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RESUMEN

Formular un andlisis critico sobre los déficits que experimenta el sistema de
despido en Chile es el principal objetivo de este trabajo. Uno de los problemas
que se desprende del disefio de las normas que lo regulan es la visién del des-
pido como un costo y no como un poder a limitar. En tal sentido, se detecta
el cardcter esencialmente tasado de las indemnizaciones y la irrevocabilidad
de la decision extintiva del empleador. Nuestra tesis es que la combinacion
de estos elementos genera una rigidez que contribuye a configurar una tutela
débil, no reparatoria y esencialmente monetaria. Como respuesta a este di-
sefio, se justificard la pertinencia de la reincorporacién como un mecanismo
util para potenciar el trdnsito hacia una tutela reforzada —en la fase terminal
del contrato individual de trabajo— que establezca un adecuado balance de
los intereses en juego, esto es, entre la estabilidad en el trabajo y la facultad
extintiva del empleador.

PALABRAS CLAVE
Causa » indemnizacién tasada e reincorporacién e reparacién.
ABSTRACT

The primary objective of this paper is to critically analyze the shortcomings of
the dismissal system in Chile. One issue arising from the design of the gov-
erning regulations is the view of dismissal as a cost rather than a power subject
to limitation. In this regard, the essentially fixed nature of severance payments
and the irrevocability of the employer’s decision to terminate employment are
identified as key factors. Our thesis is that the combination of these elements
creates a rigidity that results in a form of protection that is weak, non-repar-
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ative, and essentially monetary in nature. In response to this framework, the
paper argues for the relevance of reinstatement as a useful mechanism to foster
a shift toward enhanced protection—at the termination stage of the individ-
ual employment contract—that strikes an appropriate balance between the
competing interests at stake: namely, job stability and the employer’s power
to terminate employment.

KEYWORDS

Cause o assessed compensation e reinstatement e repair.

I. INTRODUCCION

El 14 de julio de 2025 se dicté sentencia en contra de un establecimiento
educacional en Curicd, cuya gerencia habia despedido a una trabajadora
por necesidades de la empresa. Sin embargo, ese no era el trasfondo, sino
el que la dependiente habia formulado una denuncia ante la Inspeccién
Provincial del Trabajo pues habia recibido una remuneracién liquida de
$12.357, en circunstancias de que su salario bordeaba $1.184.000. Menos de
un mes de haber hecho el reclamo ante el organismo fiscalizador laboral,
ya estaba fuera de la empresa’.

Afios antes, el 9 de julio de 2012, otro laudo acogié una denuncia por
vulneracién a la libertad de expresién en contra de una empresa de pro-
ductos maritimos y congelados ubicada en la ciudad de Puerto Montt. El
caso versa sobre un par de trabajadoras que habian denunciado, publica-
mente, que llevaban un tiempo manipulando navajuelas que estaban en
mal estado. Antes de alertar a la comunidad sobre este contratiempo, las
trabajadoras manifestaron su preocupacién a la jefatura, pero no fueron
oidas. Luego, la denuncia se hizo publica y, a pesar de que fue anénima,
igualmente fueron identificadas y mds tarde despedidas®.

Con independencia de las indemnizaciones que se decretaron en estas
causas, la reflexién que se origina naturalmente es si acaso alguna persona
que trabaje en una de estas empresas cometerd la osadia de denunciar
algo. Seguro que en ambos casos la respuesta es negativa. Es mds, vemos
que en el primero la indemnidad no obra como una garantia. La persona
no vuelve al estado anterior, previo a su denuncia, mds bien cambia de
estado a uno peor del que tenia, pues de trabajar pas6 a ser desempleada.
En el segundo caso, la libertad de expresién ejercida dentro de pardmetros
correctos finalizé cuando llegd a oidos de a quienes no les parecia lo que
se comentaba, aunque aquello ponia en peligro a los consumidores de los
productos en mal estado.

' Juzgado de Letras del Trabajo de Curicd, 14 de julio de 2025, RIT T-32-2025.
* Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt, 9 de julio de 2012, RIT T-5-2012.
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El que un despido pueda reconducirse siempre a un valor monetario
nos advierte sobre un disefio normativo que promueve el acomodo de un
acto arbitrario dentro de espacios desregulados o de escasa coaccidn, que
carecen de la intensidad suficiente como para generar en el empleador
un efecto disuasivo y que promueva el cumplimiento de las normas pro-
cedimentales y sustantivas que deben gobernar al despido’. Este disefio
termina por afectar la eficacia de los derechos establecidos en favor de la
persona trabajadora pues quien quiera ejercerlos o reclamar por alguno
que esté siendo negado por voluntad del empleador, sabe que el resultado
mds probable es la expulsién de su trabajo*.

El despido es una facultad unilateral del empleador que tiene como
efecto privar a la persona trabajadora de su fuente de trabajo y, por ende,
del sustento que recibe a cambio de sus servicios. Como cualquier poder,
no debe ser ilimitado, sino que encausado. En este sentido, sus contrape-
sos son generados habitualmente por fuentes heterénomas del derecho del
trabajo’.

La necesidad de tutela frente al despido surge en razén de la facultad
extintiva del empleador. Tradicionalmente, la doctrina laboral ha distin-
guido dos estructuras ante esta necesidad, dos respuestas en las que el
dependiente resulta mis o menos protegido frente a este acto extintivo. En
ambos casos el punto de partida es el mismo: la causalidad del despido®.

La tutela que el ordenamiento otorga ante la causalidad del despido
puede variar en funcién de los supuestos en que el empleador transgrede
esta causalidad como principio esencial. Por una parte, podemos encon-
trar sistemas de tutela meramente obligatoria en que el empleador dispone
de un derecho alternativo, esto es, escoger entre la readmisién de la per-
sona erréneamente despedida con la recomposicion de la relacién laboral,
o la extincién indemnizada del contrato de trabajo; o bien de estabilidad
obligatoria donde no hay alternativa y solo es posible dar por extinguido
el contrato de trabajo, sin una justa causa, a cambio de una indemnizacién
econémica para la persona trabajadora. Este tltimo caso es el que impera
dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Por el contrario, los sistemas de estabilidad real se caracterizan por im-
poner al empleador la readmisién del trabajador, reconstituyendo la rela-
cién laboral, sin que haya posibilidad de sustituir esa readmisién por una
extincién indemnizada del contrato de trabajo. En este sentido, lo que se

3 BARRETO GHIONE (2019), p. 247.

+ Marzr MuRoz (2015), p. 522.

