Chillan, cinco de julio de dos mil veinticuatro.
VISTO:

Que en esta causa RIT 0-323-2023, RUC 23- 4-0491425-1, del Juzgado del
Trabajo de Chillan, caratulados “/|| Bl con Banco Santander”, por
sentencia de fecha 24 de enero de 2024, la jueza destinada dofia Claudia Vergara
Pérez, resolvio: “l.- Que, el despido de que han sido objeto el demandante, con
fecha 31 de mayo de 2023, es improcedente. En consecuencia, la demandada
debera pagar las siguientes sumas: a) $ 16.993.419, por concepto de recargo de
un 30% de la indemnizacion por afios de servicios de acuerdo lo dispone el
articulo 168 letra a) del Codigo del Trabajo. b) $ $813.402, por diferencia de
indemnizacion sustitutiva del aviso previo. c) $21.961.854, por diferencia de
calculo en la indemnizacion por afios de servicio. d) $425.797, por diferencia de
calculo feriado legal. - 1l.-Reajustes e intereses de conformidad a lo dispuesto en
articulos 63 y 173 del Cdodigo del Trabajo. lll.- Que, no se condena en costas a la

parte demandada, por no resultar totalmente vencida.”

Contra dicha sentencia, las abogadas de la demandante dedujeron recurso
de nulidad invocando las causales previstas en los articulos 477 y 478 letra b) y en
subsidio de la causal anterior (478 letra b)) se interpone la del articulo 477, todas
del Cédigo del Trabajo, cuando la sentencia se hubiere dictado con infraccién de

ley que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

La demandada también impugno el fallo de primer grado, invocando como
primera causal la del articulo 478 letra e), esto es, la sentencia contiene
decisiones contradictorias, ademéas como causal conjunta esgrimio la infraccion de
ley en relacion con el articulo 168 por el calculo matematico errébneo de los afios

de servicio para efectos del calculo del recargo legal.

Declarados admisibles los recursos, con fecha 10 de junio pasado, se
procedid a la vista de la causa, oportunidad en que alegaron los representantes de

ambas partes.
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Con lo relacionado y considerando:
I.- En cuanto al recurso de nulidad deducido por la demandante.

Primero: Que, en lo concerniente al aumento del 30% de la
indemnizacion por afios de servicios, las recurrentes exponen que la sentencia
infringe dos normas legales, por una parte, el articulo 168 de Codigo del Trabajo y
también el articulo 5° del mismo cuerpo legal, pilar o base del orden publico
laboral y los articulos 1545 y 10 del Cdédigo Civil.

Sostienen que es un hecho establecido correctamente en la sentencia que
el despido de la demandante fue improcedente. También es un hecho asentado
gue existe una indemnizacion por afios de servicios convenida colectivamente y

pagada a la actora.

Al respecto las recurrentes, invocan la causal del articulo 477, esto es,
infraccion de ley con influencia en lo dispositivo del fallo., por haberse infringido el

articulo 168 del codigo del trabajo.

Afaden que en el considerando octavo, transcribiendo la carta de despido,

también acompafada por la demandada expresamente se sefala:

“[...] Antecedentes de hecho: La decisién de poner término a su contrato de
trabajo por la causal sefialada se fundamenta en que se ha decidido efectuar un
proceso de reorganizacion de funciones dentro de la unidad WK Chillan Paseo
Arauco, en la que usted labora, haciendo necesaria, por tanto, su separacién de la

empresa”.

“Dicha carta en relacion a los haberes a pagar detalla: Indemnizaciéon por

afos de servicios (27 afios) por $138.504.870, contractual compuesta por:

a) Indemnizacion legal para efecto de lo dispuesto en clausula Décima letra

A ultimo parrafo del instrumento colectivo $35.480.164.-

b) Diferencia para alcanzar el total establecido en la clausula del
instrumento colectivo $103.024.706.-
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Indemnizacibn mes aviso previo $5.129.810.-
Indemnizacion feriado legal (16 dias) $2.680.672.-[...]"

Ademas, la sentencia reconoce que este pago se efectu6 en aplicacion del
contrato colectivo vigente, sefialando: “A su turno el articulo DECIMO letra A,
parrafo cuarto del Convenio Colectivo al cual esta sujeto el trabajador al momento,
establece indemnizacion por afios de servicio sin tope legal para el evento del
término de la relacion laboral por la causal del articulo 161 del Cédigo del Trabajo,
y en el punto en referencia regula " Las parte acuerdan que en el evento que los
Tribunales de Justicia declararen que la causal del articulo 161 del Cdédigo del
Trabajo es injustificada el incremento del 30% o el que lo reemplace, no se
aplicara sobre la indemnizacién por afios de servicio establecida en el parrafo
primero de esta clausula, sino que sobre la indemnizacion por afios de servicios

legal aplicAndose en consecuencia para estos efectos los topes legales”

“[...]JQué, considerando que la clausula pactada forma parte de una
convencion celebrada entre trabajadores y el empleador, que tiene por objeto el
establecimiento de condiciones comunes para los trabajadores y beneficios de
indole remunerativo, la que se estipula sobre la base la autonomia, autotutela y
representacion colectiva de que esta investida la libertad sindical, sin que exista
duda o o vacios de interpretacion habra de estarse al pacto regulado en convenio
colectivo, dandose aplicacion a la disposicion especial contractual contenida en
clausula 10? establecida en convenio colectivo, por lo que dicha base al tenor de
la articulo 163 en referencia asciende a la suma de $56.644.731 y sobre ésta se

calculara el recargo de 168 letra del codigo del ramo [...]".

Es decir, debido a lo pactado concluye que no puede dejarse sin efecto el
ultimo parrafo del acuerdo colectivo individualmente por el trabajador demandante,
pues -segun se desprende la sentencia-debe primar la autonomia, autotutela y
presentacion colectiva y por ello concluye que sobre esa base se calculara el

recargo del 168 letra A del Codigo del ramo.
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Sostienen las impugnantes que se infringe el articulo 168 del Cddigo del

13

Trabajo: La norma que sefala: “[...]El trabajador cuyo contrato termine por
aplicacién de una o mas de las causales establecidas en los articulos 159, 160 y
161, y que considere que dicha aplicacion es injustificada, 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 la
separacion, a fin de que éste asi lo declare. En este caso, el juez ordenara el pago
de la indemnizacion 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 con las siguientes reglas: a) En un treinta por ciento, si se

hubiere dado término por aplicacion improcedente del articulo 161.

Afiaden las letradas que esta norma establece una sancion para el evento
en que se estime por el Juez que la causal invocada por el empleador es
injustificada, indebida e improcedente y esta sancibn es de obligatorio
cumplimiento por el Juez, pues el mandato de la ley es expreso cuando dice
“ordenara”, el pago de las indemnizaciones de aviso previo y por afios de servicios
de los incisos primero y segundo del articulo 163 del Cddigo del Trabajo, segun
corresponda, es decir, cuando exista pacto superior al legal.

