C.A. de Temuco
Temuco, siete de marzo de dos mil veintidos.

VISTOS:

En los autos laborales O-237-2021 del Juzgado del Trabajo de
Temuco, dofia KARIN PRADO FLORES, abogada, en representacién
convencional ~de  ANTONIO  SEGUNDO  CONTRERAS
FERNANDEZ dedujo demanda laboral contra TRANSPORTES
PROVOST LIMITADA representada legalmente por Jean Pierre
Provost Solis; y de JEAN PIERRE PROVOST SOLJS, cobrando la
indemnizacion substitutiva de aviso previo, por afios de servicio y otras
prestaciones laborales en virtud del despido indirecto que se vio
obligado a ejercer, por haber incurrido el empleador demandado en la
causal del N°7 del articulo 160 del Cédigo del Trabajo, esto es, un
incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato,
fundado en que dejo de pagarle, durante el lapso que indica en su
demanda, el tiempo de espera, en su calidad de chofer de un camién, a
lo que estaba legal y contractualmente obligado. Por esta misma razén
demanda la nulidad del despido toda vez que no se efectud el pago de
las imposiciones previsionales por el monto total de sus
remuneraciones, como correspondia y por esto pide concretamente que
se condene a los demandados al pago de las remuneraciones y demas
prestaciones que se devenguen desde la fecha del despido hasta la
convalidacion del mismo todo con reajustes e intereses y costas.

Por sentencia definitiva de veintisiete de septiembre de dos mil
veintiuno, dictada en los autos laborales -237-2021, RUC 21-
4.0328151-1, por don CHRISTIAN OSSES CARES, Juez Titular del
Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco. Se declaro:

I.- Que HA LUGAR a la demanda interpuesta por ANTONIO
SEGUNDO CONTRERAS FERNANDEZ, en contra de
TRANSPORTES PROVOST LIMITADA, y de JEAN PIERRE
PROVOST SOLJS, se declara que se acoge el despido indirecto de

fecha 17 de agosto de 2021, por haber incurrido los demandados en
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incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales y, se condena a
ambos demandados, en forma solidaria, al pago de las siguientes
sumas:

1.- § 446.726 por concepto de remuneracion de 17 dias del mes
de agosto de 2020, suma a la cual deben descontarse las cotizaciones
de seguridad social, para ser enteradas en los organismos respectivos.

2.- § 788.325 de indemnizacidn sustitutiva del aviso previo.

3.- $ 3.153.300 de indemnizacion por 4 afios de servicios.

4.- $ 1.576.650 de incremento legal del 50% de la indemnizacién
por afios de servicios.

5.- $ 267.237 por concepto de feriado proporcional del periodo
01.02.2021 al 17.08.2021, equivalente a 10.17 dias corridos.

6.- § 2.004.640 por concepto de horas de espera adeudadas, del
periodo agosto de 2018 a julio de 2020.

Que, a las sumas anteriores, se le aplicaran los intereses y
reajustes que establecen los articulos 63 y 173 del Codigo del Trabajo,
segin corresponda.

II.- Que NO HA LUGAR a accion de nulidad del despido
indirecto.

III.- Que cada parte pagara sus costas.

RECURSO DE NULIDAD DEDUCIDO POR EL
DEMANDADO

En contra de la sentencia referida, don CRISTIAN SOTO
OLAVARRIA, abogado, por la demandada sociedad
TRANSPORTES PROVOST LIMITADA deduce recurso de nulidad
invocando las causales previstas en las letras ¢) y b) del articulo 478 del
Coédigo del trabajo, la segunda en subsidio de la primera, esto es,
respectivamente, “cuando sea necesaria la alteracion de la calificacién
juridica de los hechos, sin modificar las conclusiones facticas del
tribunal inferior”; y “cuando haya sido pronunciada con infraccién
manifiesta de las normas sobre la apreciacion de la prueba conforme a

las reglas de la sana critica”.

MAILCAHNDX

| s



Funda la primera causal en que el sentenciador fij6 como
segundo hecho a probar “efectividad de adeudarse el pago de tiempo
en horas de espera” y que en el considerando NOVENO de la
sentencia, el sentenciador sefiald (...”) Que el contrato de trabajo de
fecha 1 de marzo de 2017 en su clausula cuarta, se sefiala que se
pagaran los tiempos de espera registrados en la bitacora. No queda
claro a que se refiere con la biticora, el sentido comun diria que es
una especie de registro del recorrido del camién. Que el GPS instalado
los camiones, es un registro del recorrido del camién, pero que no
permite distinguir fehacientemente en las horas de espera de las horas
de descanso que le corresponde por ley al conductor.” Por ello, sostiene
el recurrente que “Claramente yerra el sentenciador equivocando
claramente la calificaciéon juridica que se atribuye en el fallo a la
biticora como real instrumento legal que registraba las horas
trabajadas por el conductor demandante, calificacion que claramente
ha conducido al tribunal a acoger la demanda y que por tanto debe ser
modificada.”

