Tribunal : llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago.

causa e

Rol I.C.A : 1612-2021.

EN LO PRINCIPAL : Recurso de Unificacién de Jurisprudencia.

EN EL OTROSI : Acompafia sentencias fundantes del recurso.

ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO.

e
Congregacion Hermanas de La Providencia, recurrente en los autos ||| GGG
I o (CAReforma Laboral 1612-2021,a V.S 1.,

con el debido respeto digo:

Que, de conformidad a lo dispuesto en los articulos 483 y siguientes del Cddigo
del Trabajo, vengo en deducir recurso de unificacion de jurisprudencia en contra de la
sentencia de fecha 5 de agosto de 2021 pronunciada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones
de Santiago, que rechazé el recurso de nulidad parcial interpuesto por esta parte en contra
de la sentencia definitiva de primer grado de fecha 23 de abril de 2021 dictada por el 22
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en la parte que ordend pagar al demandante el
saldo de indemnizacion por afios de servicios no pagado, correspondiente al descuento que
mi representada hizo de su aporte al seguro de cesantia, conforme al articulo 13 de la ley
19.728.

Se interpone el presente recurso de unificacién de jurisprudencia con el objeto
que la Excelentisima Corte Suprema, conociendo del mismo y luego de la tramitacién de
rigor, en acto continuo y sin nueva vista, pero separadamente, dicte una sentencia de
reemplazo que acoja el presente Recurso de Unificacién de Jurisprudencia, fijando la recta

doctrina sobre el articulo 13 de la ley 19.728, revocando el fallo dictado por V.S.I. y en su



reemplazo se sirva acoger el recurso de nulidad parcial deducido por esta parte, en todas sus
partes.
Fundamos el presente Recurso de Unificacion de Jurisprudencia en los siguientes

antecedentes:

I ANTECEDENTES.

Con fecha 23 de abril de 2021 el 29 Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago en

causa N 2cosio 'a demanda presentada por don N

declarando que:

i.  Que se acoge la demanda interpuesta por don ||| GG -
contra de CONGREGACION HERMANAS DE LA PROVIDENCIA, declardndose que el
despido que ha afectado al demandante con fecha 13 de agosto de 2020 resulta
injustificado en razén de lo cual se condena a la demandada al pago de las siguientes
indemnizaciones y prestaciones:

a) Lasuma de $739.764 por concepto de recargo legal de indemnizacién por afios
de servicios.

b) La suma de $525.752 por concepto de saldo pendiente de pago de la
indemnizacién por afios de servicios, rechazandose en consecuencia la solicitud
de imputar este monto al descuento por concepto de aporte del empleador al
seguro de cesantia que realiza la parte demandada en su contestacién (y cuyo
certificado de aporte emitido por la AFC fue incorporado en la audiencia de juicio
por la suma de $525.752).

c) Las sumas ordenadas pagar deberdn serlo con reajustes e intereses conforme lo
dispone el articulo 173 del Cdédigo del Trabajo.

ii.  Que teniendo motivo plausible para litigar no se condena en costas a la demandada.



Il MATERIA QUE SE SOMETIO AL PRONUNCIAMIENTO DE LA ILUSTRISIMA CORTE

DE APELACIONES DE SANTIAGO.

Conforme lo indicado en el acépite anterior, el 22 Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago acogid la demanda con fecha 23 de abril de 2021. Frente a esta sentencia, esta
parte interpuso recurso de nulidad parcial con fecha 5 de mayo de 2021.

El recurso de nulidad interpuesto fue fundado en la causal contenida en el
articulo 477 del Cdodigo del Trabajo, esto es, infraccién de ley debido a una errada
interpretaciény aplicacion del articulo 13 de laley 19.728 y con su interposicion se pretendia
gue se anulara parcialmente la sentencia del Tribunal Ad Quo, solo en la parte que ordenaba
a mi representada a pagar el saldo de indemnizacion por afios de servicios, debido a que
rechazaba la solicitud de imputar a este monto al descuento por concepto de aporte del

empleador al seguro de cesantia.

Il RESOLUCION DE LA ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO OBJETO

DEL PRESENTE RECURSO DE UNIFICACION.

La llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago escuché alegatos en la presente
causa con fecha 5 de agosto de 2021, luego de lo cual rechazd el recurso de nulidad
interpuesto, sin costas, con esa misma fecha.

En lo pertinente, la llustrisima Corte de Apelaciones sigue la linea argumentativa
propuesta por el recurrido, indicando en sus considerandos sexto, séptimo y octavo lo

siguiente:

“SEXTO: Que del tenor de la regla antes transcrita, se desprende que para que ella opere, es
menester que el contrato de trabajo haya terminado por las causales previstas en el articulo 161 del Cddigo
del Trabajo. Luego, lo que debe preguntarse, es si el término del contrato por necesidades de la empresa
fue considerado injustificado por el juez laboral, no satisface la condicién o, en cambio, sélo por haberlo
invocado el empleador, bastaria por dar satisfaccion a la referida condicion. Esta Corte concluye que la
primera interpretacion es la apropiada, tanto porque si prosperara la interpretacion propuesta por la
recurrente constituiria un incentivo a invocar una causal errada con el objeto de obstaculizar la restitucion,



tanto cuanto significaria que un despido injustificado, en razén de una causal impropia, produciria efectos,
a pesar que la sentencia declare la causal improcedente e injustificada.

SEP T I M O: Que de lo antes razonado debe necesariamente concluirse que la correcta

interpretacion de la norma en estudio es que si la sentencia declara injustificado el despido por la causal

o

de necesidades de la empresa, priva de base a la aplicacion del inciso sequndo del articulo 13 de la Ley N

19.728. A lo anterior cabe agregar que si la causal fue declarada injustificada, siendo la imputacidn vdlida,
de acuerdo a esa precisa causal, corresponde aplicar el aforismo de que lo accesorio sigue la suerte de lo
principal. Mal podria entonces validarse la imputacion a la indemnizacion si lo que sostiene ese efecto ha
sido declarado injustificado.

OCTAVO: Que se por lo ya expuesto no se ha configurado la causal esgrimida por la
demandada, pues la sentencia hizo una correcta aplicacion de las normas en estudio, lo que conlleva su

rechazo”.

Es respecto de esta decisién que esta parte viene en interponer el recurso de
unificacion de Jurisprudencia, con el objeto de que la Excelentisima Corte Suprema unifique
criterios jurisprudenciales, tomando especial consideracion su propia doctrina sostenida en
fallo de 6 de abril de 2021 en la causa rol N°26.030-2019 y que serd profundizada en lo

sucesivo.

V. MATERIA DE DERECHO, OBJETO DEL JUICIO, QUE SE SOMETE A UNIFICACION DE

JURISPRUDENCIA .

Que, asi las cosas, la unificacion de jurisprudencia pretendida por esta parte se
centra especificamente sobre la correcta interpretacién que se debe tener respecto al
articulo 13 de la ley 19.728, en concreto: Si conforme a dicha norma el empleador puede
descontar del pago de la indemnizacién de afios de servicios, el aporte que efectud durante
la vigencia de la relacidn laboral, al seguro de cesantia, alin cuando de manera posterior haya

sido declarada la causal de despido como injustificada o improcedente.



V. DIVERSAS INTERPRETACIONES QUE EXISTEN SOBRE UNA DETERMINADA

MATERIA DE DERECHO.

A. INTERPRETACION DE LA EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA EN LA CAUSA ROL 26.030-
2019.
Que con fecha 6 de abril de 2021, la Excelentisima Corte Suprema sostuvo para
para un caso idéntico al de autos, una interpretacién diametralmente opuesta.
Sostenemos que estos son casos idénticos, ya que el tribunal de primera
instancia declard el despido que fue injustificado y aun asi la E. Corte Suprema sefialé lo
siguiente:

“Séptimo: Que para resolver en qué sentido debe unificarse la jurisprudencia respecto de la
interpretacion del articulo 13 de la Ley N° 19.728, debe considerarse lo que precepto indica que “Si el
contrato terminare por las causales previstas en el articulo 161 del Cédigo del Trabajo, el afiliado tendrd
derecho a la indemnizacidn por afios de servicios...” Y el inciso sequndo indica que “se imputard a esta
prestacion la parte del saldo de la Cuenta Individual por Cesantia...”.