Por su parte, el articulo 163 dispone en su inciso primero que: “[...]Si el
contrato hubiere estado vigente un afio o mas y el empleador le pusiere término en
conformidad al articulo 161, deberé pagar al trabajador, la indemnizacién por afios
de servicio que las partes hayan convenido individual o colectivamente, siempre
qgue ésta fuere de un monto superior a la establecida en el inciso siguiente [...]”
En su inciso segundo tiene una norma de proteccion: “[...]JA falta de esta
estipulacién, entendiéndose ademas por tal la que no cumpla con el requisito
sefialado en el inciso precedente, el empleador debera pagar al trabajador una
indemnizacion equivalente a treinta dias de la ultima remuneracion mensual
devengada por cada afo de servicio y fraccion superior a seis meses, prestados
continuamente a dicho empleador. Esta indemnizacion tendra un limite maximo de

trescientos treinta dias de remuneracion. [...]"
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Es decir, sOlo a falta de estipulacion o cuando la indemnizacion pactada
fuere menor, rige la indemnizacion legal. De esta forma cuando el articulo 168 se
refiere a la sancion de aumento de indemnizacion del articulo 163, “segun
corresponda”, se refiere a la pactada o a la legal, cuando no hay pacto o este es
inferior. En el caso de autos la pactada es superior a la legal y correspondia que
el Juez aplicara el 30% a dicha indemnizacion que fue pagada al demandante.
Esta norma contiene una sancion que no es disponible para los particulares, ni
individual ni colectivamente, pues es una sancion que el Juez siempre debe
imponer en la cuantia legal, ni siquiera para €l le es posible gradacién o
morigeracion de su cuantia, pues es un mandato legal obligatorio, menos puede

estar disponible para las partes. Cita jurisprudencia.

Aseveran que de lo expuesto, resulta claro que el 30% de recargo legal
procede respecto de la indemnizacion por afios de servicios pactada, si existe
pacto superior al legal, y es una sancién no disponible para las partes y ningun
pacto individual o colectivo puede eximir al empleador de la sancion que debe
aplicar el Juez. Para graficarlo mas claramente, expresan que es la misma
situacién que si las partes pactaran individual o colectivamente que ante cualquier
infraccion legal so6lo procedera la mitad de la multa que establece la ley, eso no es
posible en el derecho del trabajo, ni respecto de ninguna sancion legal de
cualquier otra disciplina juridica. En definitiva, la norma del articulo 168 es una

norma de orden publico sancionatoria, no disponible para las partes.

Luego se refiere a la infraccion al articulo 5° inciso segundo del Cédigo del
Trabajo. Aduce que la norma dispone que: “[...]JLos derechos establecidos por las
leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de trabajo[...]”
Esta norma, pilar del orden publico laboral, no permite derogar los derechos
establecidos por la ley laboral o en perjuicio del trabajador, no permite la renuncia
a ellos, ni individual ni colectivamente, es justamente una limitacion a la autonomia
de la voluntad, que significa, tal como dice, que no se permite a las partes
privarse voluntariamente de la proteccion o de los beneficios de la legislacion

laboral, y rige tanto en lo individual como en lo colectivo, la norma no distingue, no
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hace ninguna diferencia, por eso la sentencia es errada al obviar el articulo 5° del
Caodigo del Trabajo. Lo cierto es que las partes ni individual ni colectivamente
pueden privarse de los derechos conferidos por la ley laboral, no es aceptable, por
ejemplo que, colectivamente se pacten remuneraciones inferiores al ingreso
minimo por una jornada ordinaria, menos puede renunciarse a las sanciones que
establece la ley, como es el caso de autos, la sancion del 30% de recargo se debe
aplicar en la forma que establece la ley y las partes no pueden alterar la sancion

legal y renunciar a los derechos que dicha sancién otorga.

En cuanto a la forma en que se comete el vicio, expresan que la jueza hace
falsa aplicacion de la ley, porque para negar lugar al pago del recargo legal sobre
el 30% calculado sobre la indemnizacion pactada y pagada al trabajador deja de
aplicar el claro tenor de los articulos 168 y 5° del Cddigo del Trabajo a un caso
gue expresamente cae en la esfera de su regulacion, pues la sancion de la norma
expresamente procede respecto de la indemnizacion pactada cuando existe, como
es el caso de autos y no procede dejar de aplicar la sancion porque se trata de un
pacto colectivo que exime o restringe la aplicaciéon de la norma, ello implica
también dejar de aplicar el mandato del articulo 5° del Cédigo del Trabajo y
vulnerar el orden publico laboral en un doble sentido, pues al darle pleno valor a la
clausula contractual colectiva contraria a la ley permite regular contractualmente

una sancién legal y permite la renuncia a un derecho concedido por la ley laboral.

De no haberse infringido estas normas, se habria acogido la demanda
también en la parte que se pide la condena al 30% sobre el monto de la

indemnizacién contractualmente pactada y pagada a la trabajadora demandante.

Solicitan acoger el recurso y dictar sentencia de reemplazo, que calcule el
30% por concepto de recargo legal, sobre la indemnizacién convencional.

En cuanto a las diferencias de indemnizaciones por término de

contrato.

De manera independiente y/o simultanea de la causal anterior, respecto del

error de calculo de las indemnizaciones por aviso previo del articulo 162 y por
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afios de servicios del articulo 163 inciso primero ambos del Cédigo del Trabajo,

oponen las siguientes causales, una en subsidio de la otra:

Las recurrentes, representantes del actor, invocan primero la causal de
nulidad prevista en el articulo 478 letra b), esto es, manifiesta infraccion a las
normas reguladoras de la prueba conforme a las reglas de la sana critica y en
subsidio de la causal anterior, se interpone la del articulo 477 esto es, cuando la
sentencia se hubiere dictado con infraccion de ley que hubiere influido

sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

Respecto de la causal del articulo 478 letra b), esto es manifiesta infraccién
a las normas reguladoras de la prueba conforme a las reglas de la sana critica,
manifiestan las recurrentes que su parte reclamé diferencia de indemnizaciones
por término de contrato por error en la base de calculo al no incluir para ello el
premio denominado premio, que se pagaba trimestralmente, pero que se
devengaba mensualmente para el demandante. Su parte alegé que este premio

era variable, pero permanente, no esporadico porgue se pagaba trimestralmente.

En la especie y considerando este premio, la remuneracion del trabajador
era variable, y ascendia a la suma de $5.824.631, calculo obtenido de las

liquidaciones de los meses de marzo, abril y mayo de 2023.

Sostienen las letradas, que sin perjuicio de lo sefialado, la sentenciadora
afirma que se trata de una remuneracion variable, pero resuelve basada en la
clausula décima del contrato colectivo, el cual sefala “Para los efectos de lo
dispuesto en el péarrafo anterior, solo se incluira en la dltima remuneracion
mensual devengada, los estipendios fijos que hayan percibido periddicamente en
los 3 ultimos meses anteriores al término del contrato, excluyéndose bajo toda

circunstancia los estipendios pagados esporadicamente o en forma excepcional”

“Por lo que cabe concluir que existiendo regulacion especial en convenio
colectivo, sobre los estipendios que ha de considerarse para efectos de calcular la
base de indemnizacion por afios de servicio habra de estarse a dicha regulacion

especifica. Por tanto, dicha cifra corresponde al sueldo base, gratificacion legal,
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seguro de vida, APBCO, bono colacion que son estipendios fijos que ha percibido
el actor durante los ultimo tres meses de relacion laboral, y que en concreto

asciende a la suma de $5.149.521.-

En la especie, y solo para mantener un orden, y procurar un buen
entendimiento, se debe sefalar que, con la base de célculo determinada por la
jueza de la instancia, no se logra determinar ninguna de las prestaciones

otorgadas, tal y como se acreditara en los alegatos correspondientes.

Agregan las recurrentes que la sentenciadora, infringiendo las reglas de la
I6gica confunde una remuneracion variable con una remuneracion esporadica y
por ello llega a una conclusion factica errada para concluir que los premios no
incluidos en la base de calculo son esporadicos. Como se aprecia, el sentenciador
concluye que los premios son esporadicos solo porque asi lo sefiala el convenio
colectivo, sin embargo, no da las razones para establecer por qué son
esporadicos, pues confunde esta cualidad con variabilidad, por ello no respeta las
reglas de la l6gica, especialmente el principio de razén suficiente, ni la regla del

tercero excluido.

