La Serena, treinta de octubre de dos mil diecisiete.


VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Comparece don Ricardo Bordones Bordones, conductor, jubilado, domiciliado en Carlos Arredondo N°73, Sindempart, Coquimbo quien denuncia por despido discriminatorio, improcedente, daño moral y declaración de unidad económica a Sociedad Administradora Santa Javiera y Cia. Ltda., del giro transporte de pasajeros, también conocida como Soc. Serv. Admin. Sta. Javiera y Cia Ltda.; en contra de Sociedad de Transportes Romani y Cia. Ltda, del giro transporte de pasajeros; en contra de Sociedad de Transportes y Turismo del Norte Cia. Ltda, del giro de transporte de pasajeros; y de Sociedad de Servicios Contables Vega y Peña y Cia. Ltda., del giro de transporte de pasajeros, todas representadas por Marcelo Tapia Tabilo y domiciliados en Antofagasta N°3779, Estación Central, Región Metropolitana.


Indica que el 2 de septiembre de 2014 fue contratado por Sociedad Administradora Santa Javiera y Cia. Ltda. para prestar servicios como conductor de transporte urbano e interurbano de pasajeros en los buses de propiedad de las distintas demandadas que operan con el nombre comercial de Buses Romani, ruta La Serena-Santiago y Santiago-La Serena.


El contrato era indefinido y la jornada era de 9 días de trabajo y tres de descanso y la última remuneración la suma de $937.05.-  mensuales.


En noviembre de 2016 se le detectó cáncer a la próstata (adenocarcinoma prostático) el que le fue confirmado en diciembre de ese año. A la fecha se encuentra con controles cada 3 meses y tratamiento farmacológico. 


En diciembre contactó e informó personalmente a Herman Olivares, jefe de personal y a don Daniel Olivares, subgerente de la empresa, de la enfermedad para solicitar y coordinar futuros permisos para exámenes médicos.


A pesar de la gravedad de la enfermedad el médico le recomendó continuar con su vida familiar, social y laboral de manera normal desempeñándose sin inconvenientes en sus funciones.


Sólo el 8 de mayo de este año sufrió una descompensación por los medicamentos administrados, los que fueron retirados, razón por la cual se le extendió licencia por 5 días. Finalizada la licencia, sin haberlo solicitado, la empresa unilateralmente le concedió vacaciones hasta el 26 de mayo. 


Finalizadas las vacaciones la empresa no le otorgó el trabajo convenido hasta el 2 junio en que don Herman Olivares, por encargo del dueño de la empresa lo citó telefónicamente a sus oficinas de Estación Central. Llegó el 5 de junio oportunidad en que los señores Olivares le informaron que debía entregar un certificado médico que indicara que estaba apto y en condiciones para trabajar, preguntándole incluso por su talla de ropa para entregarle un nuevo uniforme. Concluida la reunión y cuando venía retornando a La Serena recibió un llamado de Herman Olivares señalándole que a raíz de su grave enfermedad no podía seguir trabajando en la empresa. Ese mismo día se le envió carta de despido.


El 5 de junio fue despedido por la causal de necesidades de la empresa, según la carta, debido a la racionalización o modernización y adecuación de la unidad en que trabajaba. Estima el despido improcedente pues no hay necesidades económicas que justifiquen la causal.


A su juicio el real motivo del despido según se le manifestó telefónicamente fue su condición de salud lo que vulnera su derecho a no ser discriminado de acuerdo con los artículo 2 del CT y 19 N°16 de la CPR. Todo ello a pesar de que sus médicos tratantes le indicaron que debe y puede realizar una vida normal y está apto para trabajar. 


Suscribieron finiquito ante Notario reservándose el derecho a reclamar la causal de despido y deducir la presente demanda. Se le pagaron la indemnización sustitutiva del aviso previo y por años de servicio.


Afirma que la carta es genérica y que no es efectivo que la empresa se encuentre en una situación de aflicción económica; ha seguido invirtiendo a través de las empresas del holding y contratando nuevo personal. Por lo que el despido es improcedente y debe condenársele al pago del 30% de incremento.


Asimismo estima el despido discriminatorio en razón de su condición de salud, al padecer una enfermedad grave, generalmente mortal, que podría implicar restricciones a sus funciones de conductor, sobre todo en consideración al régimen ilegal de jornada que le imponía la empresa y las eventuales licencias médicas.


