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Antofagasta, a veintiocho de febrero de dos mil veinticuatro.

VISTOS:

En causa RIT 0-458-2021, RUC 2140368805-0 del
Juzgado de Letras del Trabajo de Calama, por sentencia de
dieciocho de agosto de dos mil veintitrés, dictada por el
Juez subrogante de dicho tribunal don Juan Diego Francisco
Letelier Té6falos, se declard que se rechaza la solicitud de
la parte demandante de hacer efectivo el apercibimiento
establecido en el articulo 453 N° 5 del Cddigo del Trabajo en
contra de la parte demandada; se acoge la demanda interpuesta
por donia Carolina Paz Latorre Cruz, abogada, en
representacién de don Julio Bernardino Paucay Chavez, en
contra de Codelco Chile Divisién Chuquicamata, y en
consecuencia se declara que el despido de que fue objeto el
actor el dia 05 de agosto de 2021 fue indebido, que, en
consecuencia, la demandada deberd pagar al demandante, la
suma de $49.267.219, por concepto de recargo legal sobre 1la
indemnizacién por afios de servicio; que la demandada deberé
pagar al actor, la suma de $2.678.187, por concepto de
indemnizacién por falta de aviso previo; gque las sumas
referidas serdn reajustadas vy devengaridn intereses de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 163 y 173 del
Cébdigo del Trabajo y gque cada parte pagard sus costas.

Contra dicha sentencia la demandada dedujo recurso
de nulidad invocando la causal del articulo 477 inciso 1°
segunda parte del Cédigo del Trabajo, por infraccidén al
articulo 168 del Cbédigo del mismo Cbédbdigo, sbd6lo en aquella
parte en que se le condena al pago de recargo legal sobre la
indemnizacién por afios de servicio.

Declarado admisible el recurso se procedidé a su
vista, oportunidad en que alegaron los abogados de ambas
partes.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que previo al andlisis del recurso de
nulidad interpuesto, es dable consignar gque éste tiene por

objeto aseqgurar el respeto a las garantias y derechos
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fundamentales, o bien obtener sentencias ajustadas a la ley,
segun cudl sea la causal invocada, tal como se desprende de
las disposiciones que consagran los motivos que 1lo hacen
procedente, vale decir, los articulos 477 y 478 del Cbédigo
del Trabajo. Este recurso tiene un caracter extraordinario,
que se evidencia, por una parte, por la excepcionalidad de
los presupuestos que configuran cada una de las referidas
causales, en atencidén al fin perseguido por ellas, situacidn
que determina un ambito restringido de revisidén por 1los
tribunales de alzada vy, ademéds, impone al recurrente la
obligacién de precisar con rigurosidad los fundamentos que
invoca y las peticiones concretas, en la medida que su
observacidén permite sefialar certeramente el error o el vicio
que se reclama, lo solicitado y la competencia de esta Corte,
que qgueda determinada por los aspectos gque el recurrente
acota en su libelo, haciéndolo del modo en que la ley lo ha
prescrito.

SEGUNDO: Que la parte demandada ha deducido recurso
de nulidad en contra de la sentencia que rechazdé su demanda,
invocando la causal del articulo 477 inciso 1° segunda parte
del Cdébdigo del Trabajo, alegando infraccidén al articulo 168
del mismo Coédigo.

Fundamenta su recurso indicando que de acuerdo al
articulo 163 del Cédigo del Trabajo, la indemnizacidén por
afios de servicios que se origina al término de una relacién
laboral a causa del articulo 161 del Cbébdigo del ramo, puede
ser convencional o legal, siendo la primera aquella que rige
primeramente, y la segunda, la que aplica de forma
supletoria, para el caso de que las partes no hayan pactado,
ya sea 1individual o colectivamente, una indemnizacidén
convencional por término de contrato.

Agrega que dicha distincidén demuestra que la
intencidén del legislador respecto de la indemnizacidén por
afilos de servicios fue privilegiar lo que las partes hayan
pactado, antes que lo que la ley establece, siempre qgue se

haya pactado entre el trabajador y el empleador sea igual o

Mi[m] Este documento tiene firma electrnica
Z#% y su original puede ser validado en

-"'u. http://verificadoc.pjud.cl

Codigo: DKDYXMMNRGB



PODER JUDICIAL

RlPUBRLICA DI CHILE
CORTE DE APELACKONED ANTOFAGASTA

superior a lo establecido por ley. De esta forma, ya en la
presente norma se encuentra amparado el principio protector
que impregnan el derecho laboral de “indubio pro-operario”,
otorgando autonomia al trabajador o 1los Sindicatos para
pactar una convencidén por sobre la legal, y estableciendo un
minimo garantizado. Pero, mads importante aun, esta norma vya
nos refleja que las indemnizaciones convencionales con las
legales no pueden coexistir, pues esta Ultima es supletoria
de la otra.

