Santiago, tres de noviembre de dos mil veintidds.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que comparece CRISTIAN ANDRE CARMONA LEIVA,
técnico de servicios, con domicilio para estos efectos, en Huérfanos 779
oficina 1001, comuna y ciudad de Santiago e interpone denuncia por
vulneracion de derechos fundamentales con ocasion del despido, y cobro de
prestaciones laborales, en contra del ex empleador SERVICIO DE GRUA Y
TRANSPORTES ESPECIALES BURGER LIMITADA, rol tnico tributario
N°76.041.431-K, representada legalmente por don RAUL BURGER
TORRES, cédula de identidad N° 7.369.876-6, todos domiciliados en Las
Esteras Sur N°2901, Comuna de Quilicura, conforme los siguientes
antecedentes de hecho y de derecho:

Refiere que con fecha 08 de marzo de 2016, ingres6 a prestar servicios bajo
vinculo de subordinacion y dependencia para el demandado SERVICIO DE
GRUA Y TRANSPORTES ESPECIALES BURGER LIMITADA, para
desempefiar el cargo de mecanico y operador de gruas, mediante la
suscripcion de un contrato de caracter de indefinido. Sefiala que tenia jornada
ordinaria de trabajo, de 45 horas semanales, la cual se distribuia de lunes a
viernes de 08:00 a 18:00 horas, con una hora de colacion y con una
remuneracion que estaba compuesta por un sueldo base de $989.330.-,
Gratificacion legal $129.240.-, bono zona $120.000.-, bono evaluacién y
desempefio $379.200.- (ambos de caracter permanente), y, COmo conceptos no
imponibles: asignacién de colacién por $50.000.-, asignacion de movilizacion
por $50.000.- y viatico faena $300.000.-

Sefiala que si bien esa es la informacion que se expresa en las liquidaciones de
sueldo del 2021, alega que el ex empleador incurri6 en 02 importantes
irregularidades, por lo que, la informacién que se desprende de dichas
liquidaciones no es veridica y no corresponde a la realidad de las cosas. La
primera irregularidad consisti0 en encubrir parte de su remuneracion
imponible, a través del concepto de “viatico faena” con el s6lo objeto de
disminuir la remuneracion imponible, y asi declarar las cotizaciones por un
monto inferior, pues esos $300.000.- que recibia mes a mes, corresponden a
un aumento de sueldo que habia pactado con el ex empleador, y, por lo tanto,
debia formar parte de la base de calculo para la declaracion y pago de mis
cotizaciones previsionales. La segunda irregularidad en que incurrié el ex
empleador dice relaciéon con los haberes no imponibles de remuneracion,
especificamente con las asignaciones de colacion y movilizacion, pues, segin
se desprende de las liquidaciones de sueldo anteriores al mes de octubre de
2019, la asignacion de colacién ascendia a $100.000.-, y la de movilizacién
ascendia a $100.000.-, y a partir del mes de octubre de 2019, el ex empleador
disminuyé unilateral y arbitrariamente estos items a $50.000.- cada uno,
reduciéndolos en un 50%, existiendo una deuda por tal concepto. Que por lo
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tanto, para los efectos del articulo 172 del Cddigo del Trabajo, la ultima
remuneraciéon mensual es de $2.117.770.- la cual se componia de los
siguientes conceptos y haberes:

 Haberes imponibles: Sueldo base $989.330.-, gratificacién legal $129.240.-,
bono zona $120.000.-, bono evaluaciéon y desempefio $379.200.-, bono fijo
$300.000.- (el cual mi ex empleador encubria bajo el término “viatico faena”.
* Haberes no imponibles: Asignacion de movilizaciéon $100.000.- y asignacién
de colacién $100.000.-

Alega que producto a la irregularidad antes descrita el ex empleador adeuda la
diferencia en el pago de las cotizaciones previsionales del periodo
comprendido entre el mes de noviembre de 2019 y agosto de 2021, pues, este
bono, o esta parte de la remuneracion, fue un derecho que adquiri6 desde
noviembre de 2019, y, por lo tanto, todas las cotizaciones previsionales desde
esa fecha, debieron pagarse conforme a la remuneracion bruta real, y no por
una cantidad menor, adeudandose la diferencia por concepto de subcotizacion
en el periodo ya indicado.

Explica que el nacimiento de este bono o viatico data desde el mes de
noviembre de 2019, periodo en que el ex empleador lo traslado para prestar
servicios a Chiloé, en el puente Chacao, para la empresa CONSORCIO
PUENTE CHACAO (CPC), la cual es controlada e integrada societariamente
por la empresa Coreana HYUNDAI INGENIERIA Y CONSTRUCCION.

Asi, para poder ceder sus servicios a CPC, suscribieron con el ex empleador
un permiso sin goce de sueldo, que duraria maximo 03 meses, para que
pudiera prestar sus servicios directamente para Consorcio Puente Chacao, es
decir, fue una especie de cesion ilegal o simulacion y entonces se estipulo el
pago de un bono faena, el cual, se le pagaria desde la época del traslado al Sur.
Como este permiso no podia exceder mas de 03 meses, CPC pago la
remuneracion y cotizaciones del mes de noviembre, y en el mes de diciembre
se hizo cargo el ex empleador directo BURGER. Luego, durante los meses de
enero, febrero, marzo y abril, fue CPC quienes volvieron a hacerse cargo de
pagar sus remuneraciones y cotizaciones.

Luego de ello, Consorcio Puente Chacao lo finiquité y continué prestando
servicios en la misma obra, esto es, Puente Chacao, pero para el ex empleador
BURGER, vy, finalmente, en el mes de noviembre de 2020, retorn6 a prestar
servicios a la Instalacion ubicada en Quilicura, y, el ex empleador, continu6
pagando este bono faena, de modo que, se trata de un derecho adquirido desde
el afio 2019, el cual ha sido pagado desde esa fecha, en forma permanente y
siempre por la suma fija de $300.000.-, lo que hasta la época del despido no ha
variado, salvo en el mes de agosto, en que no se le pago el supuesto viatico,
circunstancia que terminé ocasionando su despido. Sostiene que el monto que
el ex empleador pagaba bajo este concepto, en ningun caso constituye un
viatico, pues, segtin lo ha definido la Direccién del Trabajo, un viatico es “La
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suma de dinero, de monto razonable y prudente, que los empleadores pagan a
los trabajadores a fin de que éstos solventen los gastos de alimentacion,
alojamiento o traslado en que incurran con motivo del desempeiio de sus
labores, siempre que para dicho efecto deban ausentarse de su residencia
habitual”. A su vez, el inciso 2° del Articulo 41 del Codigo del Trabajo,
establece: “No constituyen remuneracion y, por ende, no son imponibles, las
asignaciones de movilizacion, de pérdida de caja, de desgaste de herramientas
y de colacion, los viaticos, las asignaciones familiares, la indemnizacién por
afios de servicios y las demas que deban pagarse al extinguirse el contrato, y
en general, las devoluciones de gastos en que incurra el trabajador por causa
del trabajo™.

Afirma que el viatico que recibi durante casi 02 afios, nunca tuvo por objeto
cubrir aquellos gastos, pues, la empresa costeaba en forma permanente ademas
parte el arriendo de una cabafia en la que se alojaba durante el turno, y
costeaba los pasajes aéreos y todo gasto de traslado en que incurria, por lo
que, esa parte de la remuneracion, solo correspondia a un aumento de sueldo
que solicito cuando recién le propusieron el traslado a Chiloé, bajo la
condicion de que se saliera del sindicato. Como accedi a eso ultimo, ese
supuesto viatico no era mas que el aumento de sueldo que habia solicitado, y
que, el ex empleador encubria bajo el concepto de viatico con el objeto de
disminuir la remuneracion imponible.

Sostiene que lo anterior queda totalmente en evidencia por el s6lo hecho que
desde que retorno a trabajar a la instalaciéon principal ubicada en la comuna de
Quilicura, desde noviembre de 2020, el ex empleador siguié pagando con total
normalidad este estipendio, lo que demuestra su caracter fijo y permanente,
cumpliendo con todos los elementos propios del sueldo.

Explica que fue despedido el dia 07 de septiembre de 2021, mediante carta de
aviso de término, por la causal contemplada en el articulo 161 inciso 1° del
Cadigo del Trabajo, esto es, necesidades de la empresa, la cual es del siguiente
tenor:

“Los hechos en que se funda la causal estdn dados debido al cambio de las
condiciones del mercado en que nos desemperiamos, lo cual trae aparejada
una fuerte baja en la productividad, lo que hace necesaria su desvinculacion™.
No obstante a que hechos en que el empleador funda el despido son vagos,
sostiene que el despido obedece a otras razones que nada tienen que ver con la
causal esgrimida. En efecto, explica que en el mes de agosto y septiembre, la
empresa dejo de pagar el “Bono Faena” (que era disfrazado bajo el concepto
de Viatico Faena) que habia percibido todos los meses y ascendia a la suma
unica de $300.000.-, y al momento de exponer esto al departamento de
Recursos Humanos de la empresa, especificamente a Francisco Morilla, este le
indico que, solo podian pagarle el 50% de ese supuesto viatico y no su monto
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total, a lo que se negd, pues, no estaba dando su consentimiento para una
rebaja en la remuneracion.

Seflala que esto se volvid a repetir el dia anterior al despido, esto es, 06 de
septiembre de 2021, oportunidad en que, por mensajeria instantanea a traveés
de WhatsApp, se comunico nuevamente con €l Francisco Morilla de Recursos
Humanos, para cerrar el tema respecto al referido “Viatico”, oportunidad en
que, conversando en forma personal y directa, nuevamente le ofrecié el 50%
del bono faena, a lo que una vez mas, se neg6. Al dia siguiente, esto es, 07 de
septiembre de 2021, se le comunicé el despido por la causal ya indicada
mediante una carta, redactada en términos genéricos y vagos, demostrando
con ello, que dicha causal, no existe y que el inico motivo por el cual fue
despedido, fue por haber hecho valer su derecho al pago integro de la
remuneracién, negandose a recibir el sueldo en una cantidad inferior a la que
correspondia, lo que constituye un despido discriminatorio.