Afirman las impugnantes que la sentencia al estimar que los premios son
esporadicos porgque son variables y requieren requisitos para su devengo, infringe
el principio de razén suficiente, pues deja desprovisto de fundamento a esa
conclusion factica y también infringe la regla del tercero excluido, porque al
resolver que por el hecho de ser variables no son periddicos los bonos, aplica

incorrectamente la regla porque ambas cualidades no son la misma cosa.

Solicitan se acoja el recurso y se dicte sentencia de reemplazo, la que en
definitiva calcule las diferencias producidas entre el pago del finiquito y lo que

legalmente corresponde, ajustado a derecho.

En subsidio de la causal anterior, interponen la del articulo 477 del
Codigo del Trabajo, esto es, cuando la sentencia se hubiere dictado con
infraccion de ley que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del

fallo.
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Mencionan como normas legales vulneradas los articulos 5 inciso segundo

y 172 del Codigo del Trabajo, los cuales transcriben.

Afaden que el tribunal a quo, ha incurrido en una transgresion a lo previsto
en el articulo 172 del Cédigo del Trabajo interpretando errbneamente dicha norma,
al atribuirles a la expresion esporadica, un sentido o alcance que no les
corresponde. En efecto, de acuerdo a la Real Academia Espafiola de la Lengua, la
expresion “esporadica” es “Dicho de una cosa: Ocasional, sin ostensible enlace
con antecedentes ni consiguientes”. Resulta evidente la actora percibia un bono
trimestral y para considerarlo dentro de la base de célculo de la indemnizacion por
afios de servicios es su frecuencia, para lo cual hay que considerar justamente la
definicion de la RAE ya mencionada, la que hay que complementar con la

definicién de la expresion ocasional “Que sdlo ocurre o actua en alguna ocasion.”

Afirman que su parte acredité que el denominado premio, se pagaba en
forma trimestral y asi dan cuenta las liquidaciones de remuneraciones de
diciembre de 2022 a mayo de 2023. La demandada igualmente acompafia
liquidaciones desde diciembre de 2022 hasta mayo de 2023.

Enfatizan las comparecientes, que el actor percibi6 un beneficio
denominado “Premio” y que se le pagaba normalmente en forma trimestral, que
estaba asociado al cumplimiento de metas, cuyo monto era variable, segun la
meta y el porcentaje de cumplimiento de la misma; eventualmente podria haber
algun trimestre en que las metas no se cumplian y ello podria ocasionar que el

pago no se efectuara.

Estiman que debe acogerse el recurso de nulidad en este capitulo por
cuanto se ha interpretado errbneamente el articulo 172 del Cédigo del Trabajo, en
relacion con el articulo 5, inciso segundo, del mismo cuerpo legal, al atribuirles un
sentido o alcance que no les corresponde o haciendo una falsa o improcedente
aplicacion de las mismas al caso en cuestion. En este caso, se ha interpretado

errbneamente el articulo 172 y 5 del Cddigo del Trabajo, al atribuirles un sentido o
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alcance que no les corresponde o haciendo una falsa o improcedente aplicacion

de las mismas al caso en cuestion.

Finalmente, solicitan a esta Corte, invalidar la sentencia por haberse dictado
con infraccion de ley con influencia en lo dispositivo del fallo y se dicte sentencia
de reemplazo, que acoja la demanda en cuanto al pago del recargo legal
calculado sobre la indemnizacion por afios de servicios pactada y efectivamente
pagada a la demandante y de manera independiente o simultanea, en cuanto a las
diferencias de indemnizaciones por término de contrato demandadas, acoja la
causal del articulo 478 letra b) del Cddigo del Trabajo, anule el fallo dictando
sentencia de reemplazo que acoja dichas diferencias, en subsidio a esta Ultima, la
anule por haber incurrido en la causal de nulidad contemplada en el articulo 477
del Codigo del Trabajo, por haber incurrido en la infraccion del articulo 172 y
articulo 5 del Cadigo del Trabajo y dicte sentencia de reemplazo que acoja dichas
diferencias indemnizatorias, todo lo anterior con costas de la causa y del recurso.

Segundo: Que, en lo concerniente al aumento del 30% de la
indemnizacion por afios de servicios, como se ha dicho en forma reiterada, la
procedencia del recurso de nulidad por la causal prevista en el articulo 477, sélo
es atendible, si frente a los hechos establecidos soberanamente por el Juez, se
cometié una infraccion de ley, sea porque se la interpretdé erradamente, se la dejo
de aplicar en un caso que correspondia hacerlo, o bien, se la aplic6 cuando no
procedia hacerlo. Y en todo caso cuando, ademas, esa infraccion ha influido en lo

dispositivo del fallo.

Tercero: Que, para el caso de marras, es util tener presente que en el
Convenio Colectivo de fecha 16 de febrero de 2021, acordado entre el empleador
y los trabajadores, al que se encontraba afiliado don || GGG
B sc =stablecio en la clausula décima letra A: “La Empresa pagaré a los
trabajadores con antigiiedad superior a 1 (un) afilo y cuyo contrato de trabajo
termine por decision del empleador, es decir, por las causales establecidas en el
articulo 161 del Cdédigo del Trabajo, o de la norma que lo reemplace, una

indemnizacién por afios de servicios, equivalente a 30 (treinta) dias de la ultima
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remuneraciéon mensual devengada, sin topes legales, por cada afio de servicio y
fraccion superior a seis meses, que hubieren trabajado en forma continua para la
Empresa y/o sus antecesores, reconocidos en sus respectivos contratos de
trabajo. Respecto de las demés causales de despido se aplicara lo establecido en
el Codigo del Trabajo.(...) Ademés se establecié que: “Las partes acuerdan que
en el evento que los Tribunales de Justicia declaren que la causal del articulo 161
del Cddigo del Trabajo es injustificada el incremento legal del 30% o el que lo
reemplace, no se aplicara sobre la indemnizacion por afios de servicio establecida
en el parrafo primero de esta clausula, sino que sobre la indemnizacion por afios

de servicios legal aplicandose en consecuencia para estos efectos legales.”

Cuarto: Que, de conformidad a la clausula aludida, las partes acordaron
gue para el evento que judicialmente se declarare que la causal del articulo 161

del Cdédigo del ramo es injustificada, como ha sucedido en la especie, “el
incremento legal del 30% o el que lo reemplace, no se aplicard sobre la
indemnizacién por afios de servicio establecida en el parrafo primero de esta
clausula, sino que sobre la indemnizacion por afios de servicios legal aplicandose,

en consecuencia para estos efectos los topes legales”.

Este es el claro y detallado sentido del convenio en la materia, el que

entonces no puede ser desatendido.

Quinto: Que, tal como lo resolvié esta Corte en la causa Rol N°99-2022,
por sentencia de fecha 7 de julio de 2022 ‘lo expuesto en la consideracion que
antecede es de suyo relevante, por cuanto aplicar el recargo legal sobre la
indemnizacién convencional significaria, transgredir lo acordado en forma expresa
por las partes en el convenio colectivo, teniendo ademés presente que de
conformidad al articulo 311 inciso final del Cddigo del Trabajo, las estipulaciones
de un instrumento colectivo vigente solo podran modificarse mediante acuerdo
entre empleador y la o las organizaciones sindicales que lo hubieren suscrito. En
otras palabras, el convenio colectivo constituye ley para las partes que lo celebran
y no puede ser dejado sin efecto sino por mutuo acuerdo o por causas legales.

