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REGIMEN ACTUAL DE TERMINACION
DE CONTRATODE TRABAJO

PABLOSAAVEDRA BELMAR
Profesor Derecho Laboral
Universidad de Concepeidn

En los ya lejanos tiempos en que nuestra promocién estudiaba Fi-
losofia del Derecho en esta Facultad, el distinguido maestro de la asigna-
tura, don Rolande Merino Reyes, utilizd un ejemplo que siempre recorda-
remos para demostrar cémo la ley puede carecer de justicia ¥, en defini-
tiva, la legislacion puede resultar refiida con aquello que verdaderamen-
te debe entenderse por Derecho. Nos expuso el caso real de una antigua
trabajadora de una industria textil de 1a zona, en la categoria de obrera,
que después de varios decenios de trabajos ininterrumpidos ¥ en la etapa
en gue su rendimiento, por razones naturales, declinaba, recibid el llama-
do para presentarse a las oficinas y ser alli objeto de exoneraecién inme-
diata con el tinico pago de seis dias de salario y sin que afectara a la
empresa ninguna otra responsabilidad.

Los autores se han preguntado la razén que determinaria, en lo ju-
ridico, més alld de fundamentos sociales y aun morales que podrian te-
nerse como evidentes, el gue el empleador deba afrontar indemniza-
ciones por el hecho de poner término sin fundamento al contrato indivi-
dual de trabajo, que es un tipico caso de negocio juridico de tracto sucesi-
Vo,

Krotoschin aborda el problema desde el punto de vista de un even-
tual abuso del derecho por parte del empresario. Mario Deveali, sistema-
tizando las posiciones gque al efecto se han planteado, comienza por citar
a aguellos que creen ver en el sistema indemnizatorio por despido la
expresion de un salario diferido, en términos que existiria una parte de la
remuneracion gue, implicitamente, no resultaria pagada en eada oportu-
nidad periddica, sino que se acumularia para dar por resultante la opor-
tuna reparacion del rompimiento del contrato. Reconoce ese autor que tal
posicion encuentra un obstaculo insalvable en la circunstancia que su pa-
go se niega en diversos easos, inclusive en algunos que son inimputables
al trabajador. Se ha defendido también la posibilidad de que el pago final
constituya una especie de premio de fidelidad, de colaboraecién y de anti-
giiedad, conelusién que no se concilia con los casos de trabajadores de in-
corporacion relativamente reciente a la empresa. Otra teoria se refiere a
un presunto derecho del dependiente a participar del mayor valor de la
empresa, que es consecuencia de su trabajo. Es ficil objetar que hay ca-
505 en que en lugar de producirse tal plusvalia, la empresa pierde su va-
lor llegando inclusive a la quiebra, circunstancia ésta que, a lo menos
entre nosotros, no exonera de la obligacién de indemnizar. De mayor
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aceptacion es la doctrina gue explica la indemnizacién como una especie
de resarcimiento de dafios a que el empleador estaria obligado en el even-
to de que ponga término a la relacién de trabajo sin justa causa. William
Thayer ¥ Patricio Novoa, sin inclinarse por esta orientacién, en cierto
modo le otorgan fundamentos cuando recuerdan que los contratos se ce-
lebran para que tengan su méaxima eficacia, bajo todos los aspectos,
incluso en el tiempo, cuando se trata de contratos de tracto sucesivo y de
negocios juridicos que significan una vinculacién permanente entre las
partes, agregando que la disolucién del vincule no es lo que busca el De-
recho de Obligaciones, pues los hombres no celebran negocios juridicos
de esa indole con la intencidn de disolverlos cuanto antes en términos que,
tales autores, concluyen gue debe mirarse en la disolucion de un contrato
una figura de excepeién o un fendomeno juridico que no es el objetivo —o
bien deseado— del Derecho. Por lo demés, podemos nosotros recordar,
sin necesidad de entrar en su detalle, que la continuidad representa un
elemento consustancial al contrato de trabajo que hasta sirve de mérito
para tipificarlo o distinguirlo de otras relaciones juridicas. Sin embargo,
en el analisis general que Deveali proyecta, ataca seriamente la teoria de
la reparacion de dafios en la expresion concreta de las legislaciones, por
cuanto éstas no atienden a perjuicios reales ¥ efectivos sino a un simple
tarifado, relacionado con una situacién pasada —la antiguedad— y ello
obsta a cuantificar el dafio emergente ¥ el lucro cesante, Por todo lo ante-
rior, el autor precedentemente eitado llega a concluir que la desocupa-
cién o cesantia que pasa a afectar al trabajador despedido constituye
simplemente una contingencia social cuyo paliativo econdmico el legisla-
dor ha colocado de cargo de la parte de mayor solidez pairimonial del
contrato laboral gque vulnera la continuidad del vineulo. El autor espafiol
Pérez Botija compendia las dos dltimas posiciones que hemos resefiado
al sostener que la naturaleza juridica de la indemnizacioén por despido es
un resarcimiento de dailos, justificado por razones politico-sociales de
prevision.

En enfoques més modernos, como el de José Montenegro, se tiene
en vista la concepeion institucional de 1a empresa como centro de organi-
zacion, que debe respaldar la estabilidad de los trabajadores como uno de
sus fines y, por ende, proveer a reparar el quebrantamiento de esa estabi-
lidad pasando por sobre los intereses v decisiones individuales del em-
pleador. Concordamos con esta dltima posicidon. La creacién o detenta-
cion de una empresa, a cualquier titulo, implica una responsabilidad so-
cial que excede los marcos o limites de un simple contrate laboral aisla-
do. Se crea asi la necesidad de satisfacer las aspiraciones legitimas de es-
tabilidad ocupacional que requieren el individuo, su grupo familiar ¥ la
comunidad toda. Problema distinto es la forma de orientar en lo juridico
¢l cumplimiento de esa responsabilidad por los medios gue resulten m
idéneos en resguardo de los intereses sociales y patrimoniales compro-
metidos,