El dia 08 de septiembre de 2021, reclam6 en la Inspeccion del Trabajo de
Santiago, realizandose el respectivo comparendo remoto de conciliacion el dia
12 de octubre de 2021, instancia en la que no hubo acuerdo, y sélo reconocio
adeudar solo 09 horas extras laboradas. Firmo finiquito el dia 02 de noviembre
de 2021 ante Notario Publico, con expresa reserva de todos los derechos y
acciones y se le pagaron los siguientes conceptos:

a) Indemnizacion Sustitutiva Aviso Previo: $1.994.688.-

b) Indemnizacién por afios de servicios $9.973.442.-

¢) Vacaciones proporcionales $2.594.283.-

Empleador descont6 el aporte al seguro de cesantia por un total de
$1.944.208.-

Alega que el despido un acto totalmente de discriminacién en funcion de su
personalidad, pues, nunca ha sido un trabajador que esté dispuesto a aguantar
irregularidades de ningutn tipo, lo que, a criterio de la denunciada era un
problema, siendo esta situacion de la negativa a recibir una remuneracion
inferior a la que correspondia, el fundamento principal del despido y no la
supuesta “necesidad de la empresa” que sefiala en la carta de despido ya
transcrita. Sostiene que ha sufrido, sin duda alguna, una grave vulneracién a
su derecho a no ser discriminado e igualdad de trato en el trabajo, consagrados
en el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, en relacion también con el articulo 19
N°16 de la Constitucion.

El demandante indica 5 indicios de vulneracion de garantias constitucionales.
Pide que se declarar que el despido ha vulnerado sus derechos fundamentales
y se condene a las denunciada, al pago de cada una de las prestaciones
reclamadas en el presente libelo, y que son:

a. Indemnizacion en conformidad al articulo 489 del Cédigo del Trabajo, por
la suma de $23.295.470.- (11 remuneraciones), o lo que el Tribunal se sirva

fijar con arreglo a derecho.
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b. Recargo legal del 30% por sobre la indemnizacion por afios de servicios
conforme al monto verdadero que debi6 pagarse, de conformidad a la letra a)
del articulo 168 del Codigo del Trabajo, por la suma de $3.176.655.- (la
indemnizacién por afios de servicios asciende a $10.588.850.-), o lo que el
Tribunal se sirva fijar con arreglo a derecho.

c. En subsidio, para el improbable caso en que el Tribunal no dé lugar al pago
del recargo en la forma solicitada en la letra anterior, Recargo legal del 30%
sobre la indemnizacion por afios de servicios pagada en finiquito, por la suma
de $2.992.033.- o, lo que el Tribunal se sirva fijar con arreglo a derecho.

d. Diferencia en suma pagada por concepto de indemnizaciéon por afios de
servicios, por la suma de $615.408.- o, lo que el Tribunal se sirva fijar con
arreglo a derecho.

e. Diferencia en suma pagada por concepto de indemnizacion sustitutiva de
aviso previo por la suma de $123.082.- o, lo que el Tribunal se sirva fijar con
arreglo a derecho.

f. La suma de $2.200.000.- por concepto de remuneracion impaga, tras haber
disminuido el monto de la asignacion de colacion y movilizacion en un 50%,
de manera unilateral y arbitraria, durante el periodo comprendido entre el mes
de octubre de 2019 a septiembre de 2021, o, lo que el Tribunal se sirva fijar
con arreglo a derecho.

g. El pago de la diferencia por subcotizacion de todas y cada una de las
cotizaciones de seguridad social en AFP MODELO S.A., FONASA, y AFC
CHILE II S.A., hasta completar mi remuneracion bruta mensual de
$1.917.770.- o, lo que el Tribunal se sirva fijar con arreglo a derecho.

h. Las remuneraciones que se devenguen entre la fecha del despido y su
convalidacion, a razén de $2.117.770.- brutos mensual, por concepto de
sancion por nulidad del despido, o lo que el Tribunal se sirva fijar con arreglo
a derecho.

i. Se declare indebido el descuento por aporte del empleador a AFC, y se
ordene la devolucion de tal concepto, por la suma de $1.944.208.-

j. Todo lo anterior con reajustes e intereses de acuerdo con lo sefialado en los
articulos 63 y 173 del Codigo del Trabajo, y

k. Reajustes e intereses sobre las sumas demandadas y costas.

En subsidio, el mismo demandante presenta demanda de despido
improcedente basandose en los mismos antecedentes y pide lo mismo indicado
precedentemente, menos la indemnizacién del articulo 489 del Cédigo del
Trabajo.

SEGUNDO: Que comparece JORGE MORI CARRASCO, abogado, en
representacién convencional de SERVICIO DE GRUA Y TRANSPORTES
ESPECIALES BURGER LIMITADA y contesta la denuncia solicitando
desde ya sea rechazada, con expresa condenacion en costas, por los siguientes
argumentos de hecho y fundamentos de derecho:
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El demandado explica cual es el giro que explota y la naturaleza de sus
clientes y sefiala que sus trabajadores, por regla general, son los operadores de
gria como riggers y mecanicos, y estan asignados a un equipo o maquinaria
en particular (graas de distinto tonelaje y con formas de operar propias), con el
objeto de que se habitien a ellas y se mejore la operacion, en funcion de lo
anterior muchas veces la faena al a que son asignados, va a depender de la
gria o equipo contratado por el cliente. Indica que ocasionalmente y por
requerimiento de algunos mandantes del empleador, se exige que los
trabajadores que preste servicios para ellos, suscriban un contrato de trabajo
para la propia empresa mandante pasando a ser de su propia dependencia, caso
en el cual Burger Gruas les otorga un permiso sin goce de remuneracién con el
objeto de mantener vigente la relacion laboral. Sefiala que dicho proceso no
solo tiene el objeto de cumplir con los requerimientos de los clientes de mi
representada, sino que ademas cumplen la funcién de formalizar y justificar la
prestacion de servicios en determinados lugares.

Explica que cuando los trabajadores de la empresa son destinados a una faena
en particular, reciben el pago de un viatico para cubrir los gastos propios de
dicha destinacion, siendo el valor del viatico directamente proporcional a la
distancia y caracteristicas propias de cada faena, asi por ejemplo una faena
cercana a centros urbanos recibe un viatico inferior al de una faena distante
(dados los gastos de trasporte y alojamiento que ello pueda implicar)

Cuando los supervisores, operadores de grua, riggers y mecanicos no prestan
servicios en faena, ya sea que se termine un contrato con un cliente, o bien se
cambie el tipo de gria requerida por este, deben realizar funciones en la
planta, las cuales principalmente son practicar con los equipos de la empresa y
realizar funciones de mantenimiento, a la espera de una nueva asignacion, y en
dicho periodo no reciben viatico o bonificacion alguna que esté asociada a una
faena en particular. Sefiala que el pago de viatico asociado a determinadas
faenas, es conocida y aceptada por todos los trabajadores de la compafiia que
prestan servicios en el area de operaciones y mantenimiento.

En cuanto a los antecedentes de la relacion laboral, reconoce que el
demandante con fecha 08 de marzo de 2016 ingresé a prestar servicios
mecanico y operador de grua, obligandose a ejecutar las labores de operaciéon
de maquinaria pesada y mantencion de estas, tanto en la planta donde se
encuentra el domicilio del empleador como en las faenas que le sean
asignadas.

Refiere que durante toda la relacion laboral, el demandante prestd servicios
para la empresa, desempefiandose en distintas faenas tales como parque
eolico, faenas mineras y construccion de obras publicas. Asimismo, en
reiterados periodos presto sus servicios en la casa matriz de la empresa cuando

it 1

XNOJXCWELNB



asi se requirié o cuando el equipo o maquinaria que operaba no estaba siendo
utilizado o no habia labores de mantencién mecanica que realizar.

La prestacion de los servicios se ejecutd tanto en jornadas excepcionales
autorizadas por la DT o en jornadas ordinarias conforme al Codigo del
Trabajo. Su ultima remuneracion para los efectos del articulo 172 del Codigo
del Trabajo, fue la suma de $1.994.688. Hace presente que al trabajador se le
pagaba adicionalmente una suma que variaba entre $40.000 y $100.000, que
no fue incluidas en la base de calculo de las indemnizaciones dada su
naturaleza, ya que correspondia a una suma de dinero a rendir, para que el
trabajador realizara compra de insumos, repuestos o cualquier otro material
necesario para el ejercicio de sus funciones, y que se calculaban
mensualmente en relacion a los gastos del servicio.

Dentro de los ultimos dos afios previos al término de la relacién laboral el
trabajador se desempefi6 en dos lugares, a saber:

a. Entre noviembre de 2019 y septiembre de 2020 en la faena denominado
Consorcio Puente Chacao, faena perteneciente a un conglomerado extranjero
liderado por Hyundai Ingenieria y Construccion, que se ubicaba en el sur del
pais en la region de los Lagos, y

b. Entre octubre de 2020 y septiembre de 2021, se desempefio en el domicilio
del empleador en la ciudad de Santiago.

Que entre los meses de noviembre 2019 y abril 2020, por requerimiento del
cliente mandante, al trabajador se le otorgd un permiso sin goce de
remuneracién y durante ese periodo fue contratado directamente por el
consorcio mandante.

La ultima jornada en que prestd servicios el trabajador fue de 45 horas
semanales distribuidas de lunes a viernes.

Alega que es un hecho de publico conocimiento en que, durante los afios 2020
y 2021, producto de la pandemia que ha afectado a gran parte del mundo, el
mercado de la construccion, y en especial de los megaproyecto y obras
publicas, se ha visto afectado. Sefiala que se han cancelado varios proyectos
que se tenia en carpeta, debiendo prescindir de los servicios de varios de los
operadores riggers y mecanicos. Asi las cosas, el 7 de septiembre de 2021, se
le comunicoé el trabajador de su desvinculacion y se procedi6 a dar
cumplimiento a las formalidades legales enviado la correspondiente carta de
despido al domicilio del trabajador donde se exponian las razones del despido.
Se inform6 a la Direccion del Trabajo mediante la pagina web de dicha
institucion.