Que, a mayor abundamiento, resulta relevante también tener presente la
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circunstancia de que el pacto en analisis, fue el resultado de un proceso de
negociacion colectiva, entre sindicato y empleador, y no producto de una
negociacion entre empleador y trabajador individual, lo que supone mayor valor a
lo pactado expresamente por las partes, por cuanto en una negociacion colectiva
-a diferencia de lo que ocurre en una negociacion individual- las fuerzas de
negociacion entre trabajadores y empleador se encuentran relativamente mas
equiparadas, debidamente asesoradas, con participacion activa en la redaccion
del instrumento y con un control directo respecto de su contenido. De este modo,
es razonable atribuir un valor superior a lo pactado en los convenios colectivos, en
el sentido de que, si las partes excluyeron la indemnizacién convencional del
célculo del recargo para el evento de demandarse despido injustificado, es porque
efectivamente esa fue su voluntad, y en tanto no signifigue una renuncia a los

derechos minimos establecidos en la ley.

Que, asimismo, no se debe olvidar que uno de los principios esenciales que
inspiran la negociacion colectiva, es el de la buena fe entre las partes, previsto y
sancionado en el articulo 303 del Cédigo del Trabajo siendo contrario al mismo, el
establecer, como la hace la sentencia que se recurre, que el incremento legal se
calcule sobre la indemnizacién convencional, en circunstancias que las partes
expresamente lo pactaron en forma diversa, ajustada a aquella establecida por la

k24

ley.

Sexto: Que, de conformidad a lo sefialado precedentemente, se estima que
la sentenciadora no incurre en el vicio de nulidad denunciado, cuando en el
basamento Décimo Tercero del fallo en revision, dispone que atendido lo pactado
en el Convenio Colectivo, el recargo del 30% previsto en la letra a) del articulo 168
del Codigo del Trabajo, debe aplicarse sobre la indemnizaciéon por afios de
servicio que contempla la ley, debiendo en consecuencia desestimarse este

extremo del arbitrio.

Séptimo: Que, en lo atingente a la causal prevista en el articulo 478 letra
b) del Cdédigo del Trabajo, invocada en lo que dice relaciébn con la

determinacién de la base de calculo de las indemnizaciones por término de
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contrato, debe tenerse en cuenta que el articulo 478 letra b) del Codigo del
Trabajo sefala que “El recurso de nulidad procedera, ademas: b) Cuando haya
sido pronunciada con infraccidn manifiesta de las normas sobre la apreciacion de

la prueba conforme a las reglas de la sana critica”.

Por su parte, se ha definido a estas reglas, de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 456 del mismo cuerpo legal, como aquellas que emanan de la légica, de
las maximas de la experiencia o de los conocimientos técnicos o cientificamente
afianzados, debiendo tomarse en especial consideracion “la multiplicidad,
gravedad, precision, concordancia y conexion de las pruebas o antecedentes del
proceso que utilice, de manera que el examen conduzca l6gicamente a la

conclusién que convence al sentenciador”.

Luego, cabe concluir entonces que, si bien el juez del trabajo valora
libremente la prueba rendida en el proceso, ello no lo libera de la importante
limitacion que contiene el citado articulo 456 del Cddigo Laboral, esto es, no
contradecir los principios de la légica, no atentar contra los conocimientos
empiricos, ni resolver la cuestién controvertida transgrediendo aquellos datos que

la ciencia o la técnica se han encargado de dar por verdaderos.

Octavo: Que, la causal esgrimida supone que en el fallo exista infraccion
de las normas sobre apreciacion de la prueba conforme a las reglas de la sana

critica y, ademas, que esa infraccion tenga el caracter de “manifiesta”.

Enseguida, como el propésito de este motivo de invalidacién es propiciar la
modificacién de los hechos asentados en el fallo, desde que lo impugnado es la
valoracién probatoria efectuada en la sentencia, debiera entenderse que ello exige
del recurrente el sefialamiento de las reglas supuestamente vulneradas, el modo
en que ellas habrian sido contrariadas, los medios probatorios comprendidos en

ese error y, especialmente, la identificacion de los hechos que cuestiona.

Noveno: Que, en lo que interesa a este aspecto del recurso, se lee en el
motivo Décimo Primero del fallo impugnado, que la jueza establece que el monto

de la remuneracion del actor para los efectos previstos en el articulo 172 del
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Cddigo del Trabajo, asciende a la suma de $5.149.521 pesos, desestimando en
consecuencia las diferencias reclamadas en la demanda respecto de la

indemnizacién por afios de servicio.

Conforme a lo consignado en el mismo considerando, el Tribunal en el
parrafo final establece la suma resefiada excluyendo los haberes denominados
“premio” porque -en su opinion- existiendo regulacién especial en el convenio
colectivo sobre los estipendios que han de considerarse para efectos de calcular la
base de indemnizacidn por afios de servicio habra de estarse a dicha regulacion
especifica. Por tanto, concluye que dicha cifra corresponde a “sueldo base,
gratificacion legal, Seg. vida APBCO, bono de colacion”, que son los estipendios

fijos que ha percibido el actor durante los tres ultimos meses de relacion laboral.

Décimo: Que, para resolver si la sentencia incurre en el vicio denunciado,
se debe tener en cuenta que por mandato del articulo 456 del Cédigo del Trabajo,
el tribunal debe expresar las razones juridicas y las simplemente ldgicas,
cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor a los
elementos de prueba o los desestime. En general, ordena el legislador, tomar en
consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexion de las
pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera que el examen

conduzca l6gicamente a la conclusién que convence al sentenciador.

Undécimo: Que, en el contexto descrito, se advierte que la sentenciadora
pese a tener a la vista el Convenio Colectivo y haberse acompafnado las
liquidaciones de sueldo del actor desde diciembre del afio 2022 a mayo del afio
2023, establece un monto que difiere tanto del expresado por el demandante, que
lo fija en $5.824.631- como del que sefiala la demandada, que asciende a la suma
de $5.129.810 pesos, aludiendo Unicamente a lo estipulado en el convenio
colectivo, pero omitiendo el analisis juridico y doctrinario que le era exigible, pues
el actor plante6 que atendido el caracter variable de su remuneracion y lo prescrito
en el articulo 172 Cdédigo del Trabajo, correspondia incluir los premios en la base

de calculo de las indemnizaciones derivadas del término del contrato de trabajo
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por cuanto dichos haberes no eran esporadicos ya que se pagaban

trimestralmente, existiendo por ende habitualidad en el pago de los mismos.

Duodécimo: Que, por lo antes expuesto estiman estos sentenciadores que
la conclusion de la jueza a quo, en cuanto estima que el monto de la remuneracion
del actor para los efectos previstos en el articulo 172 del Cédigo del Trabajo,
asciende a $5.149.521 pesos, se adopta infringiendo la regla de la l6gica, de la
razon suficiente, que exige que el razonamiento esté constituido por inferencias

adecuadamente deducidas de la prueba.

Décimo Tercero: Que, de lo expuesto, se concluye que el fallo impugnado
no satisface en esta materia las exigencias establecidas en la ley, de
fundamentacién y razonabilidad, pues las conclusiones que en él se vierten no
reproducen logicamente el razonamiento utilizado para alcanzarlas, apartandose

de lo que exige el principio de la razon suficiente.

En consecuencia, la sentenciadora no dio cumplimiento a las exigencias del
articulo 456 del Codigo del Trabajo, incurriendo en la causal de invalidaciéon
invocada, esto es, la contemplada en la letra b) del articulo 478 del mismo cd4digo,
por lo que procede hacer lugar a este extremo del al recurso.

Décimo Cuarto: Que, habiéndose acogido la primera causal de nulidad
invocada en lo concerniente a la base de célculo de las indemnizaciones por
término de contrato, no se emitirA pronunciamiento respecto de aquella causal

alegada en caracter subsidiario de la misma.

.- En cuanto al recurso de nulidad interpuesto por la parte
demandada.

Décimo Quinto: La parte demandada esgrime como primera causal, la del

articulo 478 letra e), esto es, la sentencia contiene decisiones contradictorias.