En nuestra legislacion es dable constatar diversas etapas en rela-
cidn con la estabilidad en el empleo, entendida esta institucion como el
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grado de proteccién con gque cuenta un trabajador en materia de conser-
vacion de su fuente laboral. En un estudio realizado por el profesor don
Francisco Walker Errazuriz se contempla la existencia de cuatro etapas,
a saber: desde la dictacion de lasleyves de 8 de septiembre de 1924 hasta el
6 de abril de 1966, oportunidad en que cobrd vigencia la Ley N® 16.455; en
segundo término desde que rigio esa ley hasta la entrada en vigor del
Decreto Ley N® 2,200 el 15 de junio de 1978; luego la etapa enmarcada
entre este importante decreto ley v la dictacidn de la Ley N° 18,018 de 14
de agosto de 198]1; para situarse en cuarto lugar en el Ambito de 1a vigen-
cia del mismo Decreto Ley N* 2.200, ¥va fundamentalmente modificado
por la Ley N” 18,018. En el momento actual debemos, ciertamente, agre-
gar un guinto periodo, el que data desde la dictacién de la Ley N” 18.372 de
17 de diciembre de 1984, gque incorpord nuevas e importantes modifica-
ciones en el tema al Decreto Ley N 2.200.

En la primera etapa, hasta 1966, s6lo cabia distinguir dos grupos
de trabajadores: el gran sector mayoritario afecto a la posibilidad de de-
sahucio empresarial, entre cuyos subgrupes de empleados ¥ obreros se
llegd a nivelar para ambos en 30 dias el periodo de preaviso o de indemni-
zacion por la via de remuneracion compensatoria de ese lapso, ¥y una pe-
gqueiia minoria de situaciones absolutamente excepcionales de trabajado-
res favorecidos por el llamado fuero o inamovilidad laboral, segin nor-
mas aisladas que institufan tal proteccién. Estos casos, siempre restricti-
vos, son en la actualidad algo mas numerosos, pero se mantienen el trata-
miento inorginico del tema v la caracteristica fundamental de exigir
autorizacion por sentencia judicial para la separacidn de trabajadores
asi amparados.

La Ley N™ 16.455 vino a establecer en abril de 1966 una situacidn
completamente diferente, cuyos efectos, aungue ya no el mismo texto ju-
ridico, podemos afirmar que trascienden hasta hoy. Esa importante ley,
por lo demas, no fue la expresidn de una manifestacién normativa laboral
aislada, sino que se inserta en el relevante contexto social de la elabora-
cidn legislativa que desde 1964 hasta 1968 incluye disposiciones tan impor-
tantes como las atinentes al feriado progresivo, a la sindicacién campesi-
na, a los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales y a la medi-
cina curativa, En estas dos fdltimas materias las leyves respectivas se
mantienen, con las modificaciones a gque ha habido mérito, resistiendo
los embates de la tendencia, tan cuestionable en las diseiplinas juridicas,
de las innovaciones constantes y aun de las derogaciones generales, pre-
cedidas de estudios tal vez precarios.

La ley aquella, que algunos llamaron erroneamente de propiedad
en el empleo, mantuvo las situaciones excepcionales constitutivas de
fuero y relegd el desahucio a su minima expresion en el articulo tercero,
reservandolo para trabajadores como aquellos que detentaran cargos de
gerentes, agentes, apoderados y para trabajadores que ejercian cargos
de exclusiva confianza. Se cred, en cambio, un grado de estabilidad rela-
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tiva general a los trabajadores al exigirse la fundamentacién del despido,
sujeta ésta a determinadas causales establecidas en el texto legal. Cierto
es que en el Codigo del Trabajo ya existian enunciaciones de causales jus-
tificadas de separacién para obreros ¥ para empleados, pero ellas sélo te-
nian por objeto fundamentar las gestiones de desafuero o permitir al
empleador eximirse de la magra indemnizacién compensatoria del de-
sahucio en su concepcion inicial.

Fue asi que el despido infundado y declarado como tal por los tri-
bunales daba derecho al trabajador —término unitario que hizo una de
sus primeras apariciones en el Derecho Laboral chileno— a ser, conse-
cuencialmente reincorporado en sutrabajo, con el pago integral de remu-
neraciones correspondientes al periodo de separacién. Sin embargo, el
texto legal se adelantd a aceptar la eventualidad de que el cumplimiento
de la sentencia no fuera acatado, concediendo al interesado en tal caso la
indemnizacién compensatoria de un mes de remuneraciones por cada
afio de servicios continuos o discontinuos prestados en la empresa y frac-
¢ion no inferior a seis meses. Todo ello sin limite de antigiiedad. Para el
autor mexicano Mario de la Cueva tal planteamiento, que por cierto no
era exclusividad de nuestro pais, involueraba un profundo error de con-
ceptos. Estaba basada en el entendimiento de que la obligacién funda-
mental de empleador era una obligacién de hacer: dar trabajo en condi-
ciones normales, en circunstancias que hien pudo tenerse en vista que la
obligacion bédsica era en verdad de remunerar y, a través de ello, haber
concluido que al empleador renuente a una reincorporacion seria deberia
seguirle afectando indefinidamente la obligacién de enterar las remune-
raciones —obligacién de dar— hasta la época en gque hubiere readmision
efectiva en las faenas.

Para los impulsores de aquella ley se habia dado un paso trascen-
dental en la proteccién del trabajador. Para sus detractores sélo se habia
hecho mas oneroso el desahucio porque en definitiva la parte empleadora
siempre podia imponer su voluntad.

Nos inclinamos a ereer que, con sus defectos, la ley constituyé una
forma de proteccién de sumo interés.

