formas
de llevar adelante el desempefo de sus funciones contratando empresas externas que
produzcan parte de sus obras o servicios 0 que les provean de fuerza laboral.

Como consecuencia de la subcontratacion y la contratacion de servicios temporales
han surgido problemas como: falta de estabilidad en las relaciones laborales de los
subcontratados y trabajadores temporales; la afectacion del derecho a la sindicalizacion,
y con ello, merma en la fuerza sindical y la negociacién colectiva, de los trabajadores a
quienes no se les permite ejercer tales derechos en plenitud, ya que no se encuentran
vinculados de modo estable y efectivo con la empresa en la cual prestan sus servicios en
realidad; ademas, se han detectado diferencias de salarios entre los trabajadores de planta
y los trabajadores transitorios, entre otras.

Si bien estamos de acuerdo que el mundo econdmico actual requiere de empresas
competitivas. Reconocemos que las empresas de servicios temporarios son un aporte al
funcionamiento del mercado laboral, mejorando su transparencia e informacion, ordenando
la oferta de trabajo ubicando a los trabajadores en distintas empresas que requieren sus
servicios, pero la flexibilizacion debe ir acompafada de la dictacion de normas que aseguren
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la proteccién de los derechos de quienes entregan su energia, tiempo y dedicacion a dichas
entidades.

En el plano internacional, tal como lo expusimos en su momento, existe un gran camino
por recorrer para definir lo que se debe entender por subcontratacion, debido al gran nimero
de paises, con una realidad econdémica, social y sistema juridico propio, que forman parte
de la Organizacion Internacional del Trabajo.

En el plano nacional, existe unanimidad en la definicibn de conceptos como
la subcontratacion (entendiendo por tal la subcontratacion de bienes y servicios) vy
suministro de personal. De acuerdo a estudios realizados por la Direccién del Trabajo la
subcontratacién de trabajo existe en casi todos los sectores de la produccién (transporte,
comunicaciones, comercio, servicios bancarios, industria alimentaria, eléctrica, de equipos

computacionales, fruticultura.)4°7Por la situacion anteriormente descrita se hace necesario
normar de manera suficiente ambos tipos de relaciones laborales. El Codigo del Trabajo, en
los articulos 64 y 64 bis, regula la primera de esas relaciones solamente (subcontratacion
de obra o servicio.)

El Proyecto de Ley sobre regulacion de la subcontratacion y suministro de trabajo
intenta introducir regulaciones que dicen relacion con el giro exclusivo de las empresas
suministradoras, creaciéon de un sistema de garantias sobre la solvencia de las empresas
suministradoras, prohibir las relaciones societarias entre la empresa mandante y la
sumistradora, prohibir el reemplazo con este tipo de trabajadores de aquellas que estén
ejerciendo su derecho a huelga y entregar la fiscalizacion a la Inspeccion del Trabajo, con
la facultad de determinar cuando se esta frente a este tipo de relaciones, aunque este
instrumento ha sido objeto de una serie de modificaciones que han desvirtuado tales fines.

De todos modos es imperiosa, a nuestro parecer, la aprobacién de esta ley, de
manera que se permita un servicio temporal fiscalizado y, asi, resguardar los derechos
de los trabajadores frente a la necesidad de flexibilizar las relaciones laborales por la que
abogan los empresarios, evitando asi los innumerables casos de fraude de ley y simulacion
existentes.

Todo ello porque luego de analizar la regulacién aplicable a los trabajadores en
régimen de subcontratacion podemos concluir que aquellos que desarrollan labores para
contratistas o subcontratistas de obra o servicio se encuentran en una clara ventaja frente
a los trabajadores de empresas de servicios transitorios, pues para los primeros la ley
establecié un régimen de responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, empresa o
faenay los contratistas o subcontratistas, pero tratandose de los trabajadores de empresas
temporales, colocadoras o transitorias, sélo existira responsabilidad solidaria del empleador
disimulado y el empleador simulado, en caso de existir simulacion o fraude de ley, tal como
lo vimos.

407
TEMAS LABORALES. Septiembre 1997. Santiago, Chile. (7): 8.
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CAPITULO VI RESPONSABILIDAD
DEL EMPLEADOR EN ACCIDENTES
DEL TRABAJO Y ENFERMEDADES
PROFESIONALES.

6.1 Antecedentes Generales

Existe consenso entre los autores que con el advenimiento de la Revolucién Industrial
muchos de los principios que gobernaban las relaciones contractuales civiles, sufrieron
importantes cambios. Esto se debid, principalmente, al nacimiento de una nueva rama del
Derecho, con la que se comenzo a tener conciencia de la precariedad en que se prestaban
los servicios personales.

En efecto, la admision dentro del Derecho Laboral, del concepto de accidentes del
trabajo, con la indemnizacién de perjurios que acarrea, solo comenzo a aceptarse a fines
del siglo antepasado, como resultado de la enorme numero de trabajadores empleados que
sufrian infortunios en las grandes industrias, y la desaparicion del cuidado casi paternal que
hasta ese entonces era objeto el trabajador por parte del empleador en el antiguo régimen
gremial. La situacion creada por la llamada Revolucion Industrial dejaba a los dependientes
indefensos y sujetos a la posible caridad del patrono o de las obras benéficas.

Es un hecho indiscutido que todos los infortunios, tengan o no origen en el trabajo
desempenado, producen un doble efecto: impiden el desarrollo de las funciones convenidas
por un periodo determinado, que sera aquel necesario para superar la imposibilidad que le
aqueja; y por otra parte, es fuente de una serie de gastos asociados con la recuperacion
del estado de salud.

El intento internacional por regular los accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales comienza en 1921, con la aprobacion de un Convenio, el N° 12, que extiende
a los dependientes agricolas los beneficios derivados de las indemnizaciones de los
accidentes del trabajo, y que fuera ratificado por Chile el 15 de septiembre de 1925. Luego,
en 1925, se aprobaron tres nuevos Convenios porla OIT (N° 17, 18 y 19) sobre reparaciones
de los accidentes del trabajo, igualdad de trato de los trabajadores extranjeros y nacionales
en materia de indemnizacion, y el tercero, revisado en 1934, sobre indemnizacion de las
enfermedades profesionales (estos Convenios fueron ratificados por Chile, el primero y
tercero de ellos el 08 de octubre de 1931 y el segundo el 31 de mayo de 1933. Sin embargo,
los Convenios N° 17 y 18 fueron denunciados con fecha 08 de agosto de 2000.) Ademas,
en ese mismo afo, 1925, se aprobaron cuatro Recomendaciones: sobre importe minimo
de las indemnizaciones por accidentes del trabajo, solucién de conflictos, otra en materia
de reparacion de enfermedades profesionales y, por ultimo, una sobre el trato igualitario de
los nacionales y los extranjeros en materia de indemnizaciones.

Posteriormente, en el afio 1927, se aprobd el Convenio N° 24 sobre Enfermedades
Profesionales en la Industria y el N° 25 sobre Enfermedades Profesionales en la agricultura,
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ambos ratificados por Chile el 08 de octubre de 1931. En 1934, es revisado el Convenio
sobre Enfermedades Profesionales, y se aprueba el Convenio N° 42, ratificado por Chile
el 14 de octubre de 1994 y denunciado el 30 de septiembre de 1990. El Convenio N°
55, de 1936 sobre las obligaciones del armador en caso de enfermedades profesionales
o accidentes de la gente de mar, no ha sido ratificado por nuestro pais, al igual que el
Convenio N° 120, de 1964, sobre Higiene en el Comercio y las Oficinas. En el mismo afio
1964, se aprueba el Convenio N° 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, instrumento ratificado por Chile el 30 de septiembre
de 1999.

Desde 1969 a 2001 se han aprobado una serie de Convenios que no han sido
ratificados por nuestro pais, dentro de los cuales cabe destacar: Convenio N° 130, de 1969,
sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedades; Convenio N° 134,
de 1974, sobre la prevencion de accidentes (gente de mar); Convenio N° 139, de 1974
sobre cancer profesional; Convenio N° 148, de 1977, sobre el medio ambiente y trabajo
(contaminacion de aire, ruido y vibraciones); Convenio N° 152, de 1979, sobre seguridad
e higiene (trabajos portuarios); Convenio N° 155, de 1981, sobre seguridad y salud de
los trabajadores; Convenio N° 167, de 1988, sobre seguridad y salud en la construccion;
Convenio N° 174, de 1993, sobre prevencion de accidentes industriales mayores; Convenio
N° 176, de 1995, sobre seguridad y salud en las minas; y Convenio N° 184, de 2001, sobre
la seguridad y la salud en la agricultura.

En el plano nacional, el problema deja de ser intrascendente, toda vez que segun cifras
entregadas por la Escuela de Salud Publica, casi dos millones y medio de trabajadores
no cuentan con proteccién ante los siniestros laborales, representando el 49% de la masa
trabajadora, de un universo que considera a aquellos que lo hacen formalmente y a aquellos
que se desempefan en la informalidad. A estos numeros debemos agregar que en Chile,
cada dia muere una persona producto de un accidente laboral y se pierden mas de tres
millones de dias de trabajo al afio por esta causa. De acuerdo al mismo estudio, las
actividades con mayor tasa de accidentes se encuentran la construccion con un 11,43%; el

transporte con un 10,9% y la agricultura con un 10,6%.**®

Segun estadisticas de la Superintendencia de Seguridad Social correspondientes al
afno 2004, un total de 76.272 empresas estaban adheridas a una mutual de empleadores.
Durante dicho afio se produjeron un total de 238.523 accidentes del trabajo, de los cuales
205.630 corresponden a accidentes del trabajo propiamente tales y 32.893 a accidentes del
trayecto. A su vez, se perdieron 2.435.629 dias laborales por el primer concepto y 483.635
por el segundo de ellos. En cuanto al numero de dependientes muertos a causa de una
accidentes de trabajo, la cifra llega a los 297, de los cuales 214 se debieron a accidentes
propiamente tales y 83 a accidentes de trayecto.

En cuanto a las enfermedades profesionales, las estadisticas arrojan un total de 4.418
durante el afio 2004, con un total de 91.627 dias de trabajo perdidos por tal concepto.

En este escenario, tenemos que los articulos 184 y 209 a 211 del Cddigo del Trabajo
regulan, por un lado, la obligacién que recae sobre el empleador de proteger al trabajador, y
por el otro, la obligacion del primero de afiliarse a un sistema de seguro social para paliar el
estado de necesidad sobreviviente producto de un accidente del trabajo o una enfermedad
profesional que pueda afectar al segundo.

Objeto de este apartado sera la revisidn de las principales teorias que se han invocado
para fundar la responsabilidad del empleador en los infortunios laborales, pensamientos

408 .
DIARIO LA NACION. [en linea] < _http://www.lanacion.cl/ > [consulta: 19 de agosto de 2005.]

Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias 147


http://www.lanacion.cl/

RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR EN EL DERECHO LABORAL CHILENO

tedricos que en un primer momento fueron tomados del derecho comun. Luego revisaremos
las hipétesis que dan lugar a la responsabilidad del empleador por accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales de acuerdo a la ley que regula la materia, para continuar
con aspectos procesales de interés y que se extraen basicamente de la abundante
jurisprudencia existente al respecto.

6.2. Teorias sobre Responsabilidad del Empleador

Las teorias que brevemente se expondran a continuacion, fueron desarrolladas
ampliamente en el ambito civil y alguna de ellas extrapoladas al derecho laboral, rama
que por esos afos era incipiente. Todas estas construcciones doctrinarias han intentado
justificar la responsabilidad que le compete al empleador en el acaecimiento de un accidente
laboral o en la adquisicién de una enfermedad profesional por parte del trabajador.

6.2.1. Teoria de la Responsabilidad Extracontractual o Teoria de la
Culpa

Los primeros fundamentos de la responsabilidad del empresario en los infortunios laborales
fueron vinculados con la teoria subjetiva de la responsabilidad extracontractual, basandose
en el Derecho Comun sobre todo en los principios derivados de la Ley Aquilia. En esa época
el Derecho Laboral aun no adquiria “personalidad propia.” En nuestro pais, el fundamento
legal se encontro en el articulo 2.314 del Cdodigo Civil, norma que regula la obligacién de
reparar de quien, en forma culpable o dolosa ha inferido un dafio a otro. Dicho precepto
encuentra como antecedente inmediato al articulo 1.382 del Cddigo Francés que sefala:
“Todo hecho del hombre que cause un dafio a otro, obliga a aquel por cuya falta se produjo,
a la reparacion.”

No obstante la sencillez de los conceptos civilistas que atribuyen responsabilidad a
todo aquel que haya causado dano por una conducta atribuible a dolo o culpa, la aplicacion
de esta tesis trajo como consecuencia que las victimas de la gran mayoria de los infortunios
laborales quedaran en el mas absoluto desamparo, pues se requeria que, el trabajador
accidentado o sus sucesores, probaran culpa o dolo del empleador en su ocurrencia.
Ademas, de la verificacion de una serie de accidentes que eran producto del ejercicio
profesional, por lo que no podian ser atribuidos al empleador.

6.2.2. Teoria de la Inversion de la Prueba

Se intentd solucionar los inconvenientes doctrinales y procesales que acarreo la aplicacion
de la doctrina anterior invirtiendo la carga de la prueba, es decir, se presumi6é que los
accidentes sufridos por el trabajador eran producto de la negligencia del empleador y era
éste el llamado a probar su prudencia y actuar diligente.

6.2.3 Teoria de la Responsabilidad Contractual

Esta tesis se basa en el presupuesto de que el contrato de trabajo genera dos obligaciones
precisas: el trabajador debe prestar servicios en la forma acordada y el empleador debe
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otorgar la proteccién suficiente para el desempefio de sus funciones. En otras palabras, el
empleador tiene la obligacion de devolver al trabajador en las mismas condiciones en que

llegd a prestar servicios o como diria Sainctelette y Sauzet: “tan valido como lo recibid.”*%

El patrono sera responsable de cualquier dano que sufra el trabajador y para eximirse
de ésta obligacion debera probar causas eximentes tales como: culpa de la victima, fuerza
mayor o caso fortuito.

La aplicacion de esta postura también presentd problemas practicos, pero debe
reconocérsele el mérito de declarar que del propio contrato de trabajo emanaba la
obligacion de proteccion del empleador.

Las criticas que se le formularon a esta doctrina tienen que ver con la mantencion del
problema de la responsabilidad en el concepto de culpabilidad e imponer al patrono la carga
de proteger al trabajador frente a cualquier riesgo de accidente del trabajo o enfermedad
profesional.

410
6.2.4 Teoria Objetiva de Responsabilidad o del Riesgo Profesional

Los defectos de las teorias subjetivas produjeron como consecuencia la adopcién de
criterios objetivos de atribucion de responsabilidad del empleador, que se tradujeron en que
el trabajador solo debia probar la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio.

Esta teoria descansa sobre los supuestos de creacion de un riesgo especifico y el
aprovechamiento de los frutos del trabajo por parte del empresario. Tal pensamiento puede
resumirse en la siguiente frase “Los riesgos de una actividad deben ser de cargo de quien

.. »411
también se aprovecha de ella.

“La teoria del riego al prescindir de la culpa, se basa en la creacion de un riesgo,
conforme a la idea de una pura causalidad fisica, sirviéndole de fundamento tanto la
creacion de ese riesgo por el empresario como la equidad que impone que quien se

aprovecha de los beneficios de una industria debe también soportar sus inconvenientes
412

(cujus cémoda, ejes incommoda; ubi emolumentum, ibionus)”  Este criterio fue expuesto
en Francia por Félix Faure, quien senala “De idéntica manera como una explotacién soporta
el desgaste y la destruccion de su material, los gastos de amortizacion del utilizaje. Los
riegos del fuego, la responsabilidad civil, etc., asi debe soportar las consecuencias de

los accidentes que se produzcan en trabajos realizados en su provecho.”mDeI criterio
anteriormente expuesto se deriva que el patron y el propietario o empresario pasa a
ser responsable ex lege porque su cosa, maquinaria o establecimiento han generado un
perjuicio o dafo, aunque haya sido por caso fortuito.

4
09 SAINCTELETTE Y SAUZET, citados por HERNAIZ, M. 1946. Tratado Elemental de Derecho del Trabajo. Madrid, Espafia. 22

Edicion. Instituto de Estudios Publicos. p. 400.

410
Se vincula a esta teoria el caso “Teffaine” de 1896, ocurrido en Francia en que la Corte de Casacion de ese pais

condend a un empleador por la explosion de una caldera, sin haberse acreditado su culpa.
411
MERA, R. 1957. “Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales”. Madrid. Imprenta Hijos de Vicente Mas- Alberto
Aguilera. p. 35.
412
ESPIN, D. Manual de Derecho Civil Espafiol. 1975. Volumen llI, 5° edicion. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid,
Espafa. P. 503.

413
FAURE, F. Citado por NOVOA, P. 1977. De la Seguridad Social. 1° Edicion. Santiago. Ed. Juridica de Chile. p. 330.
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Por su parte el riesgo profesional ha sido definido como: “aquel que en determinado
trabajo engendra fatalmente para el que lo ejecuta, mayor o menor peligro para la vida o
salud, sea por lo nocivo de la materia que elabora, sea por lo insalubre del lugar donde

trabaja, sea por el peligro constante que el manejo de las maquinas o aparatos entrafia™"
o “el evento a que esta expuesto el trabajador de perder la vida o su capacidad de trabajo
en forma total o parcial, permanente o temporal, a consecuencia de la realizacién de los
riesgos inherentes al desempeno habitual de su trabajo, en cuya virtud tiene el derecho a
reclamar una indemnizacion parcial tarifada y garantizada por la ley, con cargo al pasivo de

la empresa, sin perjuicio de la responsabilidad comun con la cual coexiste.”'®

En otras palabras, el empleador es responsable del infortunio laboral, no porque
haya incurrido en negligencia o dolo, sino porque las labores que desarrolla le reportan
beneficio, es decir, el dafio que ha producido la contingencia afecta directamente a uno
de sus insumos de produccion y de la misma forma como amortiza el capital, paga
impuestos, responde civilmente a sus deudores, el empleador debera asumir e indemnizar
los perjuicios irrogados al trabajador producto de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales. Esta caracteristica ha venido a simplificar el sistema, pues no se tendra que
entrar a indagar en el fuero interno del patrono (su culpa o dolo.)

La Corte de Apelaciones de Antofagasta ha determinado que en los casos de infraccién
del articulo 184 del Cadigo del Trabajo existe responsabilidad de caracter contractual. “Pero
no solo eso, ademas, nos encontramos frente a la situacion legal en la que se impone el
deber u obligacién indemnizatoria de manera objetiva, por el llamado presupuesto doctrinal
del riesgo creado. Quien origina el riesgo de dafio en el evento que se produzca, debe
indemnizarlo, ello pura y simplemente, porque de no haber sido creado un presupuesto de

posibilidad de danar a otro, dicho perjuicio material o moral no habria acaecido.”'®

De todos modos, esta teoria permite que el empleador pueda excepcionarse en los
casos de fuerza mayor extrafia al trabajo, imprudencia extraprofesional y en caso de dolo
del trabajador en la ocurrencia del infortunio laboral, como por ejemplo: autolesionarse o
simular un accidente o enfermedad profesional.

Las ideas antes expresadas pueden sintetizarse en la nocion de riesgo licito e ilicito.
Para tales efectos debemos tener claro que todo dafio a la vida o integridad fisica o
psicolégica del trabajador tiene su origen en un riesgo previo y éste sera ilicito cuando
haya sido consecuencia del incumplimiento del deber de seguridad y proteccion de los
trabajadores. Por el contrario sera licito cuando corresponda al margen de riesgo inevitable,
en el sentido de que su neutralizacion absoluta es inalcanzable en el estado actual de la
ciencia y la técnica.

6.2.5 Teoria del Riesgo de Autoridad:

Esta postura aparece, dentro de las posiciones doctrinarias objetivas, como reaccién
a tendencias legislativas que incluian en las normas legales actividades sin riesgos
especificos, que extendian la responsabilidad a empresas sin fines de lucro y una
incorporacion, por parte de la jurisprudencia en un primer momento, dentro del concepto

414
BIELSA, R. citado por AHUMADA, H. Manual de Seguridad Social. Santiago, Chile. Editorial Andrés Bello. p. 146. (Sin

afio de impresion.)

41
° GAETE, A. y FIGUEROA, E. citado por AHUMADA, H. Op. cit. p. 147.

416 .
GACETA JURIDICA. Op. Cit. [nota 260] p. 185. En igual sentido FALLOS DEL MES. Op. cit. [nota 223] p. 962.
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de accidente del trabajo a los accidentes de trayecto que en nada se relacionan con los
riesgos de la empresa.

El riesgo sigue siendo la base de la responsabilidad, pero esta tesis se fundamenta
ya no en el peligro que provocan las maquinas, sino que en el vinculo de subordinacién
y dependencia en que se halla el obrero con respecto al empleador, creando un riesgo
de caracter especial. De esta forma, si se produce un infortunio laboral con ocasion de
un servicio que le ha sido encomendado cumplir al trabajador por su empleador, es este
ultimo el que debe responder por las contingencias. Esta tesis puede resumirse diciendo
que la autoridad es fuente de responsabilidad y quien tiene trabajadores bajo su mando

debe responder por los perjuicios que se le irrogue en el desempefo de sus labores.*'"De
esta forma, la responsabilidad del empleador se extiende a todos los accidentes si éstos
resultan inherentes a la labor realizada, aunque hayan sido causados por caso fortuito o
fuerza mayor.

Esta teoria fue recogida por la Ley 4.055, de 1924 que posteriormente analizaremos.

6.2.6 Teoria del Riesgo Social:

Con posterioridad a la teoria del riesgo profesional, se busco el fundamento y la explicacion
de la responsabilidad de los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales como de
riesgo social, con el fin de obtener una mejor proteccion del trabajador al considerarlo como
un instrumento al servicio de la sociedad. Ello significé que se abandonara la busqueda
de la causa del infortunio, para centrarse en la mejor atencion de las necesidades que
se provocan con motivo de estas contingencias, acudiendo directamente al afectado, sin
esperar que el patrén se encargara de él, personalmente o por medio de un seguro.

En este escenario, el empleador no responde directamente a estas prestaciones, pues
sblo es obligado a pagar una cotizacion basica y, eventualmente, una adicional, a una
entidad encargada de administrar los fondos y de otorgar las prestaciones requeridas por
el afectado, pudiendo el trabajador demandar las prestaciones e indemnizaciones (dano
emergente y lucro cesante e incluso el dano moral) que no le hayan sido cubiertos por
dicho seguro directamente del patrono. “De esta forma, es la sociedad quien contribuye
al financiamiento del seguro a través de los empleadores, que- como grupo- son parte
importante de la sociedad, concretando asi el principio basico de la Seguridad Social, la

solidaridad.”®

Parte de la doctrina estima que las contingencias de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales deben cubrirse a través de seguros de enfermedad, invalidez
y muerte comunes; mientras otros defienden el tratamiento paralelo por razones de
prevencion de riesgos, tal como lo sefiala la autora Lucia Verdugo Ernst: “la razon de ser,
de existir un Seguro Social sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales,
que es independiente y paralelo a los seguros por enfermedad y accidente comun, invalidez

y muerte por causas no laborales, es precisamente la prevencion de riesgos.”419

Es esta teoria la que recoge la Ley 16.744 sobre accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, cuerpo normativo que analizaremos mas adelante.

7
Esta teoria fue enunciada POR ROUAST Y GIVORD vy, posteriormente, aceptada por FERRARI.

418
HUMERES, H. y HUMERES, H. 1997. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Decimoquinta edicién. Santiago,

Chile. Editorial Juridica de Chile, p. 580.

419
VERDUGO, L. Accidente del Trabajo ocurrido en la localidad “El Alfalfal’. Revista Laboral Chilena. (7): 76. 1992.
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6.3. Evolucion Histérico- Legislativa de los Accidentes
Laborales en Nuestro Derecho Positivo.

Ley N° 3.170:

Publicada el 20 de septiembre de 1916, fue la primera ley sobre accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales en Chile y recogio la teoria del riesgo profesional, como
veremos. Dicho cuerpo normativo regulaba un sistema de responsabilidad directa del
empleador, quien podia optar por afiliarse a una mutualidad o sociedad de seguro general.
En su articulo primero establecia “Los accidentes ocurridos a los obreros o empleados, por
hecho o con ocasién directa del trabajo que ejecuten en las empresas a que se refiere el
articulo 3°, dan derecho a una indemnizacion a cargo del patrono o jefe de la empresa en
provecho de la victima, del conyuge sobreviviente y los hijos legitimos, naturales o ilegitimos
ya reconocidos.”

Del texto del articulo transcrito podemos deducir que las enfermedades profesionales
no eran consideradas como contingencias laborales indemnizables. A esto se puede
agregar que los accidentes del trabajo eran cubiertos solamente cuando ocurrian en el
funcionamiento de determinadas empresas que estaban sefaladas en el articulo 3° de la
mencionada ley, lo que provocaba una cobertura restrictiva, pese a que la enumeracion no
era taxativa, pues sefalaba: “Las industrias o trabajos a que se refiere la presente ley, son
las siguientes, siempre que sean de caracter permanente y ocupen mas de 10 obreros...”

Lo senalado anteriormente permite concluir que dicha ley regulaba un sistema de
responsabilidad objetiva, fundada en la teoria del Riesgo Profesional.

De acuerdo al articulo 5° de la ley en comento, la responsabilidad que le cabia al
empleador consistia en que: “El patrono pagara la asistencia médica y los gastos de botica
de la victima de un accidente hasta que éste se encuentre, segun informe médico, en
condiciones de volver al trabajo o comprendida en algunos de los casos de incapacidad
permanente.” Agregando el inciso final: “En caso de muerte, el patrono debera, ademas,
pagar los gastos de entierro, hasta la suma de cien pesos.”

Al obrero o empleado, por su parte se le otorgaba la posibilidad de exigir las
indemnizaciones contempladas en esta ley o las que correspondieran segun el derecho
comun, pero tales acciones eran incompatibles, conforme a lo prescrito en su articulo 15°:
“Los accidentes ocurridos en los casos a que esta ley se refiere, no dan derecho a perseguir
otra indemnizacion que la que ella misma establece (...) No obstante, si se pudiere probar
al patrono dolo o culpa grave, se podra reclamar la indemnizacién con arreglo a las leyes

comunes, abandonando los derechos conferidos por esta ley.”**

Ley N° 4.055, de 8 de septiembre de 1924:

Esta ley presenta importantes diferencias respecto de la ley anteriormente analizada, pues
incorpora a las enfermedades profesionales como infortunios laborales cubiertos, esto
es, otorga a los afectados por las mismas, un derecho a indemnizacion, sefalando al
respecto, en su articulo 3° que: “La responsabilidad del patrono se extiende, ademas, a las

420 o . . . Lo .
El procedimiento a que daban lugar las acciones sefialadas en la Ley N°3.170, era regido por el juicio sumario, contemplado
en el Libro tercero de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, para que el proceso se desarrollara en forma expedita, al no existir
todavia en nuestro ordenamiento juridico un procedimiento especial de caracter netamente laboral.
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enfermedades causadas de una manera directa por el ejercicio de la profesion o del trabajo
que realice el obrero o empleado y que le produzca incapacidad.” La determinacién de
las enfermedades profesionales es entregada al Presidente de la Republica, quien debera
elaborar un catalogo de ellas, mediante la dictacién de un Reglamento, que era revisable

cada tres afios.*’

Esta ley, en su articulo primero, nos entrega una definicién de accidentes del trabajo,
la cual tiene ciertas diferencias con la que se contenia en la ley N° 3.170. En su articulo
1° la primera sefalaba: “Para los efectos de la presente ley, entiéndase por accidente toda
lesion que el obrero o empleado sufra a causa o con ocasion del trabajo y que le produzca
incapacidad para el mismo.”

Esta ley, ademas, conserva el mismo criterio en la enumeracién de las empresas
en las que puede ocurrir un accidente del trabajo, y en su articulo 6° agrega a las

ya contempladas en la ley N° 3.170%%, las labores de caracter forestal, pesca fluvial y
maritima, colocacion, reparacién y conservacion de conductos eléctricos, redes telegraficas
y telefonicas y transporte aéreo. Esta enumeracion, con todo, no tenia un caracter taxativo,
pues el numeral 8° de este articulo sefalaba: “En general, todas las fabricas, faenas
y talleres.” De esta forma, el sistema de seguro regulado en esta normativa cubria los
accidentes y enfermedades profesionales que se verificaban a causa o con ocasion de los
trabajos pesados, y también aquellas en que predominaba el esfuerzo intelectual, aunque
daba mas importancia a las del primer tipo.

Esta ley clasificaba la incapacidad provocada al trabajador en: temporales,
permanentes, sea parciales o totales, y aquellas que generaban la muerte del trabajador.