En efecto, sefala la parte demandada que se deduce recurso de nulidad en

contra de la sentencia definitiva dictada en estos autos, por contener esta,

Este documento tiene firma electrénica
: y su original puede ser validado en
Ls http://verificadoc. pjud.cl

s Codigo: FTHQXXERIXP


http://verificadoc.pjud.cl/

decisiones contradictorias, en particular los considerandos Décimo Primero y

Décimo Segundo, los que se reproducen en dicha presentacion.

Seguidamente agrega, que conforme lo sefialado en el Considerando
Decimo Primero, denominado “Remuneracion del Trabajador para efecto del
articulo 172 del Cédigo del Trabajo”, este ultimo parrafo sefiala que para efectos
del articulo citado, es decir para efectos indemnizatorios, era la suma de
$5.149.521. Para poder llegar a esta cifra, el Tribunal considera lo que se
establece en el Convenio colectivo, es decir, “Para los efectos de lo dispuesto en
el parrafo anterior, s6lo se incluird en la ultima remuneracién mensual devengada
los estipendios fijos que hayan percibido periddicamente en los tres dltimos meses
anteriores al término del contrato, excluyéndose bajo toda circunstancia los

estipendios pagados esporadicamente o en forma excepcional’.,

De esta manera, en concordancia con lo expresado anteriormente, el
abogado de la parte demandada, sefiala que el sentenciador a quo, considera
expresamente los siguientes conceptos: a. Sueldo base. b. Gratificacion legal. c.
Seg vida APBCO. d. Bono colacién; sin embargo, sin explicar la razén, el Tribunal,
en el considerando Décimo Segundo, denominado “Diferencias del monto de
prestaciones solicitadas” establece lo siguiente: En relacion a la diferencia por
indemnizacion por falta de aviso previo, debe estarse a lo ordenado en articulo
162 inciso cuarto del Codigo del Trabajo, correspondiente a la Ultima
remuneraciéon mensual devengada, para el caso concreto de mes de mayo de
2023 por la suma de $6.461.411, por lo que teniendo en cuenta la suma pagada
por dicho concepto en finiquito procede en favor del demandado la suma de
$1.331.601.-“

Esgrime el letrado, que en este considerando se puede observar que no
existe coherencia alguna entre la base remuneracional para efectos del articulo
172 del Codigo del Trabajo, que se establecio en el Considerando Decimo
Primero, de $5.149.521.- y la que luego sefiala que se deberia considerar para
efectos del aviso previo, es decir de $6.461.411, por lo que se pregunta el mismo

letrado ¢Como es que el sentenciador llegd al monto de $6.461.4117? No se
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explica. ¢Por qué se considera la base Remuneracional de $5.149.521, para
algunos efectos, pero para efectos de calcular las diferencias se considera el

monto mayor? Nuevamente no se explica.

Finalmente, respecto a la influencia del vicio que invoca, sefiala que la
causal que dice relacion con la contradiccion contendida el fallo, es de tal entidad,
que resulta muy facil advertir que sin ella el resultado o la conclusién del juzgador
habria sido absolutamente distinta a la decision que ahora se impugna y de no
haberse contradicho, de haber seguido el sentenciador la conclusion sobre la base
remuneracional contendida en el considerando Decimo Primero, es decir por la
suma de $5.149.521, la condena por diferencia de la indemnizacion de aviso

previo y afios de servicio, seria extremadamente menor a la condenada.

Décimo Sexto: Que, en forma conjunta con la anterior, el recurrente invoca
la causal de nulidad prevista en el articulo 477 del Cédigo del Trabajo, aseverando
gue la sentencia recurrida infringe el articulo 168 del citado cédigo, por el calculo
matematico erréneo de los afios de servicio para efectos del célculo del recargo

legal.

Precisa que la infraccion de ley se encuentra contenida en el considerando
décimo tercero, que sefala lo siguiente: “DECIMO TERCERQO: Base para calculo
para recargo sobre indemnizacion por afios de servicio. Habiéndose determinado
el despido improcedente, debe esclarecerse cual es la indemnizacion por afios de
servicio sobre el cual ha de aplicarse el recargo del articulo 168 letra a) del Cédigo

del Trabajo.

Al efecto el articulo 163 del Cédigo del trabajo en sus inciso primero y
segundo dispone: “Si el contrato hubiere estado vigente un afio o mas y el
empleador le pusiere término en conformidad al articulo 161, debera pagar al
trabajador, la indemnizacién por afios de servicio que las partes hayan convenido
individual o colectivamente, siempre que ésta fuere de un monto superior a la

establecida en el inciso siguiente.
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A falta de esta estipulacion, entendiéndose ademas por tal la que no
cumpla con el requisito sefialado en el inciso precedente, el empleador debera
pagar al trabajador una indemnizacion equivalente a treinta dias de la Ultima
remuneracién mensual devengada por cada afio de servicio y fraccién superior a
seis meses, prestados continuamente a dicho empleador. Esta indemnizacion

tendra un limite maximo de trescientos treinta dias de remuneracion”

A su turno el articulo DECIMO letra A, parrafo cuarto del Convenio
Colectivo al cual esta sujeto el trabajador al momento, establece indemnizacion
por afios de servicio sin tope legal para el evento del término de la relacion laboral
por la causal del articulo 161 del Cédigo del Trabajo, y en el punto en referencia
regula “ Las partes acuerdan que en el evento que los Tribunales de Justicia
declararen que la causal del articulo 161 del Codigo del Trabajo es injustificada el
incremento del 30% o el que lo reemplace, no se aplicara sobre la indemnizacion
por afios de servicio establecida en el parrafo primero de esta clausula, sino que
sobre la indemnizacién por afios de servicios legal aplicandose en consecuencia

para estos efectos los topes legales’.-

Que, considerando que la clausula pactada forma parte de una convencion
celebrada entre trabajadores y el empleador, que tiene por objeto el
establecimiento de condiciones comunes para los trabajadores y beneficios de
indole remunerativo, la que se estipula sobre la base la autonomia, autotutela y
representacion colectiva de que esta investida la liberta sindical, sin que exista
duda o vacios de interpretacion habrd de estarse al pacto regulado en convenio
colectivo, dandose aplicacion a la disposicion especial contractual contenida en
clausula Décima establecida en convenio colectivo, por lo que dicha base al tenor
del articulo 163 en referencia asciende a la suma de $56.644.731 y sobre esta se

calculara el recargo del 168 letra a) del Cédigo del ramo.

Agrega, que de esta manera, el sentenciador, acoge la teoria de la parte
demandante, sosteniendo que se debe respetar la clausula pactada entre el
sindicato y el empleador, vale decir, la base remuneracional que sirve para los

efectos de considerar el recargo legal, seria aquella que establece la ley. Entonces
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cabe preguntase ¢Cual es la base remuneracional que establece el legislador
sobre el recargo del 30%? Conforme al inciso segundo del articulo 163 del Cédigo
del ramo, establece lo siguiente: A falta de esta estipulacion, entendiéndose
ademas por tal la que no cumpla con el requisito sefialado en el inciso precedente,
el empleador deber& pagar al trabajador una indemnizacion equivalente a treinta
dias de la ultima remuneracion mensual devengada por cada afio de servicio y
fraccion superior a seis meses, prestados continuamente a dicho empleador. Esta
indemnizacion tendra un limite méximo de trescientos treinta dias de

remuneracion”.