Al dictarse en 1978 el Decreto Ley N 2.200, el nuevo legislador
gestd algunos cambios relevantes. Se elimind la tentativa de reincorpora-
cion, seguramente por considerarla poco realista, y se opté por conceder
a los trabajadores despedidos sin fundamento derechamente su indemni-
zacién por antigiiedad o afios de servicios, esta vez solo en razon del de-
sempefio continuado en la empresa. Alteracién digna de ser mencionada
es también aquella que, recogiendo la equidad de la jurisprudencia més
aceptada, concedid derecho a indemnizacion en el articulo N° 17 del texto
a los trabajadores como gerentes y demds de jerarquia superior a que ya
hemos hecho referencia, por el periodo servido en la empresa comao tra-
bajadores comunes, antes de acceder a aquellos cargos de direceion o
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responsabilidad. El decreto ley mantuve como fundamento inaplicable a
demandas de desafuero las necesidades de funcionamiento de la empre-
sa, prescindiendo de la terminacién del trabajo que hubiera dado origen
al contrato, ¥ de la extineidn del plazo del mismo.

Sin embargo, la vigencia del Decreto Ley N" 2.200 significa, como
alteracion de fondo a los sistemas uniformes gue hasta entonces habian
regido en materia de término de la relacién laboral, 1a dualidad de dos re-
gimenes. En efecto, este cuestionable método, cuyo sustento habria que
buscar en el interés de asignar la calidad de derecho adquirido al sistema
aplicable para regir la extincion del contrato individual de cada trabaja-
dor segiin la época de su contratacidn, nos obliga a distinguir dos grupos
de dependientes con arreglo al articulo 4° transitorio del decreto ley en
referencia, que al efecto dispuso: “La duracidn y terminacion de los
contratos de trabajo celebrados con anterioridad a la fecha en que entre
en vigencia esta ley se sujetardn a las reglas establecidas en la Ley
N* 16.455 ¥ sus modificaciones’'. Por primera vez nos encontramos con
dos sistemas legislativos simultineamente aplicables a la misma institu-
cign: la terminacidn del contrato de trabajo. Cierto es que nuestra Exce-
lentisima Corte Suprema habia ya resuelto en fallo de 4 de octubre de 1974
gue “‘los derechos sociales tienen también el cardcter de adquiridos, va
que, precisamente, en los tiempos contemporineos son los derechos s0-
ciales los que, por lo general, constituyen la parte més importante del
patrimonio de un trabajador. Nuestro siglo ha visto el desarrollo de la le-
gislacidn social, cuya tendencia ha sido progresiva, esto es, ir otorgan-
do a los individuos que sdlo subsisten por medio de su frabajo personal,
cada vez mayores beneficios, ya sea con cargo a patrones o empleadores;
ya con cargo al Estado o a las instituciones que de é1 dependen y por me-
dio de las cuales ejerce sus finalidades, ya sean previsionales, in-
dustriales, comerciales u otros servicios indispensables al bien comiin’.

Con todo, el reconocimiento implicito de estatuto de derechos ad-
quiridos de la Ley N® 16.455 no se concilia en todas las situaciones con un
mejor nivel de beneficios respecto del Decreto Ley N° 2.200. Es ejemplo
importante, sobre ¢l gue tendremos que volver, el citado articulo 17 de es-
te decreto ley que reconoce a lo menos un periodo eventualmente indem-
nizable a los trabajadores de nivel superior, en circunstancias que la Ley
N* 16.455, en su articulo tercero, les negaba de plano tal posibilidad.

En este devenir nos sorprende, podriamos afirmar con propiedad,
la dictacion de la Ley N" 18.018 de 14 de agosto de 1881, texto determinan-
te de fundamentales modificaciones a la legislacién laboral, entre ellas,
en forma relevante, al texto del Decreto Ley N° 2.200. Las derogaciones
normativas son numerosas, entre ellas la que afectd a la Ley N" 16.455.
En general, la nueva ley, conjuntamente con aportes valiosos como el
concepto vigente de empresa y el imperativo de su continuidad, propicia
un impulso a la autonomia de la voluntad de las partes de los contratos la-
borales que, sinceramente, no se regisiraba entre nosotros desde los
tiempos en que sdlo se podia recurrir al Derecho Privado v, concretamen-
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te, al Cdodigo Civil a falta de legislacion protectora especializada. Y he-
mos utilizado el plural, contratos lahorales, porgue no sélo el individual
puede convalidar prestaciones a los trabajadores inferiores a los mini-
mos legales, sino también el contrato colectivo se constituye en fuente po-
derosa de similar orientacion.

Se ha dicho que esa Ley N° 18.018 es producto del periodo en que
un aparente auge econdmico vitalizaria cada vez mds las expectativas
ocupacionales de los chilenos y consiguientemente su capacidad de nego-
ciacion, incluso la individual, en términos que la mision juridica protecto-
ra de los trabajadores resultaba casi prescindible.

Afortunadamente, no obstante tan optimista perspectiva, se vuel-
ve a instituir el sistema de legislacion doble, en materia de extinecidn de
contrato, con arreglo al articulo uno transitorio, primer inciso, de la ley
de nuestra referencia, que dispuso: “'Los trabajadores contratados en
cualquier fecha anterior a la vigencia de esta ley quedarin sujetos al ré-
gimen de terminacidn individual del contrato de trabajo establecido en
las disposiciones permanentes del texto primitivo del Decreto Ley
N" 2.200 de 1978"". Hubo necesidad, entonces, de distinguir en su contenido
dos textos del mismo decreto ley en relacién a ese tema.

El texto nuevo dio cabida a los siguientes cambios principales al
respecto: estipulacion libre del monto de la indemnizacién por despido in-
justificado, limitarcion a 150 dias de remuneracion del valor de la indem-
nizacién legal subsidiariamente aplicable, derogacion completa del arti-
eulo 17 del Decreto Ley N® 2,200 asimilando asi a los trabajadores de mas
jerarguia o confianza de la empresa con los restantes, posibilidad de re-
ducir las indemnizaciones de los trabajadores antiguos —regidos por el
texto primitive de dicho estatuto— a través de negociaciones colectivas,
derogacion de las normas sobre despido colectivo, imperatividad de la
prueba pericial en caso de controvertirse la causal de despido fundada en
necesidades de funcionamiento de la empresa y facultad del trabajador
de exigir indemnizacion efectiva de perjuicios en caso de invocarse mali-
ciosamente las causales de despido de extrema gravedad que se con-
templan en el articulo 14, niumero 1, como falta de probidad, o las del arti-
culo 15 que inclusive pueden traducirse en delitos contra la Ley de Seguri-
dad del Estado.