Octavo: Que, dicho lo anterior, no cabe sino reiterar el criterio desarrollado por esta Corte en
el fallo ofrecido a efectos de cotejo, conforme al cual, debe tenerse presente que el sequro obligatorio que
consagra la Ley N°19.728 persigue atenuar los efectos de la cesantia y de la inestabilidad en el empleo,
estableciendo un sistema de ahorro obligatorio sobre la base de la instauracion de cuentas individuales
por cesantia -conformado por cotizaciones mensuales del empleador y del trabajador-, y la creacidn de un
fondo de cesantia solidario que opera como uno de reparto, complementario al referido sistema de
cuentas, que se financia con una fraccion que aporta el empleador y otra que es de origen estatal.
Corrobora lo sefialado el Mensaje que dio origen a dicha ley, en la medida que indica: “...Mediante el
establecimiento del presente sistema, el trabajador logrard una mayor certeza en la percepcion de los
beneficios por cesantia, en el caso de las contingencias referidas. A su vez, el empleador verd transformada
su actual responsabilidad tnica de indemnizacidn, por otra en que se combina el pago de las cotizaciones
previas con el pago directo de una prestacion. De este modo, por una parte, se otorga al trabajador una
mejor proteccidn, por el mayor grado de certeza de los beneficios que percibird y, por otra, facilita al
empleador su obligacion de pagar las indemnizaciones que corresponda, lo cual tiene particular
trascendencia en el dmbito de la micro, pequefia y mediana empresa...”;

En consecuencia, tratdndose de las causales de termino de contrato de trabajo que no dan
derecho a indemnizacidn por afios de servicios, dicho sequro acttia como una suerte de resarcimiento a
todo evento, puesto que el trabajador con la sola presentacion de los antecedentes que den cuenta de la
desvinculacion, tiene derecho a efectuar giros mensuales con cargo al fondo formado con las cotizaciones
aportadas y su rentabilidad, segun lo disponen los articulos 14, 15y 51 de la Ley N° 19.728; sin embargo,
conforme lo prescribe el articulo 13 de la citada ley, si el contrato de trabajo termina por las causales
previstas en el articulo 161 del Codigo del Trabajo, el afiliado tiene derecho a la indemnizacion por afios de
servicios prevista en el inciso 2° del articulo 163 del citado cddigo, calculada sobre la ultima remuneracion
mensual que define el articulo 172 del mismo, con un limite mdximo de trescientos treinta dias de



remuneracion, a menos que se haya pactado, individual o colectivamente, una superior, caso en el cual se
aplicard esta ultima; prestacion a la que se debe imputar la parte del saldo de la Cuenta Individual por
Cesantia constituida por las cotizaciones que efectud el empleador, mds su rentabilidad, deducidos los
costos de administracion que correspondan, con cargo a las cuales el asegurado pueda hacer retiros en la
forma que sefiala el articulo 15 de la misma ley,; no pudiendo, en ningun caso, tomarse en cuenta el monto
constituido por los aportes del trabajador. Por lo tanto, lo que el empleador estd obligado a solucionar, en
definitiva, es la diferencia que se produce entre el monto acumulado como resultado de su aporte en la
citada cuenta y el equivalente a treinta dias de la ultima remuneracion mensual devengada por cada afio
de servicio y fraccion superior a seis meses;

Ademds, el inciso penultimo del articulo 168 del Cddigo del Trabajo dispone que si el juez
establece que no se acredito la aplicacion de una o mds de las causales de terminacidon del contrato
consagradas en los articulos 159y 160, se debe entender que su termino se produjo por alguna de aquellas
sefialadas en el articulo 161, en la fecha en que se invocd la causal, surgiendo el derecho a los incrementos
legales pertinentes en conformidad a lo que disponen los incisos anteriores, esto es, de 30%, 50% o 80%,
segun sea el caso. Entonces, si el despido se fundd en la causal de necesidades de la empresa, sea que fue
la primitivamente esgrimida o aquella que por ley deba entenderse como de termino de la relacidn laboral,
el empleador debe pagar la indemnizacidn legal pertinente, pero aumentada en un 30%; por lo mismo, la
calificacion judicial que se haga del despido tiene como efecto econdmico el incremento legal respectivo
sin incidir a los fines de la imputacion de que se trata, razon por la que se debe colegir que si el contrato
de trabajo termind por esa causal segun lo prescribe la primera disposicion mencionada, procede aplicar
lo que sefialan los articulos 13 y 52 de la Ley N° 19.728, ergo, como la declaracidn judicial que se efectue
del despido no constituye un obstdculo para efectuar la imputacion que se reclama”.