Estima como indicios de vulneración que durante tres años se desempeñó como conductor sin problema alguno para el holding de las demandadas, las que funcionaron a través del nombre comercial Buses y el resto de los mismos hechos ya relatados precedentemente. 


Sostiene además que debe indemnizársele el daño moral  que ha sufrido con la conducta de su empleador quien al momento de informarle su grave enfermedad no encontró nada mejor que despedirlo injustificadamente y dejarlo en el más absoluto desamparo y sin recursos económicos para palear su enfermedad y seguir asumiendo sus cargas familiares como padre de familia.


El daño que alega haber sufrido se genera directamente de la conducta de su empleador y su salud se ha visto aún más constreñida, privándosele injustamente  del legítimo derecho a seguir ejerciendo su función.


Avalúa este daño en la suma de $10.000.000.-


Por otro lado afirma que las demandadas constituyen una unidad económica empresarial en los términos del artículo 3 del CT.


Se desempeñaba como conductor de Buses Romani, nombre comercial desarrollado y explotado, directa o indirectamente por las demandadas, las que tienen un mismo domicilio común en Santiago, una misma dirección del señor Marcelo Tapia Tabilo, bajo una imagen corporativa similar, dueñas de los buses que conducía. Entre todas las demandadas concurren los indicios de la existencia de una unidad económica empresarial.


De manera que demanda el pago del recargo legal, 11 remuneraciones o lo que el tribunal determine; la indemnización por daño moral los reajustes, intereses y costas.


En subsidio demanda por despido improcedente y declaración de unidad económica fundado en los mismo hechos de lo principal, solicitando el pago del incremento legal, reajustes, intereses y costas.

SEGUNDO: La demanda no fue contestada dentro de plazo legal por ninguna de las demandadas.

TERCERO: En audiencia preparatoria las partes estuvieron de acuerdo en que el actor fue contratado el 2 de septiembre del 2014 por Sociedad Administradora Santa Javiera y Cía. Ltda., para desempeñarse como conductor de Buses Romani; que el contrato era indefinido; que la relación laboral terminó el 5 de junio del 2017 por la causal del artículo 161 del Código del Trabajo, esto es, por necesidades de la empresa; que la remuneración mensual del actor era de $ 937.095; que por finiquito suscrito por las partes se pagó al demandante la suma de $937.095 como indemnización del aviso previo y la de $ 2.811.285 como indemnización por años de servicios.


De manera que se fijaron como hechos a probar aquellos en virtud de los cuales se puso término a la relación laboral; la condición de salud del demandante a contar de noviembre del 2016; si las demandadas tenían conocimiento de tal condición de salud; el monto y naturaleza de los perjuicios sufridos por el demandante; si las demandadas constituyen un único empleador

CUARTO: Que el artículo 453 N°1 inciso séptimo autoriza a tener por tácitamente admitidos los hechos contenidos en la demanda cuando ella no es contestada, como en este caso, por lo que en uso de tal facultad se tendrán por tales los siguientes:

1. Que en noviembre de 2016 se le detectó cáncer a la próstata (adenocarcinoma prostático) el que le fue confirmado en diciembre de ese año. A la fecha se encuentra con controles cada 3 meses y tratamiento farmacológico.

2.  Que en diciembre contactó e informó personalmente a Herman Olivares, jefe de personal y a don Daniel Olivares, subgerente de la empresa, de la enfermedad para solicitar y coordinar futuros permisos para exámenes médicos.

3. A pesar de la gravedad de la enfermedad el médico le recomendó continuar con su vida familiar, social y laboral de manera normal desempeñándose sin inconvenientes en sus funciones.

4. Sin perjuicio de lo anterior el 8 de mayo de este año sufrió una descompensación por los medicamentos administrados, los que fueron retirados, razón por la cual se le extendió licencia por 5 días. 

5. Finalizada la licencia, sin haberlo solicitado, la empresa unilateralmente le concedió vacaciones hasta el 26 de mayo. 

6. Finalizadas las vacaciones la empresa no le otorgó el trabajo convenido hasta el 2 junio en que don Herman Olivares, por encargo del dueño de la empresa lo citó telefónicamente a sus oficinas de Estación Central. 