En esta secuencia legislativa surge en nuestro panorama juridico
la Ley N° 18.372 que, a contar del 17 de diciembre dltimo, pasa a entre-
garnos, a traves de su necesaria interpretacidn ¥ su concordancia con la
normatividad precedente, la etapa en que nos encontramos en materia de
terminacion de contrato de trabajo. Sabido es que, a pesar de la inexis-
tencia de una discusion formulativa de pablico conocimiento, trascendid
que aun en el Ambito de las autoridades de Gobierno involueradas exis-
tieron posiciones diferentes y que el texto promulgado sobre nuevas mo-
dificaciones del Decreto Ley N® 2.200, que por cierto incluyeron ademas
otros temas, difiere del inicialmente preparado por las comisiones res-
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pectivas e incluso del que apoyé el Ministro del Trabajo ¥ Previsidn So-
cial de la epoca.

Siguiendo para estos efectos el orden normativo de la version asi
resultante del Decreto Ley N 2.200, podemos indicar como innovaciones
principales las siguientes: el mérito ejecutivo del finiquito ratificado ante
funcionarios publicos gue la ley autoriza, encabezados por el inspector
del Trabajo, respecto de obligaciones gque consten como pendientes; la
derogacidn de la causal de despido fundada en necesidades de funciona-
miento de la empresa; 1a ahora expresa obligacion de comunicacion del
término del contrato que ejerce la empresa al afectado, sea en forma per-
sonal o por earta certificada; la exigenecia perentoria de gue las indemni-
zaciones convencionales por extineién de contrato sélo pueden tener efi-
cacia cuando execedan el monto legal; los mecanismos eXpresos gue se
gestan para el supuesto de pago anticipado de indemnizacidén ¥ que se
previenen en un nuevo articulo 17 gue se agrega al texto del decreto ley:
el cambio de sistema juridico para el ejercicio del despido indirecto por
parte del trabajador ante incumplimientos patronales, gquedando ahora
facultado para ocurrir directamente ante el tribunal a fin que se ordene el
pago de la indemnizacidn competente; la regulacidn incidental de la in-
demnizacion que ya habia sido creada sin normatividad procesal por la
Ley N° 18.018 para los casos en gue el empleador invogue maliciosamen-
te alguna de las causales del numerando primero del articulo 14 o cual-
guiera de las del articulo 15 del decreto ley, por los graves alcances consi-
guientes para el trabajador; la modificacién de la clase de interés que se
agrega a la indemnizacién que se pagare con retraso y gue, sin perjuicio
del reajuste, se fija ahora en el maximo interés permitido para opera-
ciones reajustables; debiendo tenerse presente, finalmente, el complejo
alcance de las normas transitorias de la nueva ley que, en lo medular,
mantiene la division de dos grupos de trabajadores separados por el 14 de
agosto de 1981 como fecha de contratacion v agrega un intrincado sistema
de eventuales anticipos a la indemnizacion por término de contrato, de in-
dispensable concordancia ¢on el nuevo articulo 17 del texto.

La evaluacion de estas reformas puede llevarnos a las siguientes
conciusiones, segin la precedencia, simplemente derivada de la formula-
cidn del articulado, que se desprende de nuestra enunciacion:

Que se hava asignado merito ejecutive sdlo a los finiguitos ratifi-
cados ante funcionarios ¥ no a aquellos en que intervienen el presidente
del sindicato o el delegado del personal, no parece suficientemente funda-
mentado ¥ operante. Recordemos que estos dos personeros laborales es-
tuvieron entre los primeros en investir en nuestra area juridica la calidad
de ministros de fe para esta clase de materias. bSe deja por otra parte un
vacio en cuanto pudiera extenderse una terminacion de trabajo conven-
cional segin el articulo 13, letra a) en cuvas estipulaciones consten obli-
gaciones pendientes. Por no tratarse de un finiquito, a menos gue el docu-
mento tuviera claramente ese doble alecance, ninguna clase de ratifica-
cion asignaria meérito ejecutivo a aqueilas obligaciones. Algunos han insi-
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nuado que el actual incise final del articulo 13 haria impracticables las re-
servas unilaterales de derechos que muy corrientemente se estampan a
requerimiento del trabajador, dado que podria entenderse gue se inclu-
yen en el mérito ejecutivo que la disposicién crea. Es de evidencia que no
es ése ¢l aleance del precepto. La ley alude a “obligaciones’ gue se con-
signen en el instrumento, no a expectativas o pretensiones de una de las
partes,

La eliminacidn de 1as necesidades de funcionamiento de la empre-
sa romo causal de extineién de contrato obedecid, seguramente, a un ex-
tendido sentimiento de rechazo a la norma por su aplicacién tan frecuen-
te en los dltimos tiempos, en los que practicamente se relegd al olvido su
fundamentacién técnica originaria ¥ se aplicd con el generalizado motivo
de la falencia de las empresas. Incidié también, ciertamente, el que la na-
turaleza de la causal prescindia totalmente de la idoneidad y antigiiedad
del trabajador.

5in embargo, enfocando en sus raices €l concepto actual de
empresa, dado que en ningln caso deberia entenderse ‘sub lite’ el interés
personal del empleador, la derogacion pudiera ser controvertible. Es per-
tinente recordar que la Ley de Contrato de Trabajo argentina contempla
similar causal ¥ asigna en tal caso al trabajador una indemnizacion limi-
tada al cincuenta por ciento.