Seguidamente expresa, que se puede observar una clara infraccion de ley,
pues el sentenciador, a simple vista, sostiene que para efectos del pago del
recargo del 30%, siguiendo con la clausula del convenio colectivo, debe estarse a
las veces de los topes legales, sin embargo, al momento de calcular cual seria
esta base, claramente incurre en un error matematico, ya que la ley establece que
se debera pagar una indemnizacion equivalente a 30 dias de la ultima
remuneracion mensual devengada por cada afio de servicio y fraccion, sin
embargo, establece doble tope, los 330 dias de remuneracion, es decir 11 afios, y
90 UF, que en el presente caso conforme al despido del actor, de fecha 9 de junio
de 2023, pero se debe tener presente que la carta de despido y el finiquito sefialan
como fecha de término de la relacion laboral el dia 31 de mayo de 2023, a cuya
fecha se debe calcular el valor de la UF que ascendia al monto de $36.100.1, por
lo que si se multiplica el tope 90 UF, es decir, 3.249.000.- por los 11 afios limite
establecidos en la ley, da un total de $35.739.000.-, monto alejado al establecido
por el sentenciador, de $56.644.731.

Seguidamente, sefala que a la luz de lo expuesto, la influencia sustancial
en lo dispositivo del fallo esta relacionada en que la sentencia ha acogido la teoria
de la parte demandada, toda vez que el clausula decima del convenio colectivo
gue se encuentra suscrito el actor, es valida, es decir, que el recargo del 30%,
debera ser calculada sobre la indemnizacion legal. Sin perjuicio, al momento de

calcular el monto sobre el cual se aplicaria dicho recargo, el sentenciador incurre
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en un error de calculo, sefialando que se deberia calcular sobre la suma de
$56.655.731.-, obviando el tope de 90 UF, lo que se traduce en se condena a esta

parte al pago de $16.993.419.-, en vez de ser condenado al pago de $10.721.700.

Finalmente, solicita a esta Corte, invalidar la sentencia recurrida, por
contener decisiones contradictorias en cuanto a la base remuneracional que debe
considerarse para efectos del articulo 172 del Cédigo del trabajo, y en definitiva se
determine que la base correcta es la suma de $5.149.521, la misma establecida y
razonada, en el considerando décimo primero. Asimismo, de forma conjunta,
solicita que se anule la sentencia, y se ordene que el recargo legal del 30%
conforme lo establecido en el articulo 163 y 168 del codigo del ramo, sea
calculado con los topes legales, es decir los 330 dias y 90 UF al momento del
despido. Todo lo anterior, que el maximo de indemnizacién legal por afios de
servicios legal es por la suma de $35.739.000 y no por la suma que establece el

sentenciador en su considerando décimo tercero.

Décimo Séptimo: Que, respecto del primer asunto planteado por el
apoderado del Banco Santander, esto es la causal del articulo 478 letra e), por
contener la sentencia decisiones contradictorias, respeto a la ultima remuneracién
gue se utiliza por el tribunal para calcular la suma del mes de aviso previo por el
monto de $6.461.411 pesos y a su vez la que fija el promedio de los ultimos tres
meses previos al término de la relacion laboral que ascienden a la suma de
$5.149.521 pesos, se debe tener en cuenta que ambas partes sostuvieron que las
indemnizaciones por término de contrato debian calcularse en base al promedio
de las tres ultimas remuneraciones percibidas por el trabajador ( marzo, abril y
mayo de 2023), la sentenciadora a quo, establece en el parrafo segundo del
motivo Décimo Segundo, lo siguiente “En relacion a la diferencia por
indemnizacién por falta de aviso previo, debe estarse a lo ordenado en articulo
162 inciso cuarto del Cdédigo del Trabajo, correspondiente a la ultima
remuneracion mensual devengada, para el caso concreto de mes de mayo de

2023 por la suma de $2.338.627, por lo que teniendo en cuenta la suma pagada
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por dicho concepto en finiquito procede en favor de la demandante la suma de
$745.151.”

Décimo Octavo: Que, en el caso de los trabajadores con remuneracion
variable, como lo es el sefior ||l para efectos de establecer la tltima
remuneracién mensual, el articulo 172 del Cédigo del Trabajo establece tanto el

periodo a considerar como los emolumentos que la integran.

Asi, el periodo —tal como lo sostuvieron ambas partes de este juicio-
corresponde al promedio percibido en los ultimos tres meses calendario, de tal
manera que la sentenciadora del grado, infringe el inciso segundo del articulo 172
del Cdédigo del Trabajo, al considerar para determinar la base de calculo de la
indemnizacién sustitutiva del aviso previo solo el mes de mayo de 2023 y no los
ultimos tres meses calendario (marzo, abril y mayo de 2023), debiendo ser
acogido este aspecto del arbitrio, en forma parcial, pues efectivamente la
sentencia contiene decisiones contradictorias sobre la materia, por lo que se
procedera a efectuar el calculo correspondiente en la sentencia de reemplazo,
teniendo para ello en cuenta que fue acogido el recurso de la demandante en
relacion a la determinacién de la base de calculo de las indemnizaciones por
término de contrato, fijAndose como ultima remuneracion la suma ascendente a
$5.824.631 pesos.

Décimo Noveno: Que, en cuanto a los haberes tenidos en cuenta para
determinar la base de calculo para la indemnizacion por afios de servicio, del
merito de los motivos Décimo Primero y Décimo Segundo del fallo en revision,
aparece, que la jueza a quo excluyendo expresamente los montos registrados en
abril 2023 como Premio metas ($969.745) y en mayo 2023 como premio
($1.311.890), establecio la suma de $5.149.521, esto es, un monto levemente
superior inferior al sostenido por la demandada, esto es $5.129.810, suma que se
consigna en el finiquito, durante el juicio e incluso en el recurso, pero inferior a la
pedida por la demandante en su demanda e inferior al de las tres ultimas

remuneraciones del trabajador.
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Vigésimo: Que a su turno el articulo DECIMO letra A, parrafo cuarto del
Convenio Colectivo, al cual esta sujeto el trabajador, establece que “Las partes
acuerdan que en el evento que los Tribunales de Justicia declararen que la causal
del articulo 161 del Cédigo del Trabajo es injustificada el incremento del 30% o el
qgue lo reemplace, no se aplicard sobre la indemnizacion por afios de servicio
establecida en el parrafo primero de esta clausula, sino que sobre la
indemnizacién por afios de servicios legal aplicandose en consecuencia para

estos efectos los topes legales”.

Que, el parrafo segundo de dicha clausula agrega que “para los efectos de
lo dispuesto en el parrafo anterior, s6lo se incluirdn en la dltima remuneracion
mensual devengada los estipendios fijos que se hayan percibido periédicamente
en los tres ultimos meses anteriores al término del contrato de trabajo,
excluyéndose bajo toda circunstancia los estipendios pagados esporadicamente o

en forma excepcional”.

Dicho pérrafo, en armonia con lo dispuesto en el articulo 172 del Cédigo del
Trabajo, permite concluir que para determinar la base de calculo de la ultima
remuneracion se debe tomar en consideracion los meses calendario de marzo,
abril y mayo del afio 2023, en la forma sefialada en el considerando décimo

noveno del presente fallo.