7. Que tal reunión se llevó a cabo el 5 de junio, oportunidad en que los señores Olivares le informaron que debía entregar un certificado médico que indicara que estaba apto y en condiciones para trabajar. Sin embargo y cuando venía retornando a La Serena recibió un llamado de Herman Olivares señalándole que a raíz de su grave enfermedad no podía seguir trabajando en la empresa. Ese mismo día se le envió carta de despido.

8. Que como consecuencia de la conducta de su empleador materializada en el despido quedó en el más absoluto desamparo y sin recursos económicos para palear su enfermedad y seguir asumiendo sus cargas familiares como padre de familia lo que le generó un daño moral.

9. Que todas las demandadas constituyen un único empleador al tenor del artículo 3 del CT.

QUINTO: Sin perjuicio de la facultad de que se hizo uso en el considerando precedente el actor incorporó la siguiente prueba, que no hace sino ratificar lo concluido:

1.- Informe anatomo patológico de fecha 9 de diciembre del 2016.

2.- Informe de radiología eco tomografía de fecha 31 de enero del 2017.

3.- Tomografía computarizada de abdomen y pelvis de fecha 13 de febrero del 2017.

4.- Informe de atención de urgencia de fecha 20 de abril del 2017.

5.- Resultado de examen de antígeno prostático de fecha 26 de Mayo del 2017.

6.- Certificado médico emitido por Urólogo Mauricio Maureira Alfaro de fecha 24/7/2017.

7.- Resultado de antígeno prostático de fecha 29 de agosto del 2017

8.- Original de certificado de atención psicológica de fecha 24 de agosto del 2017 emitido por Manuel Rivas Mestro.

9.- Certificado Psicológico del mes de agosto del 2017 ó emitido por doña Leticia Quezada Castillo.

10.- Confesional de don Daniel Olivares Martínez sólo en representación de  Santa Javiera y confesional ficta del representante de las demás demandadas, quien no compareció a la audiencia de juicio.

11.- Declaración de los testigos don José Miguel Fernández Quevedo, doña Esmilda Arancibia Ocaranza y doña María Paulina Bordones Arancibia.

12.- Solicitó se oficiara a la IPT al tenor del artículo 3 del CT, documento que fue incorporado;

13.- Solicitó que las demandadas exhibieran sus escrituras de constitución de las que sólo se exhibieron en parte de Sociedad Administradora Santa Javiera y Cia. Ltda y de Sociedad de Servicios Contables Vega y Peña y Cía Ltda. 

SEXTO: La denunciadas  Sociedad Administradora Santa Javiera y Cía Ltda. y Sociedad Servicios Contables Vega y Peña y Cía. Ltda. y Sociedad de Transportes Turismo del Norte y Cía. Ltda. incorporaron lo siguiente:

1.- Impresión de correo electrónico de 3 fojas de Cristina Rivera Carvajal de 25 de abril del 2017.

2.- Libro de ventas de Santa Javiera y Cía. Ltda del mes de Junio del 2017

3.-Factura N° 28 de la contribuyente Santa Javiera y Cía. Ltda. emitida a Turismos del Norte y Cía. Ltda.

4.- Impresión de la página de impuestos Internos de Sociedad Administradora Santa Javiera y Cía. Ltda., de 3 fojas.

5.- Impresión de la página de impuestos Internos Servicios Contables Vega Peña y Cía. Ltda., de tres fojas

6.- Impresión de la página de impuestos Internos de Sociedad de Transportes Turismo del Norte y Cía. Ltda., de 3 fojas

7.- Un listado de resumen de los trabajadores de la Sociedad Santa Javiera y Compañía Limitada que fueron despedidos desde el 3 de marzo hasta el 10 de julio del 2017.

8.- Confesional del demandante.

9.- Testimonial de don Herman Olivares Cuadra, don Cristian Rivera Carvajal

SÉPTIMO: La denunciada Sociedad de Transportes Romaní y Cía. Ltda. incorporó lo siguiente:

1.- Copia impresa de la consulta de la situación tributaria de Sociedad de Transportes Romani y Cía. Ltda., la que se obtuvo a través de la página web del SII de 5/9/2017

2.- Oficio del Seremi de transportes de la Cuarta Región de Coquimbo

OCTAVO: Se entiende como discriminación las diferenciaciones, exclusiones o preferencias carentes de justificación o razonabilidad por basarse en criterios reprochables, como son, entre otros, la nacionalidad, el sexo o la religión de las personas o el tratamiento desigual injustificado, sin fundamentación objetiva y razonable (Caamaño).