El articulo 21° sefialaba como obligacién del patrono o propietario de la empresa el
asegurar el riesgo profesional del obrero o empleado, ya sea en una asociacién mutua, en
una sociedad chilena de seguros o en una fundacién con personalidad juridica, de acuerdo
al reglamento respectivo. Posteriormente el Codigo del Trabajo de 1931, establecio sdlo la
opcion de contratar un seguro, hecho que provocé una contradiccidn de disposiciones que
conllevo la aplicacion de multas contempladas en el articulo 22 de esta ley, a empleadores
que no lo contrataban.

La ley en comento, no contenia norma que se refiriera a la compatibilidad o
incompatibilidad de las acciones derivadas de esta ley y del derecho comun.

Otra particularidad de la ley 4.055 es que dedica un titulo especial a las medidas de
prevencion y vigilancia, que debian ser establecidas en un reglamento, sefialando que la
inspeccion y vigilancia administrativa estara a cargo de la Oficina del Trabajo, antecesora
de la actual Direccién del Trabajo.

Ademas, dio mayor amplitud al concepto de riesgo, conforme a la teoria del riesgo
profesional, aceptando como excepciones, a la responsabilidad del empleador, la fuerza

421
El Decreto N°581, de 21 de abril de 1927, se encargé de sefalar el listado de enfermedades profesionales.

2 En su articulo tercero establecia: “Las industrias o trabajos a que se refiere la presente ley, son las siguientes, siempre
que sean de caracter permanente y ocupen mas de diez obreros: 1° Los trabajos de salitreras, salinas, canteras y demas minas
de cualquier especie y los de las fabricas y talleres metalurgicos; 2 ° Los establecimientos o partes de establecimientos donde se
producen o se manipulan materias explosivas, inflamables, insalubres o tdxicas; 3 ° Las empresas o faenas de carga y descarga; 4 °
La construccion, reparacion y conservacion de obras publicas de vias férreas, puertos, caminos, puentes, canales, diques, muelles,
acueductos, alcantarillados y otros trabajos similares; 5 ° Las empresas de transporte por tierra, por mar y por rios, lagos y canales
navegables; y 6 ° En general, las demas fabricas o talleres donde se hace uso de una fuerza cualquiera, distinta de la del hombre,
y en las faenas agricolas que se encuentren en la misma condicion”.
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D.L.

mayor extrafa y sin relacién alguna con el trabajo y los producidos intencionalmente por
la victima.

N° 170:

El mencionado Decreto Ley corresponde a nuestro primer Codigo del Trabajo y fue
publicado el 28 de mayo de 1931. Dicho cuerpo legal introdujo, en su Titulo segundo, una
nueva normativa con relacion a los accidentes del trabajo, derogando, de esta forma, la ley
N° 4.055 anteriormente analizada.

Con relacion a las teorias de atribucion de responsabilidad, ya revisadas al inicio del
presente Capitulo, se puede advertir que en su articulado se acoge la teoria objetiva basada
en el riesgo de autoridad, ya que no se establece limite a la cobertura de los accidentes,
cubriendo tanto los de caracter pesados como aquellos desarrollados en todo tipo de

industria, terminando, de este modo, con la enumeracion establecida en la ley anterior.**

Lo recién expuesto nos permite concluir que en esta normativa se regulé un tipo de
responsabilidad directa por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, y que
la constitucién del seguro de accidentes dejo de ser obligatoria, lo que a nuestro juicio,
significé un retroceso en nuestra legislacion.

6.3.4 Legislacion posterior al Codigo de 1931:

Con posterioridad a la dictacion del D.L. 170, se publicaron una serie de normas que vinieron
a perfeccionar las disposiciones del mencionado cuerpo legal. Asi tenemos, por ejemplo,
el Decreto 696 de 04 de noviembre de 1937, que regulaba los seguros y pensiones por
accidentes del trabajo y que se referia a las entidades que pueden realizar negocios de
seguros; el Decreto 655 de 07 de marzo de 1941, que aprobo el Reglamento sobre higiene
y seguridad industrial; Decreto 1267 de 09 de septiembre de 1942, que creé la Caja de
Accidentes del Trabajo.

Ley N° 16.744, de 01 de febrero de 1968:

Esta ley fue publicada el 01 de febrero de 1968 y es la normativa que actualmente rige la
materia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, por lo que sera analizada,
en sus aspectos mas importantes en las siguientes paginas de esta Memoria. Por ahora
baste decir que este cuerpo legal recoge la teoria del riesgo social, con un seguro unificado
y obligatorio.

Al respecto los profesores Héctor Humeres Noguer y Héctor Humeres Magnan opinan:
“Al dictarse la Ley N° 16.744, de 1 de febrero de 1968, podemos decir que se abandona
la teoria del riego profesional para entrar a una mas moderna, adoptando la teoria de la
responsabilidad social, en que ya no es el empleador quien responde de las consecuencias
de los infortunios del trabajo, sino un fuerte asegurador, quien si obtiene los recursos del

fondo de indemnizacién, principalmente de la cotizacién obligatoria de los empleadores.”424

423
El articulo 261 del Coédigo del trabajo establecié que: “Todas las industrias o trabajos, cualquiera que sea su naturaleza,

sea que ocupen empleados, obreros o aprendices, daran lugar a la responsabilidad del patrén en la forma que establece este Titulo”.

424
HUMERES, H. y HUMERES, H. Op. cit. [nota 419] p. 580.
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6.4 Régimen Actual de Responsabilidad del
Empleador por Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales de sus Dependientes.

Antecedentes:

El Codigo del Trabajo en su articulo 184 regula el deber general de proteccion que
recae sobre el empleador, en los siguientes términos: “El empleador estara obligado
a tomar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud
de los trabajadores, manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad
en las faenas, como también los implementos necesarios para prevenir accidentes y
enfermedades profesionales.

Debera asimismo prestar o garantizar los elementos necesarios para que los
trabajadores en caso de accidente o emergencia puedan acceder a una oportuna y
adecuada atencién médica, hospitalaria y farmacéutica.

Correspondera también a la Direccidn del Trabajo fiscalizar el cumplimiento de normas
de higiene y seguridad en el trabajo, en los términos sefialados en el articulo 191, sin
perjuicio de las facultades conferidas a otros servicios del Estado en virtud de las leyes
que los rigen.”

Luego, el mismo cuerpo legal, en sus articulos 209 a 211, establece la obligatoriedad
de un seguro contra accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, sefialando:

“Articulo 209: El empleador es responsable de las obligaciones de afiliacion y cotizacion
que se originan del seguro social obligatorio contra riesgos de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales regulado por la Ley N° 16.744.

En los mismos términos, el duefo de la obra, empresa o faena es subsidiariamente
responsable de las obligaciones que en materia de afiliaciéon y cotizacion, afecten a los
contratistas en relacion con las obligaciones de sus subcontratistas.”

Articulo 210: “Las empresas o entidades a que se refiere la Ley N° 16.744, estan
obligadas a adoptar y mantener medidas de higiene y seguridad en la forma, dentro de los
términos y con las sanciones que sefiala esa ley.”

Articulo 211: “El seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales se
financia, en la forma que prescribe la Ley N° 16.744, con una cotizacién basica general y una
cotizacion adicional diferenciada en funcion de la actividad y riesgo de la empresa o entidad
empleadora, ambas de cargo del empleador; y con el producto de las multas que apliquen
los organismos administradores, las utilidades o rentas que produzcan la inversion de los
fondos de reserva y con las cantidades que estos organismos obtengan por el ejercicio del
derecho a repetir contra el empleador.”

De esta forma, el Cédigo del Trabajo se remite a la Ley 16.744, cuerpo normativo que
regula un sistema de indemnizaciones cuyo objetivo es reparar los dafos causados por
un accidente del trabajo o enfermedad profesional, independientemente de la culpa o dolo
del empleador. A juicio del profesor Ramén Dominguez Aguila, se trataria de un sistema
de seguridad social de reparacion de dafios laborales, pero reconoce que este sistema no
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elimina el sistema de responsabilidad, sino que coexiste con él en virtud del articulo 69 de
la Ley 16.744.%%°

Las prestaciones reguladas por la mencionada ley, a juicio de algunos, estan fijadas
conforme a un criterio objetivo, con indemnizacion tasada legalmente y en opinion de
otros, se trataria de indemnizaciones propiamente previsionales, pero con una finalidad
de reparacién y no asistencial. Estos ultimos basan su postura en la posibilidad que tiene
el 6rgano administrador del seguro de accionar contra el responsable del accidente o

enfermedad profesional, sea el empleador o un tercero.*®

Los autores Juan Sebastian Gumucio Rivas y Diego Corvera Vergara, sefalan que:
“no ocurre lo mismo en el sistema de la Ley N° 16.744, en el que no estamos frente a un
seguro privado que traslade la responsabilidad del empleador hacia el asegurador, sino
de un seguro social en que las prestaciones emanan de la ley y no de la responsabilidad

directa del patrono.”427

La Corte de Apelaciones de Santiago, ha sefialado al respecto: “Que de conformidad
con las disposiciones de la ley N° 16.744, sobre seguro social obligatorio contra accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales, la responsabilidad objetiva del empleador -
derivada del riesgo profesional a que esta expuesto el trabajador-, se encuentra cubierta
por este seguro social, financiado sustancialmente con cotizaciones que son de cargo del
empleador; motivo por el cual, la cobertura del siniestro que sufra el trabajador a causa o
con ocasion del trabajo opera objetivamente, esto es, prescindiendo de la culpabilidad, sea
ésta del empleador o del trabajador, conforme con lo que claramente disponen los articulos

1°,2° y 5° de la ley indicada.”**®
Podemos sefialar como caracteristicas del seguro establecido en esta ley las

siguientes: es universal, cubre todos los riesgos laborales, tiene cobertura integral, es
solidario, regula un sistema de prestaciones automaticas, es social, etc.

Es el articulo 2° el que sefiala a que personas se favorecera el seguro obligatorio, en
los siguientes términos: “Estaran sujetas, obligatoriamente, a este seguro, las siguientes
personas:

a) Todos los trabajadores por cuenta ajena, cualesquiera que sean las labores que
ejecuten, sean ellas manuales o intelectuales, o cualquiera que sea la naturaleza de
la empresa, institucion, servicio o persona para quien trabajen; incluso los servidores
domésticos y los aprendices;

b) Los funcionarios publicos de la Administracion Civil del Estado, municipales y de
instituciones administrativamente descentralizadas del Estado.

c¢) Los estudiantes que deban ejecutar trabajos que signifiquen una fuente de ingreso
para el respectivo plantel.

d) Los trabajadores independientes y los trabajadores familiares.”

425
DOMINGUEZ, R. citado por CORRAL, H. Op. cit. p.251 (nota al pie.)

42
6 CORRAL, H. Op. cit. p. 252.
427
GUMUCIO, J. y CORVERA, D. Responsabilidad Civil del Empleador por Accidentes del Trabajo en Chile. Revista Laboral

Chilena: 62. 1996.

428 .
GACETA JURIDICA. 2004. Santiago, Chile. (291) p. 238.
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Ademas, segun el articulo 3° de esta ley: “estaran protegidos, también, todos los
estudiantes de establecimientos fiscales o particulares por los accidentes que sufran con
ocasion de sus estudios o en la realizacion de su practica educacional.”

Definiciones:

Como lo hemos sefialado, la ley 16.744 regula un sistema de seguros por accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, lo que hace imperioso determinar los infortunios
laborales cubiertos. Para tal efecto revisaremos las definiciones legales y doctrinales de
éstos:

Accidentes del Trabajo:

La Ley 16.744, en su articulo 5°, define a los accidentes del trabajo como: “Toda lesién
que una persona sufra a causa o con ocasién del trabajo, y que le produzca incapacidad
o0 muerte.”

Acto seguido, en sus incisos 2° y 3°, establece hipotesis que la ley asimila a accidentes
del trabajo, éstas son: los accidentes ocurridos en el trayecto directo, de ida o regreso, entre
la habitacion y el lugar del trabajo y aquellos sufridos por dirigentes sindicales a causa o
con ocasion de su desempefio como tal.

Posteriormente, el inciso 4° del mismo articulo, excluye aquellos accidentes del trabajo
que son causados por una fuerza extrafa al trabajo y los intencionalmente producidos por
la victima, circunstancias que deberan ser probadas por el organismo administrador.

Segun Antonio Vasquez Vialard, “el accidente responde a la caracteristica general de
un acontecimiento externo, imprevisto u ocasional, que produce un dafio en la persona o

en las cosas.”*?

Segun la doctrina los requisitos del accidente del trabajo son:**

Una lesién o dafo causado sobre la persona: La Real Academia Espafiola define lesion,
en su primera acepcion, como: “Dano o detrimento corporal causado por una herida, un
golpe o una enfermedad”, y en su segundo significado como: “Dafio, perjuicio o detrimento”,
de tal manera que podemos concluir que lesion es: “todo detrimento o perjuicio que pueda

sufrir el organismo humano,”**' excluyendo aquellos menoscabos que hayan afectado a los
bienes del trabajador432También se puede conceptuar como: “Toda lesion del organismo,
aparente o0 no, interna o externa, profunda o superficial, pues no son su importancia y
extensién lo que entra en juego, sino Unicamente sus efectos sobre la duracién y grado de

incapacidad de la victima.”***Del texto del articulo 5° de la Ley 16.744 puede concluirse que
los accidentes del trabajo pueden revestir dos modalidades:

42
® VAZQUEZ, A. Op. cit. p. 289.

430 . ~ . . . . . . =
A los requisitos que se sefialaran, Antonio Vazquez, agrega un quinto que dice relacién con que el hecho debe ser extrafio,
provocado por el hombre o por una cosa. Si es consecuencia de la accion del hombre, sea tercero o el empleador, puede deberse a

culpa o dolo, en cambio si es por un hecho de las cosas, puede deberse a un vicio o por simple fatalidad.

431
" MERA, R. Op. cit. p. 42.

432
Segun Dictamen N° 4.955 de 12 de junio de 1948, la Direccion General del Trabajo de Chile estimé que la destruccion de
anteojos de un empleado no constituia lesion corporal por no existir lesion propiamente tal.

433
SACHET, A. citado por NOVOA, P. Op. cit. p.339.
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“A causa del trabajo”: En cuyo caso la lesion debe tener su origen inmediato y directo
en el trabajo mismo, en cuanto a las labores para las cuales fue contratado, la jornada de
trabajo y el lugar de desempefio. Al respecto, Mario de la Cueva sefiala que en este caso no

habra mas excluyentes de responsabilidad que la fuerza mayor o el dolo del trabajador.”434

“Con ocasion del trabajo”: La inclusion de esta frase en la redaccion de la norma que
define el accidente del trabajo, permite concluir que la relacion de causalidad en estos casos
sera remota. Tal como lo sefiala Antonio Vasquez Vialard: “el dafio provocado por la lesion
que el ordenamiento manda reparar al empleador, no ha acaecido como consecuencia
directa de la prestacién laboral, sino por una circunstancia en que ésta ha facilitado la

oportunidad de su ocurrencia.”*® **® De esta manera quedaran cubiertos por el seguro social
obligatorio aquellos infortunios laborales sufridos antes de la jornada de trabajo, durante la
suspension o después de ésta, pero que acostumbran a suceder segun el curso ordinario y
natural de las cosas. En este sentido, la Direccion del Trabajo, en Dictamen 1006-51, de 27
de marzo de 2002, senald: “por via de orientacién, es posible indicar que segun la reiterada
doctrina de la Superintendencia de Seguridad Social los accidentes ocurridos con motivo
de la colacion de los trabajadores serian propiamente accidentes del trabajo, porque se
producirian con ocasion del trabajo, aun cuando no a causa del mismo, como se desprende
de la definicion de accidente del trabajo, del articulo 5° de la ley [16.744] antes senalada.”

La ocasiéon estara constituida por aquellas circunstancias que acompafan a la
realizacién del hecho o lo favorecen y el trabajador debera probar que la causa que lo
expone a un riesgo propio o genérico, es precisamente el trabajo que desempefia.

Es justamente a propédsito del dafio donde cobra importancia el tema de las concausas,
que puede traducirse en que aunque el dependiente puede haber sufrido un accidente de
caracter simple, o sea, estar relacionado solamente con la labor desempenada, existen
situaciones en las que el resultado derivado de ellos se debe o se agrava con la existencia
de caracteristicas o condiciones fisioldgicas o psicoldgicas preexistentes en el trabajador,
todo de acuerdo a lo ya expuesto en el Capitulo Ill de esta Memoria.

Al respecto la Corte de Apelaciones de San Miguel, conociendo de un Recurso
de Apelacion, senald: “Las expresiones <<a causa 0 con ocasion del trabajo>>, deben
entendérseles conforme a su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas,
debido a que no existe definicion legal al respecto, esto es, de acuerdo al Diccionario de
la Real Academia Espafiola, que reza: <<Causa: lo que se considera como fundamento u
origen de algo>>, y <<ocasion: oportunidad o comodidad de tiempo o lugar que se ofrece
para ejecutar o conseguir una cosa>>. <<Causa 0 motivo porque se hace o acaece una
cosa>>. En la especie, el accidente sufrido por la trabajadora no fue a causa del contrato de
trabajo celebrado por ella, toda vez que éste no fue su fundamento y origen, sino que fue con
ocasion del contrato de trabajo; en efecto dofia Rosana del Carmen Bahamondez Fuentes
sufrié un impacto de bala que la maté con ocasion de encontrarse ella en su lugar de trabajo,

durante la jornada laboral y desempefiando las labores para las cuales fue contratada.”*’
Tal como lo mencionamos anteriormente, el articulo 5° de la Ley 16.744 incluye algunas

hipétesis asimiladas a accidentes del trabajo. Una de ellas es la que sefiala: “Son también
accidentes del trabajo los ocurridos en el trayecto directo, de ida o regreso, entre la

434 DE LA CUEVA, M. citado por VAZQUEZ, A. Op. cit. p. 304.

435
VAZQUEZ, A. Op. cit. p.303.
436
Debe ser una circunstancia favorable que se ofrece para que la causa eficiente obre.

437 .
GACETA JURIDICA. Mayo 2004. Santiago, Chile. (287) p. 254 - 255.
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habitacion y el lugar del trabajo”, llamados accidente de trayecto o ‘in itinere.”Segun la
doctrina éste seria uno de los casos de accidentes del trabajo ocurridos “con ocasién”
de las labores desempefiadas. Al respecto diremos que la proteccion que debe brindar el
empleador a sus trabajadores no sélo comprende el periodo de prestacién de servicios
efectivo, sino que ademas el tiempo que el trabajador ocupa para desplazarse de su hogar
hasta el lugar de desarrollo de las labores pactadas y viceversa.

La Excelentisima Corte Suprema, conociendo de un Recurso de Casacién en Fondo,
ha resuelto: “Cuando se trate de siniestros con ocasion del trabajo, si bien la lesidon o muerte
de la victima puede derivar de hechos no directa o inmediatamente relacionados con la labor
desempefada, dicha relacion resulta de todos modos indubitable. Es en esta hipotesis en
la cual pueden presentarse innumerables casos de infortunios susceptibles de calificarse
como accidentes del trabajo ya que, generalmente, se dan antes o durante la suspension
de ésta. Es por esta razdon que el legislador consagré expresamente en el inciso 2° del
articulo 5 de la Ley N° 16.744, |a figura del accidente de trayecto, que es un tipo especifico
del accidente con ocasion del trabajo, el cual se produce en momentos que el trabajador

realiza el recorrido desde o hacia su lugar de trabajo.”**®

Al respeto se ha discutido sobre el limite espacial y temporal que tiene esta
responsabilidad. Se ha concluido que la misma llega hasta el “umbral de la puerta” del
domicilio del trabajador. Pero con tal criterio no se zanja un sin numero de hipétesis que
pueden ocurrir. Piénsese, por ejemplo, y tal como lo sefiala el autor Antonio Vasquez, en
un trabajador que vive en un edificio de departamentos ¢ La responsabilidad del empleador
llega hasta la puerta del edificio o del departamento que sirve de habitacion al trabajador?
¢, Quién asumira la responsabilidad en el caso de un dependiente que tiene dos trabajos

. P 4
y que sufre un accidente de trayecto cuando se desplaza entre un y otro? *Como puede
desprenderse, las soluciones pueden ser diversas.

En la doctrina y jurisprudencia se ha entendido que la definicidon de los accidentes de
trayecto, exige la concurrencia de tres elementos:

Que exista efectivamente trayecto directo.

Que el accidente se produzca, de ida o regreso, entre la habitacion y el lugar de
desarrollo de las labores.

Que produzca incapacidad o muerte del trabajador.

De este modo, el trayecto debe hacerse por un camino racional y corto, habitual, sin
interrupciones excesivas por motivos extrafios al trabajo. No obstante lo anterior, el uso de
mas de un medio de locomocién o el cambio de la ruta en nada alteran la responsabilidad
del empleador. En resumen, las circunstancias del accidente sera una cuestién de hecho
que debe ser analizada por los jueces.

Al respecto la Corte Suprema ha senalado: “Que si bien es efectivo que la agresion
que le ocasioné la muerte a la trabajadora acontecié cuando ésta se dirigia a su lugar de
trabajo desde su residencia, esta sola circunstancia es insuficiente para calificar el infortunio
como accidente del trayecto, por cuanto, como ya se dijo, para ser tal debe cumplir las
exigencias de un accidente con ocasion del trabajo, lo que no se da en el caso de autos,
por cuanto la lesion mortal sufrida por la trabajadora, en las circunstancias en que tuvo

4
%8 FALLOS DEL MES. Op. cit. [nota 510] p. 969.

439 .
VAZQUEZ, A. Op. cit. p. 312- 320.
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lugar, no constituye un imprevisto cuya causa exclusiva sea el trayecto directo, racional y
. . . . a4
no interrumpido hacia su lugar de trabajo. 0

Incapacidad o muerte del accidentado: El accidente del trabajo es calificado por
su resultado, no importando la extension en el tiempo de la incapacidad sobreviniente.
Debemos entender que la incapacidad perjudica las posibilidades de una persona para
encontrar trabajo o exige mayores esfuerzos para desarrollar las labores presentes. Es por
tal situacion que la seguridad social debera preocuparse del estado de necesidad que se
genere por esta causa.

En cuanto al elemento temporal la ley no fija un limite minimo de incapacidad, por
lo que sera igualmente cubierto un accidente que genere una incapacidad de una hora o
menos. Al efecto el articulo 31° de la Ley 16.744 prescribe: “El subsidio se pagara durante
toda la duracion del tratamiento, desde el dia que ocurrié el accidente o se comprobd la
enfermedad, hasta la curacion del afiliado o su declaracion de invalidez.”

Debe ser un trabajador por cuenta ajena“‘”: Este requisito no se encuentra
expresamente regulado por la ley, pero se deduce de la naturaleza de las relaciones
que regula tanto del Cédigo del Trabajo, como las normas de seguridad social y se
expresa en que la empresa no puede estar relacionada con el trabajador en términos
patrimoniales, esto es, que el trabajador tenga participacion en la propiedad empresarial
de su empleador, de lo contrario existiria una autoindemnizacién. Claro esta, que la
circunstancia de independencia patrimonial algunas veces se desvanece o no resulta nitida
como, por ejemplo, en la participacion en los términos del articulo 42 del Cédigo del Trabajo.

4. Instantanea o, al menos, de duracién muy limitada de caracter violento: Este requisito
podria resumirse en la siguiente oracién: el accidente del trabajo debe tener causa en
una accion que actua de manera instantanea, violenta, subita. Este elemento tiene su
origen en la doctrina francesa, que postulaba que la caracteristica del accidente del
trabajo es su instantaneidad, mientras que la enfermedad profesional se caracterizaba por
su progresividad. Sin embargo, la no inclusion de este requisito dentro de la definicion
entregada por el articulo 5° de la Ley 16.744 permite comprender en el concepto de
accidente del trabajo casos de asfixia o congelamientos en donde la causa, l6gicamente,
no es subita.

De todos modos debemos destacar que es el hecho generador del accidente el que
debe cumplir con este requisito, pues las consecuencias que de él se deriven pueden
hacerse patentes con posterioridad.

6.4.2.1.1 Causales eximentes de responsabilidad del empleador

6.4.2.1.1.a) Fuerza mayor extrana:

El articulo 5°, inciso final de la Ley en andlisis regula las hipétesis en las cuales el empleador
estara exento de la responsabilidad por un accidente del trabajo, en los siguientes términos:
“Exceptianse los accidentes debidos a fuerza mayor extrafia que no tenga relacion
alguna con el trabajo (...) La prueba de las excepciones correspondera al organismo
administrador.”

Al respecto, recordemos que el Cédigo Civil define los términos caso fortuito y fuerza
mayor como sinénimos, al conceptuarlos, en el articulo 45, de la siguiente manera: “Se llama

44
0 FALLOS DEL MES. 2003. Op. cit. [nota 223] p. 970- 971.

1 . -
Nuestro sistema legal no contempla este requisito.
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fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario
publico, etc.”

Del precepto transcrito se colige que los elementos que caracterizan el caso fortuito
o fuerza mayor son: a) Que el hecho o suceso que se invoca como constitutivo de fuerza
mayor o caso fortuito sea inimputable, es decir, provenga de causa enteramente ajena a la
voluntad de las partes, en el sentido que éstas no hayan contribuido en forma alguna a su
acaecimiento; b) Que el hecho o suceso sea imprevisible, es decir que no se haya podido
prever dentro de calculos ordinarios o corrientes, y c) Que el mismo hecho o suceso sea
irresistible, que no se haya podido evitar, ni aun en el evento de oponer defensas idéneas
para tal objeto.

El profesor Héctor Humeres Magnan y Héctor Humeres Noguer opinan al respecto:
“La doctrina distingue, sin embargo, y llama caso fortuito al que proviene de un acto de la
naturaleza, y fuerza mayor cuando proviene de una autoridad. Tal criterio fue seguido por el
legislador del Cddigo del Trabajo, que distingue la fuerza mayor y el caso fortuito, exime al
asegurador cuando la fuerza mayor es extrafia y sin relacion alguna con el trabajo, pero lo
hace responsable, en cambio, cuando el accidente se debe a caso fortuito. Hemos sefalado
ya que en materia de accidentes, si bien el caso fortuito escapa a las previsiones humanas,
su causa reside en el funcionamiento mismo de la explotacién o trabajo, es la culpa objetiva,
la culpa de la empresa donde la victima trabaja y es precisamente, la principal causal del
riesgo profesional. En cambio, la fuerza mayor sigue teniendo el valor que le asigna la
legislacion civil, o sea, es un fendmeno natural, de orden fisico o moral, que si bien escapa

a toda prevision, toda su causa es enteramente ajena, extrafia a la explotacién o trabajo.”442

A mayor abundamiento, podemos sefialar que el caso fortuito constituye en la mayoria
de los casos la esencia de los infortunios laborales, en cuanto es producido en relacion
clara con el trabajo. En cambio, la fuerza mayor es un fendémeno general que no debe tener
repercusion en la reparacion y concepto de accidente porque en nada se relacionan, salvo
que se trate de labores ligadas con el campo de actuacion de dichos hechos.

La Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de recurso de apelacion en contra de
sentencia dictada por el 4° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, tuvo la oportunidad
de discurrir acerca de los conceptos que exculpan de responsabilidad al empleador. Los
hechos que generaron la manifestacion jurisdiccional de los tribunales de justicia dicen
relacion con un accidente ocurrido en la alta montafia donde trabajadores contratados
por empresas contratistas de Chilgener S.A. fueron victimas de un aluviéon que destrozo
los campamentos instalados en el sector. Consecuencia de este hecho perdieron la vida
varios trabajadores y desaparecieron otros 10. Los parientes de las victimas de este hecho
iniciaron acciones tendientes a que los tribunales de justicia lo calificaran como accidente
del trabajo, pues la Mutual de Seguridad de la Camara Chilena de la Construccion y la
Superintendencia de Seguridad Social, habian determinado que se trataba de un caso
de fuerza mayor extrana a las labores desarrolladas, apoyandose para tal razonamiento
en el articulo 5° de la ley 16.744. Una segunda accion tuvo como objeto perseguir la
responsabilidad subjetiva del empleador, conforme al derecho comun.