Vigésimo primero: Que sin perjuicio de lo sefialado en el motivo anterior,
habiéndose declarado injustificado el despido del actor, corresponde aplicar el
convenio colectivo tantas veces citado, que en su articulo DECIMO letra A, parrafo
cuarto, senala: “Las partes acuerdan que en el evento que los Tribunales de
Justicia declararen que la causal del articulo 161 del Cédigo del Trabajo es
injustificada el incremento del 30% o el que lo reemplace, no se aplicara sobre la
indemnizacién por afios de servicio establecida en el péarrafo primero de esta
clausula, sino que sobre la indemnizacién por afios de servicios legal aplicandose

en consecuencia para estos efectos los topes legales”.
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En consecuencia, al haberse fijado por la jueza una indemnizacion sin
respetar los topes legales, se acogera en este aspecto la causal prevista en el
articulo 477 del Cadigo del Trabajo, por infringir el articulo 168 del citado cédigo.
En efecto, dado que la remuneracion del actor supera las 90 unidades de fomento,
la, habr& de estarse a este monto, que al 31 de mayo de 2023 ascendia a la suma

de $3.242.960 pesos, para el calculo del recargo del 30 %.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 477, 480, 481 y

482 del Codigo del Trabajo, se declara:

I.- Que, se rechaza, sin costas, el recurso de nulidad deducido por las
abogadas de la demandante contra la sentencia de 27 de enero de 2024, dictada
por la jueza destinada dofia Claudia Vergara Pérez, toda vez que no existe
infraccion de ley al aplicar el 30% de recargo establecido en la letra a) del articulo

168 del Cddigo del Trabajo, sobre la indemnizacion legal.

Il.- Que, se acoge, sin costas el recurso de nulidad deducido por las
abogadas de la demandante en contra de la aludida sentencia, fundado en la
causal prevista en la letra b) del articulo 478 del Cédigo del Trabajo, en lo
concerniente a la determinacién de la base de calculo de las indemnizaciones por

término de contrato.

lll.- Que, se acoge parcialmente, sin costas el recurso de nulidad deducido
por el abogado de la demandada Banco Santander Chile, en contra de la
sentencia de 27 de enero de 2024, fundado en la causal prevista en el articulo 478
letra e) del Cédigo del Trabajo, solo en lo relativo a la determinacion de la base de

calculo de la indemnizacion por término de contrato.

IV.- Que, se acoge, sin costas el recurso de nulidad deducido por el
abogado de la demandada Banco Santander Chile, en contra de la sentencia de
27 de enero de 2024, fundado en la causal prevista en el articulo 477 del Cdodigo
del Trabajo, al infringir el articulo 168 del citado codigo, al no respetar el tope legal
de 90 unidades de Fomento.
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Acordado el rechazo del recurso de la demandante en lo concerniente a la
determinacién de la base de calculo del recargo del 30% que establece la letra a)
del articulo 168 del Codigo del Trabajo, con el voto en contra del Ministro sefior
Arcos, quien fue de opinion de acogerlo por configurarse en la especie la

infraccion de ley invocada por las recurrentes, teniendo para ello en consideracion:

1°.- Que, la indemnizacion por término de contrato procede por mandato
legal siempre que se verifique alguno de los supuestos que da origen a la
obligacion de indemnizar por parte del empleador, entre ellos, la aplicacion de la
causal de necesidades de la empresa. No obstante, las partes pueden acordar
una indemnizaciéon convencional que sustituya la legal, siempre y cuando mejore
las condiciones de la legal en beneficio del trabajador, respecto de cualquiera de
las bases de ésta, sean las causales por las que procederd, la definicién de la
base de calculo, el monto de la remuneracion considerada, los afios laborados o

incorporando un nuevo criterio en beneficio del trabajador.

2°.- Que, el articulo 163 del Codigo del Trabajo, dispone en su inciso
primero “Si el contrato hubiere estado vigente un afio o mas y el empleador le
pusiere término en conformidad al articulo 161, debera pagar al trabajador, la
indemnizacién por afios de servicio que las partes hayan convenido individual o
colectivamente, siempre que ésta fuere de un monto superior a la establecida en
el inciso siguiente”, y luego, en el inciso segundo prescribe “A falta de esta
estipulacién, entendiéndose ademas por tal la que no cumpla con el requisito
sefialado en el inciso precedente, el empleador debera pagar al trabajador una
indemnizacion equivalente a treinta dias de la Gltima remuneracion mensual
devengada por cada afio de servicio y fraccion superior a seis meses, prestados
continuamente a dicho empleador. Esta indemnizacion tendra un limite maximo de

trescientos treinta dias de remuneracion”.

3°.- Que, habiéndose declarado improcedente el despido de la actora,
conforme a lo dispuesto en el articulo 168 del cédigo del ramo, el recargo del 30%
gue establece la letra a) de dicho precepto, debe aplicarse sobre la indemnizacion

por afos de servicio pactada, por cuanto la acertada interpretacion de la norma en
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comento en relacion a lo prescrito en el articulo 163 previamente transcrito,
conduce a concluir que tal recargo se aplicara a la indemnizacion legal cuyo
maximo se ha limitado a 330 dias de remuneracion, uUnicamente cuando se
configure la hipétesis del inciso segundo, es decir, cuando se pague la
indemnizacion legal al no existir entre empleador y trabajador un pacto que mejore
las condiciones de este ultimo. Debiendo también asentarse, que los pactos que
se acuerden en convenios colectivos no pueden alterar los derechos

irrenunciables que asisten al trabajador.

Redaccién a cargo del abogado integrante Juan Pablo Ortega Arroyo, quien
no firma por no haber integrado sala el dia de hoy.

Rol N° 53-2024 LABORAL.
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SENTENCIA DE REEMPLAZO
Chillan, cinco de julio de dos mil veinticuatro.

En cumplimiento a lo ordenado en la sentencia de nulidad pronunciada con
esta misma fecha y de conformidad con lo previsto en el articulo 478 del Codigo

del Trabajo, se procede a dictar la siguiente sentencia de remplazo.
Se reproduce la sentencia anulada con las siguientes modificaciones:
1.- En el motivo Décimo Primero se elimina el parrafo final.
2.- Se elimina el considerando Décimo Segundo.

3.- Se elimina el péarrafo final del motivo Décimo Tercero.

Y se tiene en su lugar y ademas presente:

Primero: Los fundamentos Décimo Séptimo, Décimo Octavo y Décimo
Noveno de la sentencia de nulidad que antecede, los que para estos efectos se

tienen por reproducidos.

Segundo: Que, corresponde dilucidar cudl es la correcta base de céalculo
de la remuneracién del actor, conforme a lo previsto en el articulo 172 del Cdodigo
del Trabajo. Sobre el particular, es preciso tener presente que la antedicha
disposicion legal, distingue la base de calculo segun se trate de remuneraciones
fijas o variables. Asi, si se estd frente a una remuneracion fija, la ultima
remuneracién corresponde a toda cantidad que estuviere percibiendo el
trabajador, con exclusion de determinadas asignaciones o prestaciones que la
misma norma indica; mientras que, si se esta ante una remuneracion variable, se
debe considerar el promedio percibido por el trabajador en los ultimos tres meses

calendario.

Aqui conviene advertir que, como se ha dicho, el finiquito suscrito por el

trabajador da cuenta que, la base de calculo fue determinada en la suma
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$5.129.810. A su turno, el actor en la demanda aduce que sus remuneraciones
son de tipo variable y por ende debe considerarse el promedio de las prestaciones
periodicas o permanentes de los ultimos tres meses, lo que da como resultado la
suma de $5.824.631, refiriendo que debian considerarse los conceptos de premio

y premio metas.

Tercero: Que, para la adecuada resolucion de este asunto, a partir de las
liquidaciones incorporadas al juicio, se observa que las remuneraciones de don
I - i2ban mes a mes, con haberes o bonificaciones que
no eran exactamente las mismas y/o que iban modificando su valor a lo largo de la

relacién laboral.

Asi se constata que, entre diciembre de 2022 a mayo de 2023, se registran
como premio o premio/meta las siguientes sumas: diciembre 2022 $701.824,
enero de 2023 $ 0, febrero de 2023 $ 0, marzo de 2023 $ 0, abril 2023 $969.745 y
mayo 2023 $1.311.890 pesos.