 La doctrina y jurisprudencia estiman que el nuestro es un sistema de “textura abierta mixta” para los efectos de determinar las situaciones reprochables en razón de la discriminación. Se entiende así que el artículo 2 del CT debe interpretarse en relación al N°16 del artículo 19 de la CPR, de manera que el primero sólo contiene un listado ilustrativo de las conductas que el legislador busca reprimir.


Con la modificación  introducida por la Ley 20.940, denominada “Reforma Laboral”, sin perjuicio de que sigue existiendo tal sistema de textura abierta mixta, para el caso de la discriminación por enfermedad ella se contiene expresamente en el señalado catálogo del artículo 2 del CT, de manera que cuenta con una presunción de injusticia toda diferencia basada, como se alega en este caso, en la circunstancia de que el actor padece una enfermedad, en este caso un cáncer. 

NOVENO: Para el análisis que sigue debe considerarse, además, que dispone el artículo 493 del CT que cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resultan indicios suficientes de una vulneración corresponde al denunciado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

DÉCIMO: Como se ve y al tenor de lo señalado en el considerando cuarto precedente, se ha tenido por establecido que en noviembre de 2016 se le detectó al actor cáncer a la próstata (adenocarcinoma prostático) y que en diciembre contactó e informó personalmente a Herman Olivares, jefe de personal y a don Daniel Olivares, subgerente de la empresa, de la enfermedad para solicitar y coordinar futuros permisos para exámenes médicos.


Que luego de un episodio de descompensación del 8 de mayo pasado que le significó 5 días de licencia, de manera unilateralmente la empleadora le concedió vacaciones hasta el 26 de mayo. 


Que finalizadas las vacaciones la empresa no le otorgó el trabajo convenido hasta el 2 junio en que don Herman Olivares, por encargo del dueño de la empresa lo citó telefónicamente a sus oficinas de Estación Central oportunidad en que (el 5 de junio) se le informó que debía entregar un certificado médico que indicara que estaba apto y en condiciones para trabajar no obstante lo cual cuando venía retornando a La Serena recibió un llamado de Herman Olivares señalándole que a raíz de su grave enfermedad no podía seguir trabajando en la empresa y ese mismo día se le envió carta de despido.


El relato precedente de los hechos que se tuvieron por establecidos constituye, a juicio de este tribunal, indicio suficiente de que el despido del actor obedeció exclusivamente a la circunstancia de padecer cáncer no sólo por la forma en que ocurren los hechos sino además por la cercanía entre el conocimiento de la enfermedad y la decisión del despido así como con el período en que se le mantuvo sin prestar servicios.


De manera que correspondía a las demandadas explicar los fundamentos de su decisión de desvinculación.

UNDÉCIMO: Al efecto estima esta juez que la prueba introducida por las demandadas con tal fin ha resultado completamente insuficiente. 


En la confesional del actor, que introduce la propia demandada Santa Javiera, éste ratifica lo expuesto en su demanda y que se ha tenido por cierto en el considerando cuarto precedente.


Debiendo además acreditar que el despido sólo obedeció a la causal que se invocó, necesidades de la empresa, su prueba no logra tal convicción. Por el contrario, el testigo Olivares Cuadra pareció a este tribunal que faltaba a la verdad. Pese a que la propia demandada Sociedad de Inversiones Santa Javiera y Cía. Ltda. lo presentó en la audiencia de juicio rehuyó responder derechamente alegando trabajar para una sociedad distinta, la demandada Sociedad de Servicios Contables  Vega Peña y Cía. Ltda. 


El testigo señor Rivera pretendió explicar con el fin de la temporada estival y la baja en la demanda por pasajes de buses el despido del actor pero sin éxito desde que el despido se produce en mayo y el actor, en tanto trabajador con mucho más de los tres años de la última relación laboral, no debió calificar por ese motivo. Debe recordarse que el actor declaró haber trabajado alrededor de 17 años para la demandada con un corto período en que él voluntariamente se retiró antes de la última contratación.


El único antecedente que entregó la demandada fue el correo de 25 de abril dando cuenta que ya en esa fecha estaba tomada la decisión del despido pero ni el representante (que incluso alegó confusamente que el actor prestaba servicios de manera estable y luego sostuvo que era chofer alterno, que sacaba permisos o vacaciones) de la demandada que compareció ni los testigos de la demandada Santa Javiera explicaron claramente tal decisión.