5 LOFFREDO (2016), pp. 255-256.

¢ GORELLI HERNANDEZ (2010), p. 88.



266 | Alvarado Barrientos, P.
El despido, ;un costo o un poder que debe limitarse?

pretende a través de esta investigacién es justificar que el régimen de des-
pido en Chile adscribe a uno de estabilidad obligatoria que confiere a la
persona trabajadora una proteccién deficitaria y aquello impacta negativa-
mente en el ¢jercicio de la mayoria, sino todos, de los derechos laborales.

Para relevar nuestro enfoque es preciso aclarar dos puntos: en primer
lugar que mediante esta investigacién no se formulard un andlisis ex-
haustivo del régimen de despido en Chile, ni de sus causales —donde la
doctrina nacional ha formulado significativos aportes en esa direccién—,
sino mds bien se intentard demostrar a través de caracteristicas generales
que existen desbalances puntuales, particularmente vinculados a un di-
sefio normativo deficitario, que incide directamente en la eficacia de los
derechos laborales. En segundo lugar, y a modo de sintesis, emplearemos
la nocién de despido injustificado, englobando al despido indebido e im-
procedente.

Este trabajo se desplegard en tres secciones. Primero, analizaremos el
marco juridico internacional y nacional que regula al despido y sus con-
secuencias juridicas. En este sentido, argumentaremos que nuestro pais
ha favorecido un sistema de estabilidad obligatoria, con consecuencias
esencialmente econémicas para el despido injustificado, frente al de esta-
bilidad real que engloba reparaciones monetarias y no monetarias. Luego,
y como consecuencia del punto anterior, evaluaremos la estructura del
esquema indemnizatorio tarifado que opera en caso de despido injustifica-
do e identificaremos algunos elementos distorsivos que merman la nocién
protectora de las normas sobre despido. En la tercera parte propondremos
la reincorporacién como mecanismo de eficacia a las normas laborales en
general y del despido en particular. Conforme a ello, se elaborard un mar-
co conceptual y justificard su pertinencia dentro del Cédigo del Trabajo,
para finalizar con algunas reflexiones a modo de conclusién.

II. LA DEPRECIACION DE LA ESTABILIDAD EN EL TRABAJO

La permanencia de la persona en su fuente laboral es considerada un valor
inherente a la relacién de trabajo, reconocida como estabilidad laboral o
estabilidad en el empleo’. La estabilidad se incorpora al derecho del tra-
bajo a través del principio de continuidad laboral implicitamente recono-
cido en todas aquellas normas que priorizan y entregan mayores ventajas
al contrato a plazo indefinido®. Y, contradictoriamente, también se hace
presente en el despido, no porque tal situacién sea estable, sino porque las

7 DAvaros (1980), p. 33; ReEynoso CastiLro (1991), p. I.
¥ Raso DELGUE (2017), p. 288.
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normas que operan en la finitud del contrato de trabajo buscan contra-
rrestar los efectos que produce esta decisién en la persona trabajadora y, en
casos muy marginales, revertirla.

Como podrd anticiparse, no hay estabilidad si se quebranta una rela-
cién de trabajo, salvo que operen causales en las que efectivamente obra
la voluntad de la persona trabajadora; en los restantes casos, lo que devie-
ne son incertidumbres pues se trata de la pérdida del trabajo con escasas
posibilidades de recuperarlo. Sin perjuicio de ello, se manifiesta en la fase
terminal del contrato de trabajo una consecuencia de la estabilidad que
estd vinculada a la necesidad de someter a una regulacién pormenorizada
las causas de extincién de la relacién laboral®.

Un significativo aporte para promover una mayor estabilidad en la
relacién de trabajo ha hecho la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), con su contribucién al disefio de pardmetros generales para pro-
cedimentalizar y justificar el término del contrato de trabajo por decisién
del empleador. En este marco destaca el Convenio 158 de 1982 sobre el fin
de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador, una norma compleja
que integra un auténtico sistema de garantias de efectividad de la protec-
cién frente al despido. De hecho, por tal completitud y detallismo tiende
a ser calificado —desde el lado patronal— como rigido, lo que explica las
resistencias a su firma y ratificacién. Méxime si se tiene en cuenta que, no
obstante su vocacién de equilibrio, tiende a primar la vertiente garantista
de la seguridad en el empleo®.

Al hilo de lo anterior, y a modo de ¢jemplo, podemos destacar como
norma de cardcter garantista aquella establecida en el articulo 4: la limi-
tacién de no terminar la relacién de trabajo sino cuando exista una causa
justificada™. Por su parte, el articulo 7 consagra un procedimiento previo al
despido, en tanto ordena que no pueda darse por terminada una relacién
de trabajo por motivos relacionados con la conducta o rendimiento de un
trabajador antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de
los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razona-

9 SEGALES (2001), p. 120.

© MoriNa NAVARRETE (2019), p. 128.