Lo expuesto demuestra que la asignacion percibida por el trabajador por
concepto de premio o premio/meta, es un ingreso percibido habitualmente y no
puede considerarse como esporadico y por consiguiente excluirse de la base de
célculo para la determinacion de las indemnizaciones por término de contrato,
conclusién a la que se llega incluso considerando el convenio colectivo, teniendo
especialmente en cuenta que dicho instrumento en caso alguno puede disminuir
los derechos irrenunciables que el legislador ha establecido en favor de los

trabajadores.

Cuarto: Que, en relacién con lo que se viene exponiendo, conviene tener
presente lo establecido por la Excelentisima Corte Suprema en sentencia de fecha
25 de octubre de 2022, dictada en causa Rol N°63.478-2021, en cuanto en su
motivo Sexto indica: “Que el articulo 172 del Codigo del Trabajo, dispone que:
“Para los efectos del pago de las indemnizaciones a que se refieren los articulos
163, 163 bis, 168, 169, 170 y 171, la ultima remuneracion mensual comprendera

toda cantidad que estuviere percibiendo el trabajador por la prestacién de sus
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servicios al momento de terminar el contrato, incluidas las imposiciones y
cotizaciones de prevision o seguridad social de cargo del trabajador y las regalias
0 especies avaluadas en dinero, con exclusion de la asignacion familiar legal,
pagos por sobretiempo y beneficios o asignaciones que se otorguen en forma
esporadica o por una sola vez al afo, tales como gratificaciones y aguinaldos de
navidad. Si se tratare de remuneraciones variables, la indemnizacion se calculara
sobre la base del promedio percibido por el trabajador en los ultimos tres meses
calendario. Con todo, para los efectos de las indemnizaciones establecidas en
este titulo, no se considerarda una remuneracion mensual superior a 90 unidades
de fomento del ultimo dia del mes anterior al pago, limitandose a dicho monto la
base de calculo”. Como se advierte, la ley no se refiere solo a la estipulacion de
un beneficio o de una remuneracion para su inclusion o exclusion del concepto de
ultima remuneracion, sino que emplea la locucion “percibir”. Al no estar definido
por las leyes laborales, la locucion “percibir’ es mencionada, entre otros, en el
articulo 647, inciso segundo, del Cdédigo Civil al sefalar que los frutos son
percibidos “desde que se cobran”. Por su parte, el Diccionario de la Real
Academia entiende por percibir “recibir algo y encargarse de ello”, lo que se
traduce en que los beneficios o prestaciones pecuniarias sean cobrados por y
pagadas al trabajador. Analizadas las hipotesis de exclusion, lo cierto es que
miran a razones distintas. Asi, la asignacion familiar esta excluida porque no es un
beneficio otorgado y pagado del patrimonio del empleador, sino que se trata de un
beneficio otorgado por el Estado a quienes perciben menores remuneraciones.
Las restantes hipotesis suponen que no se trata de remuneraciones habituales,
criterio que obliga a interpretar la mencion a las “gratificaciones” solamente a la
modalidad contemplada en el articulo 47, ya que claramente dependen de una
contingencia, pero no asi al caso de la gratificacion del articulo 50, puesto que, al
ser abonada o pagada mensualmente al trabajador en su liquidacién, si pasara a
formar parte de la ultima remuneracion. De este modo, la literalidad no es
suficiente para aplicar la ley, sino que es necesario entender la disposicion en el
caso concreto. Es por ello que la inclusion o no del pago por sobre tiempo en la

Gltima remuneracion no depende de una formalidad, sino de cémo en los hechos
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se ha pagado y si realmente se han cumplido las exigencias legales para su pacto

y pago’.

Anadié el Maximo Tribunal en el primer parrafo del motivo Octavo: “Que,
por lo expuesto, se concluye que el articulo 172 del Cddigo de Trabajo es claro
cuando define qué conceptos salariales se deben excluir de la nocién de dltima
remuneracién mensual, aludiendo a beneficios ocasionales, por lo que prescinde
de aquellas asignaciones esporadicas y de las retribuidas en forma anual, por lo
gue si se trata de un estipendio que se paga permanentemente al dependiente,

sera incluido en la sumatoria respectiva”.

Quinto: Que, en consecuencia, para efectos del calculo de las
indemnizaciones por término de contrato, se considerard para el caso del
trabajador, el promedio de sus tres Ultimas remuneraciones, esto es, marzo, abril y

mayo de 2023, incluidos los pagos por premio y premio/ metas alli consignados.

En consecuencia, la base de calculo se determina en $5.824.631, suma

gue coincide con la sostenida por la demandante.

Sexto: Que, habiéndose determinado una base de calculo superior a la
empleada por la empresa en el finiquito del trabajador, a continuacion, se
analizaran las diferencias demandadas por conceptos de indemnizacion sustitutiva
de aviso previo e indemnizacién por afios de servicio incluido en este el dltimo el

recargo del 30% sobre el monto de la indemnizacion legal.

Séptimo: Que, respecto de la indemnizacion sustitutiva del aviso previo, al
trabajador le corresponde recibir $5.824.631, de tal manera que habiéndose
pagado segun el finiquito la suma de $5.129.810, se debe hacer lugar al pago de
la diferencia reclamada en la demanda, esto es, $694.821.

Octavo: Que, segun da cuenta el finiquito, el monto pagado por
indemnizaciébn por afios de servicio (27 afios), fue de $138.504.870,

correspondiendo, en realidad -segun la base de calculo establecida en este fallo-
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la suma de $157.265.037, por lo tanto, se debe acceder al pago de la diferencia

reclamada en la demanda, esto es la suma de $18.760.167.

Noveno: Que, el 30% de recargo previsto en el articulo 168 letra a) del
Caodigo del Trabajo, debe efectuarse conforme a la base de céalculo, establecida en
el articulo 172 inciso final, es decir no se considerara una remuneracion mensual
superior a 90 Unidades de Fomento, ascendiendo en definitiva a la suma de $
10.701.768 pesos.

Y, teniendo en consideracion, ademas, lo dispuesto en los articulos 161,
163, 168, 173, 453 y 454 del Cddigo del Trabajo, se resuelve:

I.- Que, el despido de que fue objeto el demandante, con fecha 31 de mayo

de 2023, es improcedente.
En consecuencia, la demandada debera pagar las siguientes sumas:
1.- $694.821 por diferencia de indemnizacion sustitutiva del aviso previo.

2.- $18.760.167, por diferencia de calculo en la indemnizacion por afios de

servicio.

3.- $10.701.768, por recargo del 30% previsto en la letra a) del articulo 168
del Cédigo del Trabajo.

4.- $425.792 por diferencia de célculo de feriado legal.

II.- Que las sumas ordenadas pagar se reajustaran en la forma dispuesta en

los articulos 63 y 173 del Codigo del Trabajo.
lll.- Que, cada parte pagara sus costas.

El Ministro sefior Arcos, concurre a la sentencia de reemplazo, previniendo
gue conforme a lo expresado en la sentencia de nulidad que antecede, en su
opinion, y dado que el céalculo del 30% del recargo establecido en la letra a) del

articulo 168 del Cdodigo del Trabajo debe efectuarse considerando la
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indemnizacién convencional, debe pagarse al trabajador la suma de $47.179.511

de pesos.
Registrese, comuniquese y devuélvase.

Redacto el abogado integrante Juan Pablo Ortega Arroyo, quien no firma

por no haber integrado sala el dia de hoy.

Rol N° 53-2024.- LABORAL.
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Pronunciado por la Segunda Sala de la C.A. de Chillan integrada por Ministro Presidente Guillermo
Alamiro Arcos S. y Ministra Erica Livia Pezoa G. Chillan, cinco de julio de dos mil veinticuatro.

En Chillan, a cinco de julio de dos mil veinticuatro, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la
resolucion precedente.
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