La segunda causal la sustenta en que habria vulnerado el
sentenciador las reglas de la logica y las maximas de la experiencia, al
determinar el no pago integro del tiempo de espera del conductor y
efectuar el calculo de las mismas, ya que la prueba aportada a juicio no
tenia mérito para concluir como lo hizo. Apartandose de lo convenido
entre la empresa y los conductores.

Sostiene que lo anterior evidentemente influye en la parte
dispositiva de la sentencia por lo que concretamente pide tener por
interpuesto recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva, sea
acogido y se anule la sentencia por los errores y vicios denunciados
contenidos en ella, y dicte otra en su reemplazo por la que rechace la

demanda por despido injustificado, con costas del recurso.

RECURSO DE NULIDAD LABORAL DEDUCIDO
POR EL DEMANDANTE.
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Por la parte demandante, Karin Prado Flores, abogado,
interpuso recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva, en
virtud de la cual se acogi6 la demanda por despido indirecto, pero
rechaz la accién de nulidad del despido deducida por esta parte en
estos autos, a fin de que este tribunal de revisiéon, invalide parcialmente
dicha sentencia, dictando en su lugar la correspondiente sentencia de
reemplazo, que acoja la accion de nulidad del despido, todo ello con
expresa condenacidén en costas, por afectarle el vicio del articulo 477
del Codigo del Trabajo, esto es, haber sido dictada "con infraccién de
ley que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo", el
que se comete por la no aplicacién del régimen sancionatorio de los
incisos quinto al séptimo del articulo 162, conocido comunmente como
Ley Bustos o nulidad del despido —con relacién a los articulos 19 vy
siguientes del D.L. 3.500 y articulos 5 y 11 de la Ley N° 19.728,
norma que debig aplicar por cuanto el sentenciador dio por acreditado
que durante el lapso que se indica en el fallo, no se le habia pagado
integramente su remuneracion al dejar fuera cierta cantidad de ella,
por el tiempo de espera lo que evidentemente implic6 que no se le
efectud 1mposiciones por el total de su remuneracién, que es lo que
sanciona la norma referida obligando a pagar al empleador la
remuneracidon por todo el tiempo comprendido entre la fecha del
despido y la convalidaciéon del mismo con la acreditacion del pago
integro de las imposiciones provisionales. Agrega que es errado la
argumento del juez del fondo al sefialar que la sancién del articulo 162
inciso quinto opera solo en los casos en que el término de la relacién
laboral se produzca por decision unilateral del empleador excluyendo la
situacion del despido indirecto, y va en contra de lo que tanto la
doctrina como la jurisprudencia ha sefialado al sostener que los efectos
del despido indirecto o auto despido son los mismos de un despido
efectuado por el empleador por cuanto al trabajador se le pone en la
necesidad de poner término al contrato por los incumplimientos graves

por parte del empleador, los cuales son de tal magnitud importancia
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que hacen imposible la continuacién de la relacién laboral, por ende el
despido indirecto no es sino una forma especial de resolucion del
contrato, acciones que ademas son compatibles. En este sentido lo ha
dispuesto la Corte Suprema en sentencias Rol 10.715-2011, Rol 4079-
2013, Rol 7.059-19, Rol 24.582-2020.

Por las razones expuestas, queda de manifiesto que el
sentenciador, al decidir como lo hizo, incurri¢ en infraccion de ley
consistente en no aplicar el régimen contemplado en los incisos quinto
al séptimo del articulo 162 del Codigo del Trabajo, pese a tener por
acreditada la hipoétesis de hecho que lo hacia procedente, infraccién
que tuvo influencia en lo dispositivo del fallo, pues tocando aplicar el
régimen de sancion de la especie, no lo hizo, rechazando la demanda
en lo pertinente e impidiendo a su parte acceder al pago de
remuneraciones hasta la convalidacion del despido mediante el pago
integro de la deuda previsional.

Por lo tanto, en mérito de lo expuesto y de lo dispuesto en los
articulos 50, incisos quinto al séptimo del 162, 477 y ss., todos del
Coédigo del Trabajo y 19 del CGodigo Civil, otras normas invocadas y
demas que resulten pertinentes, solicita a esta Corte que conociendo
del mismo declare que la sentencia atacada es nula parcialmente, en
aquella parte que no acogié la nulidad del despido por ley Bustos, por
afectarle el vicio de anulacion contemplado en el articulo 477 del
Codigo del Trabajo, esto es, haber sido dictada "con infraccion de ley
que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo"; que esa
infracciéon de ley, tuvo influencia en lo dispositivo del fallo, pues se
rechazd la demanda en lo pertinente al régimen de sancion de los
incisos quinto al séptimo del articulo 162 del Estatuto Laboral; que,
como consecuencia de lo anterior y acto seguido, se dicte otra de
reemplazo que, en lo pertinente, luego de ratificar aquella parte que no
es nula de la sentencia esgrimida acceda a lo pedido y aplique el
régimen de sancion contemplado en los incisos quinto al sétimo del

articulo 162 del Codigo del Trabajo, de la forma desarrollada en el
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cuerpo de este escrito. Declare que las sumas asi ordenadas pagar
deberan ser reajustadas y habran devengado el interés legal. Declare
que la demandada debera soportar las costas de la causa y del recurso.