La comunicacién del despido al trabajador constituye una obliga-
ci6én que no transforma en solemne el acto. La omision tendra los alcan-
ces administrativos que corresponda ante las autoridades del trabajo, pe-
ro no invalida el despido, segin la Excelentisima Corte Suprema. El mis-
mo Alto Tribunal ha sentenciado que la peticién de renuncia equivale a un
despide. En fallo del mismo nivel, que exige cautela, se ha resuelto que la
comunicacion sin expresidon de causa en la que se margina a un trabaja-
dor de la empresa debe necesariamente interpretarse como aviso de de-
sahucio, con todos los derechos inherentes, y no como un despido. Y es sa-
bido gue constituyen parte del sistema del Decreto Ley N° 2.200 el que el
desahucio puede ejercerse libremente por el empleador respecto de cual-
guier trabajador no aforado, pero dando lugar a la indemnizacidn por
afios de servicios gue reiteradamente hemos citado y cuyo monto debera
depender, una vez més, de la época de contratacidn.

En lo atinente a la exigencia actual en orden a que las indemniza-
ciones convencionales por término de contrato superen en monto el limite
legal, ello solo representa el regreso al espiritu tradicional y permanente
de las normas laborales.

Situacidn extrafia es la que nos plantea la vigencia de un nuevo ar-
tieulo 17 en el Decreto Ley N® 2.200. En efecto, desbordando los limites de
la movilidad juridica de la disciplina laboral, nos encontramos ante la
existencia y aplicacion de dos preceptos con la misma numeracion en ese
texto. Los trabajadores llamados antiguos siguen afectos, en lo que les
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fuere aplicable, al articulo 17 que se contempla al promulgarse el decreto
ley para aquellos trabajadores de nivel gerencial ¥ similares, a los que se
negaba estabilidad en el cargo. Aun mads, ese grupo de trabajadores
puede encontrarse en tres situaciones diferentes segin las circunstan-
cias: si habiendo sido contratados antes del 14 de agosto de 1981, se incor-
poraron directamente en algunas de las funciones jerarquicas o de con-
fianza previstas en la norma, carecen de indemnizacion eventual en el ca-
so de despido. En segundo lugar, si siendo también “antiguos’’ pueden
acreditar periodos de desempefio precedentes como trabajadores comu-
nes, son posibles acreedores a indemnizacion s6lo por ese lapso ¥, en ter-
cer término, sila contratacion estd regida por la Ley N° 18.018, su factibi-
lidad de indemnizacion por despido es la misma de cualguier otro traba-
jador. Frente a todo ello, el otro articulo 17 que ahora se crea regula una
materia tan diversa como es el caso de anticipos al pago de futura indem-
nizacién por términacioén de contrato.

El lamado despido indirecto, esto es la terminacién del contrato
de trabajo ejercida por el trabajador ante una ¢ més causales en gue ha-
va incurrido el empleador, ha vuelto a sus origenes. La institucion nacid,
entre nosotros, con la Ley N° 16.455 que permitia al trabajador, en tal
evento, dar por terminado el vinculo ¥ demandar derechamente la in-
demnizacién competente ante el Tribunal respectivo. La primera formu-
lacion del Decreto Ley N® 2,200 consistié en un procedimiento engorroso,
con importantes vacios y dificultades de interpretacion, que en sintesis se
traducian en la manifestacion de la voluntad extintiva por parte del tra-
bajador ante la Inspeccién del Trabajo, concediéndose al empleador la
posibilidad de demandar ante los Tribunales, si estimaba injustificada la
medida. Ahora el sistema, aunque no literal por cierto, vuelve a ser el de
aquella remota ley.

En otro aspecto, si bien ya el decreto ley en analisis, reformado
por la Ley N“18.018, habia concedido al trabajador el derecho a una in-
demnizacion diferente por despidos maliciosos pretextados en causales
lindantes con lo delietual o aun insertas en ese campo, 5e habia omitido
sefialar el cauce procesal correspondiente. La Ley N°18.372 asigna la via
incidental a la gestion, Se trata, desde luego, de un incidente muy particu-
lar que, por su contenido, deberia tramitarse previa declaracion de la
justificacion del despido por el Tribunal competente. Aun mas, nos pare-
ce conducente que en la sentencia definitiva de la causa se formule decla-
racion, si asilo ha alegado y probado el trabajador en cuanto a que el des-
pido no s6lo ha sido injustificado, sino también malicioso. La otra alterna-
tiva es entender que s6lo en el incidente puede litigarse sobre la naturale-
za dolosa del despido y sobre la cuantia de la indemnizacion, Nos queda-
mos con la primera posicion indicada, por cuanto la parte final del altimo
inciso del actual articulo 19 es claro al sefialar gue ‘el monto de asta in-
demnizacion sera evaluado incidentalmente por el tribunal gue conoce de
la causa’. Surge asimismo como evidente que no sélo se trata de otra in-
demnizacion no tarifada v compatible con la de ordinaria aplicacidn, sino
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que en este aspecto puede y debe llegarse a ponderar el dano moral, que
tendra a no dudarlo incidencia relevante en la materia.

La actual precision en la tasa de interés a agregar a la indemniza-
cion por despido, previo reajuste, era una aclaracion necesaria. Ademds,
la formula que se establece, el maximo interés permitide para opera-
ciones reajustables se hace coineidir, como parte de la reforma, con el
que segin el articulo 71 del Decreto Ley N" 2.200 rige para otras presta-
ciones laborales adeudadas, enmendando la anterior discordancia entre
ambas materias.

Procuraremos efectuar algunas consideraciones sobre las normas
transitorias de la Ley N° 18.372. Antes, es nuestro propésito exponer algu-
nos problemas concretos a que la regulacion vigente ha dado lugar, por
sobre los desecos de ordenacion definitiva que seguramente inspiraron al
legislador del mismo texto.

No podremos, obviamente, porgue seria jactancia, agolar la
problemadtica del tema y, mucho menos, consignar soluciones como defi-
nitivas. Pero creemos que es importante en si detectar, siguiera, algunos
de los vacios, entorpecimientos y contradicciones resultantes.