B. INTERPRETACION DE LA EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA EN LA CAUSA ROL 23.348-
2018.

Que con fecha 4 de marzo de 2019, la Excelentisima Corte Suprema sostuvo :

“Segundo: Que la materia de derecho que la recurrente solicita unificar se refiere a
determinar la correcta interpretacion del articulo 13 de la Ley N° 19.728 en relacion con el sequro de
cesantia...

Octavo: Que, sin embargo, conforme lo prescribe el articulo 13 de la citada ley, si el contrato
de trabajo termina por las causales previstas en el articulo 161 del Codigo del Trabajo, el afiliado tiene
derecho a la indemnizacidn por afios de servicios prevista en el inciso 2° del articulo 163 del citado cddigo,
calculada sobre la ultima remuneracion mensual que define el articulo 172 del mismo, con un limite
mdximo de trescientos treinta dias de remuneracidon, a menos que se haya pactado, individual o
colectivamente, una superior, caso en el cual se aplicard esta ultima; prestacion a la que se debe imputar
la parte del saldo de la Cuenta Individual por Cesantia constituida por las cotizaciones que efectud el
empleador, mds su rentabilidad, deducidos los costos de administracidon que correspondan, con cargo a las
cuales el asequrado pueda hacer retiros en la forma que sefiala el articulo 15 de la misma ley; no pudiendo,
en ningun caso, tomarse en cuenta el monto constituido por los aportes del trabajador.



Por lo tanto, lo que el empleador estd obligado a solucionar, en definitiva, es la diferencia
que se produce entre el monto acumulado como resultado de su aporte en la citada cuenta y el equivalente
a treinta dias de la ultima remuneracion mensual devengada por cada afio de servicio y fraccidn superior
a seis meses.

Noveno: Que, ademds, corresponde considerar que el inciso penultimo del articulo 168 del
Cddigo del Trabajo dispone que si el juez establece que no se acredito la aplicacion de una o mds de las
causales de terminacion del contrato consagradas en los articulos 159 y 160, se debe entender que su
termino se produjo por alguna de aquellas sefialadas en el articulo 161, en la fecha en que se invocd la
causal, surgiendo el derecho a los incrementos legales pertinentes en conformidad a lo que disponen los
incisos anteriores, esto es, de 30%, 50% o 80%, segun sea el caso. Entonces, si el despido se fundé en la
causal de necesidades de la empresa, ya sea que fue la primitivamente esgrimida, o es aquella que por ley
deba entenderse como de termino de la relacion laboral, el empleador debe pagar la indemnizacion legal
pertinente, pero aumentada en un 30%,; por lo mismo, la calificacion judicial que se haga del despido tiene
como efecto econdmico el incremento legal respectivo sin incidir a los fines de la

imputacion de que se trata; razén por la que se debe colegir que si el contrato de trabajo
termind por esa causal segun lo prescribe la primera disposicidn mencionada, procede aplicar lo que
sefialan los articulos 13 y 52 de la Ley N° 19.728, ergo, como la declaracion judicial que se efectue del
despido no constituye un obstdculo para efectuar la imputacion que se reclama, a juicio de esta Corte, es
errada la interpretacion que sobre la materia asumid la sentencia impugnada”.