En la vista del recurso, realizada en la audiencia del dia 2 de
marzo en curso, el recurrente por la parte demandante, sostuvo su
arbitrio recursivo, causales de nulidad, fundamentos y peticiones
concretas y el abogado de la demandada recurrida, solicito su rechazo,
respecto de la primera causal, por cuanto es una verdadera apelacién
encublerta, ya que pretende que se pondere nuevamente la prueba y se
concluya algo distinto, lo que esta vedado a esta Corte, por esta via.
Las conclusiones facticas del tribunal, derivadas de su ponderacion
probatoria, son inalterables. Entre ellas esta el no pago integro de las
horas de espera y la determinacién del niimero de ellas, con la pruebas
incorporada al juicio; la segunda debe ser rechazada, por cuanto, al
igual que la anterior, se pretende que esta Corte efectfle una nueva
ponderacién de los medios de prueba y con ellos concluya conforme a
la linea argumentativa de la demandada, pero omitio el recurrente
sefiala especificamente que regla de la légica, que méxima de la
experiencia habja sido vulnerada en el razonamiento del tribunal a
quo, lo que por si mismo hace improcedente el recurso por esta causal.
No obstante, lo anterior, igual debe ser rechazada, pues el tribunal
efectu¢ una correcta ponderacién, conforme se observa en los motivos
Noveno y Décimo de la sentencia, de toda la prueba incorporada, lo
que le permitiy concluir el no pago integro de los tiempos de espera y
por ende la concurrencia de la causal invocada para el despido
indirecto, esto es, infraccion grave a las obligaciones que le impone el
contrato a la parte empleadora.

Lo mismo aconteci6 con el recurso deducido por la parte
demandante, por cuanto, al alegar en la audiencia, sostiene su arbitrio
recursivo, la causal de nulidad invocada y la peticion concreta de
nulidad parcial del fallo y sentencia de reemplazo. En cambio, el

apoderado de la demandada recurrida, pide sea rechazado el recurso,
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pues la accién de despido indirecto es incompatible con la de nulidad
del mismo, y asi lo ha establecido la jurisprudencia; ademas de que su
representada nunca retuvo dinero alguno de lo que correspondia al
trabajador por concepto de imposiciones previsionales por el rubro
constituido en la sentencia, y, finalmente, porque solo en ésta se
constituyd el derecho a exigir el pago de 732 horas de tiempo de
espera y, por ende, su obligacién de pagarlas.

Terminada la vista la causa quedd en acuerdo y logrado este se
procede a redactar la presente sentencia.

GCON LO RELACIONADO Y GCONSIDERANDO:

I.- RECURSO DE NULIDAD DEDUCIDO POR EL
DEMANDADO.

Primero: Que el recurrente deduce recurso de nulidad
invocando las causales previstas en las letras c) y b) del articulo 478 del
Codigo del Trabajo, esto es, “cuando sea necesaria la alteracién de la
calificacion juridica de los hechos, sin modificar las conclusiones
facticas del tribunal inferior”; y “cuando haya sido pronunciada con
infraccion manifiesta de las normas sobre la apreciacion de la prueba
conforme a las reglas de la sana critica”, la primera sostenida en que
en que el sentenciador fij6 como segundo hecho a probar “efectividad
de adeudarse el pago de tiempo en horas de espera” y que en el
considerando NOVENO de la sentencia, el sentenciador sefiald (...”)
Que el contrato de trabajo de fecha 1 de marzo de 2017 en su clausula
cuarta, se sefiala que se pagaran los tiempos de espera registrados en la
bitdcora. No queda claro a que se refiere con la bitacora, el sentido
comun diria que es una especie de registro del recorrido del camién.
Que el GPS instalado los camiones, es un registro del recorrido del
camidn, pero que no permite distinguir fehacientemente en las horas de
espera de las horas de descanso que le corresponde por ley al
conductor.” Por ello, sostiene el recurrente que “Claramente yerra el
sentenciador equivocando claramente la calificacién juridica que se

atribuye en el fallo a la “bitdcora” como real instrumento legal que
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registraba las horas trabajadas por el conductor demandante,
calificacion que claramente ha conducido al tribunal a acoger la
demanda y que por tanto debe ser modificada.”