El despido antes referido dio origen a un reclamo del trabajador ante la
Inspeccion del Trabajo, el que finaliz6 en un comparendo ante dicha
institucion con fecha 12 de octubre de 2021. Con posterioridad al
comparendo, con fecha 2 de noviembre de 2021, se suscribié el respectivo
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finiquito donde se le pag6 al trabajador las prestaciones adeudadas y donde
este, de manera amplia, hizo reserva de derechos.

El demandante funda su demanda de tutela en la circunstancia que esta parte,
con ocasion del despido, habria vulnerado las garantias de no ser discriminado
e igualdad de trato en el trabajo, pero no ahonda mayormente en la forma en
que se habrian vulnerado las garantias antes sefialadas y al no existir sustento
factico y legal, la tutela debe ser rechazada y, en todo caso, niega haber
cometido actos vulneratorios o que el despido del que fue objeto el trabajador
haya sido injustificado.

Respecto de la supuesta remuneracion encubierta, explica que en la mayoria
de los casos el derecho a percibir viatico y su monto, no se consignaba en los
contratos de trabajo ya que la mayoria de los trabajadores cambiaba de faena
constantemente. Asi las cosas, en noviembre de 2019, el trabajador comienza
a prestar servicios para el Consorcio Puente Chacao, cuya faena estaba
ubicada en la region de Los Lagos. Para dicha faena la empresa tenia
destinado un viatico de $300.000, sin perjuicio de cualquier otro bono o
regalia que, por mera liberalidad se les otorgara a los trabajadores.

En principio, las obligaciones del contrato (incluido el viatico), fueron
asumidos por el consorcio mandante, pero a partir de mayo de 2020, no
obstante continuar prestando servicios en la misma faena, el contrato y las
obligaciones de este pasaron a Burger Gruas.

Seflala que el viatico antes descrito debia mantenerse hasta el mes de
septiembre del afio 2020, época en la cual el trabajo en dicha faena terminaba
y a contar del mes de octubre de 2020, el trabajador retornaba a la planta
donde la empresa tiene su domicilio en la ciudad de Santiago y por
consiguiente debia dejar de percibir dicho viatico, sin embargo por un error
involuntario la persona del area de recursos humanos encargada de ingresar
los datos al software de la empresa que calcula y genera las 6rdenes de pago
de remuneraciones, omiti0 quitar de la remuneracion del trabajador dicha
prestacion, lo que provoc6 que dicho monto le fuera pagado al trabajador de
forma errénea, los meses de octubre, noviembre y diciembre de 2020 y enero
a agosto del 2021, es decir por 11 meses el trabajador estuvo percibiendo una
suma que no le correspondia y no lo hizo presente al area de recursos
humanos.

Alega que de acuerdo al ordenamiento juridico, los contratos deben ejecutarse
de buena fe, por lo que el trabajador tenia la obligacion de a lo menos
informar de la irregularidad que lo estaba beneficiando, pero prefirié guardar
silencio por mas de 11 meses.

Arguye que el monto de $300.000 que el trabajador recibi6 no constituye
remuneracion, de acuerdo con el cédigo del trabajo y, en atencién a que no es
remuneracion y su naturaleza juridica no es imponible, no se deben
cotizaciones previsionales por dicho monto, por lo que la pretension de la
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contraria de que se aplique a la demandada la nulidad del despido carece de
fundamento.

Por otro lado, la suma percibida demas por el trabajador, esto es $3.300.000,
es una suma que no le correspondia y fue pagada demas por lo que
corresponde que el Tribunal determine la restitucion de dicho monto ya sea
compensandola a cualquier suma que, con el mérito del proceso, tenga
derecho a percibir el trabajador, o bien mediante una condena reconvencional.
Alega que la accion de tutela tiene exigencias consistentes en las siguientes:

a. que los hechos ocurran en la relacion laboral;

b. que se verifiquen por aplicacion de normas laborales;

c. que se refiera a las facultades que la ley otorga al empleador;

d. que dicho ejercicio no tenga justificacion suficiente, sea arbitrario o
desproporcionado, o sin respeto a su contenido esencial;

e. que tales hechos provoquen la afectacion de derechos fundamentales.

Que del tenor de la denuncia intentada, no aparece como los hechos en que se
funda la tutela provocan o dafian los derechos que por este medio se intenta
proteger. La demandada estima que parte la manera en que el actor fue
despedido no atenta contra las normas y el legitimo proceder en un vinculo de
caracter laboral, no existiendo un exceso o abuso de las facultades propias del
empleador de poner término al contrato de trabajo.

Ademas, sostiene que el despido es ajustado a derecho por necesidades de la
empresa, invocando racionalizaciéon o modernizacion de esta o bajas en la
productividad, justificando la prescindibilidad del trabajador sin afectar el
desarrollo normal del proceso productivo.

Insiste que el Viatico no puede configurar ultima remuneracion mensual y
debe excluirse de ella de acuerdo al articulo 172 del Cddigo del Trabajo.
OPONE EXCEPCION DE COMPENSACION, respecto a cualquier suma a
que fuera condenada a pagar la empresa por concepto de sueldos erradamente
pagados. En efecto, sostiene que al trabador se le pagd, entre octubre de 2020
y agosto de 2021, la suma de $3.300.000 (tres millones trescientos mil pesos)
por concepto de viaticos mal enterados a causa de un error involuntario. Alega
que los contratos deben ejecutarse de buena fe, y percibir pagos que el
trabajador sabia que no le correspondian sin realizar reclamo o reparo alguno
atenta contra dicho principio. Alega que existio entonces una especie de pago
de lo no debido. Estima que concurren todos y cada uno de los requisitos para
que opere la compensacion, a saber, las partes son personal y reciprocamente
deudoras; las obligaciones son en dinero; ambas obligaciones son liquidas y
actualmente exigibles; ambos créditos son embargables; ambas obligaciones
son pagaderas en el mismo lugar y la compensacion no se verifica en perjuicio
de terceros.

Niega adeudar todas las prestaciones que se cobran.
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Respecto de la diferencia de remuneracion por la suma de $2.200.000,
conforme se sefiala en la demanda la supuesta deuda se genera por
supuestamente no pagar integramente las asignaciones de movilizacion y
colacion, por lo que, en primer lugar, no constituyen remuneracion, asi que no
se puede hablar de remuneracion impaga, y en segundo lugar porque lo
indicado en la demanda no corresponde al monto pactado y percibido por el
trabajador por dichas asignaciones.

Al no ser el viatico una de aquellas prestaciones por la que el empleador deba
retener y enterar en entidades previsionales cotizacion de ningun tipo, no
procede el pago de dicha prestacion y dada la inexistencia de deuda
previsional, no procede dicha sancion. Pide el rechazo de la demanda en todas
sus partes, con expresa condena en costas.

En el primer otrosi, la empresa pide tener por contestada la demanda
subsidiaria y que sea rechaza en todas sus partes, con expresa condenacion en
costas, fundandose en los mismos argumentos de hecho y de derecho ya
expuestos al contestar la accion principal.

En el segundo otrosi, la empresa en subsidio de la excepcion de compensacion
interpuesta en lo principal y primer otrosi y ante la eventualidad de que el
Tribunal no considere plausibles los argumentos para que opere la
compensacion, interpone demanda reconvencional en contra de la denunciante
Cristian André Carmona Leiva, cédula de identidad 15.545.146-7, mecanico,
domiciliado en Huérfanos N°779, Oficina 1001, comuna de Santiago a fin que
el Tribunal declare en definitiva que el demandante, debe pagar a la empresa
la cantidad de $3.300.000.- (tres millones trescientos mil pesos) mas los
reajustes e intereses sefialados en el articulo 63 del Cédigo del Trabajo, todo
en atencion a los siguientes argumentos de hecho y de derecho:

Explica que la obligacion que por la presente reconvencional se demanda,
tiene como fuente un crédito que el actor mantiene con la empresa por
concepto de pago errado de un viatico equivalente a $300.000, que le fue
pagado erroneamente al trabajador durante 11 meses seguidos entre octubre de
2020 y agosto de 2021, ambos meses incluidos.

Habiendo terminado la relacion laboral con el actor don Cristian Carmona
Leiva y existiendo un error en el pago de dichos montos, procede que éste
pague a la empresa el saldo adeudado, por los créditos antes referidos, ya que
los mismos se han hecho exigibles.

TERCERO: Que en la audiencia preparatoria, EIl Tribunal rechaza de plano
la excepcion de incompetencia interpuesta por el demandado reconvencional y
queda para definitiva la resolucion de la excepcion de compensacion y de la
demanda reconvencional.

Habiendo el Tribunal realizado el correspondiente llamado a conciliacién este
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Se fijan los siguientes hechos no controvertidos: 1. La existencia de contrato
de trabajo entre las partes, fecha de inicio 8 de marzo de 2016, y cargo
desempefiado. 2. La fecha de término del contrato 7 de septiembre de 2021,
invocandose la causal del articulo 161 inciso 1° del Codigo del Trabajo. 3. Las
partes suscribieron finiquito ante ministro de fe, pagandose la indemnizacion
sustitutiva por $1.994.688 e indemnizacion por afios de servicio por
$9.973.442. 4. Se descont6 el monto del aporte del empleador al seguro de
desempleo, por $1.994.688.

Se fijan los siguientes hechos a probar: 1. Efectividad de la discriminacién
alegada. Pormenores y circunstancias. 2. Efectividad de los hechos sefialados
en la comunicacion de despido. Pormenores y circunstancias. 3. Monto de la
remuneracién para efectos del pago de las indemnizaciones legales por
término de los servicios. 4. Efectividad de adeudarse diferencias por
asignacion de colacion y de movilizacion desde el mes de octubre de 2019 a
septiembre de 2021. 5. Estado de pago de las cotizaciones previsionales por
los periodos alegados. 6. Efectividad de adeudarse el pago de 16 horas
extraordinarias reclamadas. En la afirmativa, cuantia. 7. Efectividad que la
demandada es acreedora reciproca del actor. Pormenores, circunstancias y
cuantia de la acreencia alegada.