" Como hito histérico, la necesidad de una justa causa para el despido nace en 1917
en la Constitucién mexicana. Al respecto, véase DAvaLos (1980), pp. 33-34 y REYNOsO
CasTILLO (1991), p. 3. Luego, en un plano més global, existen dos antecedentes que prece-
den al Convenio 158 y se utilizan como sustrato para su disefio. En primer lugar, la sesién
33 de 1950 de la Conferencia Internacional que adopté una resoluciéon en que releva la
importancia de establecer recomendaciones a los paises sobre término de la relacién de
trabajo y la recomendacién 119 de 1963 sobre terminacién de la relacién de trabajo. De
manera coetdnea al Convenio 158 se encuentra la Recomendacién 116 también de 1982.
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blemente al empleador que le conceda esta posibilidad. Adicionalmente,
el articulo 10 del mismo texto legal contempla como forma de reparacién
preferente la readmisién de la persona trabajadora en la medida en que la
legislacién y la practica nacional lo permitan. En tanto, el articulo 13, en
caso de despidos econémicos, tecnoldgicos o estructurales, contempla la
obligacién de informar a los representantes de los trabajadores sobre las
razones de término y las categorias o funciones que pudieran verse afec-
tadas por la decision extintiva. En definitiva, el citado convenio ofrece
normativa concreta de mayor proteccion.

Cabe recordar que Chile no ha ratificado el Convenio 158” y tampoco
lo han hecho la mayoria de los paises latinoamericanos. La excepcién es
Venezuela, donde figura como vigente a partir de 1985. Es mds, paises muy
relevantes de la Unién Europea rehtyen su ratificacién, como Alemania,
Italia, Reino Unido, Holanda, Bélgica, Grecia, Dinamarca, entre otros. La
exigencia de la causalidad, la tutela judicial efectiva, la transparencia de la
justificacién, junto con las garantias esenciales como la existencia de pro-
cedimientos, recursos judiciales, medidas de reparacién y de informacién
a representantes de los trabajadores previstas por el mentado Convenio,
suelen invocarse como parte de las razones de la bajisima tasa de ratifica-
ciones®.

En una direccién similar a la propuesta de la OIT se ha pronunciado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos al indicar que la estabi-
lidad laboral y su proteccién es una de las dimensiones que, por excelen-
cia, pertenece al derecho del trabajo y que aquello se traduce en deberes
como: i) proteger al trabajador frente al despido injustificado; ii) en caso
de despido injustificado, remediar la situacion a través de la reinstalacién
0, en su caso, mediante la indemnizacién u otras prestaciones; iii) dispo-
ner de mecanismos efectivos de reclamo frente a una situacién de despido
injustificado™.

Asimismo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de la Organizacién de las Naciones Unidas ha expresado que el trabajo

 Una parte de la doctrina nacional sostiene que la ausencia de ratificacién no deberfa
impedir que las normas internacionales de la OIT sean exigibles. En este sentido, la posi-
bilidad de exigir el contenido de convenios no ratificados podria explorarse por la via del
bloque de constitucionalidad o bien porque los derechos humanos (entre ellos algunos de
corte laboral) son normas del ius cogens en sentido amplio. Al respecto, véase ARELLANO
Ort1z (2017), pp. 62-63.

% MotLiNa NAVARRETE (2019), p. 127.

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos, 31 de agosto de 2017, caso Lagos del
Campo versus Peri.
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implica el derecho a no ser privado injustamente del empleo. Por consi-
guiente, cuando los Estados se abstienen de adoptar medidas adecuadas
para proteger a las personas contra las vulneraciones del derecho del tra-
bajo imputables a terceros, incumplen con su obligacién de garantizar el
derecho®. Ello abarca también el hecho de no proteger a los trabajadores
frente al despido injustificado’.

Las recomendaciones surgidas desde el plano internacional, la cons-
truccién de una estructura de despido que contempla un catilogo de
causales, un régimen indemnizatorio y una estructura judicial de revisién
posterior a la decisién extintiva, son parte de los elementos que la doctrina
nacional ha considerado para sostener que el nuestro es de aquellos siste-
mas denominados de estabilidad relativa: una posicién intermedia entre la
estabilidad absoluta y el libre despido”. Sin embargo, discrepamos de esta
clasificacién por tres razones.

En primer lugar nuestra normativa no consagra expresamente el libre
despido para todos los casos. No obstante, los déficits que experimenta el
sistema regulatorio actual permiten la proliferacién de précticas caracteri-
zadas por una incorrecta aplicacién de causales de despido, particularmen-
te aquella asociada a las necesidades de la empresa, la que termina obrando
como despido ad nutum.

En segundo lugar, cuando se clasifica a la estabilidad entre relativa y
absoluta, las distancias entre los dos elementos se configuran a partir de
la idea de que la reincorporacién —como consecuencia de la decisién
injustificada de despedir— es un extremo. En cambio, la estabilidad re-
lativa serfa un punto intermedio en la medida en que fluctda entre el
libre despido y la estabilidad absoluta®. Disentimos de esta afirmacién
por cuanto polariza un mecanismo que, inclusive en otras legislaciones, ha
dado eficacia real al cumplimiento de derechos subjetivos consagrados en
el ordenamiento laboral y, adicionalmente, ha sido catalogado como una
forma de reparacién preferente por organismos internacionales®.

Finalmente, el sistema de estabilidad relativa se configura a partir del
hecho de que el empleador pueda terminar el contrato de trabajo por
causales especificas y, en algunos casos, pagar indemnizaciones si vienen
asociadas a esas causales®. En estos casos no cabe hablar de estabilidad

5 Observacién General 18 de 2006.

® ARROYO Y BUSTAMANTE (2017), p. 20.

7 YANEZ MONJE (2010), p. 150; WALKER ERRAZURIZ (2010), p. 90.
% Arerrano ORrrtiz (2017), p. 48.

v OIT, Convenio 158, articulo 10.

. ARELLANO ORTIZ (2017), p. 49.
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pues crear un catdlogo de causales de despido no lo vuelve estable, sino
que otorga un grado de certeza juridica que permite al trabajador refutar
o validar el despido ante un tribunal®. Certeza y estabilidad son valores
juridicos que alcanzan un grado de conexién, pero no son sinénimos. La
existencia de un régimen causado no propende a la estabilidad, ni abso-
luta ni relativa, sino al otorgamiento de una indemnizacién, tasada y de
reducida cuantia, que no se configura como verdadera indemnizacién por
los dafios y perjuicios irrogados, sino como un mero coste econémico por
despedir o incumplir el ordenamiento®.