Desde luego, teniendo en vista que el articulo primero transitorio
de la Ley N” 18.018 asigna a los trabajadores llamados “antiguos”, es de-
cir contratados antes del 14 de agosto de 1981 “‘el régimen de terminacion
individual del contrato de trabajo establecido en las disposiciones perma-
nentes del texto primitivo del Decreto Ley N 2.200 de 1978"', se producen
variadas consecuencias que, muy probablemente, exceden la voluntad le-
gislativa, pero que nos obligan terminantemente segin las reglas de in-
terpretacion del Codigo Civil.

Asi, los finiquitos de trabajadores antiguos sélo podrian ser conva-
lidados con la firma del presidente del sindicato, del delegado del perso-
nal o del inspector del trabajo. No podrian intervenir a su respecto los mi-
nistros de fe que se agregaron por modificaciones del texto primitivo del
Decreto Ley WY 2.200.

Afirmacidén similar corresponde sustentar en relacion a los de-
sahucios ejercidos por esa clase de trabajadores.

En otro sentido, aungue parezea un absurdo, los trabajadores
contratados segiin el texto originario del decreto ley siguen careciendo de
derecho formal a reclamacion por despido si éste se funda en conclusion
del trabajo o servicio que dio origen al contrato o en fuerza mayor. Esta
importante omisidn se corrigié en la Ley N" 18.018 para trabajadores
“nuevos’, pero no se tuvo en vista la dictaciéon de una disposicién transi-
toria para los anteriores. Con todo ereemos que, planteada la controver-
sia por el trabajador afecto a la limitacidn legislativa senalada, los Tribu-
nales no podrian denegarla por una imperfeceidn que ya hemos calificado
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de simplemente formal. La competencia judicial esti reconocida por el
articulo 5 del Decreto Ley N" 3.648 v la necesidad de resolver operaria
en todo caso por el articulo 10 del Codigo Organico de Tribunales.

Otra imperfeccién priva a los antiguos trabajadores de ejercer po-
sibles acciones por despido malicioso en los términos del articulo 14, nu-
merando primero, o del articulo 15 del decreto ley en comento. Es la
orientacién del Derecho Social que las reparaciones tarifadas sdlo
pueden excederse cuando la ley lo previene, como es el caso de la indem-
nizacion de dafios efectivos, aun los de indole moral, que autoriza para
accidentes del trabajo causados por culpa o dolo del empleador el articu-
lo69dela Ley N 16.744, Sustentar la posicidn contraria significaria teori-
zar tratando de llevar el problema a las vias del Derecho Civil, en juicio
ordinario de esta indole, ¥ va muy lejos del simple incidente que la ley la-
boral autoriza promover a los trabajadores nuevos.

Otra inconsecuencia grave que surge del mismo paralelo entre los
dos grupos de trabajadores es la que se ha originado con la reciente dero-
gacion del articulo 44, incise primero, del Decreto Ley IN" 3.648 que con-
templaba en términos generales, para todo trabajador, el plazo de 30 dias
habiles para interponer reclamos o demandas fundados en la termina-
cion del contrato. La Ley N* 18.372 ha incorporado el mismo plazo al texto
vigente del articulo 19 del Decreeto Ley N* 2.200 pero, obviamente, ésa no
es la normatividad que hay que tener en vista en el contexto del régimen
de extincion del vinculo laboral de trabajadores antiguos. Estos, por con-
siguiente, han quedado ajenos a ese plazo, que doctrina y jurisprudencia
han calificado como de caducidad, ¥ s6lo estarian afectos para el ejerci-
cio de sus acciones en dicha materia al término usual de prescripeidn de
seis meses segun el articulo 163 del mismo decreto ley.

En diferente alternativa a que nos obliga la duplicidad de regime-
nes en estudio, resulta de orden literal que la separacion provisional sélo
estd autorizada en el articulo 22 del decreto ley para trabajadores nuevos
v gue, en el caso opuesto, s6lo podria solicifarse una resolueion similar
segin las normas generales del Derecho Procesal. Es consecuencial que
esa separacion perdera toda trascendencia juridica ante los efectos de la
sentencia definitiva ejecutoriada. Si no prospera la aceidn de desafuero
la reincorporacion es indispensable; si dicha accién se acoge, el trabaja-
dor deja definitivamente de pertenecer a la empresa. Es asi que el inciso
final del mismo articulo 22, al expresar que "'si por sentencia firme se de.
terminare que el trabajador sujeto a fuero no ha incurrido en causal de
terminacion o de caducidad, la medida que se hubiere adoptadoe no produ-
cird efecto alguno”, se estd refiriendo justamente a la medida de separa-
cion provisional. Este inciso, al incluir conjuntamente las expresiones
“terminacién” y “‘caducidad” es de cardcter amplio v orientado a los
efectos procesales del fallo. Ya no se refiere la norma, como en la prime-
ra version del decreto ley, sdlo al evento de caducidad, que estaba enton-
ces previsto para la medida que de plano pedia y puede ejercer un emple-
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ador respecto de un trabajador supuestamente incurso en las graves
causales de extincion contractual del articulo 15.