El Tribunal de Alzada de Santiago, al analizar el requisito de extrafieza, como causal
de exoneracién de responsabilidad, de conformidad al mencionado articulo, estimé que el
concepto de accidente del trabajo comprende todas aquellas circunstancias implicitas que
acompafnan a la realizacion del hecho o que lo favorecen, por cuanto las obras realizadas

442
HUMERES, H. y HUMERES, H. Op. cit. [nota 419] p. 581.
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por las empresas en cuestién no se podian ser desligadas de las faenas desarrolladas en
alta montana, existiendo la posibilidad de aluviones en el sector, asi como la vinculacion que
hay entre las labores desarrolladas en una plataforma petrolifera instalada mar adentro, con
la posibilidad de marejadas o temporales que puedan causar estragos en las instalaciones
donde ocurrieron los hechos. Ademas, en dicha sentencia, se establecié de que a pesar
de que los aluviones son fendmenos impredecibles, en este caso no hubo fuerza mayor
extrafia propiamente tal, pues los factores pudieron ser conjugados cientificamente, dando
como resultado que en el lugar en que ocurrieron los hechos, perfectamente podria ocurrir
un desastre de la magnitud del que ocasiond la muerte a los trabajadores. Mas aun, la Corte
estimo que se contaba con la informacion necesaria como para aplicar medidas preventivas
para evitar los estragos que producen los fendmenos de la naturaleza como el ocurrido, por
lo que no se estaria ante un caso de fuerza mayor.

De esta forma, esta Corte de Apelaciones estim6 que si bien este fendmeno de
la naturaleza no se pudo predecir, sus consecuencias si pudieron preverse y debieron
adoptarse las medidas correspondientes para evitar que de ocurrir hechos de este tipo,
causaren estragos entre los trabajadores que en razén de sus labores debian trabajar y
residir en el lugar en que se establecieron las obras y campamentos. Estos dependientes

debieron ser trasladados a sectores exentos de riesgos.***

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Antofagasta ha senalado que: ‘“la
irresponsabilidad pretendida (...) s6lo puede ser reconocida si probare la concurrencia de
caso fortuito o fuerza mayor o que el accidente en que perdiera la vida el trabajador se
hubiese debido a un acto voluntario de la victima o bien que las medidas de seguridad
fueron debidamente arbitradas y que desplegd la diligencia debida en la practica de las

: : . . w444
obligaciones que imponia el contrato.

La normativa citada y su aplicacion jurisprudencial, demuestran que tanto los
organismos administradores de la Ley 16.744, como las empresas, estan en la obligacion
de efectuar una prevencion de riesgos adecuada. Estas ultimas no sélo deben limitarse
a cumplir las medidas de este tipo que les ordene implantar el organismo administrador,
los Comités Paritarios de Higiene y Seguridad y el Departamento de Prevencion que en
ellas funcione, sino que, deben requerir directamente o a través de los érganos indicados,
de asesoria técnica y especializada en la materia, al respectivo organismo administrador,
a fin de hacer una o6ptima prevencién de riesgos que les permita evitar la ocurrencia
de enfermedades profesionales, siniestros laborales o tragedias como las que nos ha

ocupado.”*®

La Corte de Apelaciones de San Miguel, conociendo de un Recurso de Apelacién
resolvio: “el empleador esta obligado a tomar todas las medidas necesarias, para proteger
eficazmente la vida y salud de los trabajadores, manteniendo las condiciones adecuadas
de higiene y seguridad en las faenas, proporcionando todos los implementos necesarios,
para prevenir accidentes del trabajo, teniendo presente que las normas de seguridad
social, impuestas por imperativo social al empleador, no se agotan ni satisfacen con
exhortaciones ni prevenciones hechas a la sola buena voluntad del trabajador, sino que
s6lo han de tenérselas por existentes cuando el empleador mantiene materiales constantes

443 REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. (7) p. 74. Agosto 1992.

GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 260] p. 185.
445
VERDUGO, L. Op. cit. [nota 420] p. 78.

444
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y supervigilancia auténtica en cuanto a la forma como deba o haya de desarrollarse la
s . wh4
actividad laboral del trabajador.”**°

6.4.2.1.1.b) Los producidos intencionalmente por la victima:

En este caso se requiere que exista voluntad de producir el dafio y sus consecuencias
reales. Para estos efectos el autor Antonio Vasquez Vialard sefiala como ejemplo, la
explosion de una caldera provocada intencionalmente por un trabajador con el fin de
producir dafos en las instalaciones, en las cosas y demas trabajadores, hecho que
finalmente también perjudica al propio dependiente agente generador de la explosion. “En
la referida situacion, parece que no existe duda de que el empleador no debe responder
del dafio sufrido por el trabajador, ya que si bien faltaria la intencién de <<provocarse>> un

dafo, debid representarselo como una consecuencia normal.”**’

Los profesores Héctor Humeres Magnan y Héctor Humeres Noguer, en el mismo orden
de ideas sefialan que: “En cuanto al accidente producido intencionalmente por la victima,
debe tenerse presente que es necesario que haya existido por su parte dolo o malicia,
es decir, que no solo haya ejecutado libre y espontaneamente el acto que determina el
accidente, sino que ademas, haya querido producir las consecuencias precisas que de él

. »448
derivan.

Sélo baste decir que la intenciéon o dolo del trabajador debera ser probada por el
empleador, de conformidad a las reglas generales que hacen recaer el onus probandi sobre
aquel que lo alega, sobre todo en este caso en que ademas, actuara como eximente de
responsabilidad.

A lo anterior, hay que agregar que el articulo 70 de la Ley 16.744 contempla el derecho
del empleador para imponer multas al trabajador negligente que provoca un accidente del
trabajo o enfermedad profesional, aun cuando haya sido victima del mismo y correspondera
al Comité de Higiene y Seguridad decidir si el actuar fue culpable inexcusablemente.

La duda que nos cabe al respecto es si tal sancién podra ser aplicada en los casos
en que el trabajador ha actuado con dolo o, aun mas, con culpa grave. Tratdndose de esta
ultima ¢ cabe equipar el dolo a la culpa grave, tal como ocurre en materia civil? Nuestro
sentido comun nos lleva a pensar que si la multa puede ser interpuesta en casos de
negligencia inexcusable, con mayor razén podra contemplarse para los casos de dolo o
culpa grave.

6.4.2.2 Enfermedades Profesionales:

El desarrollo diario de las tareas requiere esfuerzo por parte de los trabajadores, el
que redunda en alguna medida en alteraciones organicas, pues los coloca en estado
mas receptivo de enfermedades, condicién que se acentia en organismos débiles.
Las patologias padecidas, producen, en el trabajador, una situaciéon de incapacidad
que se expresa en estados de contingencias, por lo que las normas de seguridad
social tuvieron que incorporar posibilidades de ayuda para esas circunstancias.

La equiparacion de las enfermedades profesionales a los accidentes del trabajo
se encuentra consagrada en el Convenio sobre Enfermedades Profesionales,

446 ]
GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 438] p. 256.

447
VAZQUEZ, A. Op. cit. p.369.

448
HUMERES, H Y HUMERES, H. Op. cit. [nota 419] p. 581.
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aprobado por la Conferencia Internacional del Trabajo en 1925, el cual en su articulo
1° establecia: “Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que
ratifique el presente Convenio se obliga a garantizar a las victimas de enfermedades
profesionales o a sus derecho habientes una indemnizacién basada en los principios
generales de su legislacion nacional sobre la indemnizaciéon por accidentes del
trabajo.”

La distincion entre accidentes profesionales y accidentes del trabajo no siempre
ha sido pacifica. Hay autores que senalan que el elemento que diferencia a una de
otra es la celeridad con que se presenta el proceso morboso siendo lento en el caso
de la enfermedad profesional y rapido en el accidente del trabajo. Otros han seialado
que la distincion esta en que el accidente del trabajo supone la curaciéon de un
cirujano, a diferencia de la enfermedad profesional que esta entregada a la medicina
interna. Sin embargo, autores como Miguel Hernainz ven una sutil distincién en que
las enfermedades profesionales es una consecuencia logica del trabajo en ciertas
industrias, en lo que normal es que aparezcan y lo anormal es que no lo hagan.

El accidente del trabajo, en cambio, aunque previsible, lo normal es que no ocurra,
449

siendo lo anormal que si ocurran.

En tanto, la Direccién del Trabajo, en Dictamen Ordinario N° 3793/289, de 07 de
septiembre de 2000, ha senalado que: “En efecto, el accidente del trabajo, como
es sabido, se caracteriza generalmente por originarse de manera subita, traumatica,
imprevista, por causas externas relacionadas directa o indirectamente con el trabajo,
en cambio, la enfermedad profesional, por el deterioro progresivo de la salud por la
accién directa de determinados agentes quimicos, fisicos, biolégicos, gaseosos, etc.
presentes en el medio laboral, o en la funcién que realiza el trabajador.”

Nuestro derecho positivo, define la enfermedad profesional, en el articulo 7° de la Ley
16.744, como: “la causada de una manera directa por el ejercicio de la profesion o el trabajo
que realice una persona y que le produzca incapacidad o muerte.”

Por su parte, la doctrina ha definido a la enfermedad profesional como: “la alteracién
del estado normal de salud del obrero o empleado que le provoca una gradual incapacidad,
causada de una manera directa, es decir, adquirida por el ejercicio de una profesion u oficio

determinado.”**°

Con el fin de precisar los términos, hay que distinguir la enfermedad del trabajo, de
la enfermedad profesional. La primera de ellas es genérica para todo tipo de trabajadores,
por el solo hecho de estar encargados de ciertas funciones; en tanto la enfermedad
profesional es aquella que ataca a los que actiuan en determinadas profesiones idéneas
para producirlas.

Respecto de las enfermedades profesionales se han realizado las siguientes

. . 451 . . . . . o .
clasificaciones,*' atendiendo a sus causas. Dicho criterio permite distinguir entre las
enfermedades que se originan exclusivamente por las condiciones laborales y aquellas en
que las funciones desarrolladas por el trabajador actian como concausa en su desarrollo.

6.4.2.2.a) Enfermedades Directamente Profesionales o Verdaderas:

449 HERNAINZ, M. Op. cit. p. 410.
4
%0 AHUMADA, H. Op. cit. p. 149.

451
VAZQUEZ, A. Op. cit. p.322 a 324.
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Son aquellas estrictamente ligadas a la profesion u oficio del trabajador o al material
elaborado por éste.

Este tipo de enfermedades pueden ser a su vez: propiamente tales o de la
traumatologia del trabajo, y esta ultima puede ser: médica y propiamente dicha o quirurgica.

6.4.2.2.b) Enfermedades Indirectamente Profesionales o de Trabajo:

Son aquellas que pueden originarse con ocasion del trabajo o en otras circunstancias y en
donde las condiciones del mismo coadyuvan a su desarrollo.

Tratdndose de algunas enfermedades, particularmente infecciosas o de origen
parasitario, la distincion realizada no siempre es clara, pues existen casos en que dichas
patologias pueden ser consideradas como indirectamente profesionales, sin embargo
existen otros casos en que las condiciones de trabajo dan lugar a su padecimiento.

El Derecho del Trabajo, particularmente la Seguridad Social, se preocupa de las
enfermedades profesionales propiamente traumatolégicas médicas, que se refieren a
aquellas lesiones o enfermedades de caracter médico que son producidas por una accion
mecanica externa rapida, que actua a través de trauma propiamente dicho y factores
fisicos como luz, agua, aire, etc.; o por accién violenta interna, ya sea mecanica, quimica,
infecciosa o psiquica.

6.4.2.2.1 Requisitos:

1.- Ejercicio de una profesion, oficio o trabajo determinado

2.- Alteracion del estado normal de salud.**

3.- Incapacidad o muerte. Sobre el particular baste decir que la Corte Suprema ha
estimado que “los perjuicios deben ser regulados de acuerdo a la temporal incapacidad del

trabajador demandante.”**

4.- Relacion de causalidad directa entre dicha alteracion y la profesién, oficio o trabajo
realizado.

A los requisitos ya enunciados debe agregarse un quinto, de caracter formal, que

dice relacién con la inclusion de la enfermedad en un reglamento*™, segun el articulo 7°
inciso segundo de la Ley 16.744. No obstante lo anterior, aquella enfermedad que no figure
en este listado podra ser considerada como profesional si los afiliados acreditan ante el
respectivo organismo administrador el caracter profesional de alguna patologia que no
estuviere enumerada en ésta y que hubiesen contraido como consecuencia directa de la
profesién o del trabajo realizado.

La Corte de Apelaciones de Concepcidon conociendo de un Recurso de Apelacion,
sefala que “Con arreglo a la definicion legal, los requisitos de la enfermedad profesional
son: existencia de una enfermedad; relacion directa entre el trabajo ejecutado y la

enfermedad, e incapacidad o muerte consecuente con la enfermedad.”**®

452 . . - -
Baste decir al respecto que en este punto debe tenerse por reproducido lo sefialado a propédsito de las concausas, tanto
en el Capitulo Ill, como a propésito de los accidentes del trabajo.

4
%3 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIAY GACETA DE LOS TRIBUNALES. Septiembre- Diciembre 1991. Santiago,

Chile. Tomo XXXVIII. Seccién 3°. p. 100.
454
° Este Reglamento es el D.S. 109, del 10 de mayo de 1968, del Ministerio del Trabajo.

455
FALLOS DEL MES. Marzo 2003. Santiago, Chile. (508) p. 40
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6.4.3 Financiamiento del Sistema:

El sistema de seguro obligatorio por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales
se financia por medio de una cotizacion que es de exclusivo cargo del empleador y
esta compuesta de una tasa basica del 0,90% de las remuneraciones imponibles, y una
cotizacion adicional, con tope de 3,4% de las remuneraciones imponibles, fijada de acuerdo
a la actividad y el riesgo que su desarrollo trae aparejado.

El empleador podra solicitar que se le exima o se le disminuya la tasa de cotizacién
adicional, si prueba que ha logrado bajar los riesgos y la tasa de accidentabilidad, mediante
la adopcién de medidas que protegen la vida y salud de sus trabajadores y precauciones
adecuadas de higiene y seguridad en el lugar de trabajo. Por el contrario, si el empleador
no otorga condiciones de seguridad y de higiene o no toma las medidas de seguridad que le
ordene el organismo competente, debera cancelar la tasa de cotizacién adicional recargada
por un monto de hasta el 100% de ella.

La administracion de estos fondos corresponde a organismos publicos, como el
Instituto de Normalizacion Previsional (INP) y a los Servicios de Salud y de organismos
privados, llamadas mutualidades de empleadores (Asociacion Chilena de Seguridad,
Mutual de Seguridad de la Camara Chilena de la Construccion e Instituto de Seguridad
del Trabajo.) A los anteriores deben agregarse las siguientes empresas con administracion
delegada, que administran ciertos beneficios del seguro:

Empresa Nacional del Petroleo (Enap), Distribuidora Chilectra Metropolitana; Codelco
— Salvador; Codelco — Chuquicamata; Codelco - El Teniente; Codelco — Andina; Empresa
Nacional de Mineria (Enami); Compania Minera del Pacifico S.A.; Compafia Siderurgica
Huachipato S.A. y Pontificia Universidad Catdlica de Chile.

6.5 Naturaleza Juridica de la Responsabilidad
del empleador por Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales

6.5.1 Antecedentes Generales:

Desde los origenes de la regulacién de un sistema de seguro obligatorio se ha discutido
si estas normas sustituyen o no la aplicacion de las reglas y principios de caracter civil. Al
respecto se han elaborado tres posturas: la primera de ellas priva de la accion del derecho
comun a la victima, dejandole soélo la posibilidad de reclamar la indemnizacién tarifada que
regula la ley especial que cubre las contingencias de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales. La segunda de ellas obliga a la victima a optar por uno de los dos sistemas,
debiendo sortear las barreras probatorias si elige el derecho comun. La tercera, y ultima,
permite accionar en contra del empleador o los terceros a quienes pueda imputarsele culpa
o dolo en el acaecimiento del infortunio laboral, en forma independiente de prestaciones
de seguridad social.

El sistema a adoptar traera importantes consecuencias, principalmente en atencion a
que la seguridad social no tiene por objeto resarcir todos los dafos provocados por los
accidentes del trabajo, sino solo cubrir el estado de necesidad derivado del infortunio laboral
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(exceso de gastos, falta de ingresos, pérdida de la capacidad de trabajo y los costos en la
recuperacion de la salud.)

El texto del articulo 69, norma trascendental en esta materia, recoge la ultima de las
posturas expuestas, al establecer: “Cuando el accidente o enfermedad se deba a culpa o
dolo de la entidad empleadora o de un tercero, sin perjuicio de las acciones criminales que
procedan, deberan observarse las siguientes reglas:

El organismo administrador tendra derecho a repetir en contra del responsable del
accidente, por las prestaciones que haya otorgado o deba otorgar, y

La victima y las demas personas a quienes el accidente o enfermedad cause dafio
podran reclamar al empleador o terceros responsables del accidente, también las otras
indemnizaciones a que tengan derecho, con arreglo a las prescripciones del derecho
comun, incluso el daino moral.”

La Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un recurso de apelacion senalé:
“‘Que complementariamente, la Ley N° 16.744 (1° de febrero de 1968) consulta un
seguro social contra riesgos de accidentes del trabajo, que resguarda -entre otros- a los
trabajadores por cuenta ajena de las contingencias propias de esos eventos, otorgandoles
prestaciones que corresponde satisfacer a los organismos administradores del seguro,
sin perjuicio del derecho de las victimas para accionar contra la entidad empleadora o
terceros, cuando haya mediado dolo o culpa de su parte. Asi lo prescribe el articulo

69 de la ley mencionada.” *°En igual sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcién,
conociendo de un recurso de apelacion, estimo: “el articulo 69 de la ley N° 16.744 consagra
la plena compatibilidad entre las prestaciones que ella establece y las indemnizaciones que
puedan reclamarse del empleador culpable del accidente del trabajo. En consecuencia,
la circunstancia que el actor haya percibido todas las prestaciones que dispone la ley N
° 16.744 en modo alguno significa que se le hayan indemnizado los perjuicios por un

accidente del trabajo atribuible a culpa del empleador.” **” *°

De este modo podemos afirmar que coexisten dos tipos de responsabilidades: una de
naturaleza legal u objetiva que se traduce en la facultad que tiene el trabajador para exigir
las prestaciones médicas y pecuniarias que la ley le otorga, sin distinguir si el hecho tuvo
su origen en culpa o dolo por parte del empleador; y otra de caracter subjetiva, cuya fuente
son los actos u omisiones dolosas o culposas del empleador o de un tercero.

Asi, el empleador tiene la obligacién legal de facilitar o garantizar al trabajador que ha
sufrido un accidente del trabajo o enfermedad profesional, aquellos elementos o medios
necesarios para que éste pueda acceder en forma oportuna a una atencion médica,
hospitalaria y farmacéutica adecuada, y ademas, de indemnizarle los perjuicios materiales
y morales que surjan producto de su dolo o negligencia en el hecho.

La normativa actual sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales
establece el seguro obligatorio caracterizado por atribuir legalmente responsabilidad al
empleador por los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, sin investigar en
su fuero interno, generando, en esta caso, la obligacion para el érgano administrador del
seguro de pagar las prestaciones establecidas por la ley.

4
% REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. p. 66. Abril 2001.

457 .
GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 269] p. 214.

458
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Enero- Abril 1997. Santiago, Chile.

Tomo XCIV. Seccion 3°. p.29.
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Pero si estos hechos fueran imputables al empleador o a un tercero, la fuente de
responsabilidad sera de caracter subjetivo, coexistiendo simultaneamente dos clases de
prestaciones, una, la que establece la ley de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales y la otra, la que contempla el derecho comun. Este sistema ha sido
interpretado por la doctrina en los siguientes términos: “el seguro social asume la obligacion
de otorgar las prestaciones frente a la victima, pero no en sustitucién del empleador, sino
que en representacion de la sociedad toda. El empresario culpable sigue responsable,
pero esta vez no soélo respecto de la victima, sino que, ademas, respecto de los entes
administradores del seguro, en la medida de las indemnizaciones que éstos han otorgado

al afectado.”®

“De esta manera los accidentes del laborales son cubiertos en primera instancia por
un seguro obligatorio, que es un mecanismo, aunque con fines indemnizatorios, pero es

complementado por la responsabilidad civil por culpa como régimen supletorio.”460

Ahora bien, el problema que surge en este punto es el concepto de “derecho comun”
aplicable a las acciones. La Corte de Apelaciones de Punta Arenas ha sefialado al respecto:
“teniéndose presente que la referencia al derecho comun que contiene esta disposicion,
debe entenderse limitada a las normas sustantivas que dan origen al derecho a reparacion

por delito o cuasidelito civil o por infraccion contractual y no a materias adjetivas.”461Por
su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un recurso de apelacion,
ha sefalado: “las disposiciones de los articulos 69 y 70 del la Ley 16.744 solo dicen
relacidn con el derecho a reclamacion de estas indemnizaciones, estableciendo que éstas
deben hacerse de acuerdo a las normas del derecho comun y no establecen normas de
competencia o procedimiento que impidan o limiten el conocimiento de estas materias a los

juzgados del trabajo.”462En otro fallo este mismo Tribunal de Alzada sentencié: “la referencia
al derecho comun lo es en lo sustantivo y a modo de prever que tales pleitos tendran lugar
al margen de la ley que contiene dicho precepto.

De lo dicho resulta que carece de asidero la alegacion de que esta norma regula la
competencia que le asigna a los tribunales ordinarios, porque se trata de un asunto de
naturaleza contractual evidentemente comprendido en la norma del articulo 420 del Cédigo

del Trabajo.”®

6.6 Titulares del la Accidon de Indemnizacion

Ardua ha sido la discusién sobre el estatuto juridico a aplicar en el conocimiento de las
acciones derivadas de un accidente del trabajo o enfermedad profesional y el tribunal
competente para conocer de ellas.

459
GUMUCIO, J. y CORVERA, D. Op. cit. p. 63 y 64.

460
CORRAL, H. Op. cit. p. 253.

461
%" FALLOS DEL MES. Op. Cit [nota 456] p. 280.

462
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Enero — abril 1988. Santiago Chile.

Tomo LXXXV. p. 54.

463
REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. (6) p. 61. 1998.
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Para seguir un orden légico, partiremos diciendo que el texto del articulo 69 permite
concluir lo siguiente:

Cualquiera sea el estatuto juridico a aplicar, contractual o extracontractual, procedera
la indemnizacién del dafio moral, zanjando asi la larga discusion en el derecho comun.

En virtud del principio de reparacion integral del dafio y del principio del no
enriquecimiento sin causa, la indemnizacion otorgada por el seguro social, sera descontada
de la indemnizacion civil que el tribunal ordene pagar.

Para tratar de dilucidar el tema de los titulares de las acciones por los infortunios
laborales debemos determinar la naturaleza de la norma infringida, es decir, si estamos
frente a un incumplimiento contractual o a un dano regido por las normas extracontractuales.

Tratandose del trabajador que sobrevive a un accidente del trabajo o enfermedad
profesional, la doctrina y jurisprudencia han discurrido que el estatuto a aplicar es el
contractual, a la luz del actual articulo 184 del Cddigo del Trabajo que regula el deber de

proteccic')n464 y prevencion del empleador a favor de sus trabajadores. Al respecto Vasquez
Ferreira, sefiala: “por mas que la obligacién de seguridad venga determinada por la ley que
rige imperativamente el contrato, ello no le quita su naturaleza de obligacién contractual.
Asi, a nadie se le ocurriria decir, por ejemplo, que el deber del vendedor de entregar la cosa

vendida sea un deber legal porque asi lo dispone el C.C. (argentino) articulo 1.409.” 85|
incumplimiento contractual del empleador se presentara cuando ocurra un accidente del
trabajo ya sea porque éste no habia adoptado las medidas de seguridad o porque éstas no
eran eficaces, surgiendo el deber de reparacion como consecuencia de la obligacién que
€l asume al celebrar el contrato de trabajo.

Sobre la materia, la Corte de Apelaciones de Santiago ha fallado: “que en el caso
sublite, concurren los elementos para configurar, de acuerdo a la ley, un accidente del
trabajo y la responsabilidad contractual imputable al empleador derivada en la medida que
no haya cumplido con su obligacion de otorgar la seguridad que debe al trabajador y que
tiene el caracter de irrenunciable para éste a la luz de lo dispuesto en el articulo 184 del
Cddigo del Trabajo. De manera que responde hasta de la culpa levisima, bastando la mera
imprudencia o negligencia, el deber de informar los riesgos o la infraccién de reglamentos

para incurrir en dicha responsabilidad.”®

Asi, atendiendo que el deber de proteccién forma parte integrante del contrato de
trabajo, que es de cargo del empleador, la ocurrencia de un accidente de trabajo determina,
consecuencialmente, la responsabilidad contractual de éste. 467

Esta obligacion, en opinidn de la jurisprudencia, tendria la naturaleza de una obligacién
de resultado, pues la palabra eficazmente utilizada por el articulo 184 apuntaria en ese

sentido, pero debe entendérsela principalmente referida a la magnitud de la responsabilidad
y acuciosidad con que el empleador debe dar cumplimiento a la obligacién de seguridad

y prevencion.*®Al efecto, se ha sefialado que al contrato de trabajo, en su aspecto
patrimonial, se le aplica la clasificacion tripartita de la culpa, contenida en el articulo 1547,

464 L. o . . L
El deber de proteccion es un elemento ético del contrato de trabajo, consecuencia del principio fundamental en esta rama

del derecho de proteccion y tutela, cuyo beneficiario es el trabajador y deudor es el empleador.
6% \AZQUEZ, R. citado por GUMUCIO, J. Revista Laboral Chilena. p. 54. Mayo 1999.
466 GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 261] p. 170-171.
467 GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 260] p. 185.
468 REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. p. 61. Junio 1999.
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respondiendo de culpa leve, pues existe beneficio para ambas partes. Pero el escenario
cambia totalmente tratandose del aspecto ético de la relacion laboral, porque en tal caso el
empleador respondera de culpa levisima, es decir la falta de aquella esmerada diligencia

que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes*®® *’°
(véase el parrafo 3.2.2.1.)

La jurisprudencia, incluso ha dado el caracter de elemento esencial del contrato al
deber de proteccion al fallar: “Que la simple lectura del escrito de la demanda, aparece
evidente que se demanda el dafio moral que emana del incumplimiento contractual que
incurrié la empleadora, y el precepto legal en que se apoya la accién intentada, es el articulo
184 del Cdédigo del Trabajo, el que establece el deber general de protecciéon a la vida y la
salud de los trabajadores, norma que se encuentra incorporada en todo contrato, siendo un

elemento de la esencia de éstos.”’'Ademas, se le ha dado el caracter de norma de orden
T .. 472
publico, por lo que su cumplimiento no queda entregado a la voluntad de las partes.

Tratandose de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales que produjeron la
muerte del trabajador y de victimas por repercusion, la doctrina y jurisprudencia distinguen
varias hipétesis que pueden ser resumidas de la siguiente forma:

Accion entablada por terceros victimas por repercusion: En este caso el estatuto
juridico a aplicar, sin lugar a dudas, seria el extracontractual pues no existe vinculo juridico
entre estas victimas y el empleador.

Accion deducida por los herederos y cesionarios del trabajador que ha fallecido:

Si accionaran por si mismos se aplicara el estatuto extracontractual. Sobre la materia
la Corte Suprema, ha fallado: “Que la responsabilidad contractual es la que emana de
la existencia de un vinculo previo entre la parte que reclama la indemnizacion y aquella
a la cual se demanda, y la responsabilidad extracontractual es aquella que deriva de un
hecho ilicito realizado con culpa o dolo, que ha inferido dafo a otro. En materia laboral, las
partes se obligan reciprocamente en virtud de un acuerdo de voluntad de esa naturaleza
y los contratantes quedan obligados, ademas, por todas las leyes que rigen la materia,
entre las cuales se encuentran el articulo 184 del Estatuto del ramo, que consagra la
obligacion de proteccion de vida y seguridad de los trabajadores.”, agregando, en su
considerando Séptimo, que: “Que, segun aparece en el libelo pretensor, la demandante
es un tercero que no tiene ni ha tenido relacién laboral alguna con el demandado. No
se trata de una cuestion entre trabajador y empleador, ni tampoco se ha ejercido accion
en calidad de sucesora del dependiente accidentado. En consecuencia, no puede sino
concluirse que la hija del trabajador fallecido pretende hacer efectiva una responsabilidad de
naturaleza extracontractual, ya que ningun vinculo la ha unido al empleador, por ende, como
reiteradamente lo ha resuelto este tribunal, no se encuentra amparada por la obligacién que

recae sobre el empleador de adoptar las medidas de seguridad pertinentes.” 473

Accién deducida por los herederos y cesionarios del trabajador victima del infortunio
en caracter de sucesores a titulo universal o en su representacion, el estatuto juridico a

469 . .
GACETA JURIDICA. 2000. Santiago, Chile (241) p.171. En el mismo sentido GACETA JURIDICA. 2000. Santiago, Chile.

(237) p. 201 y GACETA JURIDICA. 2003. Santiago, Chile. (278) p.284.