Transcribiendo el articulo 168 del Coébdigo del
Trabajo refiere que de una lectura literal de la norma se
puede determinar que el legislador refiere de forma expresa
al vocablo indemnizacidén, ya sea por aviso previo o por afios
de servicios, y luego dispone, para el caso de ser
improcedente o injustificado el despido, se aumentard la
ultima -referida a la indemnizacién legal (o, lo que es lo
mismo, la del inciso segundo del articulo 163 del Cédigo del
Trabajo)- en un ochenta por ciento, si se hubiere dado
término a la relacién por aplicacién improcedente del
articulo 160, agregando que el término de esta Ultima es el
determinante para el correcto anadlisis de la norma citada,
pues -por expresa disposicidén de dicha norma- solo esta
ultima es la que debe aumentarse en los términos que sefiala
el articulo 168 del Cébdigo del Trabajo, ninguna otra, no
contemplando la ley el aumento de la indemnizacién
convencional, en consideracidén, Jjustamente, a su caracter
convencional (y a la posibilidad legal de que el trabajador
pueda siempre elegir entre la indemnizacidén convencional y la
indemnizacién legal, con derecho a aumento si el despido es
declarado injustificado, segun lo dispone el articulo 176 del
Cébdigo del Trabajo).

Anota que ante el argumento de que el aumento del
articulo 168 no seria indemnizacidén y, por ende, no seria
objeto de la incompatibilidad convencional recién citada, 1lo
cierto es que dicho anadlisis no seria el correcto. En efecto,

si el aumento en cuestidén se aplica sobre la indemnizacidn
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legal por afios de servicios, y no sobre otra, es evidente que
dicho aumento constituye también una indemnizacidén, pues a
“lo accesorio sigue la suerte de lo principal”. Se trata de
un aumento, es decir, de un monto mas alto, pero del mismo
concepto, y en cuanto a la alegacién de gque aquello seria
contrario al principio pro operario, o que pudiera dejar sin
sancién posible a los empleadores que despidan
injustificadamente a sus trabajadores, hace presente que
dichos resquemores fueron también previstos por el legislador
y zanjados en el articulo 176 del Cdédigo del Trabajo, dque
transcribe, sefialando que el 1inciso segundo de esta norma
establece un derecho irrenunciable a optar, dejando patente
que los trabajadores siempre podran optar por la
indemnizacién legal (con la posibilidad de que ésta sea
aumentada, si asi lo resuelve la justicia) o la indemnizacién
convencional (incompatible con el aumento del articulo 168).
Cita como Jjurisprudencia la sentencia dictada por
la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago en los autos Rol
ingreso 1572-2010, y <concluye que la infraccién influye
sustancialmente en lo dispositivo del fallo, pues de haberse
aplicado correctamente la norma que se alega como vulnerada,
el fallo de instancia necesariamente habria concluido que,
pese a haber sido declarado injustificado el despido del Sr.
Paucay, no procedia el pago del aumento contemplado en el
articulo 168 del cédigo del ramo, por cuanto, tanto el Cdédigo
del Trabajo como el contrato colectivo aplicable, establecen
una 1incompatibilidad entre indemnizaciones legales (como 1o
es el aumento del 80%) y las indemnizaciones convencionales.
TERCERO: Que en relacidén a la causal de nulidad,
del articulo 477 del Cédigo del Trabajo, esto es, que la
sentencia se dictdé con infraccién de ley que influye en 1lo
dispositivo del fallo, cabe tener presente que la misma
concierne entera y exclusivamente a la revisidén del
juzgamiento Jjuridico del caso o, lo que es lo mismo, al
“juicio de derecho” contenido en la sentencia, por lo que el

invocar dicha causal implica reconocer los hechos
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establecidos en 1la sentencia recurrida vy aceptar como no
establecidos aquellos que no se dieron por asentados, lo que
para esta Corte pasa a ser inamovibles, por 1lo qgue debe
analizarse si a la luz de la situacidédn factica constatada en
la sentencia, el sentenciador aplicd en forma errdnea o dejod
de aplicar alguna norma en especifico.

Cabe tener presente que 1los errores se pueden
encontrar bajo distintas premisas, a saber: contravencidn
formal del texto de la ley; falta de aplicacidén; aplicacidn
indebida por una interpretacién y aplicacidn errdnea. La
misidén asignada por el ordenamiento Jjuridico al tribunal de
nulidad estd en discernir cudl de esos significados o
aplicaciones susceptibles de elegir es el mejor que se ajusta
a la correcta y justa solucidén del caso, no estando dentro de
esta causal los errores de calificacién juridica, para 1lo
cual la ley procesal laboral contempla otra causal a invocar.

CUARTO: Que el articulo 168 del Cdédigo del Trabajo,
norma decisoria Litis, dispone en 1lo pertinente que “el
trabajador cuyo contrato termine por aplicacidén de una o mds
de las causales establecidas en los articulos 159, 160 y 161,
y que considere que dicha aplicacién es 1injustificada,
indebida o improcedente, o que no se haya invocado ninguna
causal legal, podra recurrir al juzgado competente, dentro
del plazo de sesenta dias  habiles, contado desde Ila
separacién, a fin de que éste asi lo declare. En este caso,
el juez ordenara el pago de la indemnizacidén a que se refiere
el inciso cuarto del articulo 162 y la de los incisos primero
o segundo del articulo 163, segun correspondiere, aumentada
esta ultima de acuerdo a las siguientes reglas:”.