En razén de estas reflexiones, nuestra preferencia implica mds bien dis-
tinguir entre un sistema de estabilidad obligatoria y otro real, aunque la
nocién de estabilidad permanece como conflictiva. Este tltimo considera
estable toda relacién que subordine la legitimidad y eficacia de la resolu-
cién del contrato de trabajo a la existencia de circunstancias objetivas y
predeterminadas y, en el plano procesal, que confie al juez la calificacién
de tales circunstancias y la posibilidad de remover los efectos del despido
ilegitimo®.

Existen dos ejemplos vinculados al de estabilidad real. Uno de ellos es
el articulo 18 del Statuto dei lavoratori de Italia (Ley 300/1970), titulado
Reintegrazione nel posto di lavoro, que establecia un régimen unitario por
cualquier tipo de ilegitimidad del despido: nulidad, ineficacia, anulabili-
dad. Asi el juez, con la sentencia con la que declaraba ilegitimo el despido,
condenaba al empleador: a) a la reintegracién del empleado ilegitimamen-
te despedido, b) a la indemnizacién de los danos sufridos por el mismo y
c) al pago de las prestaciones asistenciales desde el momento del despido
hasta el momento de la efectiva reintegracién™.

 Asi, por ejemplo, la Corte Suprema en sentencia del 28 de diciembre de 2023, rol
40775-2022, sostuvo que se debe considerar que una manifestacién del derecho a un real
y justo procedimiento se traduce, en el caso concreto —trabajador desvinculado por la
decisién unilateral del empleador— en que se proporcione de manera eficaz todos los
antecedentes que motivaron el despido para poder preparar la defensa y convencer al
juzgador que la causal esgrimida es injustificada, indebida o improcedente; oportunidad
que es aquella en que se le comunica el despido por la carta o aviso a que se ha hecho
referencia. Este criterio es reiterado y se refleja en otras sentencias de la Corte Suprema,
como las del 9 de junio de 2015, rol 19352-2014, 15 de septiembre de 2016, rol 20043-2016
y 23 de marzo de 2023, rol §3203-2022.

22 (GORELLI HERNANDEZ (2010), p. 26.

3 Marzt MuRoz (2015), p. 5s18. En un sentido similar, Reynoso CastiLro (1991),
p- 3.

* PENSABENE (2015), p. 644.
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Sin embargo, debemos indicar que la denominada Reforma Fornero
(Ley 92/2012) eliminé el esquema sancionador unitario basado en la san-
cién de la reincorporacién que, como ya se menciond, se aplicaba a todo
tipo de ilegitimidad del despido (nulidad, ineficacia, anulabilidad)>. La
mentada ley introdujo un sistema sancionador mucho mds articulado que
establece un régimen de tutelas diferenciadas™.

En Espana, el Real Decreto-Ley 17/1977 impone la readmisién en su-
puestos de improcedencia del despido con cardcter de forzoso”. Mds tarde,
la medida es matizada por la Ley 8/1980 del Estatuto de los Trabajadores.
Por su parte, el sistema de estabilidad obligatoria se limita a cumplir con
los estindares minimos que cada ordenamiento se autoimpone en virtud
de las regulaciones internas que surgen producto de su actividad ejecutiva,
legislativa y colectiva®.

De acuerdo con este andlisis parece que el sistema de despido en Chile
responde a un estdndar obligatorio y autodeterminado sobre la base de
una causa legal de despido, que se configura como una exigencia juridica
para la extincién del contrato de trabajo. En este sentido, la consecuencia
légica de la causalidad implica la proscripcién del despido ad nutum o el
despido libre o a voluntad del empresario®. Su sentido es poder controlar
judicialmente la decisién del empleador, es decir, determinar si la decisién
extintiva empresarial se adecua o no a los limites legales preconstituidos en
la regulacién sobre despido®.

Al efecto, el ordenamiento juridico establece diversas exigencias —for-
males y sustantivas— para la aplicacion de las causas de terminacién del
contrato y, a la vez, plantea especificos efectos”. Tales aspectos son regu-
lados bajo la mencién mds expresa de estabilidad que emplea el legislador
dentro del Cédigo del Trabajo, en el Titulo V denominado: De la termi-
nacién del contrato de trabajo y de la estabilidad en el empleo. Un encabe-
zado integrado por dos palabras de contenido opuesto que entrafian como
resultado la ruptura irrevocable del contrato de trabajo. Sin embargo, la

» [talia, Ley 92/2012.

¢ PENSABENE (2015), p. 645.

7 Espafa, Real Decreto-Ley 17/1977.

*® Esta distincién entre estabilidad real y obligatoria es formulada de manera aislada
en Chile. Al respecto, véase Marzr MuRoz (2015), p. 518. Sin embargo, es recurrente por
la doctrina laboralista extranjera. Al respecto, véanse BAyLos GRaU (2011), p. 40; GORELLI
HERNANDEZ (2010), p. 82; LOFFREDO (2016), p. 5 y MOLINA NAVARRETE (2019), pp. 144-
145.

» (GORELLI HERNANDEZ (2010), p. 18.

* GORELLI HERNANDEZ (2010), pp. 19-20.

# Rojas MINo (2020), p. 12.
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irrevocabilidad de la decisién del despido no siempre fue la regla general
en nuestro pais. La misma tuvo matices.

Conviene recordar que en virtud de la Ley 16455, conocida precisa-
mente como Ley de Estabilidad en el Empleo, se permitia la reincorpora-
cién de la persona trabajadora a la empresa en el supuesto de que, previa
impugnacién judicial, el empleador no lograse acreditar la causa alegada®.
Ahora, bien en caso de que el empleador se negase a la reincorporacién,
operaba la indemnizacién por afos de servicio y el pago de las remune-
raciones devengadas durante el periodo de separacién®. A pesar de sus
bondades, la vigencia de la ley fue fugaz y su muerte prematura pues en
1978 la dictadura civico-militar modific6 varias de sus normas, reempla-
zandose todo hacia fines de la década del setenta a través del Plan Laboral,
particularmente con el Decreto Ley 2200 de 1978 y la Ley 18018 de 1981

Con posterioridad, el despido en Chile ha sufrido modificaciones es-
pecificas donde la diada compuesta por despido y estabilidad se ha sumer-
gido en demandas cada vez mds recurrentes de flexibilidad. Estas buscan
responder a exigencias inspiradas en necesidades productivas y econémi-
cas, bajo la conviccién de que la ampliacién de la discrecionalidad empre-
sarial para contratar, modificar las condiciones de trabajo y despedir es la
férmula mds eficaz para crear y promover empleo sin atender a su calidad
y permanencia®.