CUARTO: Que en la audiencia de juicio que se lleva a cabo por video
conferencia debido a la pandemia del Covid 19, la parte denunciante incorpor6
los siguientes medios de prueba:

Documental:

1. Liquidaciones de remuneraciones de los meses de diciembre de 2016, enero
de 2017, febrero de 2017, enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio y julio de
2021.

2. Carta de aviso de término de contrato de fecha 07 de septiembre de 2021.

3. Finiquito de trabajo suscrito con reserva de derechos de fecha 02 de
noviembre de 2021.

4. Acta de comparendo de conciliacion de fecha 12 de octubre de 2021.

5. Captura de pantalla a plataforma de mensajeria instantanea whatsapp, que
registra conversacion sostenida entre el actor y Francisco Morilla (Recursos
Humanos) los dias 01 y 06 de septiembre de 2021.

Confesional: Absolvié posiciones don Raul Cristian Abarcia Rejas, C.I.
15.017.260-8 en calidad de representante legal de la denunciada. Sefiala que
conoce al denunciante. Sefiala que ingresé a prestar servicios en marzo de
2021, que no trabajo directamente con el demandante; que no estaba en la
compafiia cuando el actor trabajo para el Puente Chacao. Sefiala que la
remuneracioén tiene sueldo base, bono de desempefio, viatico. Sabe que estuvo
en la faena Chacao hasta 2020, pero no tiene mas datos. No sabe donde se

hospedaba.

XNOJXCWELNB




La parte denunciante solicita que se haga efectivo el apercibimiento legal,
dado que el absolvente nada sabe y da respuestas evasivas. El Tribunal lo deja
para definitiva.

Testimonial: Declaro el siguiente testigo legalmente juramentado:

1) José Antonio I.opez Soto, cédula de identidad N°18.628.372-4. Ingeniero
eléctrico. Sefiala que conoce a las partes de este juicio, a Cristian porque eran
compafieros de trabajo. Trabajo casi 4 afios y medio de marzo de 2017 a julio
de 2021, era electromecanico. Trabajaron juntos de marzo de 2017 a julio de
2021 en la misma area. Cristian era mecanico. Prestaban servicios
principalmente fuera del taller, en Mineras y Faenas especificas para los
equipos. Trabajaron juntos en el Puente Chacao, cerca de Pargua, cerca de los
trasbordadores a Chiloé, no sabe la Region. El taller estaba en Quilicura,
Panamericana 9000. Sefiala que a él le pagaban $800.000 a $900.000
aproximadamente segun si hacia horas extras. En el Puente Chacao partieron
en octubre de 2019. Les ofrecieron trabajar alli en turno de 14x7 y luego
14x14 mas bono de $300.000.- Le pagaban $1.200.000 mas horas extras. La
remuneraciéon se componia de sueldo base, gratificaciones, bono de
desempefio, asignacion de movilizacion, asignacion de colacién, mas bono
viatico. Lo veia en sus liquidaciones. Indica que se trasladé en un movil hasta
el aeropuerto, de ahi al aeropuerto de Puerto Montt y de alli a las cabafias.
Afirma que estos traslados eran pagados por la empresa Burger. Vivian en
Pargua y eso lo costeaba Burger, mas luz y agua y el gas lo pagaban ellos y le
devolvian la plata. Indica que trabajo en Burger hasta julio de 2021, fue
despedido a fines de julio por necesidades de la empresa. Le pagaron
sustitutiva, vacaciones, horas extras, afios de servicios. Indica que trabajé en
Puente Chacao hasta el primero de diciembre de 2020 y después en el taller
Burger en Quilicura y tenia la misma remuneracion, era de $1.200.000.- En el
finiquito, el mes de aviso fue de $1.500.000.- Cuando estaba en el taller, la
remuneracion estaba compuesta de sueldo base, gratificaciones, locomocion y
colacion, el viatico y los descuentos, impuestos, AFP, AFC y Fonasa.
Contrainterrogado por la parte demandada sefiala que termin6 en Puente
Chacao en diciembre de 2020. Cuando iba a las mineras, todo lo pagaba la
empresa. Presto servicios en Los Bronces, Anglo American, Andina (Codelco)
y Otros.

A las consultas del Tribunal indica que el jefe de taller era Carlos Campusano
y €l lo invit6 a ir a Chacao. Cuando estaba en Puente Chacao, le pagaba su
sueldo Hyundai de octubre de 2019 a abril de 2020 y no aparecia el viatico.
Durante este tiempo estuvo a préstamo. Recibia el sueldo y la empresa Burger
le pagaba la cabafia y no recibia viatico.. recuper¢ el viatico desde mayo de
2020. Refiere que el Sr. Carmona estuvo en Puente Chacao desde noviembre
de 2019 y hasta diciembre de 2020, usaban alternadamente la cabafia. Sefiala
que él fue despedido antes que Carmona. No sabe por qué lo despiden. Afirma
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que recibio viatico hasta que lo despiden a fines de julio de 2021 y Carmona
fue despedido después. No demando6 a la empresa.

Exhibicion de documentos: La parte denunciada exhibe a la denunciante los
siguientes documentos solicitados en la audiencia preparatoria:

1. Contratos y anexos de contratos debidamente suscritos por el demandante,
del periodo comprendido entre marzo de 2016 a septiembre de 2021.

2. Liquidaciones de remuneraciones del actor del periodo comprendido entre
noviembre de 2019 a agosto de 2021.

La parte denunciante respecto de los contratos da por cumplida la exhibicion,
respecto a las liquidaciones, viene en solicitar que se haga efectivo el
apercibimiento legal, el Tribunal lo tiene presente y deja su resolucion para
definitiva.

QUINTO: Que en la audiencia de juicio, la parte denunciada incorporo6 los
siguientes medios de prueba:

Documental:

1. Contrato de trabajo de fecha 8 de marzo de 2016, suscrito entre las partes.

2. Anexo de contrato de trabajo de fecha 8 de abril de 2016, suscrito entre las
partes.

3. Modificacién de contrato de trabajo de fecha 8 de junio de 2016, suscrito
entre las partes.

4. Modificacién de contrato de trabajo de fecha 13 de julio de 2016, suscrito
entre las partes.

5. Anexo de contrato de trabajo de fecha 28 de febrero de 2018, suscrito entre
las partes.

6. Anexo de contrato de fecha 1 de julio de 2018, suscrito entre las partes.

7. Anexo de contrato de trabajo de fecha 3 de diciembre de 2020, suscrito
entre las partes.

8. Parte de inicio de trabajos de fecha 3 de diciembre de 2020 debidamente
suscrito por el demandante Cristian Carmona.

9. Liquidaciones de remuneracion del demandante entre los meses de octubre
2020 y julio de 2021.

10. Certificado de PreviRed de pago de cotizaciones del trabajador entre los
periodos de marzo 2016 y agosto 2021.

11. Carta aviso despido de fecha 7 de septiembre de 2021.

12. Finiquito de contrato de trabajo suscrito por el trabajador con fecha 2 de
noviembre de 2021.

13. Acta de comparendo de conciliacion de fecha 12 de octubre de 2021.

14. Correo electrénico de fecha 27 de noviembre de 2019, enviado por
Cristian Saldias jefe de RR. HH de Burger Gruas hacia El jefe de RR. HH de
puente Chacao.

15. Correo electronico de fecha 29 de abril de 2020, de Gabriel Marin Pinilla
Dirigido a Paul Didier Burger.
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16. Documento denominado Condiciones Comerciales — Cotizacion 4919
Confesional: Absolvio posiciones el denunciante don Cristian André

Carmona Leiva, C.I. 15.545.146-7. Sefiala que trabajo en el Puente Chacao a
fines de noviembre de 2019 y hasta diciembre de 2020. También trabajo en
Anglo American, Chuquicamata y Parque Eolico. No se acogio a Ley de
Proteccion del Empleo. Senala que estuvo 4 meses contratado por Hyundai, no
firmo6 contrato pero en abril de 2020 firmé finiquito con Hyundai. Sefiala que
Hyundai le pagaba sus remuneraciones, pero nunca tuvo liquidaciones de
sueldo de Hyundai. No sabe que le pagaban en el sueldo en esos meses. El
permiso sin goce de sueldo era por 3 0 4 meses como maximo. Negocio las
condiciones con Cristian de Recursos Humanos de Burger. Firmé un permiso
sin goce de sueldo por Hyundai como mecanico en mantenimiento.
Testimonial: Declararon legalmente juramentados los siguientes testigos:

1. Sonia FElizabeth Salas Carileo, C.I. 11.606.440-5, Técnico en nivel
superior de Administracion de Empresas, mencién Recursos Humanos.
Sefiala que conoce a las partes del juicio porque trabaja en la Compafiia, es
encargada administrativa. Antes era encargada de remuneraciones hasta
octubre de 2020. La empresa presta servicios a clientes como Anglo
American, Codelco Andina, en Chiloé (Mitsubishi) hasta septiembre de 2020,
indica que la remuneracion de los trabajadores se otorga un viatico cuando se
mueven y depende del lugar geografico en que se encuentren. En Chiloé era
de $300.000.- indica que ubica a Cristian Carmona. Cristian era mecanico o
eléctrico y prestaba servicios en Puente Chacao en 2020. Afirma que cuando
estaba en Puente Chacao se le pagaba viatico. No sabe hasta cuando presto
servicios en Chacao y no recuerda cuando volvio. Hoy ella es auditora de
remuneraciones y area de Recursos Humanos. Indica que todos los meses la
empresa es auditada. Ella auditaba remuneraciones y revisaron todos los
meses y se dio cuenta que el viadtico de $300.000 era solo para el Puente
Chacao, pero que se le mantuvo ese monto, si estaba en la planta. El
levantamiento lo hizo en julio-agosto de 2021.