A su vez el articulo 163 del mismo Cdébdigo regula en
su inciso primero la indemnizacidén convencional por afios de
servicio y en el inciso segundo la indemnizacidén por afios de
servicio legal.

Por ultimo, el articulo 176 del mismo cdédigo
dispone que “la indemnizacidén que deba pagarse en conformidad

al articulo 163, serd incompatible con toda otra
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indemnizacidén que, por concepto de término del contrato o de
los afos de servicio pudiere corresponder al trabajador,
cualquiera sea su origen, y a Ccuyo pago concurra el empleador
total o parcialmente en 1la parte que es de cargo de este
ultimo, con excepcidn de las establecidas en los articulos
164 y siguientes”.

Agrega dicho articulo “en caso de incompatibilidad,
deberd pagarse al trabajador la indemnizacidn por la que
opte”.

QUINTO: Que el Unico punto juridico a resolver, en
consecuencia, es determinar si al indicar el articulo 168
referido gque se aumenta esta Ultima, se refiere a las
indemnizaciones de los incisos primero y segundo del articulo
163, caso en el cual resultaria procedente condenar al pago
del recargo, o s6lo se refiere a la del inciso segundo, esto
es, la indemnizacién legal vy, en ese caso, no procederia
aplicar el referido recargo a la indemnizacidén convencional
cuando se opta por el pago de esta ultima, como ocurrid en la
especie.

SEXTO: Que sobre el punto la sentencia recurrida
seflala lo siguiente:

“VIGESIMO PRIMERO: Que, el articulo 168 del Cdédigo
del Trabajo es meridianamente claro en cuanto mandata que
cuando se declara injustificada, 1indebida o improcedente 1la
causal del despido, procede ordenar el pago del recargo
detallado en las letras de la misma disposicidn, por 1o que
la naturaleza del recargo es sancionatoria. Asimismo, aquella
no distingue entre la indemnizacidén legal y convencional,
como esgrime la parte demandada, toda vez que la alusidén a la
frase “aumentada esta ultima”, abarca a ambas Iindemnizaciliones
por anos de servicio, esto es, tanto la del articulo 163
inciso primero y segundo del Cdédigo del Trabajo, dejando
fuera del recargo o aumento a la indemnizaciodon del 1inciso
cuarto del articulo 162 del Codigo del Trabajo, mencionada
también por dicha disposicidén. Por lo anterior, el porcentaje

debe calcularse respecto del total de la indemnizacidn por
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anos de servicio. Esta interpretacidén se ve ratificada en el
articulo 169 del mismo cuerpo de leyes, el que tampoco
distingue la fuente de la indemnizacidén por afos de servicios
y —en ultimo término-, por aplicacidén del principio pro
operario, existiendo mds de una interpretaciodon posible debe
preferirse la que sea mas favorable al trabajador.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, por 1lo anterior, debera
darse lugar al recargo del 80% solicitado, el cual debe
calcularse respecto al total de la indemnizacidén por anos de
servicio pagada al demandante en su finiquito, 1o que
totaliza la suma de $49.267.219.-, tal como se consignard en
definitiva”.

SEPTIMO: Que para resolver el punto controvertido
debe estarse al tenor literal de la norma dgque dispone
expresamente que el recargo legal procede respecto de la
ultima indemnizacidédn enumerada, esto es, la del 1inciso
segundo del articulo 163, siendo la primera mencionada 1la
sustitutiva del articulo 162 y la segunda la convencional del
inciso primero del articulo 163, ambos del Cdédigo del
Trabajo, siendo claro que si el legislador hubiese querido
hacer extensivo dicho recargo a la indemnizacién
convencional, lo habria dicho expresamente o habria hablado
de éstas ultimas, para asi abarcar la segunda y tercera
citada (ambas indemnizaciones incompatible conforme al
indicado articulo 176).

Sostener lo anterior no resulta en una pérdida de
derechos del trabajador, porque es claro que conforme al
articulo 176 referido, exista o no indemnizacidn convencional
acordada, este siempre va a tener el derecho de opcidén en
cuanto a qué indemnizacidén pretende cobrar, esto es, la
convencional o la legal, esta uUltima eventualmente con
recargo, lo que por lo deméds resulta de toda lbégica desde que
al pactar la indemnizacidén convencional pueden acordarse todo
tipo de rubros o aumentos a considerar, incluso un recargo
convencional, como ocurre en esta situacidén, en que en el

contrato colectivo se indicé que incluso en caso de que el
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término del trabajo sea por incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrato de trabajo probado, el
supervisor rol A tendrd derecho a percibir la indemnizaciédn
por afios de servicio, estableciendo el contrato una
indemnizacidén convencional incluso para casos no cubiertos
por la indemnizacidén del inciso segundo del articulo 163
referido, siendo claro que la indemnizacidén convencional no
sb6lo es mayor que la legal sino que debe pagarse en caso en
que no procede pagar la legal, dando una mayor cobertura vy
seguridad al trabajador.