470 .
GACETA JURIDICA. 2000. Santiago, Chile. (245) p.234.
471

REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. p. 62. Junio 2001.
GACETA JURIDICA. 2002. Op. cit. [nota 260] p. 184.
LA SEMANA JURIDICA. 14 al 20 de junio 2004. Santiago, Chile. Afio 4. (188) p. 6y 7.
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aplicar sera el contractual. Al respecto en sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de
Antofagasta se rechazé el incidente promovido por la demandada por falta de legitimidad
activa de los demandantes, estableciendo: “Que el precepto legal en que se apoya la accion
intentada por los actores, como sucesores y actuando en representacion del trabajador
fallecido, es el articulo 184 del Codigo del Trabajo el que establece el deber general

de proteccion de la vida y salud de los trabajadores...”*"*Tal ha sido también la postura
de la Corte Suprema al fallar: “Segun aparece en el libelo pretensor, la demandante
es un tercero que no tiene ni ha tenido relacidon laboral alguna con el demandado.
No se trata de una cuestion entre trabajador y empleador, ni tampoco se ha ejercido
accién en calidad de sucesora del dependiente afectado. En consecuencia, no puede sino
concluirse que la hija del trabajador fallecido pretende hacer efectiva una responsabilidad de
naturaleza extracontractual, ya que ningun vinculo la ha unido al empleador, por ende, como
reiteradamente lo ha resuelto este tribunal no se encuentra amparada por la obligacion que

recae sobre el empleador de adoptar las medidas de seguridad pertinentes.”475

Sobre esta materia, el autor Juan Sebastian Gumucio, resume las posturas de la
siguiente forma: “Por una parte, el profesor Abeliuk y Alessandri, siguiendo la postura de
Josserand, consideran que no se puede transmitir el dafio consistente en la muerte por no
haber ingresado al patrimonio del causante; en tanto, los hermanos Mazeaud y Savatier,
tesis que sigue Bidart, con ciertas modificaciones, piensan en contrario observando que el
hecho ilicito generador del dafio- la muerte- ha debido naturalmente precederle. En materia
laboral, esta ultima querella se complica aun mas si se tiene presente que la muerte es

causal de terminacion del contrato de trabajo (C. del Trabajo, articulo 159 N°3)"*"®

Nosotros, al igual que Gumucio®’”’, sostenemos que el criterio expuesto por los
hermanos Mazeaud es el acertado, pues aporta una linea correcta de delimitacién respecto
a la responsabilidad contractual, ya que el dafo, presupuesto de la responsabilidad, se
verifica necesariamente durante relacion laboral con la victima, de lo cual se deriva que es
aplicable el estatuto contractual en la reclamacién de las indemnizaciones por parte de sus
causahabientes. En la misma linea anterior, estimamos que existe una relacién de causa y
efecto, pues el dependiente cumpliendo sus funciones sufre un accidente del trabajo que
le ocasiona su muerte y el solo hecho de su fallecimiento provoca el término del mismo, lo
que nos permite concluir que si no hubiese ocurrido el infortunio, el trabajador estaria con
vida y con su contrato vigente.

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un recurso
de apelacion fallo: “Que la excepcion de incompetencia del tribunal de primera instancia no
puede ser aceptada. En primer lugar, porque la norma que establece la competencia de
los tribunales laborales, articulo 420 del Cadigo del Trabajo, en su letra f) dispone que este
tipo de juzgados conoceran de las acciones relativas a la <<responsabilidad contractual
del empleador derivada de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales>>, cual es
el caso de autos, toda vez que cuando se sefiala que la muerte del trabajador tuvo lugar
cuando cumplia sus obligaciones laborales, esto es, dicho de otro modo, cuando laboraba

474 ]
GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 260] p. 184.

LA SEMANA JURIDICA. Op. cit. p. 7.
47
® GUMUCIO, J. Op. cit. [nota 466] p. 56.

477
Ibid.
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conforme al contrato de trabajo que le ligaba con la demandada por causa de la negligencia
, . . . s »47
de ésta en la forma de disponer la ejecucion de la faena. 8

6.7 Tribunal competente:

479

Si bien antes de la dictacion de la Ley 16.744 no existia norma alguna que regulara la
competencia de los tribunales en esta materia, la poca claridad en su redaccion también
trajo problemas de interpretacién. Asi, para una parte de la doctrina y jurisprudencia,
el articulo 69 de la mencionada ley, especificamente la letra b), se referia solamente a
aspectos sustantivos, y no adjetivos o procesales. Tal criterio queda de manifiesto en la
sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, al resolver: “Que la circunstancia
de remitirse el articulo 69 de la Ley 16.744 al derecho comun para los efectos de que la
victima y las demas personas a quienes el accidente cause dafo, puedan reclamar otras
indemnizaciones a que tengan derecho (...), en nada afecta la competencia de la judicatura
laboral para conocer del procedimiento de autos, tanto porque esa norma no es reguladora
de competencia, y no altera por tanto la regla atributiva del articulo 420, letra f) del Cédigo
del Trabajo, que somete a conocimiento de esta sede jurisdiccional <<los juicios en que
se pretenda hacer efectiva la responsabilidad del empleador derivada de accidentes del
trabajo>>, cuyo es el caso, como porque en la especie de responsabilidad perseguida en
autos se basa en la infraccion de deberes contractuales, lo que la coloca definitivamente

fuera del ambito extracontractual, en que situa...”*"

En otra oportunidad, el mismo Tribunal de Alzada sefiald que: “debe tenerse presente
y en consideracion, en primer lugar, que el espiritu del legislador fue que todos los
asuntos relacionados con materias laborales fueran, directamente, los emanados de los
trabajadores y empleadores, y los indirectos, como los de orden previsional o de seguridad
social, se conocieran por los juzgados del trabajo, a los cuales concedié amplia jurisdiccién y

competencia para conocer de esas materias.”®En otras palabras, al emplear los conceptos
de culpa o dolo del empleador o terceros, solo se estaria remitiendo a las normas del
derecho comun en materia de delitos o cuasidelitos civiles.

La letra f) de este articulo fue incorporada por la Ley N° 19.447, de 08 de febrero
de 1996, oportunidad en que se discutié su alcance. En efecto, la posibilidad de terminar
con la controversia sobre el tribunal competente para conocer de las acciones derivadas
de la Ley N° 16.744 quedd pendiente, pues el senador William Thayer, en la discusion
parlamentaria, y refiriéndose al mensaje del ejecutivo que mencionaba expresamente como
de competencia laboral, expresd: “No seria conveniente hacer una referencia expresa a la
responsabilidad contractual, porque el sélo hecho de que se celebre un contrato de trabajo,
liga al trabajador y al empleador a toda la normativa legal que ampara la seguridad en
el trabajo (...) En cuanto a la responsabilidad extracontractual es evidente que tiene que
estar excluida de la competencia de los Tribunales del Trabajo, por cuanto su determinacion
requiere un juicio de lato conocimiento y debe por su naturaleza estar entregada a las

478 REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. (6) p. 61. Junio 1998.

GACETA JURIDICA. 2000. Santiago, Chile (237) p.159-160.

480
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 463] p. 53.
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prescripciones del derecho comun, puesto que en ella puede haber terceros involucrados
. . . . »481
como responsables del accidente, dando lugar a otras indemnizaciones. 8

El articulo 420 letra f) del Cédigo del Trabajo entrega competencia a los Juzgados
de Letras del Trabajo para conocer de los juicios en que se pretenda hacer efectiva
la responsabilidad del empleador derivada de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, con excepciéon de la responsabilidad extracontractual a la cual le sera
aplicable lo dispuesto en el articulo 69 de la ley N° 16.744.

Ajuicio de la Corte Suprema la incorporacion de la letra f) “vino a zanjar definitivamente
una cuestion que antes se resolvia por via de interpretacién, parrafo que expresa que
también corresponde a los jueces del trabajo conocer de: “Los juicios en que se pretenda
hacer efectiva la responsabilidad del empleador derivada de accidentes del trabajo o
enfermedades profesionales, con excepcion de la responsabilidad extracontractual a la cual

le sera aplicable lo dispuesto en el articulo 69 de la Ley 16.744.7%

En sentencia dictada por el Juez de Letras en lo Laboral de Talcahuano, citada
anteriormente, se establecid lo siguiente: “Que, resulta procedente pronunciarse ahora
sobre la excepcion de incompetencia deducida por la demandada principal como excepcion
de fondo al contestar la demanda, denegandola por la misma fundamentacién legal que
invoca la empresa Sodexho Servicio Global S.A., es decir, lo dispuesto en el articulo
420 letra f) del Cédigo del trabajo, en relacién con el articulo 69 letra b) de la Ley
16.744, aislandose el sentenciador también, en numerosas sentencias de la Excelentisima
Corte Suprema, que han determinado en forma indiscutible la competencia del Tribunal
Laboral para conocer del efecto del incumplimiento de las normas de caracter laboral,
especialmente relativas a la prevencion de riesgos cuando es el trabajador quien demanda
por si mismo incluyendo la indemnizacion por dafio moral, desde que el articulo 69 de la
ley 16.744, en su letra b), se refiere a la legislacion de fondo y no a la procesal, por lo que

. eyn , ., , , . »48
en definitiva debera resolverse esta excepcion en armonia a lo asi concluido. 3

De este modo podemos asegurar que el legislador entregd competencia a los Jueces
de Letras del Trabajo, para conocer de las contiendas de caracter contractual originada
en accidentes del trabajo o enfermedades profesionales, esto es, responsabilidad del
empleador derivada del incumplimiento de la obligacién regulada en el articulo 184 del
Cadigo del Trabajo.

Dicha afirmacién no sera cuestionada cuando el que acciona sea el trabajador victima,
pero como ya lo sefialamos anteriormente, la respuesta resulta cuestionable, por parte de
la doctrina, tratandose de causahabientes o cesionarios del trabajador fallecido producto
del infortunio laboral. Los tribunales de justicia han entendido que en esta hipdtesis
existe un caso de responsabilidad contractual laboral, lo que queda de manifiesto en las
sentencias citadas anteriormente. Sin embargo, autores como Lucia Verdugo opinan que
la competencia les corresponde a dichos juzgados solamente cuando se trata de casos en
que la persona que demanda es la afectada, siendo el titular Unico y exclusivo. Para tal
aseveracion se basa en que tratandose de la Seguridad Social es la ley la que determina

481
VERDUGO, L. Responsabilidad del Empleador en los Accidentes del trabajo o Enfermedades profesionales. Revista

Laboral Chilena: 66. Enero 1997.

482
REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. p. 66. Febrero- Marzo 1998.

483
Fallo de primera instancia dictado por Juez de Letras de Talcahuano, con fecha 30 de abril de 2004, en autos caratulados

“Molina con Sodexho Servicios Global S.A. y Pesquera San José.”
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los sujetos activos y las condiciones de las prestaciones, siendo derechos inalienables,
intransmisibles e irrenunciables.

El estatuto juridico a aplicar resulta importante, ya no a propdsito de la indemnizacién
por dafio moral, situacién que resuelve el texto del articulo 69 de la Ley 16.744, sino que
en materia de onus probandi, pues, como ya sabemos, en este caso el incumplimiento se
presumira culpable, por lo que el empleador debera probar que tomd todas las medidas de
seguridad pertinentes para evitar que se produjera el accidente del trabajo o la enfermedad
profesional.

6.8 Cumulo de Responsabilidades

El texto del articulo 69, ya transcrito, permite concluir que el sistema de seguros por
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales adoptado en Chile podria configurar
lo que la doctrina ha llamado “cumulo de responsabilidades.” Por un lado, y lejos de
toda discusién al respecto, tenemos que la infraccion de las obligaciones que establece
el articulo 184 del Cdédigo del Trabajo configura una hipétesis de responsabilidad
contractual, si quien reclama la indemnizacion es el trabajador victima del infortunio y sus
causahabientes o cesionarios, actuando en representacion del fallecido.

Pero el problema surge cuando el tercero-victima por repercusion o que acciona por si
y por los perjuicios que él experimentd, pues en ese caso habra que dilucidar si se aplica
el estatuto contractual o extracontractual.

En lo que si tenemos claridad es que la doctrina y jurisprudencia descartan la
posibilidad de sumar ambas responsabilidades, por lo que el problema se reduce
especificamente a analizar si existe o no la posibilidad de optar entre una y otra al momento
de configurarse estos cumulos de responsabilidades.

La doctrina mayoritaria se inclina por considerar que la persona titular de una accién
de responsabilidad contractual no puede demandar por via extracontractual, pues ello
implicaria infringir la “ley del contrato”, conforme al articulo 1545 del Cédigo Civil. Sobre este
punto Arturo Alessandri Rodriguez sefiala en forma enfatica: “El cimulo, o mas propiamente
la opcién entre ambas responsabilidades, es inadmisible. (...) el acreedor cuyo deudor viola
su obligacion no podria demandarle perjuicios por esta violacién con arreglo a los articulos
2314 y siguientes del Cadigo Civil (...) admitir que el acreedor pueda prescindir del contrato
y perseguir la responsabilidad del deudor fuera de sus términos, con arreglo a los articulos

2314 y siguientes del Cadigo Civil, seria destruir la fuerza obligatoria de la convencion
(”.)”484

Sin embargo, nuestra jurisprudencia, en algunos fallos, se aparta de la postura de este
destacado autor. Asi, por ejemplo, en un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago,
se sefala: “Que no alteran las conclusiones referidas en los considerandos precedentes,
la alegacion de la clinica demandada en el sentido que no procede aplicar las normas
relativas a la responsabilidad extracontractual, por existir en su concepto, entre ellos,
una relacion contractual, toda vez que tal relacion contractual no se encuentra acreditada
suficientemente y, de existir dicha relacion, nada impediria que el actor pudiera acogerse a

484
ALESSANDRI, A. Op. Cit. [nota 7] p. 83.

174

Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias



CAPITULO VI RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR EN ACCIDENTES DEL TRABAJO Y
ENFERMEDADES PROFESIONALES.

las disposiciones relativas a la responsabilidad extracontractual para lograr la satisfaccion
H »4
a las prestaciones formuladas en la demanda. 8

No obstante lo anterior, y salvo escasas excepciones, existe consenso en que la
responsabilidad contractual excluye a la extracontractual, cuando en un mismo siniestro
laboral concurren los supuestos de ambas.

Tal como lo senalara don Arturo Alessandri Rodriguez: “Los fundamentos de este
derecho de la indemnizacion de perjuicios son, en primer lugar, aquel principio de que
<<nadie puede ser lesionado en su patrimonio por un acto ajeno>>. El acreedor tenia una
justa expectativa en el cumplimiento integro, oportuno y efectivo de la obligacion; un hecho
del deudor o de otra persona le ha privado de esa ventaja o beneficio a que tenia perfecto
derecho por la disposicion de la ley o por la voluntad de las partes. Ese dano sufrido por
el acreedor en su patrimonio debe ser reparado, y a repararlo tiende la indemnizacién de

perjuicios.”*®

Tratandose de la responsabilidad contractual, y conforme al articulo 1556 del Cédigo
Civil, debera indemnizarse el dafio emergente y el lucro cesante, conceptos a los que,
tratandose de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, debe agregarse, el
dafo moral, de conformidad al articulo 69 de la Ley 16.744. Demas esta decir, que una
vez determinada la relacion causal entre el hecho del empleador y el infortunio que sufrié
el trabajador, resta determinar si el dependiente es acreedor de las indemnizaciones por
concepto de dafio emergente, lucro cesante y dafo moral, para lo cual debera rendir las
pruebas correspondientes.

En lo relativo al analisis del dafio emergente nos remitiremos a lo ya sefalado en
el Capitulo Il de este trabajo, agregando solamente que en materia de accidentes del
trabajo las partidas que deberan ser indemnizadas normalmente estaran constituidas por
los distintos desembolsos realizados por causa del accidente del trabajo o de la enfermedad

profesional487 y que estaran encaminados a la recuperacion integra de la salud fisica y
psiquica del trabajador afectado. Es logico pensar que las partidas reembolsadas por el
sistema de seguro contra accidentes del trabajo y enfermedades profesionales regulado
por la Ley 16.744, no podran ser reclamadas nuevamente via judicial pues habra un
enriquecimiento sin causa, mas los Tribunales de Justicia no tienen impedimento alguno
para mejorar las prestaciones concedidas por el régimen de seguridad social, siempre que
se prueben dafios de mayor entidad que los resarcidos por el seguro obligatorio. Este
criterio queda de manifiesto en un fallo emitido por la Corte de Apelaciones de Santiago
que en su considerando tercero, establecio: “Que ninguna prueba se ha rendido en autos
para acreditar que el actor haya debido incurrir en gastos por tratamientos médicos o de

- . . . » 4
rehabilitacion, posteriores al accidente. 88

En cuanto al lucro cesante, que puede ser definido como aquel perjuicio que sufre una
persona, el cual se traduce en lo que deja de ganar o percibir a causa de la accion u omision
culpable o dolosa; en materia laboral, este dafio estara compuesto por la remuneracion
que el trabajador deja de percibir al verse afectado a una incapacidad para desarrollar sus
funciones, como consecuencia del infortunio laboral.

485 .
GACETA JURIDICA. 1993. Santiago, Chile. (151) p. 54.

4
86 ALESSANDRI, A. 1988. Teoria de las Obligaciones. Santiago, Chile. Editorial Ediar-Conosur Ltda. p. 74.

487
Los gastos de tratamiento, hospitalizacion, traslados y rehabilitacion, entre otros, estan sefialados en el articulo 29 de

la Ley 16.744.
488 .
GACETA JURIDICA. 1998. Santiago Chile. (93) p. 133.

Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias 175



RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR EN EL DERECHO LABORAL CHILENO

El monto del subsidio que pagara el 6rgano administrador del seguro estara
determinado tomando en consideracion la pérdida de capacidad para trabajar que
experimente el dependiente, luego de su recuperacion, por lo que debemos concluir que el
actual seguro social por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, cubre sélo
en forma parcial el lucro cesante, en consecuencia quien accione judicialmente para su
reparacion, debera hacerlo por el saldo no cubierto por este sistema.

Al respecto los autores Gumucio y Corvera senalan: “El lucro cesante indemnizable, por
la via de la responsabilidad subjetiva, deberia orientarse a partir del criterio de compensar
la diferencia de ingresos producida entre lo que la victima ganaba antes del accidente y
lo que ella misma reciba transitoria o permanentemente a titulo de subsidio o pension,
respectivamente. Para el caso que la victima haya fallecido, sera la diferencia de ingresos
que soporten los beneficiarios de pensidén de sobrevivencia en relacion a los que obtenia

la victima, de quién dependian econémicamente.”*®

Entonces, tratandose de una incapacidad temporal, el lucro cesante ha de ser
necesariamente aquella diferencia de ingresos que se produzca mientras dure la
incapacidad. En cambio, tratandose de una invalidez parcial, total o la muerte del trabajador
accidentado o enfermo, el lucro cesante ha de ser la diferencia de ingresos que se da entre
la fecha del accidente o enfermedad y el término de la vida laboral util, que la ley considera
en los 60 afios en el caso de la mujer y de 65 anos para los hombres.

Esta materia ha sido resuelta de distintas formas por los tribunales de justicia. Asi, en
un fallo de primera instancia, considerando 28°, se puede leer: “Que, la indemnizacién por
lucro cesante, es de facil calculo, pues basta establecer la diferencia de lo que ganaba la
trabajadora antes del accidente a lo que gana actualmente por el tiempo que se encuentre
incapacitada y se sabe desde ya, que no es posible la reincorporacion del brazo izquierdo al
cuerpo vivo de la trabajadora en la forma que ésta lo tenia antes de perderlo, lo que durara
toda la vida. En autos, no se ha discutido que el monto de lo que dejara de ganar es de
$1.918.840 hasta la época de su jubilacion, es decir los 60 afios y considerando que apenas
tiene 37.” Agregando, en su parte resolutiva: “Que, se hace lugar a la demanda de autos,
solo en cuanto se condena al deudor principal Sodexho Servicio Global S.A. al pago de la
suma de $31.918.848 por concepto de indemnizacién de perjuicios por lucro cesante, suma
que se pagara mes a mes, divididas en 276 meses, durante la vida de la demandante y

hasta su jubilacic')n.”49°En este mismo orden de ideas, la Corte de Apelaciones de Santiago,
fallé: “Que la indemnizacién por concepto de lucro cesante se encuentra representada por
la diferencia de emolumentos que dejara de percibir el trabajador con ocasién de este
desgraciado percance, proyectada por los afios y meses de vida laboral que le restan entre
el dia del accidente (...) y el momento en que hubiere de cumplir sesenta y cinco afios de

edad...”*’

4
89 GUMUCIO, J. y CORVERA, D. Op. cit. p. 70.

490
Op. cit.

491 GACETA JURIDICA. 2004. Santiago, Chile (287) p.274. En el mismo sentido, sentencia dictada por la Corte de Apelaciones
de Santiago, con fecha 02 de julio de 2002, por los Ministros Sr. Cornelio Villarroel R., Sra. Maria Maggi D. y abogado integrante
Sr. Luis Orlandini Molina, en causa Rol N° 712-1998 (G.J. 265); sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcion, con
fecha 28 de agosto de 2002, por los Ministros Sra. Silvia Oneto P., Sr. Juan Villa S. y abogado integrante Sr. Carlos Alvarez N. (G.J
Op. cit. [nota 269]), en causa Rol N° 161-2002; sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha 11 de julio de
2000, dictada por los Ministros Sr. Carlos Cerda F., Sra. Gabriela Pérez P. y Sr. Jorge Dahm O., en causa Rol N° 739-2000 (G.J. 241)
y sentencia dictada por la Corte Suprema, con fecha 9 de diciembre de 2002, por los Ministros Sr. Marcos Libedinsky T., Sr. José
Benquis C., Sr. Orlando Alvarez H, Sr. Urbano Marin V. y Jorge Medina C., en causa Rol N° 4.331-2002. Op. cit. [nota 260.]
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Por otra parte, el mismo Tribunal de Alzada, ha senalado: “Que la indemnizacién
de perjuicios por lucro cesante es de dificil cuantificacion pues responde a criterios

esencialmente variables al proyectar en el tiempo un determinado ingreso.”492En sentencia
del Séptimo Juzgado del Trabajo de Santiago se establecié una indemnizacién por lucro
cesante tomando en consideracion la edad actual del trabajador y la cantidad de afios que
le restaban para cumplir los 55 afos. La Corte de Apelaciones de Santiago revocé dicha
resolucion argumentando que no era evidente para esa judicatura la vinculacion laboral

durante toda la vida util del trabajador.*®

De mas esta recordar que la indemnizacién del lucro cesante requiere que se trate de
la privacion de una ganancia cierta, y no de una mera expectativa de ganar una suma de
dinero durante un periodo largo de tiempo, pues los contratos de trabajo y sus condiciones
se encuentran sujetos a multiples contingencias. La Corte de Apelaciones de Santiago ha
sefalado, al respecto: “Que cualquiera sea la fuente de responsabilidad que se imputa-
contractual o extracontractual- existe acuerdo en la doctrina en el sentido que los dafos
futuros sélo son indemnizables a condicion de que sean “directos” y “ciertos”, excluyéndose

de esta condicion los “indirectos” y los “eventuales” o hipotéticos.”***

En cuanto al dafio moral que, tal como lo sefialamos en el Capitulo Il , ha sido
definido como: “el sufrimiento que experimenta una persona por una herida, la muerte de
una persona querida, una ofensa a su dignidad u honor, la destruccion de una cosa de

afeccién,”495 la doctrina laboralista no se ha apartado de dicho concepto civilista, sefialando
que: “el dano, entendido como sufrimiento o afeccion psicolégica que lesiona el espiritu, al
herir sentimientos de afecto y familia, manifestdndose en légicas y notorias mortificaciones,

pesadumbres y depresiones del animo...”**

Tal como lo sefialamos anteriormente, el texto del articulo 69 de la ley 16.744, al
hacer procedente el dafio moral en sede contractual como extracontractual, pone fin
a la discusion que se ha mantenido por afios respecto de la indemnizacion del dafio
moral tratandose del incumplimiento contractual. Al respecto, la Corte de Apelaciones de
Santiago pronunciandose sobre esta materia ha manifestado: “Que encontrandose previsto
expresamente que corresponde al empleador satisfacer los dafios materiales derivados
del trabajo, no se advierte alguna razén que le exima de la indemnizacion del dafio
moral derivado del incumplimiento de la inherente obligacién del contrato de trabajo antes
destacada, porque uno y otro tipo de dafio, conforme a la norma del articulo 2.314 del

Cadigo Civil, deben ser indemnizados, y por que la indemnizacion debe ser completa.”*®’

Respecto a la avaluacion de los perjuicios extrapatrimoniales los Tribunales de
Justicia han sefalado: “Que, asi mismo, debe concluirse que corresponde al juez regular
prudencialmente (...) la satisfaccién, mediante una suma de dinero del daino moral, pero
teniendo como parametro para fijar su monto tanto la naturaleza del hecho culpable y del
derecho agraviado como facultades del actor, pero principalmente y esencialmente, debera

492 .
GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 261] p. 171.

493 .
GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 361] p. 172. En el mismo sentido sentencia dictada por la Corte Suprema, con fecha 9
de marzo de 1993, por los Ministros Sr. Araya, Valenzuela, Correa y los abogados integrantes sefiores Castro y Mardones (G.J. 161.)

9% GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 261] p.172.

495
ABELIUK, R. 1993. Las Obligaciones. Tercera Edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile, Tomo |, p. 204 y 205.

4
% REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. (7) p. 74. Agosto 1992.

497
REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. p. 61. Junio 1998.
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considerar las facultades, condiciones y situacion personal del ofendido y la manera como
H HVYH né
ha sido afectado en sus actividades normales.”**

Otro fallo, dictado por el tribunal de alzada de Santiago, confirmada por la Corte
Suprema, sefala respecto al dano moral: “Que para la apreciacion prudencial de la
indemnizacion del dafio moral, que con evidencia y atendida la naturaleza del accidente,
debid sufrir el actor, es menester tener en consideracion el monto de su remuneracion
mensual, el periodo de inactividad que siguié al accidente y las secuelas del mismo,

elementos que estimados en su conjunto llevan a estimar dicho dafo moral.”*%

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Punta Arenas ha resuelto: “Que si se tiene
presente aquello, esto es que en el dafio moral la lesién del derecho subjetivo del ofendido
no es de contenido patrimonial, resulta irrefutable que el establecimiento de la reparacion
en dinero para su satisfaccidén no puede estar sujeto a las mismas normas que son propias
del establecimiento de la indemnizacién del dafio emergente y lucro cesante; y por ello no

es necesario rendir prueba alguna sobre su monto.”*%

Podemos concluir que para determinar el quantum de la indemnizacion por dafio moral,
los Tribunales de Justicia han tomado en consideracion elementos como: sufrimiento de la
victima y de su familia, la forma en que ocurrié el infortunio y la cercania con el trabajador
tratandose de victimas por repercusién, etcétera, no siendo necesaria la prueba respecto
a su monto, sino solamente en cuanto a su existencia.

6.9 Prescripcion de las Acciones

Tratdndose de la accion por responsabilidad contractual, que nace en virtud el
incumplimiento del articulo 184 del Cdodigo del Trabajo, que se encuentra incorporada al
contrato, regira especialmente el plazo de prescripcion establecido en el articulo 79 de la
ley 16.744, esto es, la norma general de prescripcion extintiva, de los articulos 2.514 y
siguientes del Codigo Civil, es decir, 5 anos.

La Corte de Apelaciones de Santiago, luego de determinar el origen y la naturaleza
contractual de la responsabilidad por un accidente del trabajo y ante la alegacion de
prescripcion en el plazo establecido en el articulo 480 del Codigo del Trabajo, sentencié:
“Al respecto conviene recordar que la citada disposicién regula <<los derechos regidos por
este Codigo>> y <<las acciones provenientes de los actos y contratos a que se refiere este
Cddigo>>, sin embargo, la accién de que se trata ha sido establecida en una legislacion
distinta, cual es la Ley 16.744, relativa al Seguro Social contra Riesgos de Accidentes del
Trabajo y Enfermedades Profesionales, especificamente, en su articulo 69 (...) de manera
que para precisar el plazo de prescripcién de la misma ha de recurrirse a esta normativa
la que, en su articulo 79 preceptia: <<Las acciones para reclamar las prestaciones por
accidentes del trabajo o enfermedades profesionales prescribiran en el término de cinco

afios contados desde la fecha del accidente o desde el diagndstico de la enfermedad.”’

498 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 267] Seccion 3°. p. 167.

499 REVISTA LABORAL CHILENA. Santiago, Chile. (1) p. 69. 1994.

%0 EALLOS DEL MES. Op. cit. [nota 456] p. 281.