En el mismo sentido resultan insuficientes el supuesto listado de despidos de la demandada durante el 2017 desde que sus propios testigos reconocen la rotación estacional de los trabajadores y la alta movilidad de éstos. Los estados de situación tributaria nada portan.


De manera que no ha cumplido la demandada con el estándar que le exige la ley para desvirtuar los indicios de que el despido del actor obedeció precisamente a su estado de salud ni para establecer la existencia de la causal alegada.

DUODÉCIMO: Debe finalmente señalarse que la demandada derechamente negó que el despido tuviera alguna relación con la enfermedad que padece el actor. Podría haber sido una razonable preocupación de aquella por la seguridad de los pasajeros que el actor estuviere sometido a un agresivo tratamiento químico. Ello nos habría llevado a ponderar el derecho a no ser discriminado del actor frente a la obligación del empleador de garantizar no sólo la integridad de los pasajeros sino del propio trabajador. Pero esa discusión no fue introducida en la causa.


Por lo que no cabe sino acoger la denuncia por vulneración de la garantía fundamental de la no discriminación arbitraria.

DÉCIMO TERCERO: Demandó además el actor una indemnización por el daño moral sufrido como consecuencia del despido de $10.000.000.-


Si bien y de acuerdo con el razonamiento cuarto ese daño se tuvo por establecido, lo que además fue ratificado por los antecedentes psicológicos incorporados y la declaración de la madre e hija del actor estima esta juez que las indemnizaciones previstas por el artículo 489 del CT tienen por finalidad, en este caso del despido, reparar tal daño. Ello explica que el tribunal pueda decidir en un rango de 6 a 11 remuneraciones adicionales a las previstas con ocasión del simple despido injustificado.


Se desechará en consecuencia la petición de una indemnización adicional por daño moral, lo que a juicio de este tribunal no impide la condena en costas pues las demandadas han sido igualmente vencidas toda vez que se trata la cuestión netamente jurídica. 

DÉCIMO CUARTO: La prueba se analizó de acuerdo con la sana crítica. Los antecedentes médicos del actor, el oficio a la IPT, las escasas copias de escrituras nada aportan dado lo concluido en el considerando cuarto precedente. El Libro de ventas, la factura y el oficio de la Seremía en nada alteran lo resuelto.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en las normas legales ya citadas y artículos 3, 161, 168, 453, 454, 456, 457, 458, 459, 493 y 495 del Código del Trabajo se resuelve que:

I.  SE ACOGE la denuncia  y estimándose que el despido del actor vulneró su garantía a la no discriminación con ocasión de su despido, se condena solidariamente a todas las demandadas a pagarle las siguientes prestaciones:

1. $843.386.- (ochocientos cuarenta y tres mil trescientos ochenta y seis pesos ) como incremento del 30%;

2. $10.308.045.- (diez millones trescientos ocho mil cuarenta y cinco pesos) por concepto de 11 remuneraciones;

II. Se declara que las sumas ordenadas pagar se incrementarán en la forma previstas en los artículos 63 y 173 del CT;

III. Se declara además que las demandadas Sociedad Administradora Santa Javiera y Cia. Ltda., Sociedad de Transportes Romani y Cia. Ltda, Sociedad de Transportes y Turismo del Norte Cia. Ltda y de Sociedad de Servicios Contables Vega y Peña y Cia. Ltda. constituyen un único empleador.

IV. Se rechaza la solicitud de una indemnización adicional por concepto de daño moral;

V. Atento lo razonado se condena solidariamente a las demandadas al pago de las costas de la causa, que se regulan en la suma de $1.500.000.-

Notifíquese con esta fecha a las partes, para todos los efectos legales, por correo electrónico.

Oportunamente archívese.


RIT T-91-2017

RUC 17- 4-0043057-8

Proveyó don(a) XIMENA CAROLINA LÓPEZ AVARIA, Juez Titular del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena.


En La Serena a treinta de octubre de dos mil diecisiete, se notificó por el estado diario la resolución precedente.


RIT 


RUC 


Proveyó don(a) , Juez Titular del .


En  a , se notificó por el estado diario la resolución precedente.