Resulta claro que de la negociacidén colectiva
establecidé una indemnizacién superior a la legal y que debe
pagarse incluso en casos no cubiertos por la indemnizacidn
legal, sacrificando en ese caso el recargo, manteniendo el
trabajador el derecho a optar entre cobrar en este caso la
indemnizacidén convencionalmente pactada, que ya fue pagada, o
la indemnizacidén por afios de servicio con recargo, pero bajo
ninguna circunstancia, salvo acuerdo en contrario en el
contrato individual o) colectivo, la indemnizacién
convencional debe pagarse con el recargo del articulo 168
mencionado.

Por uUltimo, del contrato colectivo no establece que
las partes hubiesen acordado que la indemnizacién
convencional debiera incrementarse en alguna forma en
situaciones como las establecidas en esta causa u otras, por
lo que no resulta posible llegar a la conclusidén que en el
caso concreto deba aplicarse por via convencional el recargo
a cuyo pago fuera condenado la demandada.

OCTAVO: Que, en este sentido se pronuncidé la Iltma.
Corte de Apelaciones de Santiago en causa Laboral 1572-2010,
en la que se sostuvo lo siguiente:

“21°) Que, sobre el punto, la sentencia razona en
el sentido de que “la norma convencional asi determinada en
sus alcances, es mds beneficiosa que la legal (articulo 168
del Coédigo del Trabajo), siendo 1inaplicable el recargo

previsto por ésta, sobre la indemnizacidn determinada por
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haber quedado regulada ésta integramente por la norma
convencional, sin que pueda darse aplicacidn conjunta a
ambas”

Efectivamente, habiendo regulado convencionalmente
las partes 1o tocante a las indemnizaciones, han excluido 1la
aplicacién de la normativa sobre aumento del articulo 168 del
Codigo Laboral.

Dicho articulo prevé que “EI1 trabajador cuyo
contrato termine por aplicacidon de una o mds de las causales
establecidas en los articulos 159, 160 y 161, y que considere
que dicha aplicacidn es injustificada, indebida o
improcedente, o que no se haya invocado ninguna causal legal,
podrd recurrir al juzgado competente, dentro del plazo de
sesenta dias hdbiles, contados desde la separacidén, a fin de
que éste asi 1o declare. En este caso, el juez ordenara el
pago de la indemnizacidén a que se refiere el inciso cuarto
del articulo 162 y la de los incisos primero o segundo del
articulo 163, segun correspondiere, aumentada esta ultima de
acuerdo a las siguientes reglas:.. Cc) en un ochenta por
ciento, si se hubiere dado término por aplicacidn indebida de
las causales del articulo 160.”

22°) Que, como se advierte, el aumento del ochenta
por ciento se aplica cuando se trata del término del contrato
por aplicacidn indebida de las causales del articulo 160 del
Codigo Laboral, que es el caso de autos, en que se invocd una
de sus causales.

Sin embargo, el articulo 163 1incisos primero y
segundo del Cdédigo referido, que habla de 1la indemnizaciodn
convencional, se aplica, como su propio texto lo sefiala, al
término del contrato de trabajo en conformidad al articulo
161, siendo aqui donde cobra sentido la frase contenida en el
articulo 168, en orden a que “el juez ordenara el pago de la
indemnizacidén a que se refiere el inciso cuarto del articulo
162 (sustitutiva del aviso previo) y la de 1os 1incisos
primero o segundo del articulo 163, segun correspondiere,

aumentada esta ultima..”, y ella se refiere, como se vio, a

Mi[m] Este documento tiene firma electrnica
Z#% y su original puede ser validado en

-"'u. http://verificadoc.pjud.cl

Codigo: DKDYXMMNRGB



PODER JUDICIAL

RlPUBRLICA DI CHILE
CORTE DE APELACKONED ANTOFAGASTA

los casos del articulo 161 que, se reitera, es la que habla
de la indemnizacidén convencional.

Por 1o tanto, la conclusidén ineludible es que el
articulo 168 letra c¢) uUnicamente tiene aplicacidén cuando se
trata de la indemnizacidén legal, excluyendo por cierto la
convencional, a menos que en la propia convencidén se hubiere
establecido otra cosa.

Cabe agregar que resulta de toda evidencia que sSi
las partes han pactado una indemnizacidn cuantiosa, es porque
han querido excluir, al no decirlo, el aumento y éste por
simple Interpretacidn de la normativa pertinente, no tiene
aplicacién a casos como el de la especie.

Su aplicacidén, de otro lado, seria claramente
lesiva para el demandado, que pactd una 1ndemnizaciodn
convencional muy superior a la legalmente establecida, en 1o
tocante a su limite, si luego la ve 1ncrementada en el
porcentaje que pretende el actor, de un ochenta por ciento;”.

Deducido recurso de unificacidén de Jjurisprudencia
en contra de dicha sentencia, este fue declarado inadmisible
por la Excma. Corte Suprema por resolucién de fecha 28 de
junio de 2011, qguedando en consecuencia ejecutoriada 1la
sentencia que resolvid en el sentido indicado.

NOVENO: Que compartiendo esta Corte 1lo recién
asentado y teniendo en cuenta lo argumentado en el
considerando Séptimo de esta sentencia, atendido el tenor del
referido articulo 168, es claro que la sentencia incurre en
error de derecho al describir el marco regulatorio en virtud
del resolverd el conflicto Jjuridico sometido a su decisidn,
lo que deriva la errdnea decisidn de condenar a la demandada
al pago del recargo legal sobre la indemnizacién
convencional, error de derecho que influye en lo decisivo del
fallo y conlleva necesariamente a la decisidédn de acoger el
recurso, anulando parcialmente la sentencia en el punto
cuestionado.