La segunda causal la sustenta en que habria vulnerado el
sentenciador las reglas de la logica y las maximas de la experiencia, al
determinar el no pago integro del tiempo de espera del conductor y
efectuar el calculo de las mismas, ya que, la prueba aportada a juicio
no tenia mérito para concluir como lo hizo. Apartandose de lo
convenido entre la empresa y los conductores.

Segundo: Que el apoderado del demandante recurrido en
estrados solicito el rechazo del arbitrio recursivo, respecto de la primera
causal, por cuanto es una verdadera apelacién encubierta, ya que,
pretende que se pondere nuevamente la prueba y se concluya algo
distinto, lo que esta vedado a esta Corte, por esta via. Las conclusiones
facticas del tribunal, derivadas de su ponderacion probatoria, son
inalterables. Entre ellas esta el no pago integro de las horas de espera
del conductor demandante y la determinacion del nimero de ellas, con
la pruebas incorporada al juicio; y, en cuanto a la segunda, debe ser
rechazada, en atencion a que, al igual que la anterior, se pretende que
esta Corte efectie una nueva ponderacion de los medios de prueba y
con ellos concluya conforme a la linea argumentativa de Ila
demandada, pero omitio el recurrente sefalar especificamente que
regla o principio de la logica, y que maxima de la experiencia, habia
sido vulnerados en el razonamiento del tribunal a quo, lo que por si
mismo hace improcedente el recurso por esta causal. No obstante, lo
anterior, 1gual debe ser rechazada, pues el tribunal efectud una correcta
ponderacién de toda la prueba incorporada, conforme se observa en
los motivos Noveno y Décimo de la sentencia, lo que le permitig
concluir el no pago integro de los tiempos de espera y por ende la
concurrencia de la causal invocada para el despido indirecto, esto es,
infraccién grave a las obligaciones que le impone el contrato a la parte

empleadora.
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Tercero: Que, efectivamente, como sostuvo el abogado de la
parte demandada recurrida la primera causal invocada por el abogado
de la parte recurrente demandante implica aceptar completamente las
conclusiones ficticas o hechos a los que arriby el tribunal de base
ponderando la prueba incorporada en el juicio, expresando las razones
juridicas 'y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de
experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las desestime, y solo
efectuar de ellas una diferente calificacién juridica siempre y cuando la
efectuada por el tribunal fuere equivocada.

Pues bien, el sentenciador del grado, en el motivo Noveno de la
sentencia, luego de transcribir la norma contenida en el articulo 25 bis
del Codigo del Trabajo referido a la jornada de trabajo de los choferes
de vehiculos de carga terrestre interurbana diferenciando los tiempo de
los descansos a bordo o en tierra y de las esperas a bordo o en el lugar
de trabajo y la base para efectuar el célculo de los mismos, y aludir al
Dictamen N°3917 /151 de 29 de marzo de 2003 de la Direccién
Nacional del Trabajo que definio los “tiempos de espera”, y el
contenido de las liquidaciones de remuneraciones agregadas al juicio y
al contrato de trabajo, concluye que: “De acuerdo a las liquidaciones
de remuneraciones acompafiadas, se constata que mensualmente por
periodo de 30 dias trabajados, invariablemente se pagaban como
maximo 30 horas por concepto del tiempo de espera. El empleado
sefiala que existi® un acuerdo con conductores en tal sentido sin
embargo no se acreditd por ningin medio de prueba tal afirmacién,
nos acompand ningin anexo de contrato al respecto; por el contrario
los dos testigos del actor, también ex conductor de la empresa, sefialan
que era una mala practica de ella, este la libertad de registro que
deben llevar los conductores eran llenadas por la secretaria
administrativa de la empresa, no reflejandose la reales horas de espera,
y que debjan firmar tales registros por temor a ser desvinculados o a

que la empresa le diera menos viajes a futuro.”
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“Resulta ser efectivo entonces, que la empresa no paga las horas
de espera reales, sino que adecuia los registros de asistencia de los
conductores, a lo que aparece en las liquidaciones de remuneraciones.”

“Que la demandante, solicitd un peritaje contable para
determinar la cantidad de horas de esperas efectivas que efectud el
demandante y, si dichas horas de espera fueron o no remuneradas, y
en caso de existir, monto, duracion, distribucién y cumplimiento de
jornada de trabajo.”

“El perito presentd su Informe, indicando que tuvo a la vista
Registro de GPS en formato PDF de agosto 2018 a julio 2020, Hojas
de Ruta, Libreta registros de asistencia y contrato de trabajo.”

“El perito concluye, en resumen, que se adeudan las siguientes
horas de  espera (“...”) TOTAL........1.322  horas de
ESPETA....vienreirrinnse $ 2.994.250.”