501 .
GACETA JURIDICA. 2000. Santiago, Chile. (241) p. 171-172.
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En sentencia de la Corte de Apelaciones anteriormente sefialada, se puede leer: “Que
al respecto la Excelentisima Corte Suprema ha fijado un criterio interpretativo de las normas
en cuestién, afirmando que la prescripcidon de las acciones indemnizatorias fundados en
lo dispuesto en el articulo 69 de la ley 16.744, como es el caso, es de cinco afos, vale
decir, el contemplado en el articulo 79 de la citada ley y no en el fijjado en el articulo 480
del Cddigo del Trabajo, teniendo en cuenta para ello lo dispuesto en el articulo 13 del
Cadigo Civil y la precisa redaccién del articulo 79 de la ley 16.744, aun cuando esta ultima
norma utilice la expresion prestaciones la que es comprensiva de beneficios, retribuciones

o indemnizaciones.”*

Tratandose de acciones por responsabilidad extracontractual, se aplicara el articulo
2.332 del Codigo Civil que prescribe: “Las acciones que concede este titulo por dafio o dolo,
prescriben en cuatro afios contados desde la perpetraciéon del acto”, esto por aplicacion
del articulo 69 de la Ley 16.744 que establece el derecho que corresponde a la victima y
las demas personas a quienes el accidente o enfermedad cause dano podran reclamar al
empleador o terceros responsables del accidente, también las otras indemnizaciones a que
tengan derecho, con arreglo a las prescripciones del derecho comun, incluso el dafio moral.”

6.10 Conclusiones al Capitulo Sexto

Tal como lo sefialamos al inicio de este Capitulo, las cifras de accidentes en el trabajo
son preocupantes. Si bien hemos progresado en los principios y teorias que rigen esta
materia, nos queda mucho por avanzar para llegar a la completa cobertura de los
infortunios laborales, sean accidentes o enfermedades que aquejen al trabajador, producto
del desempenio de las actividades propias de su trabajo.

A propésito del proyecto de ley sobre subcontratacion y suministro de trabajadores,
a que hicimos alusién en el Capitulo V de esta Memoria, se ha dicho que el 62% de
los accidentes laborales graves o con resultado de muerte se producen en las empresas
contratistas. De esta forma la aprobaciéon del mencionado proyecto vendria a regular y
proteger un sin numero de trabajadores que se encuentran desarrollando sus labores de
esa forma. Relacionado con este mismo tipo de relaciones laborales esta la imposibilidad
en que se encuentran algunos trabajadores para solicitar la implementacion de medidas
de prevencion, pues no poseen el nUmero necesario para constituir Comités Paritarios de
Higiene y Seguridad Industrial.

Creemos que las nuevas formas de relacionarse laboralmente que han surgido son
necesarias y utiles, pero debe ir acompafnada de mediadas que permitan fiscalizar el
cumplimiento de obligaciones esenciales en el mundo del trabajo, y que, por cierto, lo
distingue de otras ramas del Derecho, tales como la seguridad y proteccion del trabajador.

Nos parece que el sistema de seguro universal y obligatorio es correcto. La experiencia
ha demostrado que los 6rganos encargados de administrar los fondos han sido eficientes,
en el sentido que estos recursos han sido reinvertidos y que han desarrollado actividades
tendientes a prevenir los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, aunque
hay que recordar que son las mutualidades de empleadores las principales entidades
preocupadas de la materia. Pero el problema del sistema radica en las relaciones informales
y aquellas en que el empleador es de dificil individualizacion, pues en estos casos el

502 .
GACETA JURIDICA. Op. cit. [nota 367] p. 282-283.
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cumplimiento de las obligaciones que imponen los articulos 184 y 209 a 211 resulta casi
imposible.
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CAPITULO VIl RESPONSABILIDAD POR
DESPIDO DECLARADO INJUSTIFICADO,
INDEBIDO O IMPROCEDENTE

7.1 Antecedentes

El Derecho Laboral, al igual que cualquier rama de la ciencia juridica, ha experimentado
una evoluciéon y en dicho proceso se han otorgado una serie de derechos y deberes, a
los dependientes, que exceden a aquellos que las partes acordaron en el Contrato de
Trabajo. Esto se ve reflejado en la nueva doctrina que entrega al trabajador una “ciudadania
de empresa”; el reconocimiento del dependiente como persona natural, abandonando el
pensamiento que consideraba al trabajador como mero prestador de servicios; la evolucion
del mercado que ha producido una valoracion juridica adicional del trabajado, entre otras.

Para comenzar el tratamiento de esta materia, recordaremos que las causales
generales de terminacién de un contrato se clasifican, segun los autores, de la siguiente
forma: consentimiento mutuo o resciliacién, resolucién, nulidad o rescision y declaracion
unilateral de voluntad. Tratandose del contrato de trabajo, cobra especial importancia la
resolucion del contrato que, atendida la naturaleza de contrato de tracto sucesivo, recibe
el nombre de terminacién.

La terminacion del Contrato de Trabajo se podria definir como aquel fenémeno juridico
por el cual se extingue este acto juridico bilateral, quedando disuelta la relacién laboral,
cesando definitivamente los efectos esenciales de ésta para el futuro.

Este Capitulo lo destinaremos al estudio de la procedencia de la indemnizacion de los
perjuicios provocados por el despido declarado injustificado, indebido o improcedente. A
nuestro juicio, en este caso existe responsabilidad post contractual, sin desconocer que
existen otras etapas en que también pueden existir hechos generadores de responsabilidad
para el empleador, tal como se sefialé en el Capitulo Ill a propdsito de la responsabilidad
precontractual.

La legislacién laboral, especialmente la Ley de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales, reconocen el derecho que le asiste al trabajador para exigir el resarcimiento
de los dafios morales sufridos por éste, pero, tal como lo sefiala el autor argentino Eduardo
Zannoni “el planteo se extiende, con generalidad, a la reparacion de los dafios morales que
pudieren inferirse al trabajador (también al empleador, en su caso) durante la ejecucion del

contrato, o en casos de despido injustificado.”*

En este sentido, en las V Jornadas Argentinas de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social (Cérdoba, octubre 1980) se sefalé que “el dafio moral puede ser ocasionado durante
la ejecucion del contrato y aun durante el periodo pre o post contractual, sea que la

503
ZANNONI, E. 1993. El Dafio en la Responsabilidad Civil. 22 edicion. Buenos Aires. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo

Depalma. p. 347.
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responsabilidad consiguiente tenga que regirse por los principios de la responsabilidad
¢ ” 4
contractual o extracontractual, segun sea el caso. %0

Tal como lo sefialamos, podemos asegurar que en el origen de la formacién de un
contrato existe para las partes un deber de lealtad reciproca y buena fe, cuya infraccion
puede generar responsabilidad precontractual. En el ambito laboral existira el deber de
indemnizar perjuicios cuando, por ejemplo, en el proceso de seleccidn se cometa una
infraccion al articulo 2° inciso 2° y siguientes del Cédigo del Trabajo, relacionado con el
articulo 1°inciso 1°y articulo 19 N° 16 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica,
entre otros, normas que declaran contrario a los principios de las leyes laborales los
actos de discriminacion; en los casos de infraccién al derecho a la intimidad o la vida
privada del trabajador y a la imagen, ya sea al requerir datos mas alla de los necesarios
para determinar su capacidad o idoneidad personal, indagando en aspectos de la vida y
actividades realizadas por éste, sean de caracter politicas, sindicales o religiosas, actitud
que contraviene claramente lo establecido en el articulo 5° inciso 1° del Codigo del ramo,
que establece: “El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como
limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando
pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos.”

A esta responsabilidad precontractual, se agrega aquella que se origina durante la
etapa de ejecucion del contrato, siendo el hecho generador de la obligacion de reparar
mas importante, los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. A estos casos
debemos agregar incumplimientos que no habilitan a las partes para poner término al
contrato de trabajo, pues su infraccion son de una envergadura menor, como la infraccion
al derecho a la intimidad o al honor del trabajador con medidas de revision, control de la
empresa a sus trabajadores y sancién por una infraccion inexistente, y uso excesivo del jus
variandi. Al respecto, la Direccion del Trabajo ha sefialado, por ejemplo, que "la instalacion
de circuito cerrado de televisibn con monitores que permitan la supervigilancia de las
faenas, y eventualmente detectar anbnimamente, posibles atentados contra la propiedad,
sequridad y salubridad de los trabajadores y establecimientos, se ajusta a derecho, si no
produce menoscabo de la honra y dignidad de aquellos" (Ord.363/21 de 25 de enero de
2001.) Por su parte el Ord. 2070/ 176 de 22 de mayo de 2000 indica: “ se ha estimado
que existe justificacion legal para que las empresas adopten medidas de revision, siempre
que estén destinadas a evitar que se atente contra los derechos ya enunciados, y que su
practica no viole o atente contra otros derechos, como serian la honra y dignidad de las
personas.” Agregando: “Es necesario que tales medidas se integren en sistemas que sean
compatibles con el respeto de la honra y dignidad de los trabajadores y en funcién de este
objetivo se requiere que los sistemas de prevencion sean técnicos y despersonalizados, y
que por ende se apliquen mediante mecanismos automaticos o de sorteo, que eviten que
su operacion o funcionamiento se produzca frente a presunciones de actos o conductas
ilicitas concretas.”

Para comenzar, de lleno, con el tema objeto de este capitulo, creemos necesario revisar
la historia legislativa en materia de despidos, para luego desentrafar la naturaleza juridica
de las indemnizaciones por despido y terminar por sefialar los fundamentos doctrinarios
y juridicos que se han esgrimido por la doctrina para apoyar o excluir la procedencia de
indemnizaciones regidas por el estatuto contractual o extracontractual.

La bibliografia existente al respecto es insuficiente y en gran parte trata el dafio moral y
su posible resarcimiento en sede civil, por lo que intentaremos encontrar fundamentos para
hacerla procedente no tan sélo por el dafio moral propiamente tal, sino también por lo que
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Ibid.
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la doctrina llama “dafio moral con repercusion en el patrimonio o dafio moral indirecto™® y

por el dafno patrimonial propiamente tal sufrido por el trabajador despedido injustamente.

7.2 Evolucion Historica

El elemento esencial que permite clasificar los sistemas de terminacién del Contrato de
Trabajo, consiste en determinar que tipo de estabilidad que se adoptd por la legislacion
laboral. La estabilidad absoluta o propia “impide separar al trabajador y [que] en caso

de producirse esta circunstancia obliga al empleador a reponerlo en su puesto.”506 Este
concepto se vincula a la inamovilidad en el empleo que se traduce en la propiedad del
cargo, derecho del que no puede ser privado el trabajador, salvo comportamiento impropio

o falta grave.5°7Traténdose de la estabilidad relativa o impropia, en caso de desahucio
o0 mala aplicacién de una causal de término de contrato, el empleador tendra la opcion
de reincorporar o pagar una indemnizacién regulada. Ademas, el concepto de estabilidad
permite distinguir entre un sistema de libre despido o desahucio y despido justificado,
dependiendo si el ordenamiento juridico contempla la posibilidad de despedir a un
trabajador comun libremente, en cualquier momento y sin invocar causal o, por el contrario,
debe invocar alguna causal que justifique su decision al respecto, respectivamente. En este
ultimo caso, el empleador tiene prohibicién de poner término a un contrato de trabajo por su
sola voluntad, y tiene que invocar ciertas causales dentro de un tiempo cercano a aquel en
que ocurrio el hecho que la configura, sin perjuicio de cumplir con otros requisitos formales
exigidos por la Ley.

La Organizacion Internacional del Trabajo, en adelante OIT, ha abogado por la adopcién
del sistema de despido justificado o con causa, lo que se refleja en la Recomendacion 119
de 26 de junio de 1963, instrumento en que sefiald: “No deberia procederse a la terminacion
de la relacion de trabajo a menos que exista una causa justificada relacionada con la
capacidad o la conducta del trabajador o basada en las necesidades del funcionamiento de
la empresa, del establecimiento o del servicio.”

La historia legislativa en materia de término de contrato de trabajo comienza con el
Cddigo de 1931, que refundia las Leyes N° 4.053 y 4.059. Dicho cuerpo legal, en sus
articulos 9° y 10°, dedicados a los obreros, y 164, consagrado a los empleados, establecia
el mecanismo disolutorio del contrato de trabajo, adhiriendo al sistema de desahucio libre.
Se distinguia entre obreros y empleados particulares y establecia la obligacién, para el
empleador, de preaviso de 6 dias para los obreros y de un mes para los empleados en
caso de poner término al contrato de trabajo en forma unilateral. Ademas, tratandose de
los empleados, el empleador debia pagar indemnizacion equivalente a un sueldo mensual
por cada afno completo de servicio.

En el ano 1937 se dicta la Ley N° 6.020 que vino a regular la obligacién del empleador
de cotizar en la Caja de Previsién de empleados Particulares un porcentaje equivalente
al 8,33% de la remuneracion mensual del empleado, el que podia retirar los fondos

505 TOMASELLO, L. Op. cit. p.28.

506
HUMERES, H. Op. cit. [nota 194] p. 276-277.

507
La diferencia entre inamovilidad y estabilidad esta en que, tratdndose del primer caso, el trabajador sélo podra ser despedido

por causas subjetivas. En cambio, en el caso de la estabilidad el contrato de trabajo, éste puede terminar por causales objetivas o
causas imputables al trabajador.

Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias 183



RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR EN EL DERECHO LABORAL CHILENO

acumulados una vez terminada la relacion laboral, sin atender a la causa de término de
ésta, estableciéndose de este modo un sistema similar al existente hoy en dia con las
trabajadoras de casa particular. Este régimen fue derogado posteriormente por la Ley N°
10.475 de 1952.

La Ley 16.455 de 06 de abril de 1966, llamada de “inamovilidad”, establecié un sistema
de despido justificado o con causa. Regul6 e igualé las causales de terminacion de contrato
para los empleados particulares y los obreros e instaurdé la obligaciéon de invocar una
causal justificada para finalizar una relacion laboral, sefialando en su articulo primero: “El
empleador no podra poner término al contrato de trabajo sino en virtud de una causa
justificada.” Sin embargo, se mantuvo un sistema de desahucio libre para los trabajadores
de confianza y tratandose de los trabajadores con fuero se debia obtener una autorizacion
previa del Tribunal para su despido. Las causales que justificaban el término de la relacion
laboral podian ser agrupadas en: aquellas que tenian su origen en la parte trabajadora,
como por ejemplo, negociaciones propias del giro de la empresa y que estuvieran prohibidas
expresamente, perjuicio material en los bienes de la empresa, entre otras; aquellas que
podian tener origen en ambas partes dentro de las cuales tenemos la falta de probidad, vias
de hecho, injuria o conducta inmoral grave, debidamente comprobada y otras; y aquellas
que tenian un origen neutro que dicen relacién con la caducidad del contrato de trabajo,
como la conclusién del trabajo o servicio que dieron origen al contrato y el caso fortuito o
fuerza mayor, entre otras.

Frente al despido, el trabajador comun, tenia la opcién de reclamar dentro de un plazo
de 30 dias habiles y si éste era declarado injustificado, debia ser reincorporado a sus

labores habituales®®® y debia ser remunerado por el total del periodo de separacién. Si
el empleador se negaba a cumplir con la orden de reincorporacién, debia cancelar una
indemnizacion compensatoria al trabajador, la que se fijaba prudencialmente por el juez
en proporcion al tiempo de trabajo o afios de servicio, y el monto de ella no podia ser
inferior a un mes por afo de servicios y fraccién igual o superior a seis meses continuos

o discontinuos prestados a la misma empresa.sogAdemés, el mismo inciso 2° del articulo
8° de dicha Ley establecia que “Esta indemnizacion es sin perjuicio de cualesquiera otros
beneficios las leyes o contratos otorguen al trabajador.”

El Decreto Ley 2.200 de 1978, rompe con la politica de la estabilidad relativa en el
empleo, y reestablecié un sistema de desahucio libre, con el aumento de las facultades
del empleador en materia de terminacién de contrato, instaurando el desahucio como
causal general de término de contrato, aunque mitigoé la dureza de este sistema con la
obligacién de pagar al trabajador una indemnizacion de un mes de remuneracién por

afio de servicio.”"El articulo 19 del D.L. 2.200 sefialaba que “si el empleador invocare
maliciosamente |la causal establecida en el nimero 1 del articulo 156 (falta de probidad,
vias de hecho, conducta inmoral grave), o alguna de las causales a que se refiere el articulo
157, debera indemnizar los perjuicios que ello acarree al trabajador,” agregando que “el
monto de esta indemnizacion sera evaluado incidentalmente por el tribunal que conoce de
la causa de terminaciéon del contrato, y ella sera compatible con las que establecen los
articulos 155 letra f y 159.” De este modo, se termind con la obligacién de reincorporar al
trabajador injustamente despedido y se regulé la posibilidad de demandar la indemnizacién

508 Articulo 8 inciso 1°, Ley 16.455.
509
Articulo 8 inciso 2° Ley 16.455.

510 . . o ~ L . . .
Para el calculo de las indemnizaciones por afios de servicio sélo se consideraban las labores realizadas en forma continua

para el empleador.
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de los perjuicios emanados del despido, accion que era compatible con las indemnizaciones
que establecia el articulo 155 letra f), por desahucio, y 159, por afios de servicio. Este
articulo se aplicoé en reiteradas ocasiones, encontrando como unico problema el criterio
restrictivo de interpretacién hecha por los Tribunales de Justicia para hacer procedente la
indemnizacion de perjuicios, pues a juicio de éstos se requeria: “que se proceda con dolo a

invocar una causal inexistente para despedir al trabajador.”5”Esto queda de manifiesto en
una sentencia dictada por la Corte Suprema, con fecha 29 de agosto de 1984 conociendo de
un Recurso de Queja, resolucién que revoca aquella dictada por la Corte de Apelaciones de
Santiago, en la que se habia acogido la peticion de indemnizacién de dafos morales. Para
tomar dicha decisién estima que no existe antecedentes suficientes que den por acreditada

la imputacion maliciosa de la causal de despido.’" °'*Sin embargo, existe un fallo en que
el tribunal de primera instancia y la Corte de Apelaciones de Santiago, accedieron a la
indemnizacion de los dafios morales provocados al trabajador por invocacion maliciosa,
aunque la Corte Suprema conociendo de un Recurso de Queja redujo el monto de la
indemnizacién de $150.000 a $50.000. En ésta se sefala que “atendida la naturaleza de los
hechos que se le imputan al trabajador por la causal en punto a que lo dafian y mortifican
moralmente y menoscaban gravemente su imagen de trabajador honesto con posibilidades
de obtener un nuevo empleo, que el dafio es de caracter moral, y como tal, su avaluacion

pecuniaria confiada a la prudencia y equidad del juez.”514

Las Leyes N° 18.018 de 1981 y N° 18.372 de 1984 establecieron limitaciones a
las indemnizaciones por afos de servicio. La primera de ellas permiti6 que se pactara
indemnizaciones inferiores al minimo legal y la segunda limité su pago a 150 dias de
remuneracion.

El Cédigo de 1987 (Ley 18.620 de 16 de julio de dicho afno) refundié el D.L. 2.200
y las Leyes anteriormente mencionadas. En su articulo 155 establecié causales para
poner término al contrato de trabajo que consistia basicamente en: Mutuo acuerdo de
las partes, vencimiento del plazo convenido, conclusion del trabajo o servicio que dio
origen al contrato, muerte del trabajador, caso fortuito o fuerza mayor, desahucio escrito
y causales de caducidad de los articulos 156 y 157 de este cuerpo legal. Este Cddigo
instituyo la obligacion del empleador de dar aviso, con a lo menos 30 dias de anticipacion,
del desahucio. Sin embargo, podia exonerarse de dicha obligacion pagando en su lugar una
indemnizacion correspondiente a la ultima remuneracién devengada. Ademas, debia pagar
una indemnizacién equivalente a 30 dias de la ultima remuneracion mensual devengada
por cada afo de servicio y fraccidon superior a seis meses, prestados continuamente al
empleador, con un limite de 150 dias de remuneracién, salvo que hubiere acuerdo individual
o colectivo.

El articulo 161 de dicho Cédigo, establecia que “La indemnizacion que deba pagarse en
conformidad al articulo 159 sera incompatible con toda otra indemnizacién que por concepto
del término de contrato o de los afios de servicio pudiere corresponder al trabajador,
cualquiera sea su origen, y a cuyo pago concurra el empleador total o parcialmente...” A su

511
Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago dictado el 25 de enero de 1984, citado por FARREN, R. 1988. Terminacion

del Contrato de Trabajo. Santiago. Ediar- Conosur. p.43.
512

Autos “Sociedad Pastelerias Portofino Ltda.”, REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS
TRIBUNALES. Op. cit. [nota 128] Seccién 3°. p. 60
3
Véase REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 312] Seccién
3°. p. 129- 130.

514 .
GACETA JURIDICA. 1998. Santiago, Chile. (94) p. 87.
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vez el inciso 6° del articulo 162 del mismo cuerpo legal sefialaba: “Si el empleador invocare
maliciosamente |la causal establecida en el numero 1 del articulo 156 [falta de probidad,
via de hecho, injurias o conducta inmoral grave debidamente comprobada] o alguna de
las causales a que se refiere el articulo 157, [comisidn de actos ilicitos que impidan al
trabajador concurrir a su trabajo o cumplir con sus obligaciones laborales; atentado contra
los bienes situados en las empresas; comision de actos que produzcan la destruccion
de materiales, instrumentos o productos de trabajo o mercaderias, o disminuyan su valor
0 causen su deterioro; direccién o participacion activa en la interrupcién o paralizacion
ilegales de actividades, totales o parciales, en las empresas o en los lugares de trabajo, o
en la retencién indebida de personas o bienes; incitacion a destruir, inutilizar o interrumpir
instalaciones publicas o privadas, o la participacién en hechos que las dafen, y comisién de
un delito establecido en la ley N° 12.927, sobre Seguridad del Estado, o enlaley N° 17.798,
sobre Control de Armas] debera indemnizar los perjuicios que ello irrogue al trabajador.
El monto de esta indemnizacion sera evaluado incidentalmente por el tribunal que conoce
de la causa de terminacion del contrato, y ella sera compatible con las que establecen los
articulos 155, letra f (sustitutiva de aviso previo), y 159 (por afios de servicio.)

Con posterioridad, la Ley 18.620 fue modificada por la Ley 19.010 de 1990 que regulé
un sistema indemnizatorio que paso al Codigo del Trabajo, este ultimo publicado en el Diario
Oficial el 24 de enero de 1994. Dicha ley introdujo los actuales incisos 1° y 3° del articulo
168 del Cddigo del Trabajo, estableciendo que si el tribunal comprueba que la aplicacion de
la causal o las causales de despido invocadas es “injustificada, indebida o improcedente,
0 que no se ha invocado ninguna causal legal”, debe ordenar el pago de indemnizacion
por aviso previo y la indemnizacion por afos de servicio aumentada, esta ultima, entre un
20% y un 50%.

Con fecha 5 de octubre de 2001, la Ley 19.759, modifico el articulo 160 del Codigo del
Trabajo en su numeral 1° agregando como encabezado: “alguna de las conductas indebidas
de caracter grave, debidamente comprobadas, separando en letras las causales que
anteriormente se sefialaban en dicho numero, especificando, ademas, los sujetos activos
y pasivos de dichas conductas y el elemento espacial donde deben ocurrir los hechos.
También modifico el articulo 161 en lo que dice relacién a la causal de necesidades de la
empresa, excluyendo la posibilidad de poner término al contrato por falta de adecuacion
laboral y técnica del trabajador.

Es asi como llegamos al actual Cédigo del Trabajo, refundido, coordinado y
sistematizado por el D.F.L. N° 1, de 16 de enero de 2003, que en sus articulos 159

y siguientes®® contempla las causales para poner término a la relacién laboral y las
indemnizaciones que proceden ante la omisidon de aviso previo y por anos de servicio,
en caso de despido de conformidad al articulo 161 de dicho cuerpo legal, esto es, por
necesidades de la empresa. A su vez, el articulo 168 establece el aumento que puede sufrir
la indemnizacion por afios de servicio en caso de que la causal invocada sea declarada, por
el tribunal competente, como improcedente, injustificada o indebida, no se hubiere invocado
causal o fuere carente de motivo plausible.

1
°15 BRONSTEIN, A. en una version revisada de una Conferencia pronunciada en la Escuela de Derecho de la Universidad de

Chile en agosto de 1989 titulada “La proteccién contra el despido arbitrario en el derecho comparado del trabajo” clasifica las causas
que pudieren ser invocadas como motivo del término de la relacion laboral en tres: Despidos disciplinarios que se generarian por
la conducta del trabajador; Despidos por causas objetivas que provienen de la aptitud del trabajador para desempefiar su tarea; y
Despidos econédmicos que se relaciona con las necesidades de la empresa. “Derecho del trabajo: normas y realidad”, Estudios en
Homenaje al profesor Ramén Luco Larenas. 1993. Santiago. Taller de impresion Universidad Nacional Andrés Bello. p. 122.
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En virtud de lo descrito anteriormente, surge la duda sobre la naturaleza juridica de
las prestaciones reguladas en el articulo 162 y 163 del Cédigo del Trabajo y la posibilidad
de reclamar en sede laboral o civil la reparacién de los perjuicios de caracter patrimonial
y/o extrapatrimonial, que haya sufrido el trabajador producto de un despido injustificado,
(comprendiendo dentro de esta denominacion al improcedente e indebido) y de ser posible
dicha reclamacion, el estatuto juridico a aplicar, ademas del tribunal competente para
conocer de dichas acciones y pretensiones.

7.3 Procedencia de la indemnizacidon en Sede Civil

Los autores ante la posibilidad de indemnizacion en sede civil de los dafnos no cubiertos
por las indemnizaciones laborales, han adoptado basicamente dos posturas:

No es procedente el reclamo de danos en Sede Civil

Como fundamento de esta teoria los autores sefialan que las indemnizaciones tarifadas o
tasadas del Codigo del Trabajo compensarian todo el dafno (patrimonial y extrapatrimonial)
provocado, independientemente si el empleador invocé una causal legal para hacerlo o si
lo hizo injustificadamente o abusando de la facultad que le otorga la ley. Esta es la tesis a
la cual adhiere la Corte Suprema, en sentencia de reemplazo de 12 de julio del afio 2001,
considerando 11°, en que sefala: “laindemnizacion por afios de servicio resarce “la afliccion
que puede ocasionar la pérdida de la fuente de trabajo, aun cuando tal sufrimiento no esté

explicitamente contemplado por el legislador...”"

Las razones invocadas dicen relacién basicamente con el texto del Cédigo del Trabajo,
cuyo cuerpo no contempla ninguna mencién a la posibilidad de reclamar indemnizaciones
mas alla de las establecidas por dicho conjunto de normas legales. Es mas, el Cédigo
del Trabajo las excluiria en su articulo 176 al establecer “La indemnizacion que deba
pagarse en conformidad al articulo 163, sera incompatible con toda otra indemnizacion
que, por concepto de término del contrato o de los afios de servicio pudiere corresponder
al trabajador, cualquiera sea su origen, y a cuyo pago concurra el empleador total o
parcialmente en la parte que es de cargo de este ultimo, con excepcidn de las establecidas
en los articulos 164 y siguientes.

En caso de incompatibilidad, debera pagarse al trabajador la indemnizacion por la que
opte.”

La Corte de Apelaciones de Rancagua, en fallo de 03 de noviembre de 2004, dictada
en causa “Reyes Pozo con Empresa Agricola Lo Beltran Limitada”, Rol N° 21.792, expone
latamente las consideraciones por las cuales la indemnizacién por dafio moral proveniente
del despido declara injustificado no debe prosperar, de la siguiente forma: “Tercero: Que
sin perjuicio de lo anterior, la actora fundamenta su accién, en que el dafio moral sufrido
tuvo por causa o motivo el despido de su trabajo y las causales invocadas por su ex
empleadora para ello, situaciones derivadas de la relacion laboral que fueron definidas a
su favor mediante sentencia ejecutoriada que declaré injustificadas las causales invocadas
para su despido. Con lo anterior, la actora obtuvo las indemnizaciones que el Cédigo del

516
GAMONAL, S. El Dafio Moral por Término del Contrato de Trabajo: Notas a una sentencia de la Excma. Corte Suprema. Revista

Laboral Chilena: 74. 2001.

Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias 187



RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADOR EN EL DERECHO LABORAL CHILENO

ramo establece, y, especialmente con el aumento establecido en el articulo 168 inciso 2° del
mismo Cadigo, por lo que, la responsabilidad de la demandada quedo definida y limitada
al tenor de la normativa que la especial legislacion laboral establece. Cuarto: Que, por
lo demas, el propio articulo 176 del Cédigo del Trabajo, impide y excluye expresamente
todo tipo de indemnizacién, cualquiera sea su origen, que por concepto de término de
contrato pudiere corresponder al trabajador, que seria incompatible con la ya obtenida por
la actora segun sentencia judicial de autos laborales tenidos a la vista, por lo que no podra
prosperar la peticion de la peticion de la demandante. Quinto: Que, a mayor abundamiento,
en nuestra especial legislacidon laboral no existe norma expresa alguna que establezca
indemnizacion por dafio moral con motivo de un despido declarado injustificado, salvo la
especial situacion ya descrita del articulo 168 del Cédigo del Trabajo, inspirada obviamente
en un resarcimiento aumentado por una especia de dafio moral que pudiera afectar al
trabajador la invocacion de una causal no acreditada ni justificada en juicio, como ocurrié
en la ya dicha sentencia de juicio laboral. Por otra parte, la Unica excepcion expresa en
cuanto a la procedencia del dafio moral esta dada en el articulo 69 de la ley N° 16.744 sobre
accidentes del trabajo, por lo que la regla general es, la improcedencia del dafio moral,
que, por lo demas, de interpretarse o aceptarse su aplicacion se estaria no sélo frente a
una doble indemnizaciéon o enriquecimiento injusto, sino ante un precedente inaceptable
juridicamente de entender que frente a cada sentencia laboral que declara injustificado un
despido por no acreditarse la causal, puede conllevar una indemnizacion adicional por dafo
moral.”

Ademas, la Ley 16.744 sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales
en su articulo 69 otorga expresamente el derecho al trabajador para reclamar otras
indemnizaciones a que tengan derecho, con arreglo a las prescripciones del derecho
comun, incluso el dafio moral.

Ante la aplicacion de las normas del Cédigo Civil, y especificamente en lo que dice
relacion con la utilizacion supletoria de sus articulos, los autores que adhieren a esta teoria,
niegan dicha posibilidad, pues, segun éstos, el Codigo del Trabajo regula expresamente la
materia de las indemnizaciones, de modo tal que no rige en materia laboral el principio civil
de la reparacién integral del dafio.

Es procedente el reclamo de danos en Sede Civil

517

Los autores que han desarrollado esta tesis lo han hecho a propésito de la posibilidad
de reclamar reparacién del dafio moral por despido injustificado, sefialando que se debe
indemnizar aquel dafio de importancia y que tal reparacién debe tener el caracter de
excepcional. La intensidad de la lesién se relacionaria con las circunstancias que rodearon
al despido como la causal invocada, la imputacion de un delito o conducta reprobable
socialmente, excesiva publicidad del despido por causa grave, constituir un acto de

discriminacién arbitraria, agresion fisica coetanea al despido, entre otras.”Es decir, se
debe tratar de un despido con motivaciones antijuridicas, llevadas a cabo con la intencion
de dafiar al trabajador o tratarse de conductas que vulneren los derechos protegidos por
el derecho laboral.

Haciéndose cargo de los fundamentos esgrimidos por aquellos que consideran que la
indemnizacion civil no es procedente en materia de despido injustificado, Eduardo Court
Murasso sefala que el texto del articulo 176 del Codigo del Trabajo se refiere a las
indemnizaciones por afnos de servicio (ya que establece la incompatibilidad respecto de

PALAVECINO, C. El Dafio Moral por Despido. Revista Laboral Chilena: 69. Septiembre- octubre 2000.

188

Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias



CAPITULO VIl RESPONSABILIDAD POR DESPIDO DECLARADO INJUSTIFICADO, INDEBIDO O
IMPROCEDENTE

las indemnizaciones establecidas en el articulo 163 solamente) y no dicen relacion con las

indemnizaciones por despido injustificado o abusivo ni con el despido indirecto.518Agrega
dicho autor, citando a Ramén Dominguez Aguila, que: “No se trata aqui de la reparacion de
un dafo causado por el término del contrato, sino por el uso ilicito del despido causando

~ ». 519
dano

En este escenario el mismo autor plantea algunas interrogantes en el sentido de que
si el trabajador puede demandar en sede civil indemnizaciéon por el daino moral que le
ha ocasionado el despido, cuando la causal invocada por el empleador y no acreditada
en el juicio laboral haya sido susceptible de provocarlo y si la indemnizacién tarifada
establecida en la ley, cubre todos los dafios derivados del despido o sélo aquellos derivados
directamente del mismo, quedando abierta la posibilidad de demandar, en sede civil, la
indemnizacion de otros dafnos no cubiertos.

A estas interrogantes el profesor Ramén Dominguez Aguila responde: “En caso de
entenderse que la indemnizacion laboral tiene un limite prefijado, dado por aquellos topes
que establece el Cadigo del Trabajo, y que ella cubre evidentemente todo el dafio que el
despido cause a un trabajador, deberia concluirse que al trabajador no le queda abierta
ninguna otra via. Pero si concluimos que esa “indemnizacion laboral” tiene un fundamento
exclusivamente laboral, es decir, que le devuelve al trabajador una cierta fuerza laboral
que perdio, pero que fuera de ese limite no tiene caracter reparador, entonces deberiamos
concluir que al trabajador le queda abierta la accion para demandar la reparacion por esos
otros dafnos, y por lo mismo, a la indemnizacion laboral podria sumarse una indemnizacion

que para estos propdsitos vamos a denominar “de derecho comun.”?

La postura que se adopte en este tema es relevante en el sentido que si se opta por
aquella que deja abierta la posibilidad de reclamar el resarcimiento de los perjuicios en
sede civil, los empleadores seran mas cuidadosos al momento de despedir al trabajador
en lo que dice relacion con el o los motivos que invocaran, pues si se funda en alguna de
las causales de los articulos 161 y especialmente del articulo 160 N° 1, 5 y 6 del Cédigo
del Trabajo y posteriormente se declara, en sede laboral, que el despido fue indebido o
improcedente, dejaria abierta la posibilidad que el trabajador exigiera, en sede civil, la
reparacion total del dafo sufrido en virtud del despido, incluyendo el dano moral, ademas
de las indemnizaciones establecidas en el Cadigo del Trabajo.

En cambio, y tal como lo dice Dominguez Aguila, si se adoptara la primera de las
posturas habria que concluir que nuestro ordenamiento juridico protege de mejor forma los
contratos del Derecho comun y de indole patrimonial, que aquellos contratos regidos por
el Cédigo del Trabajo, cuyo incumplimiento daria lugar sélo a aquellas indemnizaciones
establecidas en dicho cuerpo legal, las que, segun ya se sefalo, tienen el caracter de
tarifada legalmente o indemnizacion limitada.

El autor Hernan Corral Talciani, al referirse a las indemnizaciones reguladas por el
Cddigo del Trabajo, senala que: “estamos frente a un sistema de responsabilidad objetiva,
(no hay que demostrar culpa o negligencia, sino unicamente que no se ha acreditado la

1 .
>18 COURT, E. 2002. Indemnizacién del Dafio Moral por Despido Injustificado. En: LOPEZ J., DE LA FUENTE F., ELORRIAGA
F., MARTINEZ J., ROSSO, G. Derecho de Dafios. Chile. Editorial Lexis Nexis. p.218.

519 .
DOMINGUEZ, D. citado por COURT, E., Op. cit. p. 218.

520 .
DOMINGUEZ, R. 1996. Responsabilidad Civil del Empresario por el Dafio Moral causado a sus Trabajadores. Santiago.

Cuadernos de Extension Facultad de Derecho Universidad de Los Andes. p.22.
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. . ., .. . 9521 522 ~+ .
causal) y con indemnizacion limitada o tarifada legalmente. 5215 Siguiendo con su analisis

agrega que “no parece en cambio que laindemnizacién por afios de servicio que se devenga
cuando se pone término al contrato de trabajo por la causal de <<necesidades de la

empresa>> sea un caso de propia responsabilidad civil, ya que la terminacién por causa

legal no es antijuridica y no puede dar lugar a reparacion”.’*®

De todos modos, entre las causales que se establecen en el Cddigo del Trabajo
encontramos ciertas situaciones en las cuales se obliga al pago de ciertas sumas de dinero
en virtud del mal uso que el empleador hizo de éstas. Los casos son:

Si el tribunal competente establece que la aplicacion de la o las causales de despido
invocadas es “injustificada, indebida, o que no se ha invocado causal legal”, debe ordenar al
pago de la indemnizacién sustitutiva del aviso previo, equivalente a la ultima remuneracion
devengada; y a la indemnizacion por afos de servicio convenida o, a falta de estipulacion,
una indemnizacion equivalente a treinta dias de la ultima remuneracién mensual devengada
por cada ano de servicio y fraccién superior a seis meses, con el limite maximo de
trescientos treinta dias de remuneracion. En este caso la indemnizacion debe aumentarse
en un treinta por ciento, si se hubiere dado término a la relacion laboral por aplicacion
improcedente del articulo 161; en un cincuenta por ciento si se hubiere puesto término a la
relacion laboral por aplicacion injustificada de las causales del articulo 159 o no se hubiere
invocado causal legal para dicho término; en un ochenta por ciento, si se hubiere dado
término por aplicacion indebida de las causales del articulo 160.

Si en el mismo caso, el empleador hubiese invocado las causales sefaladas en el
articulo 160 numeros 1, 5 y 6 y el despido fuere ademas declarado carente de motivo
plausible por el tribunal, la indemnizacién por afios de servicio puede ser aumentada en

un cien por ciento.’**

Si el empleador incurriere en alguna de las causales de caducidad de los nimeros 1, 5
0 7 del articulo 160, el trabajador puede poner término al contrato de trabajo y accionar ante
el tribunal correspondiente para el pago de la indemnizacién sustitutiva del aviso previo y
por afios de servicio, con un cincuenta por ciento en el caso de la causal numero 7 y de
hasta un ochenta por ciento en caso de las causales numeros 1y 5.

Al respecto, el profesor Sergio Gamonal sefiala “es necesario precisar que ante
despidos abusivos, especialmente injustificados y particularmente graves, la necesidad de
indemnizar los dafios no se limita a los de naturaleza moral, sino también a los dafos
patrimoniales efectivamente causados, sin perjuicio de las indemnizaciones tarifadas que

procedan.”%

21
> CORRAL, H. Op. cit. p.254- 255.

522
Se ha discutido, por la doctrina, la constitucionalidad e inconstitucionalidad de los sistemas de indemnizacion tarifada

o tasada, sefialandose, por los autores que lo rechazan, que seria inconstitucional y atentaria principalmente contra el principio
de igualdad ante la ley y la reparacion integral del dafio. Los autores que defienden su constitucionalidad, argumentan que la ley
puede establecer diferencias, siempre que no sean arbitrarias, circunstancia que no ocurriria en este caso, pues hay fuertes razones
econdmicas para tasar la indemnizacion y, ademas, la ley puede establecer excepciones a la reparacion integral del dafio.

%23 CORRAL, H. Op. cit. p.255.

524
El autor Sergio Gamonal Contreras califica a este tipo de despido como abusivo. Op. Cit p. 79.

525
GAMONAL, S. 2000. El Dafio Moral por término del contrato de trabajo. Santiago, Editorial Editerm, p. 58
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Si tuviéramos que hacer una clasificacién de los despidos (y en este punto seguiremos
muy de cerca el pensamiento del autor anteriormente citado), tendriamos que hacerlo de
la siguiente forma:

Despido Justificado: en el caso en que la terminacion de la relacion laboral se produzca
en virtud de las causales establecidas en el articulo 159, 161 del Cédigo del Trabajo y por
desahucio tratandose de los trabajadores sefialados en el articulo 161 inciso 2°. Ademas,
existe despido justificado en caso de caducidad del contrato por la concurrencia de las
causales enumeradas en el articulo 160 del mismo Cédigo. Es importante destacar que
respecto de la terminacion justificada de la relacion laboral se aplica la nulidad del despido
por no pago de las cotizaciones previsionales establecida en el articulo 162 inciso 5° que
sefala: “Para proceder al despido de un trabajador por alguna de las causales a que se
refieren los incisos precedentes o el articulo anterior, el empleador le debera informar por
escrito el estado de pago de las cotizaciones previsionales devengadas hasta el ultimo
dia del mes anterior al del despido, adjuntando los comprobantes que lo justifiquen. Si el
empleador no hubiere efectuado el integro de dichas cotizaciones previsionales al momento
del despido, éste no producira el efecto de poner término al contrato de trabajo.”

Despido Injustificado: En este caso se presume que hubo un error de buena fe y si el
despido es declarado injustificado, indebido o improcedente, el empleador debera pagar
indemnizacion por preaviso y por afnos de servicio, con los aumentos sefialados en el
articulo 168 del Cédigo del Trabajo que van entre un 30%, 50% a un 80%, dependiendo si
se invoco mal la causal del articulo 161, 159 o no se hubiere invocado causal o se aplico

indebidamente una hipétesis de las establecidas en el articulo 160, respectivamente.szGEn
este caso no se hace aplicable la nulidad del despido por falta de pago de cotizaciones
previsionales devengadas. Asimismo, el despido aparentemente injustificado puede derivar
en abusivo si, de mala fe, el empleador despide al trabajador por motivos antijuridicos.

Despido Abusivo o Arbitrario: Esta concepcién se basa en la teoria del abuso del
Derecho, que en este caso seria el uso impropio de la libertad de contratacion, consagrado
en el articulo 19 N° 16 de la Constitucién Politica de la Republica. Oscar Ermida define este
tipo de despido, como: “aquel que se adopta sin causa justa o motivo justificante (o con

motivo o causa desviado, disfuncional o antifuncional), o con mala fe o deslealtad.”*"Esta
forma de poner término a la relacién laboral configura un actuar de mala fe por parte del
empleador, pues pone fin a ella, invocando una causal que no se ha configurado, oculta los
verdaderos motivos del despido, no invoca causal alguna o disimula la verdadera causal con
objeto de no pagar las indemnizaciones legales. Este autor sefiala que el despido arbitrario
se configura en caso de que no se sefiale la causal y que en las otras tres hipoétesis existe
un despido abusivo.

Es asi como el Cdodigo del Trabajo, en el articulo 168 inciso 2°, al establecer “Si
el empleador hubiese invocado las causales sefialadas en los numeros 1, 5 y 6 del
articulo 160 y el despido fuere ademas declarado carente de motivo plausible por el
tribunal, la indemnizacion establecida en los incisos primero o segundo del articulo 163,
segun correspondiere, se incrementara en un cien por ciento”, regularia expresamente la
posibilidad que le asiste al juez de elevar de manera considerable la indemnizacion, ante
un despido abusivo o arbitrario, aunque también se puede fundamentar, dicha decision, en
principios generales del derecho como lo es la buena fe objetiva, que se aprecia in abstracto,

526 El Codigo del Trabajo de 1994, en su articulo 168, establecia como Gnico aumento el 20%, sin distinguir entre las causales

invocadas.

527
ERMIDA, O. citado por GAMONAL, S. Op. cit. [nota 526] p.34.
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tomando como referente la conducta del hombre medio. Este tipo de buena fe cobra real
importancia en los contratos de tracto sucesivo y, mas aun, en los contratos intuito personae
como es el contrato de trabajo.

Despido Indirecto: Es aquel establecido en el articulo 171 del Codigo del Trabajo en los
siguientes términos: “Si quien incurriere en las causales de los numeros 1, 5 6 7 del articulo
160 fuere el empleador, el trabajador podra poner término al contrato y recurrir al juzgado
respectivo, dentro del plazo de sesenta dias habiles, contado desde la terminacién, para
que éste ordene el pago de las indemnizaciones establecidas en el inciso cuarto del articulo
162, y en los incisos primero o segundo del articulo 163, segun corresponda, aumentada en
un cincuenta por ciento en el caso de la causal del numero 7; en el caso de las causales de
los numeros 1y 5, la indemnizacion podra ser aumentada hasta en un ochenta por ciento.”

Naturaleza Juridica de las indemnizaciones del
Cédigo del Trabajo

De acuerdo a las conocidas clasificaciones civiles de los contratos diremos que el contrato
de trabajo tiene como caracteristicas el ser consensual, bilateral, oneroso-conmutativo y
de tracto sucesivo, caracteristica, ésta ultima, que es de suma importancia en el Derecho
Laboral, ya que da origen a principios como la continuidad y estabilidad en el empleo. Como
ya lo observamos, en la historia legislativa del pais existe una evolucién con relacion a
la permanencia en el empleo que va de la libertad mas absoluta para el despido hasta lo
que los autores han llamado libre despido atenuado o de estabilidad impropia o estabilidad
precaria o relativa. La Corte Suprema ha sostenido que “la legislacion laboral protege y
regula una estabilidad relativa en el empleo, contemplando causales especificas por las

cuales el empleador o el trabajador pueden poner término a la relacion laboral.”*?®

En virtud de los articulos 162 inciso 4° y 163 del Cédigo del Trabajo, que establecen
la obligacion de pagar indemnizacion sustitutiva del aviso previo e indemnizacién por afios
de servicio, podria considerarse que existe una responsabilidad del empleador por despido
injustificado, pues en estos dos articulos se regula la obligacion del empleador de pagar
indemnizacion por la omisién del pre-aviso y la indemnizacion por afios de servicio, en caso
de haber invocado como causal las necesidades de la empresa, establecida en el articulo
161 del Codigo del Trabajo, o haber desahuciado el contrato de trabajo de los trabajadores
sefialados en el articulo 161 inciso 2°.

Pero en este punto surge la duda sobre la naturaleza juridica de las llamadas
“indemnizaciones” reguladas por el Cddigo del Trabajo que nacen como consecuencia
del término de la relacion laboral del modo sefalado en el parrafo anterior, acto que, a
juicio de Adriana Palavecino y Gabriela Salgado, “pertenece a la categoria de los derechos

potestativos y que puede responder a una justa causa o, ser resultante de la voluntad

. . . » 52
unilateral y arbitraria del empleador 529

Para hacer un analisis acabado debemos hacer las siguientes distinciones respecto de
las indemnizaciones que pueden originarse como consecuencia de un despido:

528
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 353] Seccién 3° p. 147.

529
PALAVECINO, A. y SALGADO, G. 1999. La Indemnizacion por dafio Moral por Despido Injustificado. Memoria de Prueba

para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 56.
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Indemnizacion Sustitutiva del Aviso Previo

Segun Bogliano el preaviso puede ser definido como: “el anuncio que, una de las dos partes
en la relacion laboral da a la otra, sobre su voluntad de poner finiquito al contrato; tendiendo
a proteger: al empleado, en cuanto se le anuncia la inminencia de su cesantiay con ella la

necesidad de una preocupacion, por su incertidumbre futura y al patrono, a los fines que

su empresa pueda suplir con reemplazante, la plaza que habria de quedar desierta”.>®

Nuestro Codigo del Trabajo contempla dos hipétesis en que seria procedente este tipo
de indemnizacion:

7.4.1.a Necesidades de la empresa

articulo 161 inciso 1° “ Sin perjuicio de lo senalado en los articulos precedentes,
el empleador podra poner término al contrato de trabajo invocando como causal las
necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, tales como las derivadas de la
racionalizacion o modernizacion de los mismos, bajas en la productividad, cambios en las
condiciones del mercado o de la economia, que hagan necesaria la separacién de uno
0 mas trabajadores. La eventual impugnacién de las causales sefaladas, se regira por
lo dispuesto en el articulo 168” y 162 inciso 4°: “cuando el empleador invoque la causal
sefalada en el inciso primero del articulo 161, el aviso debera darse al trabajador, con copia
a la Inspeccion del Trabajo, a lo menos con treinta dias de anticipacion. Sin embargo no se
requerira esta anticipacion cuando el empleador pagare al trabajador una indemnizacién en
dinero efectivo sustitutiva del aviso previo, equivalente a la ultima remuneracion mensual
devengada. La comunicacion al trabajador debera, ademas, indicar precisamente el monto
total a pagar de conformidad con lo dispuesto en el articulo siguiente.”

7.4.1.b Desahucio

Articulo 161 inciso 2° “En el caso de 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,
y en el caso de los trabajadores de casa particular, el contrato de trabajo podra, ademas,
terminar por desahucio escrito del empleador, el que debera darse con treinta dias de
anticipacion, a lo menos, con copia a la Inspeccion del Trabajo respectiva. Sin embargo,
no se requerira esta anticipacion cuando el empleador pagare al trabajador, al momento de
la terminacién, una indemnizacion en dinero efectivo equivalente a la ultima remuneracion
mensual devengada. Regira también esta norma tratandose de cargos o empleos de la
exclusiva confianza del empleador, cuyo caracter de tales emane de la naturaleza de los
mismos.”

7.4.1.c Caso despido declarado injustificado, indebido o improcedente:

“El trabajador cuyo contrato termine por aplicacion de una o mas de las causales
establecidas en los articulos 159, 160 y 161, y que considere que dicha aplicacion es
injustificada, indebida o improcedente, o que no se haya invocado ninguna causal legal,
podra recurrir al juzgado competente, dentro del plazo de sesenta dias habiles, contado
desde la separacion, a fin de que éste asi lo declare. En este caso, el juez ordenara el pago
de la indemnizacién a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162...”

530
BOGLIANO, P. citado por PALAVECINO, A. y SALGADO, G. Op. cit. [nota 530] p.59.
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El Cédigo, en las normas transcritas anteriormente, establece la obligacion de aviso
previo del empleador, sin embargo, el articulo 159 N° 2 regula igual obligacién para el
trabajador en caso de renuncia, aunque no regula la responsabilidad del trabajador de
pagar una indemnizacién en el evento de omisién de dicha comunicacion. De todos modos,
a nuestro juicio, y tal como lo sefialan Adriana Palavecino y Gabriela Salgado, “puede el
patron impetrar por la via civil la accidn resarcitoria si la renuncia intempestiva le ocasionare

, . . . 531
alguin perjuicio.”

La doctrina extranjera ha sefialado que la naturaleza juridica de esta indemnizacién
seria un resarcimiento del “lucro cesante previsto y previsible en el momento de la
rescision del contrato de trabajo, por el periodo ulterior durante el cual el contrato hubiera

seguido en vigor, de haber seguido el preaviso su curso regular."532La Corte Suprema ha
sefalado que “tiene por objeto resarcir la pérdida abrupta de la fuente de trabajo y procurar
que el trabajador disponga de un lapso prudencial para conseguir una nueva fuente de

ingresos.”*®

En nuestro sistema juridico, el articulo 162 inciso 4° de Cdodigo del Trabajo, otorga una
obligacion alternativa al empleador, permitiendo, en caso de término unilateral de la relacion
laboral, cumplir con la normativa legal, a su eleccion, de la siguiente forma: dando aviso
por escrito o pagando una suma de dinero que dicho articulo sefiala. De este modo, si el
empleador opta por el pago de una indemnizacion equivalente a la ultima remuneracion
devengada se exonera de la obligacion de dar aviso y no habra ninguna obligacion de hacer
incumplida.

La opcién comentada anteriormente, sin embargo no le asiste en el caso sefialado en
el articulo 168 del Codigo del Trabajo, porque ante la resolucién del tribunal que declare que
el despido fue injustificado (articulo 159) o indebido (articulo 160) la ley le ordena pagar la
indemnizacion establecida en el articulo 162 inciso 4° y aquellas establecidas en el articulo
163. La obligacién alternativa en este caso no existe por la imposibilidad de dar preaviso,
quedando sélo la posibilidad del pago de la indemnizacion sustitutiva del aviso previo.

A la luz del derecho positivo chileno, creemos que la posibilidad de reclamar
indemnizacion sustitutiva del aviso previo, nace luego de que el empleador ha optado por
una de las dos alternativas que le entrega el articulo 162° inciso 4° del Codigo del Trabajo,
pues al no dar aviso, con a lo menos treinta dias de anticipacion, sélo le queda como opcién
el pago de una suma de dinero que indemnice al trabajador ante el término intempestivo
de la relacién laboral.

El caracter resarcitorio de esta prestacion es discutible desde nuestra perspectiva,
pues, en principio, solo procede ante un despido en virtud de la causal necesidades de
la empresa, aplicable a cualquier trabajador, y de desahucio, aplicable exclusivamente a
los trabajadores senalados en el articulo 161 inciso 2°. En los demas casos debe existir
una resolucion del Tribunal que declare que el despido fue injustificado o improcedente. A
ello hay que agregar que en su determinacion no se considera elementos que sirvan para
establecer el perjuicio efectivamente causado al trabajador, al sefialar que la indemnizacion
sera equivalente al monto de la ultima remuneracion percibida. Lo anterior se puede resumir

531
PALAVECINO, A. y SALGADO, G. Op. cit. [nota 530] p. 60.

2
%32 RIVA, S., citado por PALAVECINO, A. y SALGADO, G. Op. cit. [nota 530] p.61.

533
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 353] p.151.
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en la siguiente idea “una obligacion dineraria que se paga con abstraccion de que exista o
., . ., . . . ..y 534
no, lesion de un bien juridico no es, estrictamente hablando, una indemnizacion. %

Indemnizacién por Aios de Servicio

Esta puede ser definida como: “aquella prestacién pecuniaria, cuyo monto equivale a treinta
dias de remuneracién mensual devengada por cada ano de servicio y fraccion superior a
seis meses prestados continuamente a un mismo empleador, con un limite de trescientos
treinta dias, o la suma superior que hubieren pactado las partes, que obligatoriamente debe

pagar el empleador al momento de poner término a la relacién laboral...”*

La indemnizacion por afios de servicio se encuentra establecida en el articulo 163 del
Cddigo del Trabajo, a lo que hay que agregar los casos regulados por el articulo 168 del
Cadigo del Trabajo el que prescribe: “El trabajador cuyo contrato termine por aplicacion de
una o mas de las causales establecidas en los articulos 159, 160 y 161, y que considere
que dicha aplicacion es injustificada, indebida o improcedente, o que no se haya invocado
ninguna causal legal, podra recurrir al juzgado competente, dentro del plazo de sesenta
dias habiles, contado desde la separacion, a fin de que éste asi lo declare. En este caso, el
juez ordenara el pago de la indemnizacién a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162
y la de los incisos primero o segundo del articulo 163, segun correspondiere...”

Ademas, cabe hacer mencion al articulo 164 del Codigo del Trabajo que regula lo
que en doctrina se ha llamado indemnizacion sustitutiva a todo evento al establecer que a
contar del séptimo afio de relacion laboral las partes pueden sustituir la indemnizacién por
afos de servicio por una que sera pagadera cualquiera sea la causal que se invoque para
el término del contrato de trabajo, pero solamente por el periodo entre los afos séptimo

y decimoprimero y sobre una base imponible maxima de 90 unidades de fomento.**°El
Presidente de la Republica en el Proyecto de la Ley 19.010, cuerpo legal que establecié
este derecho sefiald: “Finalmente, en relacién con las indemnizaciones vinculadas a la
terminacion del contrato de trabajo, el proyecto innova en una materia de la mayor
significacion y trascendencia para los trabajadores. Actualmente, la ley asocia el pago de
indemnizacion por afios de servicio sélo al evento del despido.

Dicha circunstancia, introduce un elemento de distorsion en las relaciones laborales
y no refleja el mecanismo de cobertura mas adecuado para otras formas en que puede
terminar el contrato de trabajo. En efecto, considerandose que el riesgo de despido es
mayor en los primeros afnos de la relacion laboral, es probable que trabajadores con mas
antigliedad en la empresa, y por ende, con menor riesgo de despido, prefieran con los
afos una cobertura para otros eventos cada vez mas pertinentes para ellos, como son

eventualmente la renuncia, la jubilacion o la muerte.”’

Las indemnizaciones por afnos de servicio pueden ser clasificadas de la siguiente
forma:

4
%3 BALAVECINO, C. Op. cit. [nota 518] p.69.
535

PALAVECINO, A. Y SALGADO G. Op. cit. [nota 530] p. 67.

536 , . . . . . . L.
Al respecto cabe tener presente que el articulo 167 del Cédigo del Trabajo permite pactos cuyo objeto sea la indemnizacion
por afios de servicio, siempre que no afecte aquella establecida por la ley. De este modo se puede celebrar un acuerdo incluso por
las indemnizaciones de los seis primeros afios, respetando los topes y condiciones legales.

537
CONGRESO NACIONAL. [en linea] < _http://sil.congreso.cl/pags/index.html > [consulta: 13 de enero de 2005.]
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Segun el monto: podemos distinguir entre: montos fijos y variables. La primera de
ellas existe en aquellas legislaciones en que al término unilateral del contrato, la ley
determina el monto de indemnizacion que el empleador debera pagar al trabajador,
pudiendo absolutamente fija o variar, por ejemplo, si se toma en cuenta elementos como
la antigliedad. En cambio, en el caso de la indemnizacion de monto variable, existe la
posibilidad de reclamar la indemnizacién de dafios y perjuicios ante los tribunales de justicia.

El Cddigo del Trabajo, en su articulo 163 inciso 2° establece una indemnizacion de
monto fijo, pero en su calculo se considera el parametro de los afios de servicio, con un
tope de trescientos treinta dias de remuneracion.