DECIMO: Que a la misma conclusién se arriba con lo

resuelto en la sentencia dictada en la causa Rol N° 9802 de
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la Excma. Corte Suprema, que establece que la prestacidédn cuyo
pago ordena el articulo 168 del Cébdigo del Trabajo es de
naturaleza indemnizatoria, y en esa situacidén el articulo 176
del referido Cédigo establece la incompatibilidad entre el
pago de la misma y la indemnizacidén convencional, conforme ya
se ha establecido.

UNDECIMO: Que considerando que el recurrente tuvo
motivo plausible para litigar, no se le condenara al pago de
las costas del recurso.

Por estos fundamentos y visto lo dispuesto, ademéas,
en los articulos 477 y siguientes del Cdédigo del Trabajo, SE
ACOGE, sin costas, el recurso de nulidad deducido por la
parte demandada en contra de la sentencia definitiva de fecha
dieciocho de agosto de dos mil veintitrés, dictada en causa
RIT 0-458-2021, RUC 21-4-0368805-0 del Juzgado de Letras del
Trabajo de Calama y, en consecuencia, se anula aquella sélo
en aquella parte en que se condena a la demandada al pago de
recargo legal sobre la indemnizacidén por afios de servicio ya
pagada.

Acordada con el voto disidente de la Abogado
Integrante Luisa Cortés Sanchez, quien fue de parecer de
rechazar el recurso de nulidad deducido por la demandada,
Codelco Chile Divisién Chuquicamata, al estimar dgque no
existié® infraccién de ley en relaciédn al articulo 168 del
Cébdigo del Trabajo, que influyera en lo dispositivo del fallo
y que comprometiera la validez de la sentencia, todo ello
fundado en los siguientes argumentos:

1. Que como primera cuestién la disidencia comparte
los argumentos vertidos por el Juez a quo en los
considerandos eliminados en la sentencia de reemplazo, por
cuanto, el sendero normativo que condujo al Jjuez a la
decisién final, transitéd en una correcta operacidén
hermenéutica mediante la cual capturdé el genuino sentido vy
alcance del articulo 168 del Cédigo del Trabajo, para luego
aplicarlo, al caso en concreto, considerando especialmente,

el tenor de la clédusula del convenio colectivo vy, de este
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modo, decidir otorgar al actor derecho a recargo legal del
80% sobre la indemnizacién por afios de servicios percibido en
su finiquito e indemnizacidén sustitutiva de aviso previo, sin
tope legal.

2. Que en efecto, resultd establecido en la
sentencia, vy pacifico entre las partes que: “El1 Convenio
Colectivo de Trabajo del Sindicato de Supervisores Rol A
Codelco Norte, de 01 de abril de 2021 al 31 de marzo de 2024,
establece en su numeral 4, lo siguiente:

De los beneficios laborales.

4.1.- Indemnizacidén por afios de servicios.
4.1.1.- Supervisores con contrato individual
vigente al 31.12.2009: a) Al término de su contrato

indefinido de trabajo, la Divisién pagard al Supervisor rol A
por cada afio completo de servicios continuos vy fraccién
posterior igual o superior a seis meses, sin limitaciédn
alguna del numero de afios resultantes, una indemnizacién
liquida en conformidad con los siguientes términos: (..); 7J)
para ser despedido por la causal prevista en el articulo 160
N° 7 del Cédigo del Trabajo, esto es, incumplimiento grave de
las obligaciones que impone el contrato de trabajo, la
Divisidén establecerd los hechos en una investigacidén interna,
incluyendo los descargos del supervisor rol A, cuyos
resultados seran informados al sindicato en forma previa a la
adopcién de la medida. No obstante, 1la configuracién de 1la
causal, el supervisor rol A tendra derecho a percibir 1la
indemnizacién por afios de servicio. (sic)

También resultdé anclado en 1la sentencia, dque el
actor fue desvinculado precisamente por la causal del
articulo 160 N° 7 del Cdédigo del Trabajo, percibiendo al
momento de suscripcioén del finiquito, indemnizacién
-convencional- por afios de servicio, Jjunto con estampar
reserva de derechos, para reclamo judicial.

3. Que ahora Dbien el articulo 168 del Coédigo del
Trabajo dispone cudl serd la consecuencia juridica vinculada

a la declaracién de despido injustificado, consecuencia que
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no es solo la ficcidén legal del cambio de causal, en cuanto
estimarse que la relacidén laboral culmind por necesidades de
la empresa, sino ademds se traduce en castigo econdémico de
esa conducta patronal, tasado mediante el recargo regulado en
dicha norma, también denominada indemnizacidén-sancidn.