“En wvirtud de lo anterior, este sentenciador, apreciando la
prueba conforme a la sana critica, estima que el descanso minimo de
un conductor de transporte terrestre debe ser de 5 horas diarias, lo que
multiplicado por 21 dias arroja la suma de 105 horas, que son las que
deben descontarse de las horas de detencion del camion.”

“Desde esa perspectiva, en la columna ‘“suefio” el valor a
descontar es la suma de 105 en los meses de agosto, septiembre,
octubre, noviembre 2018; enero, marzo, abril, mayo 2019; y de enero
a julio 2020, es decir, se agregan 45 horas mas de descuento en dichos
meses.”

“De esta manera las horas de espera adeudadas son las

siguientes:

ANO 2018: -Agosto............ 158; - Octubre......... 27;
-Noviembre. . .... 58;

ANO 2019: - Junio............ 80; ANO 2020:- Enero............
65; - Febrero.......... 160; - Marzo............ 42; - Abril............ 41;
- Mayo.......... 64; - Junio............ 42. TOTAL......... 737 HORAS
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DE ESPERAS. A $2.720 la hora de espera, da una suma total de
$2.004.640.”;

El anlisis precedente permitio que el sentenciador en el
considerando DECIMO, concluyera: “Conforme a lo razonado en el
considerando  precedente, la parte demandante ha probado
fehacientemente el hecho fundamental indicado en la carta de
autodespido, esto es, el no pago de los reales tiempos de espera del
trabajador, lo que constituye, sin duda, un incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrato, pues, el empleador, sin acuerdo
previo con los conductores, impuso arbitrariamente el pago maximo de
30 horas mensuales por concepto de tiempos de espera, en
circunstancias que se ha verificado que, en muchos meses, el conductor
habia efectuado mas de 30 horas de espera, sin que dichas horas se le
hayan pagado integramente. (...”)

Cuarto: Que, como se observa de lo relacionado en el motivo
anterior, no existe una calificacién juridica de los hechos equivocada
efectuada por el sentenciador. En efecto, no se pagaron las horas de
espera tenidas por acreditadas durante un lapso prolongado de la
relaciéon laboral, incumplig, entonces, el empleador gravemente las
obligaciones que le imponia el contrato de trabajo, conclusion factica
inamovible, se configura por ello la causal de despido indirecto
invocada por el trabajador demandante. Ergo, se rechazara esta
primera causal de nulidad.

Quinto: Que, en lo que dice relaciéon con la segunda causal,
también coincide esta Corte con lo argumentado en estrado por el
apoderado de la parte demandada recurrida, por cuanto el recurso
adolece de la precisidon que es necesaria al tratarse de un recurso de
derecho estricto. Sostiene que la conclusion no es logica, sin embargo,
no consigna el impugnante qué principio de la logica es la que estima
infringida, sea el principio de identidad, el de no contradiccién, el del
tercero excluido, o el principio de la razén suficiente. En palabras de

don Omar Astudillo Contreras, contenidas en su libro el Recurso de
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nulidad laboral. Algunas consideraciones técnicas, primera edicidn,
editorial Thomson Reuters, pagina 99, “una motivacién factica puede
ser calificada de logica cuando se sujeta a las reglas para el recto
entendimiento humano exteriorizado. Por ende debe ser coherente
(cuando respetan los principios de identidad, no contradiccién y tercero
excluido cierra paréntesis, de modo que podra tacharse de defectuosa si
es incongruente, contradictoria, equivocada o ambigua, y, ademss,
debe ser derivada, en términos que se encuentra constituida por
inferencias razonables, deducidas de las pruebas y de la sucesion de
datos extraidos de las pruebas y de la sucesion de datos extraidos de las
probanza”. Lo anterior lo cumple cabalmente la sentencia y el
sentenciador en sus considerandos Noveno y Décimo. Del mismo
modo, no observa esta Corte infraccidon alguna a las maximas de
experiencia en lo razonado por el sentenciador del grado. Por lo

referido sera igualmente rechazada esta causal.

II.- RECURSO DE NULIDAD LABORAL
DEDUCIDO POR EL DEMANDANTE.

Sexto: Que el abogado de la parte demandante interpuso
recurso de nulidad en contra de la sentencia definitiva, en virtud de la
cual se acogiy la demanda por despido indirecto, pero rechaz¢o la
accion de nulidad del despido deducida por su parte en estos autos, a
fin de que esta Corte de revision, invalide parcialmente dicha
sentencia, dictando en su lugar la correspondiente sentencia de
reemplazo, que acoja la accién de nulidad del despido, todo ello con
expresa condenacidén en costas, por afectarle el vicio del articulo 477
del Codigo del Trabajo, esto es, haber sido dictada "con infraccion de
ley que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo", el
que se comete por la no aplicacion del régimen sancionatorio de los
incisos quinto al séptimo del articulo 162, conocido comunmente como
Ley Bustos o nulidad del despido —con relacién a los articulos 19 y
siguientes del D.L. 3.500 y articulos 5 y 11 de la Ley N° 19.728,