Contribuyen a nuestra afirmacién, a titulo de ejemplo, medidas como
el restablecimiento de la causal de desahucio empresarial —aunque hoy
acotado a un segmento especifico de personas dependientes—*, la incor-
poracién de la causal de necesidades de la empresa?, la procedimentaliza-
cién del despido injustificado, indebido e improcedente® y la creacion de
la causal de término por insolvencia del empleador®.

Mencié6n aparte, pues se traté de un avance en el reconocimiento de
ciertos derechos fundamentales al interior de la relacién laboral en favor
de la persona trabajadora, merece la incorporacién del procedimiento de

# Entre otras ventajas, la Ley 16455 establecié la obligacion de invocar la causal legal
para el despido (articulo 2) y suprimid las distinciones entre empleados y obreros (articulo
12).

% Lizama PortAL (2011), p. 119; Rojas MiNo (2014), pp. 101-102.

* Rojas MiKo (2014), p. 102.

% NAPPI (2024), p. 326; SALCEDO BELTRAN (2024), p. 224.

3 Chile, Ley 19010, articulo 10.

37 Chile, Ley 19010, articulo 3.

# Chile, Ley 19010, articulo 10 y Ley 19759, articulo Gnico, numeral 26.

# Chile, Ley 20720, articulo 350.
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tutela laboral para aquellos casos en que se produzca un despido con vul-
neracién de derechos fundamentales*.

Dentro de estas transiciones normativas, la reincorporacién de la per-
sona trabajadora se marginé a casos especificos de dependientes que se
encuentran en situacién de vulnerabilidad por causa de fuero o discrimi-
nacién grave. Por tanto, de ser la regla general pasé a ser una excepcién®.
Es mds, consta en algunos mensajes presidenciales que la reincorporacién
es una consecuencia indeseada en los casos de terminacién del contrato
de trabajo*.

Desde luego que estos vaivenes en la normativa vinculada al despido
han impactado directamente sobre la estabilidad en el trabajo, que ade-
mis ha sido calificada como precaria e, inclusive, algunos sostienen que es
inexistente®. Esto es asi por muchas razones*. Una de ellas se configura,
principalmente, por los desbalances en la rescisién unilateral del contra-
to de trabajo por voluntad del empleador ya que, si bien las causales se
encuentran tipificadas y, en la mayoria de los casos, su contenido es com-
plementado por la doctrina y la jurisprudencia, las consecuencias que se
producen una vez que ha operado el control judicial no se revierten, inclu-
so si se ha declarado que la decisién de rescindir por parte del empleador
estd fuera del marco legal.

Conforme a lo anterior, nuestra normativa juridico-laboral posee dos
sanciones no acumulativas que proceden en caso de despido injustificado:
la indemnizacién tasada como regla general y la reincorporacién en casos
muy especificos. Mencién especial merece el despido que se produce por
vulneracién de derechos fundamentales dado que, en tal caso, no solo

#° Chile, Ley 20087, articulo unico.

# Los supuestos de reincorporacién son los planteados con ocasién de la vulneracion
del fuero laboral y del derecho de no discriminacién laboral, casos en los que la persona
trabajadora o debe ser reincorporada o bien tiene la opcién entre la reincorporacién y el
pago de una indemnizacién adicional.

# Ley 19010 que establecié nuevas normas sobre terminacién del contrato de trabajo
y estabilidad en el empleo, véase Biblioteca del Congreso Nacional (1990), p. s5: «Al mismo
tiempo resguardan la necesaria flexibilidad y autonomia que debe tener la gestion empresarial,
evitando mecanismos que impongan la inamovilidad, el reintegro obligatorio, o las autoriza-
ciones previas para trabajadores sin fiero».

# Marzt MuRoz (2015), p. 518, sostiene que es precario. Por su parte, DOMINGUEZ
Acurra (1998), p. 437, sostiene que no existe.

# La inestabilidad, la falta de proteccién legal y sindical, ingresos insuficientes para
la reproduccién social, falta de control en condiciones de trabajo y remuneraciones son
parte de los elementos condicionantes de la precariedad que podrian distinguirse dentro
de nuestra legislacién. Al respecto, véase RODRIGO SAEZ (2024), p. 88.
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proceden las indemnizaciones por despido injustificado, sino también
otra indemnizacién especial que puede variar en un rango de seis a once
remuneraciones y que determina el tribunal.

III. EL DESPIDO INJUSTIFICADO Y SU ALCANCE INDEMNIZATORIO

1. Despedir: una decision predictiva y casi irrevocable

¢Qué ocurrirfa si existieran topes a la indemnizacién por incumplimiento
de la normativa de prevencién de riesgos laborales? Mds precisamente,
¢qué ocurriria si, de antemano, se supiera cudnto vale arriesgar la salud
de una persona trabajadora? Resulta evidente que tales limitaciones eco-
némicas no fomentarfan la prevencién, sino todo lo contrario, porque
promoverian un riesgo calculado —alli donde debe mitigarse el riesgo—y
con ello el incumplimiento de la normativa de prevencién®.

Algo similar ocurre con el sistema de despido en Chile pues, poco a
poco, se ha consolidado la idea de que despedir es un derecho por el que
se paga. En otros términos, y por ocupar la expresién del profesor Gorelli,
es el momento en que el precio del despido se convierte en el precio de la
arbitrariedad*.