De esta forma, estimar gque habiéndose pagado al
trabajador indemnizacibén por afios de servicios, no obstante
haberse invocado una causal -en la especie del articulo 160
N° 7 del Cédigo del ramo-, sesgaria el radio del articulo 168
ya referido, de las consecuencias juridicas frente a un acto
“contrario a derecho” del empleador, limitando la competencia
del Tribunal a una mera declaracidén de tal obrar, sin otra
consecuencia Jjuridica, con lo cual la tutela efectiva del
trabajador quedaria en letra muerta al tornarse meramente
nominal y con ello, estéril.

4. Que nada trastoca lo sefialado, la circunstancia
que el importe de la indemnizacidén por afios de servicios
pactada convencionalmente entre empleador y trabajador, sean
superiores a las tarifadas por el Cdédigo del Trabajo,
resultando del todo improcedente gque en razdén de esa
diferencia cuantitativa entre la indemnizacién convencional y
la legal, se absuelva o se condone la sancidén econdmica
-recargo legal- a la conducta del empleador refiida con el
ordenamiento laboral para poner término al vinculo con el
trabajador.

“Tal incongruencia no se ajusta con la estructura
del ordenamiento laboral, cuya finalidad es garantizar un
minimo al trabajador, pero no fijar limites a la autonomia de
la voluntad cuando ella estd dirigida a superar esos
estandares bésicos, que van dirigidos a mejorar la proteccidn
de los dependientes.” (Gamonal Contreras, Sergio, Fundamentos
de Derecho Laboral (Santiago de Chile, LegalPublishing)
(2009), pag. 113; Rojas Mifio, Irene Derecho del Trabajo.
Derecho individual del trabajo (2015), Pag. 52), asi
entonces, cuando la ley fija topes maximos, aquello no puede

ser considerado un derecho irrenunciable del empleador ni
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menos considerado como una eximente de responsabilidad
patrimonial patronal frente a la declaracién de un despido
injustificado.

Por consiguiente, es perfectamente valido que
convencionalmente -ya sea de forma individual o colectiva-
las indemnizaciones se regulen en un alcance mayor dque el
legal, o se extienda a otras hipdtesis diversas que aquellas
que fija la ley, para su procedencia, siempre y cuando exista
“una disposicidén contractual expresa y explicita destinada a
mejorar las condiciones econdmicas de la indemnizacion legal,
por la via de fijar compensaciones superiores o ajenas a las
restricciones legales” (Corte Suprema, Rol 6300-2010, de 25
de marzo de 2011), pero tales estipulaciones, en ningun caso,
implican una merma de la tutela laboral efectiva del
trabajador, ni menos una causal exculpatoria del empleador,
cuando ha incurrido en actos antijuridicos laboralmente, como
la invocacién de una causal disciplinaria contra el
trabajador, configurando un despido injustificado.

En consecuencia, habiéndose declarado injustificado
el despido del actor, correspondia condenar a la demandada,
al pago del recargo legal del 80% respecto de la
indemnizacidén por afios de servicios, considerada esta Ultima
en la valia fijada en la cléusula convencional colectiva,
pues si las partes decidieron introducir una estipulacidn
relativa a esa indemnizacidén para regular su alcance y mérito
econdémica en estandares mayores a los legales -sin
distinciones-, resultaria 1légico concluir que aquello se
realizbé para lograr un objetivo distinto a lo dispuesto en la
ley.

5. Que luego, la parte final del articulo 168 del
Cébdigo del Trabajo, en lo que interesa, es del siguiente
tenor: “En este caso, el Jjuez ordenara el pago de la
indemnizacidén a que se refiere el inciso cuarto del articulo
162 y la de 1os incisos primero o segundo del articulo 163,
segun correspondiere, aumentada esta uUltima de acuerdo a las

siguientes reglas:”
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Tal disposicién, contiene la sancidén econdmica que
se 1impondrd al empleador, cuya causal de despido fuere
calificada de injustificada, indebida o improcedente.

Del tenor literal del enunciado normativo
transcrito, se desprende, con evidente claridad que la
sancién pecuniaria comprende dos tipos de indemnizaciones: la
indemnizacién sustitutiva del aviso previo Ny’ la
indemnizacién por afios de servicios -en este Ultimo de origen
convencional o legal-, siendo latente, ademéas que el
legislador al utilizar entre ambas indemnizaciones el grafema
“y”, recurre a un conector adicional; por ello, cuando
finaliza el inciso y determina respecto de cudl de ellas
procede el “recargo legal” -como sancién- lo limita de 1la
siguiente forma: “aumentada esta ultima..” en clara referencia
a la indemnizacién por afios de servicios, pues el recargo
legal tarifado en las letras a), b) vy c¢c) de tal precepto
legal es del todo improcedente respecto de la indemnizacidn
sustitutiva del aviso previo.

6. Que sentado lo anterior, ninguna antinomia se
produce en relacidén al articulo 176 Cdédigo del Trabajo, pues
consta de las pretensiones del actor y aquellas reconocidas
en la sentencia impugnada, gue no se ha reclamado por parte
del trabajador, una duplicidad de indemnizacidén por afios de
servicios, como consecuencia de la declaracidén de despido
injustificado, sino solamente la sancidén Jjuridica que esa
declaracidén conlleva, a saber, el recargo legal en relacidén a
la causal -indebidamente invocada- aplicada respecto de la
indemnizacién por afios de servicios contractual -ya
percibida- y la indemnizacidén sustitutiva de aviso previo.