Segun su origen: puede ser legal o contractual, (contrato individual o colectivo); y

tratandose de la contractual, puede ser sustitutiva de la Iegal538 o supletoria de aquella. Esta
clasificacion fluye del articulo 163 del Cédigo del Trabajo que sefiala: “Si el contrato hubiere
estado vigente un ano o mas y el empleador le pusiere término en conformidad al articulo
161, debera pagar al trabajador, al momento de la terminacion, la indemnizacién por afios
de servicio que las partes hayan convenido individual o colectivamente, siempre que ésta
fuere de un monto superior a la establecida en el inciso siguiente.

A falta de esta estipulacién, entendiéndose ademas por tal la que no cumpla con el
requisito sefnalado en el inciso precedente, el empleador debera pagar al trabajador una
indemnizacion equivalente a...”

Los autores al estudiar la indemnizacién por anos de servicio han elaborado una serie
de doctrinas acerca de la naturaleza juridica de esta prestacion, las que expondremos,
brevemente, a continuacion:

7.4.2.1) Premio a la fidelidad

Concibe la indemnizacién como una retribucion a los esfuerzos con que el trabajador ha
desempenado sus funciones durante algun tiempo. Esta postura es adoptada por la Corte
Suprema al sefalar que “la indemnizacion por afios de servicio, como ya se ha dicho por
este Tribunal, posee como elementos determinantes el tiempo y el monto de la ultima
remuneracion (...) y compensa el lapso durante el cual el dependiente ha invertido su fuerza

de trabajo para con su empleador.”*

Este planteamiento teérico es criticado porque el premio a la fidelidad requiere que el
contrato de trabajo haya estado vigente durante un tiempo importante, siendo insuficiente
el plazo de un afio que contempla la ley.

7.4.2.2) Salario diferido

Segun esta tesis cada mes, y cada ano, parte de la remuneracién del trabajador no le seria
entregada, acumulandose para ser pagada una vez finalizada la relacion laboral.

Contra esta explicacién Pozo sefala “Si se tratare de un salario diferido que forma parte
de la remuneracién por haber sido descontado durante el curso de la relacion de trabajo

8
La Ley 6.020 de 1937 reguld un sistema que se asimila con la indemnizacion sustitutiva, pues se regulé la obligacion del
empleador de cotizar, en la Caja de Prevision de Empleados Particulares, un porcentaje de 8,33% de las remuneraciones cuyo monto

podia ser retirado al término de la relacion laboral.

539
REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 353] p.151.
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tendria derecho a su remuneracion tanto el empleado despedido como el renunciante, para
. . ., . »54
quien, dentro del ordenamiento juridico, no existe tal facultad. 540

7.4.2.3) Mayor valor de la empresa o restituciéon de la riqueza aportada

Al trabajador se le debe una parte del incremento que experimenta cada afio la empresa.
“Esta teoria, que parece fundarse sobre el principio marxista del plus valor, ha encontrado
amplia acogida en Brasil, bajo el nombre de teoria del crédito, especialmente por mérito
del profesor Adamastor Lima, el empleado, colaborando en la industria y en el comercio,
adquiere un derecho de crédito sobre el establecimiento que él ayuda a formar y a
engrandecer. Este crédito esta en proporcion con el tiempo de servicio prestado. En el caso
de despido injustificado, la indemnizacion representa el resarcimiento de la pérdida de un

derecho adquirido.”"’

Este postulado tedrico ha sido criticado porque existen situaciones en que la empresa
pierde su valor, tiene pérdidas e incluso puede caer en quiebra y la indemnizacion es
igualmente procedente.

7.4.2.4) Daio a la antigliedad:

Segun el profesor Sergio Gamonal Contreras “al dejar el trabajador su empleo pierde todos
los beneficios que los afios de servicio le depararon, por lo cual debe ser compensado por
ello.”

Esta teoria recibe como critica que de ser correcta procederia su pago también en caso
de renuncia del trabajador.

7.4.2.5) Resarcimiento del daho:

El fin que tendria la indemnizacién por afos de servicio seria resarcir el dafo sufrido por el
trabajador como consecuencia del despido. Esta teoria tiene como caracteristica esencial
la consideracion del perjuicio sufrido por el trabajador para la determinacién del monto de la
indemnizacion, situacién que no encuentra asidero en nuestro sistema juridico laboral, pues
existe una indemnizacion tarifada en donde los Unicos elementos que se consideran son:
la remuneracion del trabajador y el tiempo servido. La consideracidn del perjuicio para los
efectos de determinacion del monto de la indemnizacién la haria improcedente en el caso
de que el trabajador lograra un nuevo empleo con mejores condiciones en un corto tiempo.

7.4.2.6) Pena impuesta al empleador:

El término arbitrario del contrato de trabajo es un acto ilicito prohibido por la ley,
generandose el deber del empleador de indemnizar el dafio causado.

Esta tesis es criticada porque existen casos en que el despido es justificado y de
igual forma procede la indemnizacién por afios de servicio. “En efecto, el empleador puede
poner término a la relacién de trabajo, respecto de cierta clase de trabajadores, por simple
“‘desahucio”; esta es una facultad que le otorga el articulo 161, y por consiguiente, al
ejercerla, obra dentro del campo de lo licito. Y sin embargo, debe igualmente pagar a estos
trabajadores la indemnizacién por afnos de servicio, la cual queda, desde la perspectiva de

4
%0 Gitado por PALAVECINO, A. y SALGADO, G., Op. cit. [nota 530] p. 81.
541

DEVEALI, M. citado por PALAVECINO, A. y SALGADO, G. Op. cit.[nota 530] p. 82.
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, . . . . .. 5542 ,
la teoria en estudio, sin fundamento ni explicacion.”*A esto hay que agregar que el articulo

168 sefala que si se hubiere invocado alguna de las causales establecidas en los articulos
159 6 160 y el empleador no hubiere logrado acreditarla en juicio se debe entender que
terminé de conformidad al articulo 161 del Cddigo del Trabajo (necesidades de la empresa
o desahucio.)

7.4.2.7) Prevision y asistencia social:

Se ha dicho que la indemnizacion por afios de servicio es una suerte de seguro contra la
desocupacion, ya que la obligacién de pagar indemnizacién por afios de servicio tendria un
fin de freno econdmico al deseo del empleador de desprenderse del personal y, ademas,
permite que el trabajador haga frente a las necesidades de la vida, por lo que tiene cierto
parecido al seguro de desempleo. Ernesto Krotoschin opina que “la indemnizacién por
antigledad o despido, es una prestacion asistencial destinada a compensar al trabajador
por el desgaste sufrido en su trabajo, a través de los afios, asi como a procurarle un amparo

inmediato por la pérdida de su fuente de laboral.”*?

7.4.2.8) Integracion o complemento del preaviso:

Parte de la premisa de que el término de la relacion laboral es mas perjudicial para el
trabajador que para el patrono y por esta razén los periodos de preaviso fueron ampliados.
Esta situacion producia problemas en la empresa, por lo que se introdujo el reemplazo de
parte del preaviso por una suma de dinero a titulo de indemnizacion.

El fundamento para criticar esta postura en que si bien la indemnizacién de preaviso
y de afos de servicio comparten la misma naturaleza, la diferencia radica en la diversa
finalidad que persigue cada una de estas indemnizaciones, pues la primera de ellas busca
que el trabajador logre una ocupacion y la segunda tiene como fin cubrir otros perjuicios.
Esto porque se determiné que la indemnizaciéon por preaviso no ponia fin a los casos
de despido injusto, sino que a los casos de despido brusco, razén por la cual se cred la
indemnizacion contra el acto injustificado del despido.

7.4.2.9) Responsabilidad Sin Culpa o del Riesgo Profesional:

Esta tesis sefala que el riesgo de la cesantia produce responsabilidad sin culpa para el
empleador. Se recoge la teoria del riesgo de empresa “al considerar a empleadores y
trabajadores como miembros de una comunidad de intereses, en la cual cada uno obtiene

ventajas y debe soportar riesgos.”544

Se critica esta doctrina sefalando que, para que sea procedente la indemnizacion
por afios de servicio seria necesario, tedricamente un hecho imputable al empresario que
consiste en romper injustificadamente una relacion laboral, debiendo responder por los
dafios que el acto querido provoque y no existe en realidad la cobertura de un riesgo
profesional. Esta objecion no puede ser extrapolada a nuestro ordenamiento juridico, pues
el pago esta condicionado al despido injustificado, pero también a una causal justificada
de terminacion.

7.4.2.10) Teorias Eclécticas:

542
PALAVECINO, A. y SALGADO, G., Op. cit. [nota 530] p. 76.

4
543 Citado por GAMONAL, S. Op. cit. [nota 526] p.44.
544

GAMONAL, S. Op. cit. [nota 526] p. 44.

198

Flores Araya, Naya Mabel; Lucio Ahuad, Yuly Andrea; Sepulveda Videla, Cristian Matias



CAPITULO VIl RESPONSABILIDAD POR DESPIDO DECLARADO INJUSTIFICADO, INDEBIDO O
IMPROCEDENTE

Entre estas teorias tenemos las siguientes:
Combinacion entre prevision social y salario diferido.
Reparacion de danos, prevision social y salario diferido.

Institucion de naturaleza compleja, combinacién de sancion al empresario y proteccion
econdmica al trabajador545; indemnizacion por danos y perjuicios, riesgo de desocupacion,
salario diferido y antigledad del trabajador en la prestacién de servicios™®; premio a la
permanencia, indemnizacion por dafos y perjuicios, prevision contra el desempleo.547

Institucion de naturaleza mixta con un componente de premio a la antigiiedad y forma
de prevision.

Habiendo terminado con esta sucinta revision a las teorias acerca de la naturaleza
juridica de la indemnizacién por anos de servicio, debemos decir que en Chile la evolucion
legislativa resefiada al comienzo de este capitulo nos lleva a pensar que ha existido
responsabilidad directa del empleador por el despido (Cddigo de 1931); salario diferido
(Ley N° 6.020 de 1937); resarcimiento del dafio (Ley 16.455 de 1966); con finalidad

retributiva y previsional (D.L. 2.200 de 1978), resarcimiento del dafio (Codigo de 1987)>*
y de naturaleza compleja compuesta de premio a la fidelidad, prevision y asistencia social
y como fundamento de la estabilidad relativa impropia (Ley N° 19.010 de 1990 y Cddigo

de 1994.)>*

Como lo sefialamos al inicio de la revision de la indemnizacion por afios de servicio,
puede ocurrir que, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, las partes hayan
acordado una indemnizacion sustitutiva a todo evento, en cuyo caso estamos ante un
salario diferido, pues existe una parte de la remuneracion que no le es pagada cada mes al
trabajador, sino que le sera cancelada al finalizar la relacion laboral, sin importar el motivo
de ésta.

Ajuicio del profesor Sergio Gamonal “la existencia de esta indemnizacién por aplicacion
de las causales de necesidades de la empresa y de desahucio (de caracter excepcional
para ciertos trabajadores), diferencia este sistema de término de contrato de un sistema
de libre despido, configurando una estabilidad relativa impropia (que no es lo mismo que
inamovilidad), ya que para el empleador despedir a un trabajador puede implicar un costo
econdmico que, en algunos casos, no es menor. Desde esta perspectiva la indemnizacion
obedeceria a una finalidad de “promocion de la estabilidad en el empleo”, sin perjuicio de
que la amplitud de la causal de necesidades de la empresa (de uso comun en la practica)

permita bastante flexibilidad en materia de despido.”®

De este modo, y de acuerdo con las causales contempladas en los articulos 159,
160 y 161 del Cdédigo del Trabajo, el despido puede ser “con o sin <<justa causa>>,
siendo distintas las situaciones que se presentan, con relacion a la responsabilidad del

545
HERNAINZ, citado por PALAVECINO, A. y SALGADO, G., Op. cit. [nota 530] p. 83

546
CABANELLAS, G. citado por PALAVECINO, A. y SALGADO, G., Op. cit. [nota 530] p. 83

47 CALDERA, R. 1960. Derecho del Trabajo. 2° Edicion. Tomo 1. Buenos Aires. Libreria El Ateneo Editorial, p. 397 y 398.
548 El Codigo de 1987, ademas, contemplaba la posibilidad de pago anticipado de la indemnizacion en cuyo caso estamos
ante un caso de salario diferido.
549 El Mensaje del Proyecto de la Ley 19.010 de 1990, sefiala que la indemnizacion por afios de servicio constituye la principal
fuente de subsistencia econdmica durante el periodo de cesantia. Véase apartado Seguro de Cesantia.

550
GAMONAL, S. Op. cit. [nota 526] p.49.
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ejecutor del acto; en el primer supuesto- ejercicio licito de un derecho al amparo de la ley
como justa reaccion ante una inconducta del trabajador- no existe responsabilidad alguna;
pero, cuando dicha voluntad es ejercida sin causa que lo justifique, el despido trae como

consecuencia la responsabilidad de su ejecutor.” >’

A nuestro juicio, del analisis de las normas que actualmente regulan las prestaciones al
término de la relacion laboral, se puede concluir que la indemnizacion por afios de servicio
dista mucho de ser resarcitoria, pues no satisface el dafno emergente, ni el lucro cesante, ni
el dafio moral derivado del despido. Ademas en la determinacién de su quantum se toma
en cuenta solamente la antigliedad en el trabajo y se prescinde de los elementos que hacen
procedente la indemnizacion de perjuicios, y sobre todo del daio que es aquel componente
que contemporaneamente ha cobrado mas importancia.

Una postura totalmente contraria a la nuestra sostiene la Corte Suprema en sentencia
de reemplazo de 12 de julio de 2001 al conocer de un reclamo de indemnizacion por dafio
moral provocado por despido, al resolver que “en materia laboral deriva la ley de la pérdida
del puesto de trabajo por causa ilegal una reparacion del dafio, con caracter objetivo,
sin conexion real con el efectivo, con el efectivo perjuicio producido, presumiéndose
que el mismo siempre se produce tanto en el campo laboral como afectivo inmaterial.”
Prosigue dicho fallo: “En cuanto al importe de la indemnizacién, aunque mantiene un origen
compensador, no se cifie a la valoracién especifica de los dafios ocasionados, sino que
alcanza un valor tasado y predeterminado por la ley, de manera que no se trata de cuantificar
el quantum en el sentido de incluir el dafo emergente (material y pecunia doloris) y el lucro
cesante, sino dar por supuesto que el dafio se ha producido y él mismo debe ser reparado,

. . .z »552
pero con un criterio de valoracion exlege. %

Sin embargo, el Ministro sefior Libedinsky agrego, sin disentir de la opinion mayoritaria:
‘que si bien las indemnizaciones derivadas de un despido injustificado por parte del
empleador estan, en principio, limitadas por las normas que el Cédigo del Trabajo fija en su
Titulo V del Libro |, ellas no excluyen que, en casos especialmente — si se prueban perjuicios
extraordinarios, como lo seria el dafio moral experimentado por el trabajador abusivamente
despedido- pueda reconocerse en favor de este ultimo una indemnizacion adicional, no

prevista especialmente por la ley laboral.”®

Los aumentos legales de la indemnizacién por Aihos de Servicio

Creimos aconsejable, para un tratamiento sistematico adecuado, mencionar en forma
separada los aumentos que el articulo 168 ordena aplicar al juez en las diversas hipétesis de
despidos injustificados, indebidos o improcedentes, abusivos y en caso de despido indirecto
o autodespido.

Este aumento de las indemnizaciones legales, segun el profesor Sergio Gamonal

Contreras, en su obra “El dafio moral por término de contrato de trabajo,”554 cumpliria,
a igual que la indemnizacién por afnos de servicio, funciones de prevision y asistencia
social, de premio a la fidelidad, pena o sancién al empleador irresponsable en caso de

un despido injustificado, indebido o improcedente; de resarcimiento del dafio en caso del
%51 BOGLIANO, P, citado por PALAVECINO A. y SALGADO, G., Op. cit. [nota 530] p.56.

552 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 353] p.151.

553 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA'Y GACETA DE LOS TRIBUNALES. Op. cit. [nota 353] p.152.

554
GAMONAL, S. Op. cit. [nota 526] p. 53.
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despido indirecto. Pero, el articulo 168 no contempla la posibilidad, que otorgaba el Cédigo
de 1987, que el juez establezca y cuantifique incidentalmente el dafio de origen patrimonial
y extrapatrimonial efectivamente causado al trabajador.

En nuestra opinion, estos aumentos legales cumplen funciéon de sancién, pues el
Mensaje con que el Presidente de la Republica envio el proyecto de la Ley 19.010, publicada
el 29 de noviembre de 1990, sefiala que “No obstante, si el trabajador considera que la
aplicacion de cualquiera de las causales de terminacion establecidas en el proyecto de
ley ha sido injustificada e indebida, -incluida la causal vinculada a las necesidades de
funcionamiento de la empresa -, y el tribunal respectivo asi lo declare, la indemnizacion que
corresponde pagar al empleador sera el equivalente a treinta dias de la ultima remuneracion
mensual devengada, aumentada en un 25%. Sin perjuicio de ello, como adecuada sancién
y en prevencion de la aplicaciéon abusiva que el empleador hiciere en particular de las
causales contenidas en los Nos. 1.- y 6.- del articulo 2° del proyecto, -esto es, falta de
probidad y similares y perjuicio material a los bienes de la empresa-, la indemnizacion sera

fijada por el juez de la causa y su monto minimo sera el indicado precedentemente.”*

El hecho de que sea una sancidon no excluye la posibilidad de que sea una
indemnizacion por el dafo causado, sin embargo creemos que dada la naturaleza
accesoria de la indemnizacion por anos de servicio, no tiene un fin resarcitorio ni menos
compensatorio, pues los elementos considerados en su calculo son extrafios al perjuicio
efectivamente causado por la invocacion de causales tan graves, al tener como base la
indemnizacion por afios de servicio, prestacion que ya fue analizada anteriormente.

A modo de resumen, podemos decir que la discusion se centra en dos posturas:

Aquellas que senalan que las indemnizaciones establecidas en el Codigo del Trabajo
tienen la naturaleza juridica sehalada. Los que adhieren a esta postura sefialan como
fundamento primordial el texto de la Ley que le da esa denominacion y la evolucion
legislativa en la materia, la que ya resefiamos en parrafos anteriores, en donde cobra
principal trascendencia el articulo 168 inciso 3° del actual Cédigo que vino a modificar
el articulo 162 de la Ley 18.620 que establecia la posibilidad de indemnizacién de los
perjuicios provocados por la invocacion de una causal maliciosa, la que seria regulada
incidentalmente por el juez, estableciendo, en subsidio, solamente la facultad de aumentar
en un porcentaje que fluctua entre el 50% y el 100% lo que resarciria todo el perjuicio
provocado al trabajador con ocasion del despido. Como consecuencia de esta postura se
deriva que el trabajador afectado por el despido no puede reclamar mas indemnizaciones
que las establecidas en el Cédigo del Trabajo, rechazando de este modo el cumulo de
indemnizaciones, esto es, que la victima reciba una doble compensacién por el dafo

recibido.’®

Por otro lado, y con una postura que compartimos, estan aquellos que sefialan que
en este caso no existe cumulo, pues las “indemnizaciones” establecidas en el Codigo del
Trabajo, y que se originan a causa del despido, no tienen tal naturaleza, pues no atienden
al perjuicio efectivamente causado al trabajador (el que incluso puede no existir), no se
analiza la relacion de causalidad que debe existir entre el acto del despido y el dafio, no
considera la culpa o dolo con que pudo haber actuado el empleador y atiende a parametros

555
CONGRESO NACIONAL. [en linea] < _http://sil.congreso.cl/pags/index _.html >[consulta: 13 de enero de 2005]

556 . - . . . . . S -~
El cimulo de responsabilidades tiene dos acepciones: la primera de ellas dice relaciéon con la posibilidad de recibir una

doble indemnizacién por el dafio sufrido, y la otra que consiste en determinar si el dafio o perjuicio derivado de la inejecucion de
una obligacién contractual puede entrafiar en las relaciones de los contratantes una responsabilidad delictual, o sea, si el contratante
perjudicado puede optar entre la accion contractual o la extracontractual.
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que a todas luces le quitan el caracter de indemnizacién al considerar solamente el tiempo
de prestacién de los servicios y la remuneracion percibida por el trabajador, criterios que se
corresponden, de mejor forma, con un premio a la fidelidad, prevision y asistencia social,
como fundamento de la estabilidad relativa impropia y de sancién legal tratandose de los
recargos que ordena la ley.

Seguro de Cesantia

El 14 de mayo de 2001 se publicé la Ley N° 19.728, que establece un Seguro de Desempleo.
Dentro de las consideraciones del Mensaje que contenia el proyecto de dicha ley (Boletin
2.494-13) se senalaba que: “el sistema de proteccién chileno de la cesantia se establece
mediante dos modalidades claramente definidas. Una de ellas es el establecimiento de
un sistema de indemnizacion legal por anos de servicio financiado directamente por el
empleador, de conformidad con las normas del Codigo del Trabajo. La segunda modalidad
se encuentra representada bajo el pago de una suma fija de dinero de cargo del Estado,
destinada a paliar durante un tiempo determinado la situacion del trabajador cesante.”

En este escenario la mencionada ley vino a establecer un sistema que favorece
a los trabajadores regidos por el Codigo Laboral, que inicien o reinicien actividades
con posterioridad al 1° de mayo de 2002, con exclusién de los trabajadores de casa
particular, los trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje, los menores de 18 afos y
los pensionados.

En su articulo 4° este cuerpo legal sefiala que los derechos otorgados por ella son
compatibles con aquellos establecidos por el Cédigo del Trabajo para el caso de terminacion
del contrato de trabajo, sin perjuicio del derecho de imputacién conferido en el articulo 13
de dicha ley en caso de término de la relacion laboral en virtud de alguna de las causales
establecidas en el articulo 161 del Cddigo Laboral. La imputacién a que se hace mencion
se traduce en la facultad que tiene el empleador de descontar del monto a pagar como
indemnizacion por anos de servicio, aquella suma que él haya hecho en la Cuenta Individual
de Cesantia mas su rentabilidad, descontados los costos de administracion.

Del texto de la ley se colige que el seguro de desempleo vino a proteger a los
trabajadores frente a la contingencia de la cesantia, especialmente a aquellos trabajadores
que no tienen derecho a indemnizacién por afios de servicio, como es el caso de término de
contrato de trabajo por causales objetivas (cumplimiento del plazo o caso fortuito), renuncia,
mutuo acuerdo o en caso de muerte del trabajador y en los casos sefialados en el articulo
160 del Cédigo del Trabajo.

De este modo, podemos decir que la naturaleza juridica del seguro de desempleo
dependera de si el trabajador tiene o no derecho a la indemnizacién por afos de servicio.
En otras palabras el seguro de cesantia cumple un fin de “prevision y asistencia social”
en aquellos casos en que no procede el pago de indemnizacion por afos de servicio,
pero tratdndose aquellas situaciones en las cuales la ley autoriza la imputacion de las
cotizaciones hechas por el empleador, el seguro de desempleo tendra la naturaleza juridica
que se le atribuye a las indemnizaciones por afios de servicio.

Segun datos entregados por la Administradora de Fondos de Cesantia, el numero de
afiliados al 03 de septiembre de 2004, es de 2.802.192 trabajadores, de este total sélo
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73.646 se han afiliado voluntariamente, equivalente al 3%, y el restante 97%, esto es,
2.728.546 trabajadores se han visto en la obligacién de afiliarse.

Del total de afiliados, el menor porcentaje se encuentra en las regiones Xl y XIl, con
un 1% cada una, mientras que el mayor numero de afiliados se encuentra en la Regién
Metropolitana con un 40%.

En relacion a la distribucion por rama productiva, la AFC ha entregado la siguiente
informacién: Servicios estatales, sociales y personales e internacionales: 18%; agricultura,
silvicultura y pesca: 18%; Comercio por mayor: 7%; comercio por menor: 9%; construccion:
18%; electricidad, gas y agua: 0%; finanzas y servicios técnicos y profesionales: 16%;
industria y manufacturas: 9%; minas, petréleo y canteras: 1% y establecimientos que
expenden comidas y bebidas: 4%.

En lo referido al pago del seguro de cesantia, tenemos que el nimero de solicitudes
canceladas, a septiembre de 2004, fueron de 430.716, total que se desglosa en: 4.060
correspondientes a contratos indefinidos, fondo solidario; 22.847 que dicen relacién con
contratos indefinidos, cuenta individual, y 402.707 pertenecientes a contratos a plazo fijo o
por obra. El saldo de 1.102 corresponde a fallecidos y pensionados.

De este modo, podemos concluir que el mayor niumero de solicitudes pagadas por las
Administradoras de los Fondos de Cesantia corresponden a trabajadores que no tienen
derecho a indemnizacion por aios de servicio, de manera tal que ha actuado como un
subsidio de asistencia social ante la contingencia de la cesantia. A esto debemos agregar
que el numero de voluntarios afiliados al sistema es bajo (s6lo 3%), a nuestro juicio, por el
desconocimiento de la forma en que opera el sistema. Llama la atencién la baja afiliacion
del sector de electricidad, gas y agua, lo que nos lleva a pensar que los trabajadores de
dicha rama productiva cuentan con contratos de trabajo 1° de mayo de 2002 o se relacionan
informalmente, quedando al margen del sistema.

Fundamentos Doctrinarios y Juridicos de la
procedencia de la indemnizacién por Despido
Injustificado

En el afan de encontrar fundamentos que harian procedente la indemnizacién por despido
injustificado, encontramos algunas obras que han abordado el tema sélo respecto de la
procedencia de la indemnizacion por dafio moral causado al trabajador por el término de la
relacion laboral, sin embargo creemos que dichas normas sirven, ademas para fundamentar
el resarcimiento de los dafos patrimoniales, ya sea propiamente tales o aquellos que tienen
su origen en perjuicios extrapatrimoniales, que este acto produzca.

Recogiendo la opinion de los autores, encontramos que para el profesor Sergio
Gamonal Contreras, en su obra “El dafio moral por término del contrato de trabajo”, el
fundamento es la necesidad de proteger la personalidad del trabajador. Para este autor la
procedencia de la indemnizacion de los perjuicios (morales) se basaria en el “contenido
ético juridico del contrato de trabajo” compuesto por bienes de caracter extrapatrimonial o
moral de este contrato, lo que trasunta al plano juridico, todo ello como consecuencia de la
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naturaleza intuito personae de éste®”’ y que muy bien describe Alain Supiot al decir que es

“una combinacion de las nociones de cambio y de vinculo personal.”558Para dilucidar este
contenido debemos considerar que el Derecho del Trabajo fue producto de la confluencia
de dos culturas: la romanista, que consideraba al contrato de trabajo como un intercambio
entre personas iguales, dejando su regulacion en manos del Derecho Civil; y por otro lado la
cultura germanica que conocié el contrato de vasallaje a consecuencia del cual se producia
una relacion casi familiar con un fuerte componente de fidelidad, llegando, incluso, a crear
una relacion estatutaria. Es de esta ultima cultura desde donde procederia el contenido
ético juridico, el que estaria reconocido en normas del Cddigo Civil y en normas del Cédigo
del Trabajo, especialmente en lo que dice relacién con las causales que habilitan para poner
término a la relacion laboral y que estan contenidas en el articulo 160 N° 1, 5y 6.

Sostenemos, ademas, que las llamadas indemnizaciones laborales no tienen, en rigor,
el caracter de tales. Por esto, entre otras razones, no son reguladas en el Cédigo del
Trabajo, por lo que debemos recurrir al Derecho Constitucional y a las normas del Codigo
Civil, que configuran, como se dijo, el derecho comun en materia de responsabilidad, para
fundamentar las pretensiones indemnizatorias que haga valer el trabajador, solicitando
reparacion de los perjuicios derivados del incumplimiento. Es asi como en el plano
netamente normativo, los preceptos de caracter constitucional que harian procedente
la indemnizacion por despido injustificado, se encuentran contenidas basicamente en el
articulo N° 7 letra i) al regular la posibilidad de reclamar indemnizacién por los dafos
patrimoniales y morales en caso de haberse dictado sobreseimiento definitivo o sentencia
absolutoria en causa en que alguien hubiere sido sometido a proceso o condenado en
cualquier instancia por resolucién que la Corte Suprema declare injustificadamente erronea
o arbitraria; el articulo 38 inciso 2° que establece la posibilidad de ser indemnizado por el
Estado en los casos en que su administracion, sus organismos o municipalidades hayan
lesionado sus derechos; el articulo 19 N° 24 inciso tercero al sefalar una excepcién a
la indemnizacion del dafio moral en caso de expropiacion, pues se sefala que tiene
derecho a la indemnizacion por el dafio patrimonial efectivamente causado; y finalmente,
los numerales 1° y 4° del articulo 19 de la Carta Fundamental en cuyo texto se protege el
derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona, y el respeto y proteccion
a la vida publica y privada y a la honra de la persona y su familia.