Cuando se declara el despido injustificado se aplica una sancién al em-
pleador por haber puesto término al contrato de trabajo sin una causa
que lo fundamente, o por no haber cumplido especiales obligaciones es-
tablecidas por el legislador. La sancién consiste en un recargo legal que se
calcula sobre la indemnizacién por afos de servicio conforme a las reglas
del articulo 168 del Cédigo del Trabajo (CT). A su vez, la indemnizacién
por afos de servicio también posee topes: un pago equivalente a un mes
de remuneracién por cada afio trabajado, con un tope de once meses y
hasta noventa UF mensuales, calculado sobre la base del tltimo salario
percibido. En este asunto conviene reflexionar sobre algunos desajustes
que posee el disefio tasado de la indemnizacién por anos de servicio, como
factor determinante de la sancién que se aplica al empleador a causa del
despido injustificado.

En primer lugar, el articulo 168 del CT contempla reglas que se aplican
automdticamente en caso de ausencia de criterios formales o sustantivos
a la hora de invocar un despido. Asi, por ejemplo, entregar una carta de
despido fuera del plazo previsto por el legislador tiene el mismo impacto
que invocar un despido sin causa camuflado de despido con causa. No

# BALLESTER PASTOR (2023), p. 54.
4 GORELLI HERNANDEZ (2010), pp. 89-90.



Pro Jure Revista de Derecho vol. 66 (2026) | 275
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

cabe duda de que en ambos casos estamos en presencia de infracciones que
estdn interconectadas, pero no son de la misma naturaleza. La exigencia de
aspectos formales al momento del despido constituye una forma mecénica
de apreciacién y de consecuente categorizacion de este como justificado o
arbitrario. Sin embargo, las infracciones de cardcter sustantivo solo pue-
den apreciarse en juicio y a través de ellas es posible analizar la intenciona-
lidad del empleador, refutar su decisién y, en consecuencia, contribuir a la
decisién del juzgador. En este 4mbito concurren elementos subjetivos que
no necesariamente cuadran con prototipos mecanizados.

En segundo lugar, las férmulas tasadas podrian desincentivar el litigio
judicial. Desprendemos tres conjeturas de esta afirmacién.

1. Baja cuantia de algunas sanciones. Es lo que ocurre, por ejemplo, con
la aplicacién indebida de la causal necesidades de la empresa vigente
en el articulo 161 inciso primero del CT¥. Pues, aunque se exija una
causa justificada, el despido opera en la prictica por la sola voluntad
del empleador, como si se tratara de un verdadero desahucio, porque
los empleadores invocan esta causal aunque no exista alguna de las si-
tuaciones que justifica el despido®. Y, ante ello, el derecho vigente nada
puede hacer. Por consiguiente, el despido sin causa procede bajo el
pago de una indemnizacién. Y, precisamente, la causa que plantea un
menor costo es la de necesidades de la empresa, en cuanto esta solo su-
pone un aumento de un 30% sobre la indemnizacién de antigtiedad®.
Se trata de una deformacién de tal envergadura que, ante la invocacién
de una causal de extincién prevista por ley, cuya comprobacién judicial
determina que no existe causalidad, la voluntad incausada del emplea-
dor de todas maneras pone término al vinculo laboral.

2. Escasa o nula antigiiedad en el trabajo: en este sentido, si consideramos
que la génesis de las indemnizaciones son los anos de servicio —y que
este es el Gnico criterio que se toma en consideracién para calcular la
indemnizacién del articulo 168 del CT— las indemnizaciones de per-

# Parte de los problemas que favorecen el uso indebido de la causal necesidades de
la empresa se producen en parte por la técnica utilizada por el legislador, quien delimito
su alcance por la via de la ejemplificacién. A esto se suma el hecho de que no existe cla-
ridad sobre si la opcién legislativa comprende los despidos preventivos, esto es, medidas
extintivas vinculadas a la predictibilidad de hechos y situaciones futuras negativas para la
organizacién empresarial. Al respecto, véase DoMINGUEZ MONTOYA (2022), p. 41.

# Véanse DOMINGUEZ MONTOYA (2022), pp. 41-42; Lizama PortaL (2011), p. 1325
Marzr MuRoz (2015), p. 518; Rojas MiRo (2013), p. 122 y Rojas MiKo (2020), p. 25.

# Véanse DOMINGUEZ MONTOYA (2022), p. 41; MARzI MUKOZ (2015), p. 518; y Rojas
Miro (2020), pp. 16-17.
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sonas dependientes con escasa antigiiedad van a ser muy reducidas o
inexistentes, incluso si los dafios generados por una extincién arbitraria
puedan haber sido mucho mayores®.

3. Bases conciliatorias de juicio que se fijan sobre férmulas preestableci-
das que no consideran el impacto real que el despido arbitrario puede
generar sobre la persona trabajadora.

En virtud de estas reflexiones podriamos afirmar que el régimen tasado
se estructura como un sistema indemnizatorio no integral, basado en el
reconocimiento parcial de la antigiiedad del trabajador y en la cuantifica-
cién predeterminada normativamente en caso de despido arbitrario”. El
célculo econémico dota de seguridad a la decision de despedir, pues la exi-
gencia de causa desaparece ante una indemnizacién que es perfectamente
conocida antes de despedir, lo que permite que existan situaciones en las
que la causa es absolutamente ficticia o incluso no se alega causa alguna™.

Por tanto, ninguna de estas indemnizaciones tiene como propdsito sa-
tisfacer la merma que produce la pérdida del trabajo. Y cuidado, no nos
referimos a cualquier pesar pues, naturalmente, el despido produce un
impacto en la persona trabajadora. Pero si estd correctamente justificado,
entonces existe un encuadre entre aquello solicitado por la normativa y
aquello satisfecho por su destinatario®. Distinto es el caso del despido in-
justificado. Nadie puede sostener, empero, que esta forma de despido no
cause perjuicios a la persona. La pérdida de la fuente laboral causa danos
evidentes y en la mayoria de los casos el moral es, desde luego, uno de los
mds palmarios™.