No se configura, entonces, incompatibilidad alguna
que permita repeler la pretensién de recargo del actor ni
considerar vulnerada la norma del articulo 176 en comento,
pues la interpretacién légica entre dicho enunciado normativo
y el articulo 168 ambos del Cdébdigo del Trabajo, permite

arribar, a lo siguiente:
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Frente a un despido injustificado, el trabajador
debe optar, o indemnizacidén por afios de servicios 1legal o
indemnizacién por afios de servicios convencional en ambos
casos con recargo, mas la indemnizacidén sustitutiva de aviso
previo.

A su turno, el Juez que resuelva la contienda, en
el evento que declare el despido injustificado, debe estarse
a la opcién ejercida por el trabajador, en relacién a la
indemnizacidén por afios de servicios, para establecer su
quantum y sobre aquél aplicar el recargo gue corresponde
acorde a la causal, méds la indemnizacidn sustitutiva de aviso
previo.

En ese estado, la correcta inteligibilidad de 1las
disposiciones referidas -articulo 168 y 176 del Cdédigo del
Trabajo- nunca se producirid para un mismo trabajador y un
mismo despido, la confluencia de los dos tipos de
indemnizacidén por afos de servicios.

7. Que dar cabida a la propuesta invalidatoria del
empleador respecto de la sentencia impugnada vy, con ello,
negar lugar al recargo legal del articulo 168 a favor del
actor, resta eficacia al convenio colectivo al pactar la
indemnizacién por afios de servicios por sobre los limites
temporales vy dinerarios, como regla especial y preferente
respecto de las regulaciones legales en torno a la referida
indemnizacién, reduce los efectos de 1la declaracién de
despido injustificado a una cuestidén meramente nominal, en
perjuicio del trabajador vy en Dbeneficio del empleador,
instaurando -extra lege- wuna eximente de responsabilidad
frente al cumplimiento de una sancidén econdmica, prevista en
la ley, legitimando un obrar refiido con los tipos 1legales
extintivos de la relacidén laboral, todo ello, en contra de un
efectivo ejercicio de 1la tutela judicial del operario, en
cuya esfera el recargo legal constituye un derecho
irrenunciable en los términos del articulo 5 del Cdédigo del
Trabajo que, cuyo ejercicio y satisfaccién le es privado, en

la tesis de la demandada.
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8. Que finalmente, la Jjurisprudencia de la I. Corte
de Santiago Rol 1572-2010, no resulta aplicable al caso de
marras: pues la clausula convencional de indemnizacidén por
afilos de servicio, regulada entre esas partes, es totalmente
diversa a la regulada en el presente juicio.

En efecto, como consta del considerando 19° de la
sentencia citada en el voto de mayoria, “.el fallo asentd que
el contrato, en la seccidén gque regula el caso, indica que “Se
pagard en caso que el Contrato de Trabajo termine por Despido

y éste no se haya producido por causales imputables al

Trabajador. El monto de la indemnizacién serd de un mes de la
ultima remuneracidén normal mensual por cada afio de servicio o
fraccién del mismo”. (sic) .. Agrega la sentencia que “Se
trata de una norma convencional que tanto singular como
arménicamente interpretada establece una indemnizacidén por
afilos de servicios de caracter convencional”, y “Sobre la
condicién que establece el precepto de ser aplicable el

beneficio en los casos de término por despido “por causales

no imputables al Trabajador”, (sic) el pacto contractual en

este caso es exigible, toda vez que impugnada la causa
aplicable (en principio, imputable al trabajador) esta es
declarada indebida, vy para tal caso el inciso cuarto del
articulo 168 del Cdédigo del Trabajo sitta el despido patronal
en el inciso primero del articulo 161 del cuerpo legal
citado”. ..En resumen, desechada la causal de despido imputada
al trabajador por la parte demandada, la situacidén legal que

se produce es que el trabajador gqueda despedido por causa no

imputable a éste (sic) vy, por ende, adgquiere plena vigencia

la cléusula contractual gque establece wuna indemnizacién
convencional, esto es, diversa de la que prevé el Cdébdigo del
ramo..” .

En el juicio que nos convoca, la clausula
convencional es totalmente diversa, pues regula la
procedencia de la indemnizacidén por afios de servicios, aun si

el despido se causara en alguna de las hipdétesis del articulo
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160 del Cédigo del Trabajo, esto es, por conducta imputable
al trabajador.

En el primer caso, la declaracién de despido
injustificado dio lugar a la indemnizacidén convencional -que
le habia sido negada originariamente al trabajador- por
estimarse que en esa declaracién judicial la relacién laboral
culmindé por necesidades de la empresa.

En el caso de marras, el trabajador ya percibidé la
indemnizacién por afios de servicios a la firma del finiquito,
siendo evidente que la declaracién de despido injustificado,
persigue no solo una sentencia meramente declarativa que
establezca la injustificacién de 1la causal invocada, sino
también la sancién al empleador que invocd erradamente, sin
sustento, la referida causal en perjuicio del trabajador,
sancién que no es otra que el recargo legal del articulo 168
del Cbédigo del Trabajo y la indemnizacidén sustitutiva del
aviso previo, como fue correcta y Jjuridicamente decidido en
la sentencia impugnada.