Con todo, es evidente que hay dos casos de reincorporaciones fun-
dadas en fuero o inamovilidad que deben preocuparnos ¥ que emanan de
resoluciones judiciales. Por una parte las que pongan remedio a las sepa-
raciones de facto originadas en la arbitrariedad de un empleador sin al-
guno de los motives sefialados en el citado articulo 15. Y, por otra parte,
precisamente, las reincorporaciones que sean resultado de sentencias
ejecutoriadas favorables a trabajadores que hubieran sido suspendidos
durante el juicio. ;Cémo se hacen cumplir estas resoluciones? La deroga-
da Ley N° 16.455 contemplaba un sistema de aplicaciéon de multas al
empleador, susceptible de reiterarse indefinidamente, por lo menos para
los casos de fuero fundado en representacién laboral. Hoy existe un vacio
sobre el particular. Sin descartar gque pudiera configurarse un desacato,
podemos recordar la posicion que sustenta la tesis de que el contrato de
trabajo se mantiene plenamente y el empleador debe seguir remuneran-
do en forma indefinida. Esta sugerencia no soluciona plenamente la
ausencia de norma, ni mucho menos los efectos que justamente se produ-
cirian si el trabajador detenta un cargo en interés del grupo laboral. Por
otra parte, como suele advertirse en las demandas por violacidn de fuero,
los trabajadores se manifiestan mas interesados en gue ¢l periodo de ese
fuero se indemnice que en forzar reincorporaciones. Y ello nos lleva a
enfrentarnos con otro tropiezo legal. ;Es compatible la indemnizacién
del fuero con la indemnizacién por afios de servicios? El articulo 18 del
Decreto Ley N® 2.200 parece ser una valla insalvable en contrario, al no
aceptar duplicidad de indemnizacién salvo los casos expresos de la que
ademis corresponda por compensacion de la falta de preaviso, en el caso
del desahucio, o de haberse generado derecho a indemnizacién integral
por la imputacién dolosa de causales de despido ya resefiada. Sin embar-
E0, N una sefuencia gue nos parece sustentable, la indemnizacion de
fuero se originaria como consecuencia de vulnerar el empleador una nor-
ma prohibitiva relativa a su irrestricto respeto y esa reparacifn no
tendria exactamente su fuente en la terminacién del contrato. Esta ter-
minacion y suindemnizacidén comiin se originarian en la calificacién judi-
cial de los hechos que permitiria asimilarlos a un despido que, en De-
recho nunca pudo tener calidad de tal ni existencia valida, pero que el
Tribunal no puede dejar patrimonialmente impune. Aceptar que la in-
demnizacion general de terminacién de contrato ¥ la pertinente al fuero
sean incompatibles significaria incluir la eventual indemnizacién por
vulneracién de inamovilidad en el articulo 18 del decreto ley, circunstan-
cia que manifiestamente nunca estuvo en la orientacion de la norma.

En relacion también con las imperfecciones de la normatividad
sobre fuero, cabe sefialar que se ha omitide hacer claridad legal definiti.'
va sobre el que pueda invocarse por aplicacion de la Ley de Medicina Cu-
rativa y crear un fuero especifico para los trabajadores que, primero an-
te el inspector del trabajo, en gestion notoriamente jurisdiccional y luego
por medio de un recurso ante el Tribunal competente, impugnen el ejerci-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Régimen actual de terminacion de contrato de trabajo REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°177, afio LIIl (En-Jun, 1985) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Pablo Saavedra Belmar ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Reégimen actual de terminacidn de contrato... 31

cio del jus variandi que asiste al empleador en orden a modificar natura-
leza de las faenas, lugar o jornada de las mismas.

El tema del fuero, en sus aspectos vigentes, nos merece ain dos
consideraciones. Por una parte, la exagerada rigurosidad de exigir el
juicio de desafuero en el caso de término del plazo del contrato, en ¢ir-
cunstancias que tal hecho se ha admitido como causal suficiente, maxime
gue para un caso aislado, el de fuero derivado de negociacion colectiva, el
articulo 64, inciso segundo, del Deecreto Ley N° 2.758 permite prescindir
de la gestion; y, por otra parie, la rigurosidad normativa de la etapa de
desafuero como estrictamente previa al despido, en cireunstancias que
puede haber casos, como el desconocimiento de la inamovilidad por parte
del empleador en el gue pudiera ser admisible la reconvencion en el mis-
mo juicio de reclamacion que el trabajador intentare.

Expresamos que el despido no depende en su validez de requisitos
externos. La insercion del articulo 15-A en el tantas veces citado Decreto
Ley N® 2,200 ha originado dudas por cuanto se sefiala expresamente que
la falta o falsedad del estado de las imposiciones previsionales del traba-
jador no afecta a la validez de la terminacion del contrato. A contrario
sensu, se puede suponer, la falta del aviso escrito de extineién contrac-
tual que se exige en el misme precepto implicaria nulidad. No coincidi-
mos con tal apreciacién. Si se revisa el aludido articulo en su inciso pri-
mero se advierte que la manifestacion de voluntad umilateral del em-
pleador mantiene su imperio y efectos, lo que no se contradice con el
mandato legal de comunicacion al afectado, en concordancia con el
progresivo debilitamiento del llamado caricter no formalista del De-
recho Laboral. Lo que afirmamos es que no se trata de una solemnidad.
Hay un claro paralelo con el nacimiento del contrato que se origina con-
sensualmente, aungue nadie niegue la importancia del mandato legal en
orden a escriturarlo. La terminacién de ese mismo contrato inviste igual
duplicidad.

Estallaimperfeccion de la legislacion del tema gue nos ocupa que
lleva a ocasionar inesperadas sentencias., En la revista Nueva Gaceta,
afio 8, volumen sexto, nimero 5, pigina 77, aparece un fallo de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso en el que se lee que los referidos trabajadores
antiguos no podrian invocar en apoyo de indemnizaciones sin limite de
monte contratos de trabajo anteriores al 15 de junio de 1978, fecha del ini-
cio de la vigencia del texto primitivo de ese decreto ley, en razdén de que
sostener lo contrario implicaria asignar a esa normatividad un efecto
retroactivo que no ha sido previsto ni autorizado. Por ende, tales trabaja-
dores, cualguiera gue fuere su antiguedad anterior a junio de 1978,
tendrian que regirse por el decreto ley ya modificado por la Ley N* 43.[!13
v acatar el limite de 150 dias de indemnizacién, Por la via del recurso de
queja la Excelentisima Corte Suprema invalidé esa parte de la sentencia
pero invocando, con error, el articulo 4 transitorio del Decreto Ley
N*" 2.200 que para el evento sefalado nos remite a la Ley N* 16.455, sin re-
parar que a la fecha de sentenciar ya aquella ley habia sido expresamen-
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te derogada. Sin embargo, esta confusidn la podemos estimar como acci-
dental. Simplemente si el Decreto Ley N” 2.200 originario ha pasado a te-
ner efecto retroactivo, hay mérito legal para ello.