norma que debig aplicar por cuanto el sentenciador dio por acreditado
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que durante el lapso que se indica en el fallo, no se le habja pagado
integramente su remuneracion al dejar fuera cierta cantidad de ella,
por el tiempo de espera lo que evidentemente implico que no se le
efectu¢ imposiciones por el total de su remuneracién, que es lo que
sanciona la norma referida, obligando a pagar al empleador la
remuneraciéon por todo el tiempo comprendido entre la fecha del
despido y la convalidaciéon del mismo con la acreditacion del pago
integro de las imposiciones provisionales. Agrega que es errado la
argumento del juez del fondo al senalar que la sancion del articulo 162
inciso quinto opera solo en los casos en que el término de la relacién
laboral se produzca por decision unilateral del empleador excluyendo la
situacion del despido indirecto, y va en contra de lo que tanto la
doctrina como la jurisprudencia ha sefialado al sostener que los efectos
del despido indirecto o auto despido son los mismos de un despido
efectuado por el empleador por cuanto al trabajador se le pone en la
necesidad de poner término al contrato por los incumplimientos graves
por parte del empleador, los cuales son de tal magnitud importancia
que hacen imposible la continuacién de la relacién laboral, por ende el
despido indirecto no es sino una forma especial de resolucion del
contrato, acciones que ademads son compatibles. En el sentido referido
se ha manifestado la Corte Suprema en sentencias Rol 10.715-2011,
Rol 4079-2013, Rol 7.059-19, Rol 24.582-2020.

Por las razones expuestas, queda de manifiesto que el
sentenciador, al decidir como lo hizo, incurri¢ en infraccion de ley
consistente en no aplicar el régimen contemplado en los incisos quinto
al séptimo del articulo 162 del Cédigo del Trabajo, pese a tener por
acreditada la hipoétesis de hecho que lo hacia procedente, infraccién
que tuvo influencia en lo dispositivo del fallo, pues tocando aplicar el
régimen de sancion de la especie, no lo hizo, rechazando la demanda
en lo pertinente e impidiendo a su parte acceder al pago de
remuneraciones hasta la convalidacion del despido mediante el pago

integro de la deuda previsional.
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Por lo tanto, en mérito de lo expuesto y de lo dispuesto en los
articulos 50, incisos quinto al séptimo del 162, 477 y ss., todos del
Cédigo del Trabajo y 19 del Codigo Civil, otras normas invocadas y
demas que resulten pertinentes, solicita a esta Corte que conociendo
del mismo declare que la sentencia atacada es nula parcialmente, en
aquella parte que no acogié la nulidad del despido por ley Bustos, por
afectarle el vicio de anulaciéon contemplado en el articulo 477 del
Cédigo del Trabajo, esto es, haber sido dictada "con infraccién de ley
que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo"; que esa
infracciéon de ley, tuvo influencia en lo dispositivo del fallo, pues se
rechazd la demanda en lo pertinente al régimen de sancién de los
incisos quinto al séptimo del articulo 162 del Estatuto Laboral; que,
como consecuencia de lo anterior y acto seguido, se dicte otra de
reemplazo que, en lo pertinente, luego de ratificar aquella parte que no
es nula de la sentencia esgrimida acceda a lo pedido y aplique el
régimen de sancion contemplado en los incisos quinto al séptimo del
articulo 162 del Codigo del Trabajo, de la forma desarrollada en el
cuerpo de este escrito. Declare que las sumas asi ordenadas pagar
deberan ser reajustadas y habran devengado el interés legal. Declare
que la demandada deberd soportar las costas de la causa y del recurso.

Séptimo: Que el apoderado de la demandada recurrida, pide
sea rechazado el recurso, dado que no ha existido infracciéon de ley con
influencia sustancial en lo dispositivo del fallo pues, tal como
argumento el juez del grado, la accion de despido indirecto es
incompatible con la de nulidad del mismo, y asi lo ha establecido la
jurisprudencia; ademas de que su representada nunca retuvo dinero
alguno de lo que correspondia al trabajador por concepto de
imposiciones previsionales por el rubro constituido en la sentencia, vy,
finalmente, porque sélo en ésta se constituyd el derecho a exigir el
pago de 732 horas de tiempo de espera y, por ende, su obligacién de

pagarlas y cotizar sobre ellas.
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Octavo: Que el sentenciador del grado, en el considerando
DECIMO SEGUNDO de la sentencia expresd: “Que, se rechazarg la
accion de nulidad del despido indirecto, por ser acciones incompatibles,
que la accién de nulidad solo procede cuando es el empleador el que
ha procedido a poner término al contrato de trabajo y existen
cotizaciones previsionales morosas a la fecha de la desvinculacion. No
se aplica cuando es el trabajador el que unilateralmente pone término
al contrato de trabajo, mediante la figura del despido indirecto. Que,
durante la relacion laboral, el empleador no efectu¢ ningtin descuento
respecto de estas horas de espera, no hubo retenciéon de la
remuneracion al respecto, pues entendia, segun su teoria del caso, que
estaban pagadas, controversia juridica que se resuelve mediante esta
sentencia judicial. Finalmente, no puede soslayarse que el articulo 162
establece una sanciéon laboral especial y, como tal, debe ser
interpretada en forma restrictiva.