Conforme a lo anterior, los tribunales de justicia han admitido la pro-
cedencia de la reparacién integral en causas de despido injustificado; sin
embargo, se trata de una prictica no recurrente que presenta dificultades
probatorias para demostrar el dafio a causa del despido”. Dentro de la ar-
gumentacién que sustenta su procedencia se encuentra el hecho de que, si
bien la ley laboral regula la terminacién del contrato de trabajo sin referir-
se a la indemnizacién del dafio moral, tampoco la prohibe. De acd se con-
cluye que se trata de una situacién no regulada por la ley laboral especial

° GORELLI HERNANDEZ (2010), p. 114.

st DomiNGUEZ Agurra (2010), p. 16.

> GORELLI HERNANDEZ (2023), p. 12.

% Fraga YoLr (2009), p. 713.

s+ DoMINGUEZ AGuiLa (2010), p- 17.

5 A diferencia de lo que ocurre en causas de tutela, en las que conjuntamente con la
denuncia se acompana la accién indemnizatoria de perjuicios. Véase GAMONAL (2012),

pp- 170-171.
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y recibe, en consecuencia, aplicacién de los principios del derecho civil,
entre los cuales se encuentra el de reparacién integral del dafio causado’.

Adicionalmente, si bien es cierto que el articulo 176 del CT establece
que la indemnizacién que deba pagarse en conformidad al articulo 163 es
incompatible con toda otra indemnizacién —que por concepto de térmi-
no del contrato o de los afios de servicio pudiere corresponder al trabaja-
dor, cualquiera sea su origen, y a cuyo pago concurra el empleador total o
parcialmente—, debe aclararse que la norma se refiere expresamente a la
indemnizacién por afios de servicios prevista en el citado articulo 163, mas
no a la indemnizacién por despido injustificado, indebido o improceden-
te contenida en el articulo 168, de lo que se sigue que la incompatibilidad
legal no alcanza a aquella que opera por dano moral?.

La argumentacién precedente, en parte, permite atender los déficits
que posee el sistema tasado, no solo en cuanto a diferenciar la naturaleza
juridica de cada indemnizacién, sino también porque se remueven aque-
llas exigencias vinculadas a la antigiiedad que impedirian a los trabajado-
res sujetos a contratos temporales —de duracién indefinida inferior a un
afo, plazo fijo o por obra, faena o servicio— obtener la reparacién que
potencialmente produce un despido.

Pero, adicionalmente, esta via permite la justiciabilidad de derechos
que no se encuentran expresamente comprendidos en el procedimiento de
tutela laboral y que pueden resultar lesionados con ocasién de este tipo de
despidos. Asi, por ejemplo, una persona que renuncia a su anterior trabajo
seducida por una oferta laboral de mejores condiciones bajo promesa de
estabilidad, y que m4s tarde es despedida, puede por la via de la reparacién
integral sopesar en parte la pérdida de su trabajo. Este evento, ademds,
nos hace pensar que la reparacién integral no implica Gnicamente el dafio
moral. El lucro cesante, vinculado a la pérdida de ganancia, es una cues-
tién relevante cuando pensamos en el despido que afecta a trabajadores
vulnerables dentro del mercado laboral o sujetos a contratos temporales o
de escasa antigiiedad*®.

¢ Corte de Apelaciones de Valparaiso, 30 de diciembre de 2013, rol 363-2013. Tam-
bién, Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta, 27 de noviembre de 2023, RIT
0-1373-2022; Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 30 de junio de 2015,
RIT T-222-2015; Juzgado de Letras del Trabajo de La Ligua, 13 de septiembre de 2013,
RIT O-18-2013.

7 Fraca YoLr (2009), pp. 717-718.

#* Un caso similar ha sido resuelto por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
23 de abril de 2024, sentencia 1040/2024. En nuestro pais, es posible observar sentencias
por despido injustificado que incorporan lucro cesante cuando se producen términos
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Inclusive, en algunos segmentos de la poblacién, el despido arbitrario
puede generar un impacto de mayor intensidad que en otros. Pensemos,
por ejemplo, en aquellas personas cercanas a la edad de jubilacién o ya
jubiladas. Este segmento ha demostrado que, luego de quedar desemplea-
das, buscan empleos por periodos mds prolongados, son mds vulnerables
a la informalidad y son susceptibles de aceptar condiciones de trabajo mds
precarias en comparacién con otros grupos etarios”.

En consecuencia, el disefio normativo e institucional que planteamos
sobre el despido y que da lugar a estos efectos indeseados son de resor-
te legislativo, y en virtud de estas conjeturas se hace necesario proyectar
una tutela realmente efectiva sobre el trabajo que contribuya a reducir la
predictibilidad del despido y a promover una verdadera restitucién de los
danos sufridos. De este modo, encarecer el costo de la arbitrariedad podria
ser un paliativo para limitar la facultad extintiva del empleador y promo-
ver normas del despido mds cercanas a la idea de estabilidad.

Lo anterior para reforzar también el efecto disuasivo que entrafian las
normas sobre despido injustificado, que han demostrado alcanzar un tinte
diverso de aquel que el legislador le otorgd pues no poseen la suficiencia
para promover una conducta patronal elusiva de actuar con arbitrariedad
en la decisién extintiva®.

2. El despido: un costo que debe abaratarse

Cuestionar el diseno de las normas sobre despido y la necesidad de refor-
zarlas también es il para reflexionar sobre aquellas propuestas vinculadas
a reducir el monto de las indemnizaciones o sustituir el régimen actual
indemnizatorio por uno basado en capitalizacién anticipada con apor-
tes mensuales de cargo del empleador y/o del trabajador. Tales iniciativas
tienden a profundizar en los defectos que ya hemos advertido.

Uno de los argumentos que refuerza estas propuestas es que Chile es
uno de los paises de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) muds caro para despedir. Y la tendencia de los paises

anticipados de contratos a plazo fijo. Por ejemplo: Corte Suprema, 3 de mayo de 2024, rol
5703-2024; y otra del mismo tribunal del 21 de marzo de 2022, rol 140292-2020.