Contrainterrogada por la parte demandante sefiala que estuvo como encargada
de remuneraciones hasta octubre de 2020, ahora es auditora de
remuneraciones y administrativa. Siempre reciben auditorias externas y
esporadicamente auditorias internas, 4 veces al afio, generalmente era una
muestra de algo. Las auditorias que ella hace son mensuales y las hace desde
julio de 2021. Antes no habia nadie encargada. Todas las auditorias externas
son mensuales y son necesarias para el pago de los Estados de Pago. Recuerda
a José Lopez, a él también se le pagaba el viatico de $300.000.- y se lo pagé
también cuando volvié. En julio de 2021 comenz6 con las auditorias internas.
No sabe hasta cuando prestd servicios José Lopez. Cuando hizo revision se
dio cuenta que se le siguio pagando el viatico a los dos después que volvieron

e

XNOJXCWELNB




A las consultas del Tribunal sefiala que hay situaciones en que prestaban
servicios sin goce de sueldo. No sabe el periodo. Cristian fue a Puente Chacao
y la empresa le pagaba viatico de $300.000.- Se le pagd durante todo ese
tiempo y cuando volvid por error se le siguié pagando.

2. Francisco Gabriel Morilla Rojas, C.I. 17.233.022-3. Tecnologo en
Administracion de Personal. Sefiala que conoce al demandante. Es el Jefe de
area de personal, hace las contrataciones. Sefiala que los clientes de la
Compaiiia son Anglo American, Codelco Andina, El Abra y proyectos de
menor envergadura en todo Chile. Refiere que el Sr. Carmona presto servicios
en el area de mantencion y debia dirigirse a la faena, eran faenas mineras,
eolicas, donde estaba la emergencia. El estaba prestando servicios en la Planta
Casa Matriz y anteriormente estuvo en Las Tortolas, Codelco Andina, Los
Bronces y otras. Cuando van a faenas fuera de la planta se les paga horas
extras y viatico como incentivos por estar fuera. El viatico esta reglado en el
Reglamento de la empresa. El viatico depende que esté en faena, la distancia
influye en el monto. El sefior Carmona recibia viaticos porque se
desempefiaba a lo largo del pais para alojamiento y alimentacion. Indica que
en el ultimo tiempo noté anomalias en el viatico de $300.000 que se pagaba de
alguna faena, por la faena Puente Chacao por un afio. El dejé de trabajar en
Chacao en marzo de 2021. El Sr. Carmona estaba en planta, pero seguia
percibiendo el viatico y ello era incongruente. Se hice una investigacion y se
determiné que este concepto quedd pegado por un tiempo en las
remuneraciones de los trabajadores.

Contrainterrogado por la parte demandante sefiala que el trabajador volvié de
faena, cree que en marzo de 2021 o principios de 2021 y que fue un proyecto
que dur6 un afio. Cometieron el error como 11 meses. S6lo hubo un error con
el Sr. Carmona. Tienen auditorias internas y externas. Sefiala que ahora es Jefe
de Personal. Se entregd permiso sin goce de sueldo y se puso al trabajador a
disposicion de la otra empresa y Burger deja de pagar las remuneraciones.
Esto es algo habitual. Suspende el pago de remuneraciones y lo contrata el
cliente con remuneracion igual o superior. El Sr. Carmona no estuvo con
permiso sin goce de sueldo y por ello siempre se le pago el viatico y se le pago
un viatico es porque siempre tuvo relacion laboral y no hubo permiso sin goce
de sueldo. Sefiala que se detecté un error después de un afio. Indica que las
auditorias externas son mensuales. Es efectivo que se reunié con Cristian
Carmona para explicarle lo del error. Converso con el trabajador y se llego6 a
un acuerdo que el viatico no le correspondia y el viatico debia devolverlo o
descontarse y dijo que no lo iba a devolver porque era un error de la empresa.
A las consultas del Tribunal sefiala que nadie mas tuvo problemas. Indica que
José Lopez tenia pago de bonificacién, un incentivo y en el caso de Cristian
Carmona era un viatico. Refiere que el viatico no constaba por escrito, s6lo
fueron politica de viatico. No se le descont6 estos viaticos en el finiquito.
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SEXTO: Que atendido los hechos pacificos establecidos en la audiencia
preparatoria, es posible tener por acreditada la existencia de un contrato de
trabajo entre las partes, con fecha de inicio 8 de marzo de 2016, y cargo
desempefiado por el demandante de mecanico y operador de gruas. De igual
modo se tiene por acreditada la fecha de término del contrato 7 de septiembre
de 2021, invocandose la causal del articulo 161 inciso 1° del Codigo del
Trabajo.

SEPTIMO: Que el demandante funda la accién de tutela laboral denunciada,
alegando que el despido que le afecté fue discriminatorio por cuanto el tnico
motivo por el cual fue despedido, fue por haber hecho valer su derecho al
pago integro de la remuneracion, negandose a recibir el sueldo en una
cantidad inferior a la que correspondia, infringiendo el derecho a la igualdad
ante la ley asegurado por el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la
Republica y también la garantia del N° 16 del articulo 19, que asegura a las
personas igual trato en el trabajo. Que para acreditar su denuncia se vale de
prueba documental, confesional y testimonial.

Que la demandada niega haber vulnerado algin derecho fundamental del
trabajador, con ocasion del despido. Sostiene que el despido se funda en los
hechos contenidos en la carta y que no existe discriminacion de ninguna
especie. Refiere que el actor simplemente alega la discriminacion, e infraccion
a la igualdad de trato en el trabajo, pero no ahonda mayormente en la forma en
que se habrian vulnerado las garantias antes sefialadas y al no existir sustento
factico y legal, la tutela debe ser rechazada.

OCTAVO: Que cabe tener presente que en el libelo pretensor el actor
sostiene vagamente haber recibido un trato discriminatorio sin expresar
ningun motivo de distincion o diferencia respecto de algin otro trabajador que
justifique la tutela impetrada y, luego, en las observaciones a la prueba y sélo
en esa oportunidad procesal el abogado demandante sincera la supuesta
discriminacion alegando que “el despido es discriminatorio porque a José
Lopez se le pago el derecho al vidtico y a €l no y, peor aun se dice que es un
error y se le pretende cobrar”, alegaciones que se hacen finalizado el debate,
lo que impidio a la empresa conocer a tiempo las reales intenciones del actor y
que evidentemente, le impiden defenderse y rendir prueba de contrario. Que,
con todo, para resolver el Tribunal tiene presente que de acuerdo al articulo 2°
del Codigo del Trabajo “son contrarios a los principios de las leyes laborales
los actos de discriminacion”, para luego agregar que “los actos de
discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
motivos de raza, color, sexo, maternidad, lactancia materna, amamantamiento,
edad, estado civil, sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad,
ascendencia nacional, situacién socioeconémica, idioma, creencias,
participacion en organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad de
género, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u origen
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social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacién”. Que a la luz de definicion legal que
antecede, correspondia al actor acreditar que el empleador efectivamente
incurri6 en actos concretos que expresaran alguna distincién, exclusion o
preferencia al momento de decidir su desvinculacion, ya que la tutela laboral
se entabla por vulneracion de derechos fundamentales, con ocasion del
despido. Que en efecto, no basta con denunciar un trato desigual, sino debe
afadirse necesariamente un criterio prohibido (o categoria protegida) por el
sistema, para que exista discriminacién. Lo anterior se desprende de la
redaccién del inciso cuarto del articulo 2° del cédigo del trabajo ya referido
que no limita la discriminacion a la sola distincion, exclusion o preferencia,
sino en cuanto esté vinculada a una categoria protegida como la raza, color,
sexo, edad, estado civil, etc... En tal sentido, el “criterio prohibido” otorga el
fundamento politico de la desigualdad que se pretende transformar en la
sociedad y legitima el reproche de rango constitucional configurando el
verdadero derecho a no ser discriminado. Asi lo indica la mas desarrollada
doctrina nacional en el tema, sefialando que : “De este modo, en esta forma de
mirar la cuestién, la discriminacién laboral —entendida como la lesién al
derecho fundamental ya descrito— no corresponde a la diferencia de trato
laboral injustificada, sino la concurrencia como condiciones necesarias y
suficientes de los siguientes elementos: primero, un trato laboral diferenciado
entre iguales; y, segundo, que dicho trato se funde en un criterio sospechoso o
prohibido.” (Ugarte Cataldo, José Luis; Derechos Fundamentales, Tutela y
Trabajo; Santiago, Chile, Legal Publishing, 2018, p.147). Que la doctrina y
jurisprudencia de los Tribunales de Justicia estan contestes en que la no
discriminacién en el ambito laboral existe cuando concurren tres elementos:
(i) Un trato laboral diferenciado entre personas sustancialmente iguales, entre
situaciones comparables, ya que tratar distinto a trabajadores que no estan en
situacion comparable, no es discriminacion. (ii) La diferencia de trato se funda
en un criterio sospechoso o prohibido de aquellos previstos en el articulo 2 del
Cddigo del Trabajo. (iii) No existe una justificacion objetiva y razonable que
legitima la diferencia de trato. Por consiguiente, no hay discriminacién
arbitraria si no existe una diferencia de trato entre iguales, si la diferencia de
trato se funda en un criterio permitido o no sospechoso o prohibido (p.ej.,
calificacion técnica del trabajador), o porque fundandose en un criterio
sospechoso (p.ej., sexo, edad, sindicacién), el trato diferenciado se justifica en
una causa legitima, y existe justificacion cuando la diferencia se funda en otro
derecho fundamental, como el derecho de propiedad o la libertad para
desarrollar cualquier clase de actividad econémica.