C. INTERPRETACION DE LA EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA EN LA CAUSA ROL 6060-
2007.

La Excelentisima Corte Suprema, conociendo recurso de casacion en la forma y

fondo, causa Rol N2 6060-2007 de 21 de enero de 2008, resolvid lo siguiente:

“Séptimo: Que la disposicion en andlisis no establece mds limitaciones que aquellas que
hacen procedente el beneficio, de manera que no es condicion para que el empleador pague la
indemnizacion por antigiiedad en la forma dispuesta por el articulo 13 de la Ley 19.728, que la decisidn de
finiquitar el trabajador, por la causal de necesidades de la empresa, sea aceptada por el dependiente.”



VI. FUNDAMENTOS DE DERECHO SOBRE LA CORRECTA INTERPRETACION DEL

ARTICULO 13 DE LA LEY 19.728.

Todos los fallos citados en este acapite son, al entender de esta parte, la correcta
forma de interpretar el articulo 13 de la ley 19.728, porque:

Dicha norma establece solo para el caso que el contrato termine por las causales
del articulo 161 inciso primero y segundo, un derecho a favor del empleador de poder
descontar del pago de las indemnizaciones por afios de servicios, el aporte que el empleador
ha efectuado al seguro de cesantia del trabajador.

En efecto, el articulo 13, dispone expresamente que: “ Si el contrato terminare
por las causales previstas en el articulo 161 del Codigo del Trabajo, el afiliado tendrd derecho
a la indemnizacion por afios de servicios prevista en el inciso sequndo del articulo 163 del
mismo cuerpo legal, calculada sobre la ultima remuneracion mensual definida en el articulo
172 del mismo, con un limite mdximo de trescientos treinta dias de remuneracion, a menos
que se haya pactado, individual o colectivamente, una superior, caso en el cual se aplicard

esta ultima. Se imputard a esta prestacion la parte del saldo de la Cuenta Individual por

Cesantia constituida por las cotizaciones efectuadas por el empleador mds su rentabilidad,

deducidos los costos de administracion que correspondan, con cargo a las cuales el asegurado

pueda hacer retiros en la forma que sefiala el articulo En ningun caso se podrd tomar en
cuenta el monto constituido por los aportes del trabajador, para los efectos de la imputacion
a que se refiere el inciso anterior.

No obstante, lo dispuesto en la norma antes citada, la sentencia recurrida crea
una sancion al no permitir el descuento del aporte del empleador al seguro de cesantia
fundado en que el despido seria injustificado. Sin embargo, la sancién para el despido
injustificado estd contemplada de manera exclusiva en el articulo 168 letra a),
correspondiendo a un recargo del 30% de los afios servicios, sin que exista otra sancion
establecida.

Al establecer una sancion no contemplada en la ley consistente en la

imposibilidad de descontar el seguro de cesantia se estarian vulnerando los principios a los



cuales deben sujetarse la aplicacion de las penas, los cuales tienen un reconocimiento
constitucional a saber: principios de tipicidad, proporcionalidad e irretroactividad.

El primer principio constitucional vulnerado es el de Tipicidad contemplado en el
articulo 19 N23, inciso final, de la Constitucion de la Republica que dispone "Ninguna ley
podrad establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en
ella".

La resolucion recurrida vulnera este principio al establecer la sancién de que el
empleador no podrd descontar el seguro de cesantia cuando no existe norma que establezca
dicha sancion. Respecto a este principio se debe tener presente que el Tribunal
Constitucional se ha encargado de establecer cudl es su alcance: "Este principio,
universalmente reconocido, surge como suprema proteccion de los derechos del individuo, ya
que asegura al hombre la facultad de actuar en la sociedad con pleno conocimiento de las
consecuencias juridicas de sus actos"*.

También la resolucidn recurrida vulnera el principio constitucional de

proporcionalidad, el cual se construye de forma objetiva a partir de la gravedad de la

infraccién prevista por el legislador y la sancidn correlativa que le resulta aplicable. En este
punto, se puede observar que el articulo 168 establece una gradualidad y proporcionalidad
entre las sanciones por despido injustificado, dependiendo de la causal que se haya
invocado, asi si el despido es por aplicacién improcedente de la causal del articulo 161 el
recargo es de un 30%, si es por despido verbal o por aplicacion injustificada del articulo 159
es de un 50% vy si es por aplicacion indebida de las causales del articulo 160 del Cédigo del
Trabajo el recargo es de un 80%, llegando incluso al 100% en algunos casos.