Se deja constancia que se hizo uso de la facultad
contenida en el articulo 82 del Cédigo Organico de
Tribunales.

Registrese y comuniquese.

Rol 401-2023 (LAB)

Redaccién del Ministro Titular Sr. Juan Fernando
Opazo Lagos y del voto disidente, su autora.

No firma la Ministro Suplente Sra. Ingrid Castillo
Fuenzalida, no obstante haber concurrido a la vista y acuerdo

de la causa, por haber cesado su periodo de suplencia.

Juan Fernando Opazo Lagos Luisa lda Cortés Sanchez
Ministro Abogado
Corte de Apelaciones Corte de Apelaciones
Veintiocho de febrero de dos mil veinticuatro Veintiocho de febrero de dos mil veinticuatro
16:06 UTC-3 16:14 UTC-3
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SENTENCIA DE REEMPLAZO

Antofagasta, a veintiocho de febrero de dos mil veinticuatro.

VISTOS Y CONSIDERANDO:

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 478
del Cédigo del Trabajo y de lo resuelto en el recurso de
nulidad de esta misma fecha, que antecede, se procede a
dictar la correspondiente sentencia de reemplazo,
reproduciendo el fallo anulado, esto es, la sentencia dictada
en causa RIT 0-458-2021, RUC 2140368805-0 del Juzgado de
Letras del Trabajo de Calama, con fecha dieciocho de agosto
de dos mil veintitrés, a excepcién de los considerando
Vigésimo Primero vy Vigésimo Segundo, gque se elimina, vy
reproduciendo los considerandos Cuarto, Quinto, Séptimo,
Octavo y Décimo del fallo de nulidad.

Y SE TIENE, ADEMAS, Y EN SU LUGAR, PRESENTE:

Que, conforme a lo va dicho y resultando
incompatible el pago de recargo del articulo 168 del Cdédigo
del Trabajo, al haberse pagado al trabajador indemnizacidn
convencional muy superior a la indemnizacién legal con el
recargo 1invocado, atendido el monto de la remuneracidn
determinada en la sentencia y el tope méximo a considerar
conforme al articulo 172 inciso final del Cédigo del Trabajo,
no contemplando el contrato colectivo ni el individual
recargo como el demandado respecto de la indemnizacidn
convencional acordada, debe rechazarse la demanda en cuanto
se demanda el referido recargo.

Por estas consideraciones vy, visto, ademas, 1lo
dispuesto en las normas citadas y en 1los articulos 1o
dispuesto en los articulos 1, 7, 160 N°7, 162, 163, 168, 172,
173, 320 y siguientes, 425, 427, 428, 453, 454, 458, 459, vy
siguientes del Cbébdigo del Trabajo del Cbédigo del Trabajo, se
declara que:

I. SE RECHAZA la solicitud de la parte demandante
de hacer efectivo el apercibimiento establecido en el
articulo 453 N° 5 del Cédigo del Trabajo en contra de la

parte demandada.
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ITI. SE ACOGE la demanda interpuesta por dofia
Carolina Paz Latorre Cruz, abogada, en representacién de don
Julio Bernardino Paucay Chévez, en contra de Codelco Chile
Divisidén Chugquicamata, y en consecuencia se declara que el
despido de que fue objeto el actor el dia 05 de agosto de
2021 fue indebido y que la demandada deberd pagar al actor,
la suma de $2.678.187 (dos millones seiscientos setenta vy
ocho mil ciento ochenta y siete pesos), por concepto de
indemnizacién por falta de aviso previo, rechazandose 1lo
demandada por concepto de recargo legal sobre la
indemnizacidén convencional por afios de servicio pagada.

IITI. Las sumas referidas serdn reajustadas vy
devengardn intereses de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 163 y 173 del Cbébdigo del Trabajo.

IV. Cada parte pagard sus costas.

Ejecutoriada que sea la presente sentencia,
cumplase lo resuelto en ella dentro de quinto dia y, en caso
contrario, dese 1inicio a su ejecucidén, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 462 del Cédigo del Trabajo.

Acordado lo anterior con el voto en contra de la
Abogado Integrante Luisa Cortés Sanchez, conforme 1los
argumentos vertidos en la sentencia de nulidad, al fundar la
disidencia, los que se dan por reproducidos, para la
sentencia de reemplazo.

Registrese, comuniquese % archivese en su
oportunidad.

Se deja constancia que se hizo uso de la facultad
contenida en el articulo 82 del Cdédigo Organico de
Tribunales.

Rol 401-2023 (LAB)

Redaccién del Ministro Titular Sr. Juan Fernando
Opazo Lagos y del voto disidente, su autora.

No firma la Ministro Suplente Sra. Ingrid Castillo
Fuenzalida, no obstante haber concurrido a la vista y acuerdo

de la causa, por haber cesado su periodo de suplencia.




Juan Fernando Opazo Lagos Luisa Ida Cortés Sanchez

Ministro Abogado

Corte de Apelaciones Corte de Apelaciones

Veintiocho de febrero de dos mil veinticuatro Veintiocho de febrero de dos mil veinticuatro
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