Que, tal como se adelantd, en el libelo pretensor el actor se limita a decir que
fue discriminado, pero sin explicitar los presupuestos facticos en que funda el
trato diferente ni tampoco sefiala algin criterio sospechoso, lo que permite
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desde luego rechazar la tutela laboral por falta de fundamento. Que, por otro
lado, el abogado patrocinante del actor explicita en las observaciones a la
prueba que el actor habria sido discriminado ya que recibi6 un trato distinto al
que la Compafiia prodigo6 al trabajador José Lopez, a quien se le habria pagado
el derecho al viatico. Que revisada la prueba producida por el actor para
acreditar la discriminacion se cuenta con la declaracion de José Lopez quien
afirma haber recibido un viatico igual que el actor cuando ambos trabajaban
en el Puente Chacao; que trabajo en la Faena del Puente Chacao hasta el 1° de
diciembre de 2020 y que fue despedido en julio de 2021; que al pagarle el
finiquito, su remuneracién ascendia a $1.200.000.- y que se le pag6 una
indemnizacion sustitutiva del aviso previo por $1.500.000.- y que no demandé
a la empresa. Que estas aseveraciones no fueron corroboradas por ningun otro
medio de prueba; no se acompafié ni se pidi6 que se exhibiera copia del
finiquito y de las ultimas liquidaciones de sueldo del trabajador José Lopez,
tampoco se contrainterrogo a los testigos presentados por la parte demandada
para indagar sobre la situacion y el supuesto trato diferenciado que se hizo
respecto de José Lopez, no se compar0 en ningun momento a ambos
trabajadores ni tampoco se demostro que la indemnizacion sustitutiva pagada
a Lopez comprendiera el viatico o que en verdad fuera el pago de una
“bonificacion” como afirma Francisco Morilla. Por ultimo, tampoco es posible
realizar una comparacion de las remuneraciones ni de los finiquitos
cancelados a ambos trabajadores, por cuanto el Sefior José Lopez Soto fue
despedido mucho antes que el actor, en julio del 2021, siendo imposible
comparar esa situacion con el despido del actor que se produce dos meses
después en septiembre de 2021.

Que, en estas condiciones, no habiéndose acreditado una real afectacion a la
garantia fundamental de recibir un igual trato laboral y, no habiéndose
probado que el actor fue victima de discriminacion ni siquiera pudo acreditar
un criterio sospecho, se desechara la accion de tutela laboral por vulneracion
al articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica del Estado y de no ser
discriminado, con ocasion del despido, sin que sea necesario, en consecuencia,
analizar la proporcionalidad de la medida.

NOVENO: Que tampoco se puede tener por conculcada, con ocasion del
despido, la Libertad de Trabajo del actor y, al respecto, solo queda criticar la
falta de desarrollo y construccion juridica de esta vulneracién en el libelo de
denuncia, puesto que se hace referencia a ella en la parte petitoria cuando
incluye el articulo 19 N°16 de la Constitucion Politica sin ningin argumento o
vulneracion al derecho al trabajo como una lesién autéonoma. Por lo demas, no
se observa de qué forma pudo vulnerarse esta garantia de forma ilegitima,
maxime si la justificacion del despido sera sometido al escrutinio de la accion
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DECIMO: Que el demandante, en subsidio, alega que el despido es
injustificado, improcedente e indebido ya que la causal invocada carta de
aviso de despido establecida en el articulo 161 inciso 1° del Cddigo del
Trabajo no se justifica en los hechos ni en el derecho, la carta fue redactada en
términos genéricos y vagos, demostrando con ello, que dicha causal, no existe
y que el uinico motivo por el cual fue despedido, fue por haber hecho valer su
derecho al pago integro de la remuneracion, negandose a recibir el sueldo en
una cantidad inferior a la que correspondia, lo que constituye un despido
discriminatorio.

UNDECIMO: Que de acuerdo al articulo 454 N° 1 del Codigo del Trabajo, en
juicios sobre despido correspondera en primer lugar al demandado la
rendicion de la prueba, debiendo acreditar la veracidad de los hechos
imputados en las comunicaciones, sin que pueda alegar en el juicio hechos
distintos como justificativos del despido. Que entonces correspondia a la
empresa demandada acreditar la causal de despido prevista en el articulo 161
inciso1° del Codigo del Trabajo, esto es, “necesidades de la empresa”, para lo
cual rindié prueba documental, confesional y testimonial. Que los hechos
consignados en la carta de despido son los siguientes: “Los hechos en que se
funda la causal estdn dados debido al cambio de las condiciones del mercado
en el que nos desempefiamos, lo cual trae una fuerte baja en la productividad,
lo que hace necesaria su desvinculacion”, por lo que los motivos de la
desvinculacion del trabajador son basicamente el cambio de las condiciones
del mercado y baja en la productividad. Que analizada la carta de despido, no
se puede sino llegar a la conclusion que ella no contiene ningtin presupuesto
factico que explique en qué consiste el cambio de las condiciones del mercado
ni cémo ello causé o causaria en el futuro una fuerte baja en la productividad
de la empresa; no indica las razones que llevan a la empresa a la necesidad de
prescindir de los servicios del actor, tratandose de un obrero altamente
calificado, quien siempre trabajé hasta en los momentos mas algidos de la
pandemia, ya que la empresa no se acogio a la Ley de Proteccion del Empleo.
Que, en estas condiciones la carta de despido no cumple con los estandares
minimos del articulo 162 y 454 N° 1 del Cddigo del Trabajo en orden a
contener la o las causales invocadas y los hechos en que se funda, causando
total indefension al trabajador. Que los testigos de la demandada tampoco
explican las razones objetivas del despido del demandante y dada la
coincidencia de las conversaciones que el actor mantuvo con el Sr. Jefe del
area de personal Sr. Francisco Morilla referente a la improcedencia del pago
del viatico con el despido (ocurrido al dia siguiente), es posible concluir que el
despido se debe a que el trabajador se negd a devolver el viatico que recibio
mensualmente en sus liquidaciones de sueldo, por lo que el empleador no ha
justificado la proporcionalidad de la medida, razones por las cuales se
declarara que el despido ha sido improcedente e injustificado y se acogera la
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demanda en cuanto se cobra el recargo del 30% de la indemnizacion por afios
de servicios, por el monto que se indicara en lo resolutivo del fallo.
DUODECIMO: Que el trabajador ha solicitado la devolucion o reintegro del
descuento indebido efectuado en el finiquito por concepto de aporte al fondo
de seguro de cesantia, por un monto que asciende a $1.944.208.- Que la
demandada, por su lado, pide que se rechace en todas sus partes la peticion de
restitucion de aporte del empleador al seguro de cesantia, ya que de
conformidad a lo dispuesto en los Articulos 2° inciso final, 40, 13, 48 y 52
Ley N° 19.728, aquellos trabajadores sujetos al seguro de desempleo, como es
el caso de autos, si su contrato terminare por la causal de necesidades de la
empresa prevista en el articulo 161 del Cédigo del Trabajo, el trabajador tiene
derecho a la indemnizacion legal por afios de servicios prevista en el inciso
segundo del articulo 163 del mismo cuerpo legal, pero el empleador puede
imputar a esta indemnizacién la parte del saldo de la Cuenta Individual por
Cesantia constituida por las cotizaciones efectuadas por el empleador mas su
rentabilidad, deducidos los costos de administracién que correspondan.

Que en primer lugar, el Tribunal tiene presente que se han producido distintas
interpretaciones sobre este punto de derecho, en orden a determinar si procede
el descuento de los aportes efectuado por el empleador al seguro de cesantia
del trabajador, de las indemnizaciones por afios de servicio, cuando se le ha
despedido por la causal del articulo 161 inciso 1° del Codigo del Trabajo, y
con posterioridad, se haya declarado injustificado tal desvinculacién. Que el
articulo 13 de la Ley N° 19.728, sefiala que "Si el contrato terminare por las
causales previstas en el articulo 161 del Cédigo del Trabajo, el afiliado tendra
derecho a la indemnizacion por afios de servicios..." Y el inciso segundo
indica que "se imputara a esta prestacion la parte del saldo de la Cuenta
Individual por Cesantia...". Que la Corte Suprema, en varios fallos, ha
sefialado que "una condicion sine qua non para que opere el descuento, es que
el contrato de trabajo haya terminado por las causales previstas en el articulo
161 del Codigo del Trabajo", agregando que "la sentencia que declara
injustificado el despido por necesidades de la empresa priva de base a la
aplicacion del inciso segundo del articulo 13 de la ley ya citada". Que, asi las
cosas, el descuento tiene como condicién necesaria que la desvinculacion se
produzca correctamente por la causal prevista en el articulo 161 del Cédigo
del Trabajo, de lo que se colige que si el término del contrato por necesidades
de la empresa llega a ser considerado por el Tribunal como injustificado, debe
concluirse que no se satisface la condicion, en la medida que el despido no
tuvo por fundamento una de las causales que prevé el articulo 13 de la Ley N°
19.728. Adicionalmente, si se considerara la interpretacién contraria,
constituiria un incentivo a invocar una causal errada validando un
aprovechamiento del propio dolo o torpeza, por cuanto significaria que un
despido injustificado, en razén de una causal impropia, produciria efectos que
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benefician a quien lo practica, a pesar que la sentencia declare la causal
improcedente e injustificada. Que la Excma. Corte Suprema ha declarado que
“mal podria validarse la imputacion a la indemnizacion si lo que justifica ese
efecto ha sido declarado injustificado, entenderlo de otra manera tendria como
consecuencia que declarada injustificada la causa de la imputacién, se le
otorgara validez al efecto, logrando asi una inconsistencia, pues el despido
seria injustificado, pero la imputacién, consecuencia del término por
necesidades de la empresa, mantendria su eficacia.”

Por ultimo, tratandose la regla del articulo 13 de la Ley 19.728 una situacion
excepcional, debe ser siempre interpretada restrictivamente y en la medida que
se configuren los presupuestos del articulo 161 inciso 1° del Cédigo del
Trabajo, esto es, cuando el despido del trabajador se debe a necesidades de la
empresa que hacen necesaria la separacion de uno o mas trabajadores, de
manera que, cuando por sentencia se declara que tal despido carece de causa,
no es posible que el empleador se vea beneficiado, y se le autorice para
imputar a la indemnizacion por afios de servicio, lo aportado al seguro de
cesantia. Que por estas razones, se acogera la devolucion solicitada.
DECIMO TERCERO: Que, el demandante sostiene que, para los efectos del
articulo 172 del Codigo del Trabajo, su ultima remuneracion mensual ascendia
al monto de $2.117.770.- la cual se componia de los siguientes conceptos y
haberes:

« Haberes imponibles: Sueldo base $989.330.-, gratificacion legal $129.240.-,
bono zona $120.000.-, bono evaluacién y desempeiio $379.200.-, bono fijo
$300.000.- (el cual el ex empleador encubria bajo el término “viatico faena”.