Esta proporcionalidad de la sancion tiene su légica y razén de ser, porque no es
lo mismo que un empleador haya aplicado de manera injustificada una causal de necesidades
de la empresa que implica un reconocimiento del pago de afios de servicios, a que haya
despido injustificadamente un trabajador atribuyéndole conductas graves como falta de
probidad o efectuando un despido verbal o invocando alguna causal que no implique el pago

de los afios de servicios.

' Sentencia rol N© 46, de 1987, considerando 18° del Tribunal Constitucional.



Pues bien, esta proporcionalidad y gradualidad de la pena, se ve alterada por la
resolucion recurrida ya que establecer una sancién no contemplada en la legislacién impide
descontar el aporte del empleador al seguro de cesantia que en este caso concreto
corresponde a un 21% de los afios de servicios, lo que implica que finalmente en vez de que
el despido tenga un recargo del 30% como lo establece el articulo 168 letra a), el recargo
final a pagar por el juez quedd en un 51%, esto es, como si el despido hubiese sido verbal o
se hubiese aplicado de manera injustificada alguna de las causales del articulo 159 del Cddigo
del Trabajo (término de plazo u obra o fuerza mayor) en la que el empleador haya por ese
medio buscado no pagar los afios de servicios, lo cual es un atentado grave al principio de
proporcionalidad de la sancién.

Por ultimo, la resolucién recurrida ademas vulnera el principio de irretroactividad

de la sancion, este principio encuentra un reconocimiento expreso en nuestra Carta
fundamental: "Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”
(articulo 19 N° 3, inciso 7° CPol.).

De lo expuesto, queda de manifiesto la infraccion de ley que efectda la |. Corte
de Apelaciones de Santiago al no aplicar correctamente el articulo 13 de laley 19.728, lo que
vulnera no solo esta norma, sino que ademas principios garantizados constitucionalmente,

como la tipicidad, la proporcionalidad y la irretroactividad de la sancién.

VII. INTERPRETACIONES CUYA UNIFICACION SE SOLICITA

Como puede apreciarse de los fallos invocados, ante idéntica situacion los
tribunales de alzada han aplicado criterios disimiles, lo que permite conforme al articulo 483
y siguientes del Cddigo del Trabajo, la interposicién del presente Recurso de Unificaciéon de
Jurisprudencia, con el objeto que sea acogido y unifique en la correcta interpretacion, que
conforme los fallos citados precedentemente seria que el articulo 13 de la Ley 19.728 faculta
al empleador que termina el contrato de trabajo por las causales contempladas en el inciso

primero y segundo del articulo 161 de Cdodigo del Trabajo, esto es, por las Unicas causales



que debe pagar indemnizacién, a descontar de ellas el aporte al seguro de cesantia que
efectud durante la vigencia de la relacién laboral, sin que se establezca como condicién que
dicha causal sea aceptada por el trabajador o que deba ser declarada como justificada por

los Tribunales de justicia.

POR TANTO, en mérito de lo expuesto y lo
preceptuado en las normas legales citadas especialmente lo sefialado en los articulos 483 y

siguientes del Codigo del Trabajo

SOLICITO A V.S.1., tener por interpuesto recurso de unificaciéon de jurisprudencia en contra
de la sentencia de fecha 5 de agosto de 2021 pronunciada por la llustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago, admitirla a tramitacion y elevar los antecedentes a la Excelentisima
Corte Suprema, a fin de que a fin de que dicho Excelentisimo Tribunal, conociendo del mismo
y luego de la tramitacion de rigor, en acto continuo y sin nueva vista, pero separadamente,
se pronuncie sobre la recta doctrina respecto a la interpretacion del articulo 13 de la ley
19.728 , dictando en este caso concreto una sentencia de reemplazo que acoja el recurso de
nulidad parcial deducido por esta parte, declarando en definitiva que se rechaza
parcialmente la demanda intentada por don _, en contra de
mi representada, solo en lo relativo al pago del saldo de indemnizacion por afios de servicios
por la suma de $525.752, que corresponde al aporte que el empleador efectud al seguro de

cesantia conforme consta en autos.