Por su parte el profesor Ramoén Dominguez Aguila sefiala que: “En efecto, por nuestra
parte entendemos que bajo la actual Constitucion, la reparacion del dafio moral — al menos
en alguna de sus manifestaciones- tiene su fundamento en las garantias del articulo 19, en
particular, en la del numero 1, que asegura, como primera de todas las garantias, el derecho
a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. Es claro que el dafio moral, en
una de sus manifestaciones mas clasicas, como pretium dolore, como las preocupaciones y
desagrados que el hecho dafnoso causa a la victima, causa un claro atentado a la integridad
psiquica de la persona. Por lo mismo, su reparacion integra queda amparada por esta

garantia.”*

Agrega, el mismo autor, que otras manifestaciones del dafio extrapatrimonial pueden
ser provocadas por conductas contrarias a la honra, la moral, o la dignidad del sujeto y que

557 . i o .
Los deberes que componen el contenido ético juridico del contrato de trabajo, para el empleador, son: deber de respeto

y dignidad del trabajador, deber de proteccion del dependiente, deber de higiene y seguridad, deber de ocupacion adecuada, deber

de capacitacién y educacion, deber de prevision, deber de fidelidad y lealtad reciproca.

558 SUPIOT, A. Citado por GAMONAL, S. Op. cit. [nota 526] p. 19.

559
DOMINGUEZ, R. Op. cit. [nota 521] p.25
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en tal caso el fundamento seria el numeral 4° del articulo 19 de la Constitucidon Politica de
la Republica.’®

Ademas, sefala que si una norma legal impidiese la efectiva y total reparacion del dafio
moral seria contraria a las garantias indicadas anteriormente y que quedaria anulado por lo
establecido en el articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental que impide que los preceptos
legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ella
establece o que las limiten fuera de los casos autorizador en su cuerpo, puedan afectar
los derechos en su esencia, imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre

ejercicio.”®'De este modo, de acuerdo con los articulos 19° N° 1, 4 y 26; 5° inciso 2°°%; 6°
y 7° de la Constitucién Politica de la Republica debemos entender, segun el mismo autor,
que la indemnizacién tarifada establecida en el Cddigo del Trabajo seria inconstitucional,
debiendo ser desconocida por el juez, pues tiene la obligacién de hacerlo en caso de que
vulnere el Derecho.

Las abogados Adriana Palavecino Caceres y Gabriela Salgado Pérez, sefialan como
fundamentos para la procedencia de la indemnizacién por dafio moral producto del despido,
ademas del articulo 19 N° 1 y 4 de la Constitucion Politica de la Republica, los numerales
3° y 20° del mismo precepto agregando que: “todo dafio patrimonial o extrapatrimonial
que sufra el trabajador, no estando obligado a soportarlo, es antijuridico, y por lo tanto,
resarcible, e implica una carga desigual que vulnera las garantias juridicas de la igualdad
ante la ley (articulo 19, N° 3) e igual reparticion ante las cargas publicas (articulo 19, N°
20) que la Carta Fundamental reconoce expresamente. El trabajador que experimenta un
dafo sin estar obligado a soportarlo se ve privado o menoscabado en lo suyo, en su ser o
en su tener, en su persona o en su patrimonio, lo cual, a su turno, vulnera su derecho de
propiedad, el cual debe ser limitado en los casos y formas que establezca la ley, segun lo
preceptuado en el articulo 19, N° 24 de la Constitucion. Por consiguiente es un imperativo

constitucional que sea reparado.” 563

Ademas, debemos considerar aquellas normas contenidas en el Codigo Civil que dicen
relacidon basicamente con el principio de buena fe, principio que es transversal en nuestro
sistema juridico. Es asi como aparece el articulo 1.546 del Cadigo Civil que sefala: “Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de
la obligacién, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella.” El principio consagrado
en este articulo reconoceria el contenido ético juridico del contrato de trabajo, aunque hay
autores como Thayer y Novoa que consideran que tal contenido no es un elemento de la
naturaleza del contrato laboral, sino que es una cosa de la esencia de acuerdo al articulo
1.444 del Cdodigo Civil. A las disposiciones anteriormente sefaladas hay que agregar el
articulo 2.314 del Cddigo Civil que establece: “El que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafo a otro, es obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que

560
Ibid.
561

DOMINGUEZ, R. Op. cit. [nota 521] p.26.

562 . oo . . ~ P
El Convenio N° 158 de la OIT, que no se encuentra ratificado por Chile, en su articulo 4° sefiala que no se pondra término

a la relacion de trabajo a menos que exista para ello una causa justificada, relacionada con su capacidad o su conducta o en las
necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio. El articulo 10, del mismo instrumento, establece la facultad
de ordenar el pago de una indemnizacion adecuada u otra reparacion que se considere apropiada en determinadas situaciones que
el mismo articulo sefiala. Asimismo las Recomendaciones de la OIT N° 119, de 26 de junio de 1963, y N° 166 de 22 de junio de 1982,

que reemplazé a la primera, establecen la posibilidad de indemnizar al trabajador despedido.

563
PALAVECINO, A. y SALGADO, G., Op. cit. [nota 530] p. 107.
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le impongan las leyes por el delito o cuasidelito” y el articulo 2.329 del mismo cuerpo legal
que sanciona: “Por regla general todo dano que pueda imputarse a malicia o negligencia
de otra persona, debe ser reparado por ésta.”

7.7 Estatuto Juridico aplicable a la Indemnizacién por
Despido Injustificado

Existe, en doctrina, una corriente minoritaria que pretende unificar las responsabilidades
contractual y extracontractual, esgrimiendo como una de las razones fundamentales
para ello, la existencia de casos llamados “zonas fronterizas de responsabilidad” y la
consideracion del concepto central, que el “dafo a indemnizar” es uno, cualquiera sea el
hecho que lo origine. Sin embargo, debemos tener presente que mas alla de desemejanzas
establecidas por la ley, existen algunos importantes criterios diferenciadores entre ambos
estatutos, elaborados por la jurisprudencia, que dicen relacion, entre otras cosas, con
los perjuicios que debe cubrir la indemnizacién, pues en materia de responsabilidad
extracontractual se ha aceptado sin objeciones la posibilidad de reclamar reparacion por
el dafo moral sufrido por la victima del hecho doloso o culposo, postura que es resistida,
en alguna medida, en el campo de la responsabilidad contractual. A este importante
argumento debemos agregar aquel establecido en el articulo 2.330 del Cddigo Civil que
sefala “La apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion, si el que lo ha sufrido se
expuso a él imprudentemente.” Creemos que la diferenciacion entre ambos estatutos de la
responsabilidad civil, en el estado actual de la dogmatica, se justifica plenamente, puesto
que ademas de los importantes argumentos aportados por la jurisprudencia y que se
derivan de la ley, existe una fundamental diferencia que estriba en el hecho de que al
responsabilidad contractual, existe un vinculo elaborado convencionalmente, que define el
marco de las obligaciones reciprocas entre sus partes.

De este modo, y como lo sostiene la mayoria de la dogmatica, existe una
responsabilidad que se origina en el incumplimiento de las prestaciones que debieron
realizar en virtud de lo acordado en un contrato, acuerdo de voluntades celebrada
libremente. Por otro lado, la responsabilidad extracontractual es independiente de la
existencia de una obligacion preexistente, su origen esta en el incumplimiento de un deber
general de no dafiar. Estas ideas se pueden resumir en la frase de Atilio Alterini “la culpa
contractual es un efecto de la obligacién, mientras que en cambio la culpa extracontractual

H Hy 4 1564
es fuente de una obligacion nueva.”®

Dentro de las llamadas “zonas fronterizas de responsabilidad”, esto es casos dificiles
de clasificar como de responsabilidad contractual o extracontractual, esta aquella que se
origina como consecuencia de un despido injustificado.

Tratando de establecer el estatuto juridico por el cual se debe reclamar el resarcimiento
de los perjuicios nos encontramos con autores que sostienen una y la otra postura.

7.7.1 Estatuto aplicable es el de la Responsabilidad Contractual

Autores como Alessandri y Leslie Tomasello sostienen que en este caso se estaria
incumpliendo una obligacion contractual, pues se cumple con los requisitos que hacen

564
ALTERINI, A. 1979. Responsabilidad Civil. Buenos Aires, Editorial Abeledo — Perrot, p.28.
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procedente este estatuto juridico como es la existencia de una contrato, una de las partes
ha sufrido un perjuicio como consecuencia del acto de la otra parte y el dafio proviene
de la inejecucion de ese contrato u obligacion. Tomasello sostiene que ante un despido
basado en falsas causales de terminacion el trabajador tiene la posibilidad de reclamar
la indemnizacion por el dafio moral que se le ha causado, senalando “Tendriamos, por lo
tanto, un caso de dafo moral que deberia ser objeto de la correspondiente indemnizacion
y, en nuestro concepto, este dano moral es contractual y la indemnizacién deberia regirse
por las reglas de la responsabilidad contractual, pues no cabe ninguna duda que el dafio
moral ha sido ocasionado por una infraccién a las reglas que rigen el contrato en lo que

se refiere a su terminacion”® °°

El autor Sergio Gamonal Contreras sefala que tratdndose de despido aparentemente
injustificado o abusivo o de las acciones que motivan el despido indirecto, se infringieron

obligaciones contractuales que nacen del contenido ético juridico del contrato de trabajo.567

De la Fuente sefala que “el dafio moral se regira por las normas de la responsabilidad
contractual, ya que el incumplimiento del empleador constituye una infraccién al contrato
de trabajo, sin perjuicio de que se pueda incurrir en responsabilidad extracontractual si el

dafio moral es ocasionado por un acto extrafo al contrato, o luego de su extincion™®

Por su parte, Cristina Mangarelli y Alejandro Castello postulan que la responsabilidad
por dafio moral es contractual, tanto en el caso de actos ilicitos del empleador intimamente
relacionados con el contrato de trabajo, aunque ocurran con posterioridad a su término,
pues suponen que se infringié la obligacion de actuar de buena fe ante el ex- contratante,
como en el incumplimiento de una obligacion juridica preexistente, tratandose del despido

indirecto.>®®

De esta postura se deriva que el tribunal competente para conocer de la accion y
pretension de la indemnizacion de los perjuicios sera el juzgado de letras del trabajo del
domicilio del demandado o el del lugar donde se presten o se hayan prestado los servicios,
a eleccion del demandante, pues el articulo 420 letra a) del Cédigo del Trabajo pone bajo
la esfera de su competencia “las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores
por aplicacion de las normas laborales o derivadas de la interpretacién y aplicacion de los
contratos individuales o colectivos del trabajo o de las convenciones y fallos arbitrales en
materia laboral.”

7.7.2 Estatuto aplicable es el de la Responsabilidad Extracontractual

Para otro sector de la doctrina el estatuto juridico a aplicar en la reparacién del dafo
por despido injustificado es el de la responsabilidad extracontractual, argumentando que
la indemnizacion tiene como origen un hecho ilicito, doloso o culpable que consiste
en la imputacién de hechos o causales especialmente graves y que afectan derechos

965 TOMASELLO, L. Op. cit. p. 291.

566 . ~ . .
Es necesario hacer presente que las dos posturas sefialadas fueron dadas durante la vigencia de la Ley 16.455, en cuyo texto

se dejaba abierta la posibilidad de reclamar otros beneficios o indemnizaciones, ademas de aquellas que los contratos o las leyes
otorgaran al trabajador, aunque creemos que en nada afectaria la teoria, pues la basan en el incumplimiento de las obligaciones y
no en el texto de dicha ley.

567
GAMONAL, S. Op. cit.[nota 526] p.58.

568 DE LA FUENTE, citado por GAMONAL, S. Op. cit. [nota 526] p. 59

569
MANGARELLI y CASTELLO, citados por GAMONAL, S. Op. cit. [nota 526] p.260.
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del trabajador como la integridad psiquica, el honor e intimidad, hechos que escapan
al contenido del contrato. Sobre el particular, “ciertamente que el vinculo obligatorio
contractual (...) puede extenderse mas alla de cuanto han previsto las partes en el contrato,
pero no puede llegar a comprender lo que es totalmente extrafio a la indole de la prestacion

convenida.”"®

Para conocer de la demanda de indemnizacién de los dafios y perjuicios, en este caso,
sera competente el juez de letras en lo civil del domicilio del demandado, conforme lo
establece el articulo 134 del Codigo Organico de Tribunales al sefialar: “En general, es juez
competente para conocer de una demanda civil o para intervenir en un acto no contencioso,
el del domicilio del demandado o interesado, sin perjuicio de las reglas establecidas en los
articulos siguientes y de las demas excepciones legales.”

Nosotros creemos que la postura correcta es esta, pues el hecho generador del dafio
es la accion del empleador de invocar una causal de término de contrato que en realidad
no se ha configurado o que no logra probar en juicio. Esta accién es particularmente
dafiosa tratdndose imputaciones como la falta de probidad, via de hecho, injurias, conducta
inmoral del trabajador, entre otras, pues indudablemente afectaran el porvenir laboral del
trabajador. Para adherir a esta postura atendemos al elemento temporal, ubicando el acto
o hecho generador como coetaneo al término de la relacién laboral, pero cuyos perjuicios,
elemento esencial para hacer procedente la indemnizacion, se originan con posterioridad
al acaecimiento del despido. La postura anteriormente expuesta se ve refrendada por el
articulo 168 inciso 2° del Cédigo del Trabajo el cual sefiala: “Si el juez estableciere que la
aplicacion de una o mas de las causales de terminacién del contrato establecidas en los
articulos 159 y 160 no ha sido acreditada, de conformidad a lo dispuesto en este articulo,
se entendera que el término del contrato se ha producido por alguna de las causales
sefaladas en el articulo 161, en la fecha en que se invocé la causal, y habra derecho
a los incrementos legales que corresponda en conformidad a lo dispuesto en los incisos
anteriores.” La interpretacion de este articulo nos permite asegurar que el término de la
relacion laboral se produce irremediablemente en el preciso momento de invocar la causal,
provocando que todo lo que se produce con posterioridad a este hecho sera de naturaleza
post-contractual y, como consecuencia de ello, debe ser tramitado conforme a las normas
de responsabilidad civil extracontractual.

Reconocemos, sin embargo, que la aplicacion del estatuto extracontractual para el
reclamo de la indemnizacion tiene como problemas el onus probandi en la configuracion
de los elementos que ha hacen procedente, el que recaera sobre le trabajador. Esto queda
de manifiesto en una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de 12 de julio
de 2001, resolucién que posteriormente fue confirmada por la Corte Suprema, con fecha
8 de octubre de 2001, y que en el numero 6 sefala: “Que el asunto que debe decidir esta
Corte fue situado por las partes en el ambito de la responsabilidad extracontractual, segun
las reglas establecidas en los articulos 2.314 y siguientes del Cédigo Civil.

Para la procedencia de esta clase de responsabilidad, deben reunirse, ademas del
hecho ilicito, cuatro condiciones: a) el dafio; b) culpa o dolo; ¢) una relaciéon de causalidad
entre dolo o culpa y el dano; y d) capacidad delictual...” Sigue la sentencia en el numeral 4°
“la conductalilicita no es lo mismo que actuar con dolo o culpa (...) y ya se trate de conducta

570
DE CUPIS, A. citado por SALGADO, G. 2003. Separata La Indemnizacién del Dafio Moral por Despido Injustificado. Departamento
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santiago. p.9
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ilicita o hecho ilicito, como quiera llamarse, es necesario que se pruebe, ademas, dolo o
” 71
culpa del agente.”

Ademas, creemos que la reticencia de los tribunales de justicia para acceder a
la indemnizacién por dafnos morales tratandose del incumplimiento contractual, permite
concluir que el estatuto extracontractual resulta mas protector del trabajador.

Resulta imprescindible dejar en claro, que la postura anteriormente expuesta la hemos
adoptado a la luz de la legislaciéon vigente, aunque creemos que los juzgados de letras del
trabajo serian los érganos idéneos para conocer de tales reclamaciones, en el entendido
que conocen mejor de los problemas existentes en el mundo laboral y que tienen como
funcién esencial dirimir las contiendas entre trabajadores y empleadores, velando por el
respeto de los derechos de cada una de las parte del contrato de trabajo.

7.8 Conclusiones al Capitulo Séptimo

Si bien las normas que regulan el despido obedecen a razones de politica econdmica
imperantes, pensamos que ello no debe redundar en la irresponsabilidad del empleador al
momento de poner fin al contrato de trabajo. La mayoria de los despidos produce perjuicios
a los trabajadores, quienes ven mermados sus ingresos de un momento a otro, sin embargo,
nosotros no propiciamos la idea de que todos estos perjuicios deben ser reparados, sino
que solo aquellos que pueden ser atribuidos a una conducta culposa o dolosa del empleador
que dafa un bien juridico no patrimonial como la honra o la integridad psiquica el trabajador.

En el desarrollo del presente capitulo intentamos entregar al lector los elementos
necesarios de analisis acerca de la naturaleza de las prestaciones a que da lugar el término
del contrato de trabajo y de la posibilidad de demandar la reparacién de los perjuicios que
tal acto provoca.

Creemos que es necesario legislar a fin de establecer de manera indubitada la
procedencia o no de acciones para reclamar el resarcimiento de los perjuicios patrimoniales
y extrapatrimoniales por despidos carentes de justificacion, arbitrarios o abusivos.

Postulamos, en este sentido, la incorporacion de un régimen de presuncién
de culpa para los casos de invocacion de causales especialmente graves,
particularmente las establecidas en el articulo 160 N° 1, 5y 6 del Cédigo del Trabajo,
y que el empleador no logre acreditar en juicio.

1 .
Caso “Watt Cruces con Sociedad Ewos Chile S.A.”, GACETA JURIDICA. Agosto 2001. Santiago, Chile. (256). p. 233.
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CONCLUSIONES

Dada la relacion de especialidad existente entre el Derecho Civil y Laboral, no resulta
extrafio que gran parte de las instituciones y principios dogmaticos de la responsabilidad
civil, puedan ser aplicados mutatis mutandis al ambito laboral. Categorias conceptuales
tales como el perjuicio patrimonial o moral, dafio emergente, lucro cesante y relacién de
causalidad, entre otros, pueden ser extrapolados sin mayores problemas técnicos al ambito
del Derecho del Trabajo. Con todo, la responsabilidad laboral se distancia de su homdloga
civil en lo que respecta, por ejemplo, con el estandar de cuidado exigible respecto de las
obligaciones de naturaleza moral existentes en la relacion laboral.

Considerando la progresiva valoracién que el Derecho del Trabajo, tanto nacional como
internacional, otorga a la persona del dependiente, unido al hecho de que entre trabajador y
empleador existe un vinculo juridico que regula prestaciones que no solo tienen un caracter
pecuniario, sino que involucran lazos de naturaleza personal, resulta obvio que en sus
relaciones reciprocas ambos sujetos de la relacion juridica, deban extremar las medidas
de diligencia reciprocas y su buena fe objetiva.

Durante el desarrollo de esta Memoria tuvimos la oportunidad de examinar hipotesis
de danos indemnizables que generaban responsabilidad del empleador por actos de
sus dependientes y que afectaban a terceros (responsabilidad por el hecho ajeno) y
otras, en que el patrono o empresario debia compensar dafnos a sus trabajadores como
consecuencia de perjuicios experimentados, por estos ultimos, y que tenian su fuente
directa o indirecta en un contrato de trabajo. Asimismo, analizamos casos en que se
generaba un deber reparatorio pese a no existir un negocio juridico contractual, ya sea
porque el mismo no se habia perfeccionado (responsabilidad precontractual) o porque éste
ya habia fenecido juridicamente (responsabilidad postcontractual.)

Respecto de la responsabilidad por el hecho ajeno consideramos laudable el esfuerzo
realizado por la jurisprudencia nacional, de ir adaptando las normas de los articulos 2.320 y
2.322 a las exigencias econdmicas actuales. Sin embargo, y a modo de critica, pensamos
que el trabajo jurisprudencial ha generado un grado importante de incertidumbre juridica
debido al hecho de que nuestros érganos jurisdiccionales difieren en mayor o menor medida
respecto de los criterios a ser adoptados para dar lugar a la responsabilidad por el hecho
ajeno del empresario. Pensamos que resulta imperioso adaptar estas normas civiles a
ciertas figuras atipicas como el trabajo a domicilio y el teletrabajo, que generan dificultades
técnicas para atribuir responsabilidad civil al empleador y que no pueden ser zanjadas con lo
prescrito por ellas. Las reformas por las que abogamos se vinculan con el establecimiento,
en nuestro ordenamiento juridico de la teoria la responsabilidad Vicaria, Substituta o
Refleja o la teoria del Riesgo, enmiendas que otorgarian mayor certeza legal a los actores
econdmicos, en especial, a los empresarios, quienes podrian, con claridad, saber los dafios
extracontractuales por los que deberan responder y por cuales no. Creemos, ademas, que
las teorias aludidas satisfacen cabalmente las demandas indemnizatorias de las victimas
afectadas por ilicitos extracontractuales.

Respecto de la responsabilidad pre y postcontractual —tema poco abordado por la
doctrina nacional- estimamos que la misma debe ser declarada por nuestros organos
jurisdiccionales, cuando la lesion a los bienes patrimoniales y morales sean de una entidad
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suficiente que justifique su avaluacién por los tribunales de justicia, a través de un proceso
contencioso. En relacién con estas hipotesis de responsabilidad creemos que las normas
y principios extracontractuales, pueden ser invocados para resolver conflictos en esta area
del Derecho, adecuandose a los bienes juridicos laborales envueltos.

En lo referente al dafio moral, sustentamos la tesis de su plena compensacion en el
terreno laboral. Sabemos que para la OIT el trabajo humano no es una mercancia, y que la
especial naturaleza de los servicios prestados en esta area y el caracter intuito personae
del contrato laboral hace no sélo conveniente, sino obligatorio su procedencia.

Refiriéendonos al estudio de las hipotesis especificas que pueden dar origen a la
obligacion del empleador de reparar el dafio producido a sus trabajadores, debemos
concluir que aun falta mucho por avanzar en aspectos doctrinarios y legislativos.

Para comenzar diremos que la responsabilidad del duefio de la empresa, obra o
faena ha sido objeto de modificaciones recientes que han buscado mejorar las condiciones
para que el trabajador pueda perseguir el cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales que el ordenamiento juridico ha establecido en su favor, otorgando, ademas,
facultades al duefio de la obra, empresa o faena para requerir informacion acerca del
cumplimiento de estas obligaciones por parte de las empresas contratistas. Al respecto
tuvimos oportunidad de revisar la interpretacion amplia que los tribunales de justicia han
dado respecto de lo que debe entenderse por obligaciones de caracter laboral y previsional,
incorporando dentro del primero de estos conceptos, incluso, las indemnizaciones por
despido injustificado, indebido o improcedente. Sin perjuicio de lo anterior, creemos que
tales interpretaciones resultan insuficientes por lo que instamos por el establecimiento
de un sistema legal de responsabilidad solidaria en estas materias, lo que permitiria, a
nuestro juicio, una eficiente proteccion de los derechos que la legislacion laboral otorga a
los trabajadores, todo ello acompafiado de una activa fiscalizacién por parte de los 6rganos
del Estado, a las empresas que desarrollan labores como subcontratistas, permitiendo que
los empresarios que requieran servicios de esta naturaleza, tengan la posibilidad cierta
de verificar la informacion acerca del cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones
laborales y previsionales por parte de éstas.

En este punto queremos recordar al lector que el sistema juridico chileno distingue
claramente los conceptos de empresa contratista de las que desarrollan actividades de
trabajos transitorios y de colocaciones. Es precisamente a propdésito de las dos ultimas
donde han surgido los mayores problemas en lo referente a la proteccion de los derechos
de los trabajadores, pues, como tuvimos oportunidad de ver, son empresas que carecen
de un marco regulatorio, y que se encuentran a la espera de la aprobacién de la ley que
les reconozca como una funcion licita.

Reconocemos la necesidad de un cambio en la estructura de las relaciones laborales
bilaterales para dar paso a los vinculos triangulares de trabajo, todo ello por la necesidad
de desempefo eficiente en un mercado mas competitivo y complejo que requiere de
normas laborales mas flexibles. Sin embargo, estimamos que estas modificaciones deben
ir acompanadas de enmiendas legales que permitan la proteccion de la parte que aun sigue
siendo la mas débil de esta relacion juridica.

En cuanto a la responsabilidad del empleador por accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, estimamos que el sistema adoptado ha sido el adecuado,
poniendo de cargo del empleador la ocurrencia de tales hechos, pero estableciendo
la obligacion de pagar un seguro obligatorio, permitiendo la administracion de tales
fondos por 6rganos independientes, tales como mutuales de empleadores, entidades con
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administracion delegada o entregando tal funcion al Estado, quien desempefia esta tarea
por medio del Fondo Nacional de Salud, actuando como érgano recaudador de los fondos
el Instituto de Normalizacién Previsional. Segun nuestro parecer el establecimiento de
un sistema de seguro obligatorio en esta materia que otorga, ademas, la posibilidad
de reclamar la indemnizacion de los perjuicios de acuerdo al derecho comun, haciendo
compatibles ambas acciones, importa un gran avance, mas aun si consideramos que
se zanja legalmente la discusién sobre la procedencia del dafio moral, permitiendo su
indemnizacion sin distinguir si se trata de responsabilidad contractual o extracontractual.
Sin embargo, creemos que resultaria importante un cambio en el ambito procesal,
dictando normas que indiquen con claridad el tribunal que debera conocer de las acciones
encaminadas a lograr la reparacion del dafo. De este modo se pondria fin a las discusiones
doctrinarias y judiciales que se han suscitado al respecto, sin tener que entrar a determinar
el titular de la accién y su calidad, para establecer el tribunal competente o bien, lisa y
llanamente, entregar legislativamente el conocimiento de todos los asuntos relacionados
con accidentes del trabajo a los Juzgados Laborales.

Sin duda que uno de los temas mas aridos y menos tratados por la doctrina laboralista,
salvo algunos trabajos realizados en los ultimos afios, es el referido a las indemnizaciones
derivadas del despido injustificado, indebido o improcedente. Es sabido que la falta de
trabajo acarrea una serie de contingencias para el empleado y su familia, situacién a
la cual se ha tratado de hacer frente por medio de subsidios y, desde el afio 2001,
a través del seguro de desempleo. Sin perjuicio de lo anterior, en nuestro Capitulo
final quisimos adentrarnos en una materia bastante discutida como es la posibilidad de
solicitar la reparacién de los dafos producidos por los despidos que van acompafados
de circunstancias especiales que menoscaban la dignidad y honor de los trabajadores.
Luego de un examen de las principales teorias acerca de la naturaleza juridica de las
indemnizaciones tratadas por el Cddigo del Trabajo y las normas de Derecho Comun que se
refieren a esta materia, arribamos a la conclusion de que tales prestaciones estan lejos de
constituir indemnizaciones, pues no cumplen con los elementos esenciales que la doctrina
y jurisprudencia consideran propias de éstas.

Bien sabemos que la doctrina civil ha ido evolucionando en lo referente a al
concepto y requisitos exigidos para hacer procedente una indemnizacion de perjuicios,
otorgando gran importancia al elemento del dafio, presupuesto cuyo analisis es preterido
en la determinacion de los perjuicios tratdndose de despidos injustificados, indebidos o
improcedentes, pues el legislador optd por el establecimiento de una indemnizacion tasada,
que aunqgue en algunos casos puede verse aumentada hasta en un cien por ciento, no
permite concluir que repara la totalidad del menoscabo inferido, puesto que en ningun
momento se probaran y valuaran tales perjuicios, sino que solamente se verificara la
invocacion de una causal de las sefialadas en la ley y la falta de prueba de ésta por parte
del empleador.

Creemos que las conductas lesivas al honor y la dignidad de cualquier persona deben
generar la obligacion de reparar los dafios causados, mas aun tratandose de una relacion
juridica en donde el eje fundamental es el trabajo humano.

La interpretacion judicial y doctrinaria de las normas laborales que regulan esta materia
debe ir acompafada de un andlisis mas profundo que permita desentranar la naturaleza
juridica de las llamadas “indemnizaciones” laborales, para luego hacer procedente este tipo
de prestaciones de acuerdo a las normas generales, tanto constitucionales como legales,
materia que ademas, debe ser conocida, en todos los casos, por los jueces del trabajo.
Reconocemos que la discusion sobre la procedencia o no de indemnizaciones por despidos
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“‘danosos” debe quedar, sin embargo, reservada para casos de perjuicios de importancia,
que coarten las posibilidades de desempefio laboral futuro del trabajador.

Sin perjuicio de lo anterior, quedara pendiente armonizar los preceptos constitucionales
que establecen una valoracion integral del ser humano con una regulacién positiva, que
zanje definitivamente la discusion suscitada y resefiada anteriormente, y que otorgue
claridad en la materia.
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