* Haberes no imponibles: Asignacién de movilizacién $100.000.- y asignacién
de colacion $100.000.-

Que la demandada sostiene que la remuneracion del trabajador corresponde a
la consignada en el finiquito ascendiente a $1.994.688.-, pero sin detallar los
items que la componian.

Que revisadas las liquidaciones de sueldo de los meses de julio y agosto de
2021, se advierte que el sueldo base es de $989.330.-, que la gratificacion
legal es de $133.396.-, que contempla un bono zona $120.000.- y un bono
evaluacion y desempefio $379.200.- y que, al parecer no existe controversia
entre las partes respecto de estos rubros. Que de acuerdo al articulo 172 del
Cédigo del Trabajo, “Para los efectos del pago de las indemnizaciones a que
se refieren los articulos 163, 163 bis, 168, 169, 170 y 171, la ultima
remuneracién mensual comprendera toda cantidad que estuviere percibiendo
el trabajador por la prestacion de sus servicios al momento de terminar el
contrato, incluidas las imposiciones y cotizaciones de prevision o seguridad
social de cargo del trabajador y las regalias o especies avaluadas en dinero,
con exclusién de la asignacién familiar legal, pagos por sobretiempo y
beneficios o asignaciones que se otorguen en forma esporadica o por una sola
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vez al afio, tales como gratificaciones y aguinaldos de navidad. Si se tratare de
remuneraciones variables, la indemnizacion se calculara sobre la base del
promedio percibido por el trabajador en los ultimos tres meses calendario....”,
por lo que, sin perjuicio de las observaciones que las partes hagan acerca de
los conceptos que deben integrarla, el Tribunal debera estarse, en este caso, a
lo pagado al demandante como remuneracion en el ultimo mes trabajado
integramente. Que de acuerdo a la documental acompafiada por la empresa, la
ultima remuneracion que cumple estas caracteristicas es la correspondiente al
mes de agosto de 2021, oportunidad en la cual el trabajador percibio sueldo
base de $989.330.-, gratificacion legal de $133.396.-, bono zona de
$120.000.-; bono evaluacién y desempefio de $379.200.-, descartandose las
horas extras y, debe adicionarse las asignaciones de colacién de $50.000.- ,
movilizaciéon de $50.000.- y viatico faena por $300.000, por tratarse de
cantidades que el trabajador percibia habitualmente, todo lo cual da un total de
$2.021.926.-, siendo esta cifra la que se tendrda como remuneracion del
trabajador para los efectos del articulo 172 del Codigo del ramo.

DECIMO CUARTO: Que atendida la base de calculo determinada por el
Tribunal, se acogera la solicitud del actor de pagar diferencias respecto del
monto pagado por concepto de indemnizacion por afios de servicios y
sustitutiva del aviso previo por $136.188.- y $27.238.-

DECIMO QUINTO: Que respecto del “Viatico Faena”, la parte demandante
sostiene que, en verdad, se trataba de un aumento de sueldo. Explica que este
viatico lo recibié durante casi 02 afios, que nunca tuvo por objeto cubrir
aquellos gastos, pues, la empresa costeaba en forma permanente parte del
arriendo de una cabafia en la que se alojaba durante el turno, y costeaba los
pasajes aéreos y todo gasto de traslado en que incurria, por lo que concluye
que esa parte de su remuneracién, solo correspondia a un aumento de sueldo
que solicité cuando recién le propusieron el traslado a Chiloé, bajo la
condicion de que se saliera del sindicato. Como accedié a eso ultimo, ese
supuesto viatico no era mas que el aumento de sueldo que habia solicitado, y
que, el ex empleador encubria bajo el concepto de viatico con el objeto de
disminuir la remuneracion imponible y que ello queda totalmente en evidencia
por el sélo hecho que desde que retorné a trabajar a la instalacion principal
ubicada en la comuna de Quilicura, desde noviembre de 2020, el ex empleador
sigui6 pagando con total normalidad este estipendio, lo que demostraria su
caracter fijo y permanente, cumpliendo con todos los elementos propios del
sueldo.

Que la empresa demandada tiene una vision totalmente contraria ya que
sostiene que efectivamente la suma de $300.000.- correspondia a viatico por
su traslado a la faena del Puente Chacao; que este viatico debia mantenerse
hasta el mes de septiembre del afio 2020, época en la cual el trabajo en dicha
faena terminaba y a contar del mes de octubre de 2020, el trabajador retornaba
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a la planta donde la empresa tiene su domicilio en la ciudad de Santiago y por
consiguiente debia dejar de percibir dicho viatico, pero sin embargo, por un
error involuntario la persona del area de recursos humanos encargada de
ingresar los datos al software de la empresa que calcula y genera las 6rdenes
de pago de remuneraciones, omitié quitar de la remuneracion del trabajador
dicha prestacién y ello provoc6 que dicho monto le fuera pagado al trabajador
de forma errénea, los meses de octubre, noviembre y diciembre de 2020 y
enero a agosto del 2021, es decir, por 11 meses el trabajador estuvo
percibiendo una suma que no le correspondia y no lo hizo presente al area de
recursos humanos.

Que revisadas las liquidaciones de sueldo acompafiadas por la parte
demandada que abarcan el periodo octubre de 2020 a septiembre de 2021, el
denominado “viatico Faena” aparece como haber no imponible a partir del
mes de enero de 2021 por la suma de $300.000.- y se extiende su pago hasta
el mes de agosto de 2021, por lo que documentalmente este pago se extendio
unicamente por ocho meses, y ello ocurrié cuando el actor ya se encontraba de
vuelta en el taller de la empresa, luego de haber estado prestado servicios en la
faena Puente Chacao, la cual finaliz6 seguin la empresa en septiembre de 2020.
Que de este modo, se desconoce los items que componian las remuneraciones
percibidas por el actor durante todo el periodo que estuvo trabajando para el
Consorcio Puente Chacao sin goce de sueldo y a disposicion de la empresa
Hyundai por cuatro meses, a partir de finales de noviembre de 2019 en
adelante, salvo lo resefiado por los testigos Sonia Salas Carileo y Francisco
Morilla Rojas quienes afirman respectivamente en estrados que “Cristian fue
a Puente Chacao y la empresa le pagaba un vidtico de $300.000 que se le
pago durante ese tiempo” y que “...el Sr. Carmona no estuvo con permiso sin
goce de sueldo y por ello siempre le pagaron el vidtico...”. Que por su parte el
testigo presentado por el demandante José Lopez afirma que “Durante el
tiempo que estuvo a préstamo, recibia su sueldo; que Burger pagaba la
cabaria y no recibio vidtico y que recupero el vidtico desde mayo de 2020 y
sefiala ademds que recibio el vidtico hasta que lo despidieron en julio de
2021...”. Que, ya sea que el actor haya recibido o no este viatico durante su
permanencia en la faena del Puente Chacao, lo que resulta claro es que ambas
partes a través de sus libelos y medios de prueba califican la suma de
$300.000 como “Viatico Faena”, que tendria su origen en el Reglamento
Interno de la empresa —el que no fue acompafiado-; que no constaba por
escrito por ser una politica de la empresa y que constituia un incentivo por
estar en una faena fuera del taller, tal como lo indica Francisco Morilla. Que
asi las cosas, el actor no acredit6 de modo alguno que esta suma de dinero
constituyera un aumento de sueldo, no justificé tratativas en ese sentido con la
empresa, ni hay constancia que se haya desafiliado del sindicato y muy por el
contrario a partir de 2021 figura el descuento de la cuota sindical en todas las
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colillas de pago; ni demostré que se tratase de un beneficio adquirido por la
via de una clausula tacita y, por lo demas, en las liquidaciones de sueldo
siempre tuvo el tratamiento juridico de “viatico”, lo que segun el inciso 2° del
Articulo 41 del Codigo del Trabajo, “No constituyen remuneraciéon y, por
ende, no son imponibles, las asignaciones de movilizacion, de pérdida de caja,
de desgaste de herramientas y de colacion, les viaticos, las asignaciones
familiares, la indemnizacion por afios de servicios y las demdas que deban
pagarse al extinguirse el contrato, y en general, las devoluciones de gastos en
que incurra el trabajador por causa del trabajo”. Que por estas razones, se
desechara la pretension de la parte demandante de calificar este Viatico Faena
como un aumento de remuneraciones, el cual conserva su calidad de viatico
por haber sido siempre considerado asi por ambas partes y, por ende, sigue
siendo un haber no imponible dentro de las remuneraciones del actor. Que por
estas mismas razones, se desechara la pretension del actor en orden a sumar
este item a las remuneraciones como haber imponible y por tanto se rechazara
consecuencialmente la nulidad del despido fundado en que el empleador no
pagod integramente las cotizaciones del trabajador, al no haber cotizado
mensualmente estos viaticos. Que finalmente, se rechazara el pago de una
supuesta diferencia por subcotizacién por la suma de $1.917.770, por ser
improcedente.

DECIMO SEXTO: Que atendido lo razonado precedentemente, y lo
afirmado por los testigos Sonia Salas y José Lopez en orden a que el actor
estuvo prestando servicios directamente para el Consorcio Puente Chacao por
4 meses y durante ese tiempo recibié pago de remuneraciones de parte del
Consorcio y no de la empresa, y que a partir abril de 2020 la empresa Burger
le continuia pagando sus remuneraciones en forma normal, el Tribunal estima
innecesario hacer efectivo el apercibimiento contenido en el articulo 453 N°5
del Codigo del Trabajo, por la no exhibicion de las liquidaciones de sueldo de
los meses de abril a septiembre de 2020, en lo que respecta al viatico.
DECIMO SEPTIMO: Que el actor denuncia una segunda irregularidad en
que incurrio el ex empleador que dice relacion con los haberes no imponibles
de remuneracién, especificamente con las asignaciones de colaciéon y
movilizacion, pues, segin se desprende de las liquidaciones de sueldo
anteriores al mes de octubre de 2019, la asignacion de colacion ascendia a
$100.000.-, y la de movilizacién ascendia a $100.000.-, y a partir del mes de
octubre de 2019, el ex empleador disminuy¢ unilateral y arbitrariamente estos
items a $50.000.- cada uno, reduciéndolos en un 50%, existiendo una deuda
por tal concepto que asciende a la suma de $2.200.000.- Que la demandada se
limita a sefialar que la supuesta deuda se genera por supuestamente no pagar
integramente las asignaciones de movilizacion y colacién, por lo que, en
primer lugar, no constituyen remuneracion, asi que no se puede hablar de
remuneracion impaga, y en segundo porque lo indicado en la demanda no
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corresponde al monto pactado y percibido por el trabajador por dichas
asignaciones. Adicionalmente dada la controversia en el monto de la
remuneracion, sostiene que sera de cargo del trabajador demostrar la
existencia y monto de las sumas adeudadas.