Noveno: Que la infraccion de ley denunciada por éste
recurrente, se enmarca en la hipotesis de haber dejado el sentenciador
de aplicar el régimen contemplado en los incisos quinto al séptimo del
articulo 162 del Codigo del Trabajo, pese a tener por acreditada la
hipétesis de hecho que lo hacia procedente, infraccion que tuvo
influencia en lo dispositivo del fallo.

Décimo: Que el voto de mayoria de esta Corte, coincide con
el sentenciador del grado en cuanto decidid no declarar la nulidad del
despido indirecto, por las razones dadas por éste en su sentencia en el
motivo DECIMO SEGUNDO, teniendo ademas presente que el
articulo 171 del Codigo del Trabajo, que contiene el denominado
despido indirecto, posibilita la terminacién del contrato por parte del
trabajador, remitiéndose a los articulos 162 y 163 del mismo cuerpo
legal sélo para los efectos de que el tribunal ordene el pago de las
indemnizaciones establecidas en ellos, aumentadas en un 50% en el

caso de la causal del N°7, incumplimiento grave de las obligaciones, y
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en el caso de la causal de los N°. 1 y 5 en un 80%, cuando quien
incurriere en las causales de los ntimeros referidos fuere el empleador.

Que el despido patronal cuando las cotizaciones no se
encuentran integramente pagadas, dice relaciéon con una sanciéon que es
la prevista en el articulo 162 Inciso 5 del Codigo del Trabajo y se
encuentra establecida en relacién a una actividad desplegada por del
empleador quien intenta despedir a un trabajador sin haber cumplido
con esta obligacion, lo que se encuentra intimamente ligado a una
accion propia de este.

Que de esa forma se protege al trabajador para que no pierda
su fuente laboral cuando el empleador no ha cumplido con su
obligacion de retencion y pago, pues en caso de no hacerlo y despedir
independientemente de la causal que invoque, aunque ésta sea
justificada el despido se entiende nulo.

El mismo razonamiento se siguid en la causa O-3539-2015 del 1°
Juzgado del Trabajo de Santiago donde se estimo.

“..., meridianamente claro, que la sancign que comznmente se
ha venido en denominar “nulidad del despido” o “Ley Bustos’, por
expresa disposicion de la ley, solo es procedente en el caso de despido
del empleador y jamas por despido indirecto. Debe agregarse a lo
anterior que el articulo 171 del Cogdigo del Trabajo jamds se remite a
los incisos quinto o séptimo del articulo 162 del mismo texto”, agrega
que, “...tratgndose de una sancion, debe interpretarse restrictivamente
y nunca los tribunales pueden ampliarla a casos no contemplados en la
ley, de manera que solo por argumentos de lege ferenda es posible
concluir que la sancion en comento no procede tratgndose de despido
indirecto. Y los jueces no deben opinar acerca de como debersa ser la
ley sino limitarse a aplicar la existente ”.

Sentencia que fue confirmada por la Corte de Apelaciones de
Santiago y si bien el recurso de unificacion fallado por la Corte
Suprema ROL N° 14.870-2016, revoco la resolucion del juez ad quo.

El fallo contiene un voto disidente del Ministro sefior Pfeiffer, quien

MAILCAHNDX

| i<zl



fue de opinion de rechazar el recurso de unificacion de
jurisprudencia, por estimar que, si bien existe una disconformidad de
interpretacidon de determinadas normas legales en la sentencia
respecto de la cual se lo deduce y en las que se acompafian, su
correcta inteligencia es la que sustenta la primera y sobre cuya base
se desestim¢ el recurso de nulidad que dedujo la parte demandante,
por los siguientes fundamentos:

1°- Que en el articulo 162, incisos 5 6°y 7° del Codigo del
Irabajo, claramente el legislador se refiere a la situacion en que el
empleador sea quien decida la desvinculacion del dependiente
encontrgndose en mora en el pago de las cotizaciones previsionales,
cuyos montos ha descontado y retenido de las remuneraciones
respectivas sin enterarlas en los organismos pertinentes. En otros
téerminos, se sanciona al empleador que insta por la exoneracign, que
adopta un rol activo en la desvinculacion o término de la relacion
laboral. En caso alguno se hace referencia a la conclusion del nexo
laboral decidida por el dependiente, evento que se produce en este
proceso.