En las reformas de diciembre ultimo constan dos plazos de 30 dias
cuya fecha u oportunidad de inicio no ha sido precisada. Nos referimos al
término para reclamar judicialmente de la supuesta injustificacion del
despido y al plazo para el ejercicio del despido indirecto por parie del tra-
bajador que implica también igual lapso para demandar. En el primer
caso, nos inclinamos por mantener, ahora como interpretacion, la época
de terminacidon de la relacidn laboral o de los servicios, precision que an-
tes se hacia en el Decreto Ley N* 3.648, sin que aparezcan fundamentos
para innovar, En el segundo caso, cuando el trabajador ejerce la termi-
nacidn del contrato, ereemos poder sostener gue el plazo debe contarse
desde un hecho externo susceptible de prueba, que no podra ser otro que
el ultimo dia de desempeio laboral. Optar por el dia en que se entregue o
se remita aviso de cesacidn al empleador presenta, ademas, inconvenien-
tes de precision y de orden probatorio. Es conclusion natural que el traba-
jador remitird con premura ¢ inmediacién los avisos que sean pertinen-
tes para enervar un eventual despido por ausencia al trabajo.

En la nueva normatividad, que aporta la Ley N" 18.372, nos resta
aun considerar, en este examen general, dos ordenes de materias.

En primer lugar, tener en vista que la incorporacion del nuevo ar-
ticulo 17 del Decreto Ley N* 2.200 esta destinado a regular el pago antici-
pado de la indemnizacion convencional o legal por afios de servicios a tra-
bajadores contratados a contar del 14 de agosto de 1981, Se exige, para es-
tos efectos, pacto expreso entre las partes del contrato laboral, que el pa-
go no exceda, en cada afio, de un monto equivalente a quince dias de la re-
muneracién mensual devengada en la época en que se efectie y gue ese
pago se haga de una sola vez en la respectiva anualidad. En otros térmi-
nos, se permite abonos paulatinos de hasta el 50 @ de la indemnizacién en
cada afio. Al término del econtrato 1a imputacién se hara en funcidn de pe-
riodo indemnizado ¥ no de un simple descuento de valores. S6lo corres-
pondera asi pagar, si procediere, el lapso servido gque resulte pendiente al
extinguirse el contrato. Los anticipos en cuestion no estarin sujetos a res-
titueidn, cualquiera que sea la causa de terminacién contractual apli-
cable.

En segundo término, es indispensable hacer mencion de las prin-
cipales normas transitorias de la Ley N" 18.372 que culminan la configu-
racion del complejo y controvertible régimen de terminacidn de contrato
individual de trabajo en vigencia. Desde luego se excluye a los que hemos
denominado trabajadores antiguos de la aplicacién de la causal de térmi-
no de contrato por necesidades de funcionamiento de la empresa, para
lograr analogia con los trabajadores posteriores. Alguien podria obser-
var, con bastante fundamenio, que no esta normada la situacion de traba-
jadores contratados entre las fechas de vigencia de las leves N" 18.018 ¥
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N®° 18.372 en lo que a aplicacidén de esa causal de terminacion atafie. Se
nos dice, adema4s, en lo transitorio que los trabajadores antiguos deberin
regirse, en lo atinente a despido indirecto, por el nuevo procedimiento
gue la Ley N"1B.372 crea. En el mismo articulo primero transitorio se pre-
viene también la forma y montos de pago anticipado de indemnizaciones
para casos no previstos en el articulo 17 del texto permanente en vigor.

Sin embargo, los aspectos més remarcables de la transitoriedad
s& encuentran en el articulo segundo. Se respeta como irrevocablemente
indemnizados los periodos que anticipadamente se hubieran cubierto y
pagado por la via convencional, en cualesquiera de los montos que fueron
resultado de las libres estipulaciones que permitian el articulo 16 del
Decreto Ley N® 2.200 v el articulo primero transitorio de la Ley N° 18.018,
el primer caso en el plano de los pactos individuales ¥ el segundo en el de
las convenciones colectivas. En cambio, se priva de eficacia, segin la
expresion utilizada por el legislador a aquellos pactos indemnizatorios
celebrados antes de la reciente ley en cuanto no establecieren derechos a
lo menoes iguales en cuantia a los previstos en el Decreto Ley N® 2.200,
acorde a su texto actual.

En el restablecimiento del principio protector al trabajador han
resultado asi ineficaces las numerosisimas clausulas de contratos labora-
les en las que se establecia indemnizaciones de s6lo algunos dias de remu.
neracidn por cada afio de servicio. ¥ ello, con efecto claramente retroac-
tivo. Los alcances de esa retroactividad en materia constitucional nos
MEerecen reserva por aparecer vulnerado, de tal modo, el derecho de pro-
piedad del empleador.

Con prescindencia de la exégesis de algunas otras normas transi-
torias de complementacion, es dable afirmar que en la Ley N° 18.372 en-
contramos una manifiesta orientacidn en orden a proponer el pago antici-
pado de la indemnizacion.

Por sobre las ventajas del momento que ello pueda significar al
trabajador, estimamos preferible el sistema que nos presenta la legisla-
cifm social ecuatoriana, en cuyas normas se constituyve un Fondo de Re-
serva o de Trabajo Capitalizado a través del monto que se forma con un
mes de remuneracién por cada afio de trabajo que debe enterar el emple-
ador y que, revestido de los debidos resguardos juridicos, se entrega al in-
teresado al término de la relacién laboral, prescindiendo de 1a causal de
extincién del contrato. Se pasa a concordar asi con quienes ubican las
prestaciones de término de contrato en una instancia coadyuvante de la
Seguridad Social o integrante de ella.

Es digno de observar como inclusive en el irea latinoamericana
miestro pais, que fue otrora en el consenso general el de méas avanzada le-
gislacién laboral, debe buscar hoy ejemplos ilustrativos. Mas contradic-
torio resulta si se recuerda que precisamente Ecuador comenzd como ju-
ridicamente seguidor de nuestra normatividad privada fundamental.
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