Que para resolver la controversia, el Tribunal tendra presente que en el
contrato de trabajo de 8 de marzo de 2016 las partes pactaron en la clausula
tercera Colacion mensual de $100.000.- y Movilizacion mensual de
$100.000.- y que estas asignaciones se confirman en el anexo al contrato de
trabajo de 01 de mayo de 2017, por idénticos montos. Que en estas
condiciones, correspondia a la empresa explicar las razones por las cuales
habria rebajado a la mitad dichas asignaciones de colacién y movilizacion
pactadas con el trabajador, cuestion que no ha hecho de modo alguno. Que sin
perjuicio de ello, analizada la prueba rendida por las partes, las asignaciones
del mes de octubre de 2019 se presumen pagadas por el monto pactado, ya que
el actor no solicité su exhibicion. Que respecto de las asignaciones del mes de
noviembre de 2019, el Tribunal hara efectivo el apercibimiento del articulo
453 N°5 del Codigo del Trabajo ya que no se exhibio la liquidacion de
remuneraciones de dicho mes, por lo que se presume que se pago colacion y
movilizacion rebajados en un 50%. Que respecto de las asignaciones de los
meses de diciembre de 2019 y de enero a marzo de 2020 no eran de cargo de
la empresa ya que el actor estaba prestando servicios directamente para el
Consorcio Puente Chacao, Compafiia que le pagaba sus remuneraciones. Que
respecto de las asignaciones de los meses de abril de 2020 a septiembre de
2020, si bien el empleador no exhibi6 dichas liquidaciones de sueldo, no es
menos cierto que tanto el actor como la empresa reconocen que se le pagaba
un viatico de $300.000.- mensuales para cubrir, en otros, los gastos de
alimentacion y de movilizacién, razon por la cual el Tribunal entiende que el
pago del viatico comprendia las asignaciones de movilizacion y colacion. Que
respecto a los meses de octubre a diciembre de 2020, consta en las
liquidaciones de sueldo de dichos meses que la empresa no pago el viatico ni
tampoco las asignaciones de movilizacion y colacion, por lo que se acogera la
demanda por dichos meses. Que finalmente, respecto de los meses de enero a
agosto de 2021, consta que la empresa efectivamente pago las asignaciones en
comento por la suma de $50.000.- cada una, pero también consta que en todos
esos meses pagoé un viatico de $300.000.- por lo que la diferencia alegada por
el trabajador lo cubre el mencionado viatico. Que asi las cosas, se acogera el
pago de las asignaciones de colacion y movilizacion del mes de noviembre de
2019 por $50.000 cada una de ellas y las asignaciones completas de los meses
octubre, noviembre y diciembre, todas de 2020 por $100.000 cada una de
ellas.

DECIMO OCTAVO: Que el demandante reclama el pago de 16 horas extras
adeudadas, de las cuales solo 09 se encuentran reconocidas en comparendo de

it 1

XNOJXCWELNB



conciliacion, por la suma de $185.227.- Que respecto de esta prestacion, el
actor no rindi6 prueba que justificase que trabajé las 16 horas extras
reclamadas, por lo que se ordenara el pago de las 09 horas extraordinarias
reconocidas por la empresa en el comparendo verificado en el Inspeccion del
Trabajo el 12 de octubre de 2021 por la suma reconocida de $104.190.-
DECIMO NOVENO: Que la empresa opone EXCEPCION DE
COMPENSACION vy a la vez deduce demanda reconvencional por la suma de
$3.300.000.- (tres millones trescientos mil pesos). En efecto, sostiene que
entre octubre de 2020 y agosto de 2021, fueron pagados al trabajador
$.300.000 mensuales por concepto de viaticos mal enterados a causa de un
error involuntario. Fundamenta que los contratos deben ejecutarse de buena
fe, y percibir pagos que el trabajador sabia que no le correspondian sin realizar
reclamo o reparo alguno atenta contra dicho principio. Insiste que por un error
involuntario administrativo de la compafiia, se realizé el pago de esos montos,
existiendo entonces una especie de pago de lo no debido. Alega que en la
especie, concurren todos y cada uno de los requisitos para que opere la
compensacion, a saber, las partes son personal y reciprocamente deudoras; las
obligaciones son en dinero; ambas obligaciones son liquidas y actualmente
exigibles; ambos créditos son embargables; ambas obligaciones son pagaderas
en el mismo lugar y la compensacion no se verifica en perjuicio de terceros.
Que el demandante se opone a la excepcion y pide el rechazo de la demanda
reconvencional alegando que los montos recibidos por concepto de viatico en
verdad correspondian a remuneraciones que habrian sido encubiertas por el
empleador.

Que, para resolver, se tendra presente que la empresa no ha acreditado que
efectivamente pago al trabajador el referido viatico en todos los meses que
alega haberlo hecho, segtin se analiz6 en el motivo 15° de este fallo y si bien
es cierto pago dicho viatico a partir de enero de 2021, el trabajador siempre
entendid que era una prestacion que le correspondia, y que se generaba del
contrato de trabajo habido entre las partes, por lo que no puede imputarse mala
fe al trabajador, si el supuesto error fue cometido por el departamento de
Recursos Humanos de la empresa. Que asi las cosas, siendo un error
unicamente imputable a la empresa, y habiendo sido recibido el viatico de
buena fe por parte del trabajador, sin que exista un crédito o deuda en favor de
la empresa, el Tribunal rechazara la excepcion de compensacion alegada por
no concurrir los requisitos legales y, asimismo, rechazara, por iguales motivos,
la demanda reconvencional interpuesta en contra del trabajador, sin costas.
VIGESIMO: Que las pruebas rendidas han sido analizadas conforme a las
reglas de la sana critica y la no ponderada expresamente en nada altera las
conclusiones referidas precedentemente.
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Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 1, 2, 3, 5, 41, 42, 73,
161, 168, 172, 173, 294 y siguientes, 420 y siguientes, 453, 454, 485, 486,
489, 490, 491, 493 y 495 del Codigo del Trabajo, se resuelve:

I.- Que se rechaza la excepcién de compensacion opuesta por la demandada.
I.- Que se rechaza, en todas sus partes, la denuncia de vulneracion de
derechos fundamentales, con ocasion del despido deducida por el trabajador
CRISTIAN ANDRE CARMONA LEIVA, C.I. N°15.545.146-7 en contra del
ex empleador SERVICIO DE GRUA Y TRANSPORTES ESPECIALES
BURGER LIMITADA, rol unico tributario N°76.041.431-K, representada
legalmente por don RAUL BURGER TORRES, cédula de identidad N°
7.369.876-6.

II1.- Que se acoge la demanda de despido injustificado deducida por el por el
trabajador CRISTIAN ANDRE CARMONA LEIVA, C.I.15.545.146-7 en
contra del ex empleador SERVICIO DE GRUA Y TRANSPORTES
ESPECIALES BURGER LIMITADA, rol unico tributario N°76.041.431-K,
representada legalmente por don RAUL BURGER TORRES, cédula de
identidad N° 7.369.876-6 y se ordena que la demandada pague al trabajador
las siguientes prestaciones laborales:

1.- Recargo legal del 30% por sobre la indemnizacion por afios de servicios
por la suma de $3.032.889.-

2. Diferencia en suma pagada por concepto de indemnizacion por afios de
servicios, por la suma de $136.188.-

3. Diferencia en suma pagada por concepto de indemnizacion sustitutiva de
aviso previo por la suma de $27.238.-

4. La suma de $350.000.- por concepto de asignacion de colacion y
movilizacién impagas correspondientes a noviembre de 2019 y a los meses de
octubre, noviembre y diciembre de 2020.

5.- Restitucion del descuento por aporte del empleador a AFC por la suma de
$1.944.208.-

6.- Horas extraordinarias por la suma de $104.190.-

IV.- Que la suma ordenada pagar mediante la presente resolucion debera ser
cancelada con los reajustes e intereses que establecen los articulos 63 y 173
del Cdodigo del Trabajo, segun corresponda.

V.- Que se rechaza, en lo demas, la referida demanda.

VI.- Que se rechaza la demanda reconvencional deducida por el ex empleador
SERVICIO DE GRUA Y TRANSPORTES ESPECIALES BURGER
LIMITADA, rol unico tributario N°76.041.431-K, representada legalmente
por don RAUL BURGER TORRES, cédula de identidad N° 7.369.876-6 en
contra del trabajador CRISTIAN ANDRE CARMONA LEIVA, C.L
N°©15.545.146-7.

VII.- Que cada parte pagara sus costas.
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Ejecutoriada la presente sentencia, cimplase lo dispuesto en el articulo 462 el
Cadigo del Trabajo, y devuélvanse los documentos a las partes a sola peticion
verbal.

Registrese y notifiquese.

Archivese en su oportunidad.

RIT: T-1712-2021.

RUC: 21-4-0374219-5

Dictada por dona Maritza Regina Vasquez Diaz, Juez Titular del
Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

Maritza Regina Vasquez Diaz
Juez

2 Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago

Tres de noviembre de dos mil veintidés
20:10 UTC-3

. . . A contar del 11 de septiembre de 2022, la hora visualizada corresponde
al horario de verano establecido en Chile Continental. Para Chile Insular
Occidental, Isla de Pascua e Isla Salas y Gémez restar 2 horas. Para mas
1 ' informacién consulte http://www.horaoficial.cl
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