29°- Que ante situaciones descritas en el articulo 171 del Codigo
del Trabajo, el derecho que le confiere la ley es ... poner término al
contrato ... ", lo cual resulta incompatible con lo previsto en el inciso
2° del artjculo 162, conforme al cual el despido decidido por el
empleador incumplidor “...no producirg el efecto de poner término al
contrato de trabajo”.

39- Que, en las condiciones antes sesaladas, debe estarse al
sentido que fluye del tenor literal de las disposiciones mencionadas,
desde que la primera regla de hermenéutica es aquella que impone
atender al sentido de ese tenor literal, sin que éste pueda desozrse bajo
pretexto de consultar el espiritu de la norma, de modo que no se
incurre en infraccion del articulo 162 del Cgdigo del T1rabajo, al
concluirse que la sancign prevista en los incisos 5 6°y 7° de dicho

art/culo no se aplica al caso del despido indirecto previsto en el articulo
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171, todas disposiciones del Cgdigo del Trabajo”.

Que la situacion aqui planteada es el demandante quien ha
decidido auto despedirse siendo él quien genera el término de la
relacion, teniendo como sancién para el empleador el pago de las
indemnizaciones asociadas y los recargos, pero lo otro es una funcién
especifica con otro objetivo que es mantener el empleo y desincentivar
el despido. Por lo referido, se rechazara el recurso.

Y visto lo dispuesto en los articulos 456, 459 N°4, 477,
478 letra b) y c), y 482, del Codigo del Trabajo, se declara:

I.- Que SE RECHAZA el recurso de nulidad deducido por
don CRISTIAN SOTO OLAVARRJA, abogado, por la demandada
sociedad TRANSPORTES PROVOST LIMITADA en contra de la
sentencia definitiva de veintisiete de septiembre de dos mil veintiuno,
dictada en los autos laborales O-237-2021, RUC 21-4.0328151-1, por
don CHRISTIAN OSSES CARES, Juez Titular del Juzgado de Letras
del Trabajo de Temuco, la que no es nula.

II.- SE RECHAZA el recurso de nulidad deducido por don
Karin Prado Flores, abogada, por el demandante, sefior ANTONIO
SEGUNDO CONTRERAS FERNANDEZ en contra de la sentencia
definitiva de veintisiete de septiembre de dos mil veintiuno, dictada en
los autos laborales O-237-2021, RUC 21-4.0328151-1, por don
CHRISTIAN OSSES CARES, Juez Titular del Juzgado de Letras del
Trabajo de Temuco, la que no es nula.

La parte dispositiva contenida en el N° II fue acordada con el
voto en contra del ministro sefior Carlos Gutiérrez Zavala, quien fue
partidario de acoger la causal de nulidad alegada por el recurrente,
infraccién de ley con influencia en lo dispositivo del fallo, por cuanto al
determinarse por el sentenciador del grado que existid infraccién grave
a las obligaciones que impone el contrato a la empresa demandada al
no enterar ¢ésta integramente las 1imposiciones previsionales al
trabajador demandante por el total de su remuneracion al omitir el

pago de todas sus horas de espera, correspondia aplicar la sancién que
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contempla el articulo 162 inciso quinto del Codigo del Trabajo
independiente de quien haya deducido la accién pertinente para
ponerle término a la relacion laboral, pues se configura el supuesto
factico que autoriza para obrar de esa manera es el mismo y que
consiste en que el empleador no enterd las cotizaciones previsionales de
los o6rganos respectivos en tiempo y forma, siendo las acciones
compatibles, tal como lo ha dicho la Corte Suprema en lo Roles 1553-
2013, 4299-2014, 11.202-2015, 8229-2018 y 24.582-2020, entre otras,
por cuanto la finalidad de la citada norma es precisamente proteger los
derechos de los trabajadores afectados por el incumplimiento del
empleador en el pago de sus cotizaciones de seguridad social, la que no
se cumpliria si solo se considera aplicable al caso del dependiente que
es despedido por decision unilateral del empleador.”.
Registrese y devuélvase.

Redaccidn del Ministro Titular Sr. Carlos Gutiérrez Zavala.

Rol N° Laboral - Cobranza-413-2021.(jog)

Carlos lvan Gutierrez Zavala Viviana Loreto Ibarra Mendoza
MINISTRO MINISTRO(S)
Fecha: 07/03/2022 12:04:53 Fecha: 07/03/2022 12:04:40

Francisco Javier Ljubetic Romero
ABOGADO
Fecha: 07/03/2022 12:43:04
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Pronunciado por la Tercera Sala de la C.A. de Temuco integrada por Ministro Carlos lvan Gutierrez Z., Ministra

Suplente Viviana Loreto Ibarra M. y Abogado Integrante Francisco Javier Ljubetic R. Temuco, siete de marzo de dos

mil veintidds.

En Temuco, a siete de marzo de dos mil veintidés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion

precedente.
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