» Segtin el Observatorio para el Envejecimiento (2025), pp. 21-22, la informalidad
se reproduce con claridad en la poblacién que supera la edad legal de elegibilidad para
pensiones de vejez. Asimismo, en cuanto a la jornada laboral, las personas mayores de 65
anos aumentan la proporcién de quienes manifiestan estar dispuestas a aceptar «cualquier
tipo de jornada», llegando incluso a sobrepasar la preferencia por jornadas especificas.

¢ SALCEDO BELTRAN (2024), p. 221
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miembros de esta organizacion es la reduccién de los costos del despido®.
Es mids, se afirma que de los 38 paises de la organizacién, quince (el 39%)
han reformado su regulacién laboral para reducir los costos de los despi-
dos y solo seis (el 16%) la han aumentado®.

Conforme a lo anterior, conviene aclarar que el hecho de que los paises
reduzcan las indemnizaciones por despido no supone necesariamente un
modelo a seguir. Por ejemplo, muchos de los paises europeos que rebaja-
ron sus costos de despido y que se utilizan como cotejo para ilustrar que
el esquema de despido en Chile es uno de los mds costosos, hoy mantie-
nen conflictos de adecuacién entre la normativa internacional y su propia
normativa interna, principalmente porque tal rebaja no se ajusta a los
estandares de la Carta Social Europea®. Tales son los casos de Alemania®,
Espafia®, Francia® y Finlandia, entre otros.

¢ CaBEZON Y EspINOsa (2025), p. 1. Dentro de los 38 paises que componen la OCDE,
Chile se ubica en el octavo puesto con los mayores costos de despido.

2 CaBEZON Y EspiNosa (2025), p. 7.

6 Cabe advertir que, a pesar de las constataciones y recomendaciones formuladas
por el Comité Europeo, las mismas no han sido atendidas en la practica por paises como
Alemania, Francia y Finlandia. Al respecto, véase Arvarez perL CuviLLo (2024), pp. 26-27
y LAFUENTE PASTOR (2023), p. 33.

¢ En 2022, el Comité Europeo de Derechos Sociales concluyé su no conformidad
respecto de la fijacién de un baremo para reparar a trabajadores despedidos por discrimi-
nacién de género, pues no se consideraban todos los danos sufridos y no contemplaba
medidas efectivas para disuadir al empresario para que no persista en esas actuaciones,
contrariando lo dispuesto en el articulo 4.3 de la Carta Social Europea y la Carta Social
Europea revisada. Dentro de los paises con legislacién no conforme se encontraban Ale-
mania, Armenia y Bulgaria. Al respecto, véase SALCEDO BELTRAN (2024), p. 130.

¢ Para revisar en detalle la situacién de Espana con la Carta Social Europea revisada,
véase Avarez DEL CUVILLO (2024), pp. 28-29.

¢ Por su parte, en 2022, el Comité Europeo de Derechos Sociales resolvid las reclama-
ciones deducidas por la Confédération Générale du Travail Force Ouvriére y por la Con-
fédération Générale du travail y condend a Francia por unanimidad. En efecto, se resolvié
que la reforma laboral francesa contemplé compensaciones que no son lo suficientemente
altas para reparar el dafio sufrido por la victima y, al mismo tiempo, ser disuasorias para
el empleador. Adicionalmente, el margen que tiene el juez es limitado en el examen de
ciertos despidos. En consecuencia, las medidas no son reparadoras y violan el apartado b)
del articulo 24 de la Carta Social Europea revisada. Al respecto, véase LAFUENTE PASTOR
(2023), p. 41 y SALCEDO BELTRAN (2024), pp. 146-149.

¢7 La reclamacién colectiva 106/2016 interpuesta por Finish Society of Social Rights
contra Finlandia denuncié dos puntos: la fijacién de un mdximo en la reparacién por des-
pido sin causa (entre 3 y 24 meses) y la imposibilidad de que el juez pudiera determinar,
como adecuada, la reintegracién del trabajador. El 31 de enero de 2017 se hizo publico que
la normativa finlandesa era incompatible con el articulo 24 de la Carta Social Europea re-
visada. En tal sentido, la normativa contemplaba situaciones en las que la indemnizacién
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Si bien nuestra realidad es distinta a la de los paises que conforman la
Unién Europea, conviene recordar que la excesiva onerosidad del despi-
do es parte de los argumentos que se han utilizado en otros lugares para
reducir los costos del despido. El caso mds ilustrativo es el italiano. Por
muchos afios, el articulo 18 del Statuto dei lavoratori (Ley 300/1970), titu-
lado Reintegrazione nel posto di lavoro, representé sin lugar a duda una
de las novedades normativas mds significativas, sino la mds significativa,
introducida hasta entonces por el legislador italiano en materia de derecho
laboral. En efecto, no es una casualidad que, con respecto al mundo del
trabajo, dicho articulo haya sido definido por la doctrina como «la madre
de todas las tutelas»®.

Sin embargo, y a pesar de sus bondades, en 1999 eran muy conocidas
las estadisticas de la OCDE sobre la rigidez del mercado laboral italiano.
Dentro de los factores que se inclufan en esta supuesta rigidez existian ele-
mentos juridicos que nada tenfan que ver con el costo del despido. Algu-
nos afios més tarde la mentira fue develada, pero una mentira repetida mil
veces se habia convertido en una verdad indiscutible y el mercado laboral
italiano ya era considerado demasiado inflexible para la opinién publica®.

Luego, el sistema italiano se fragmentd y contemplé uno de estabilidad
laboral real solo para el caso de las grandes y medianas empresas, garanti-
zado por el articulo 18 del Statuto dei lavoratori’®. Ademids de la reintegra-
cién, el empleador debe pagar los salarios globales que el trabajador no ha
percibido desde el momento del despido hasta su efectiva reintegracién”.

Sin embargo, en las pequenas empresas, la estabilidad se f1j6 bajo es-
tindares mds bien obligatorios: el empleador puede optar entre la 7ias-
sunzione o una indemnizacién fijada en la sentencia y que puede variar
entre dos meses y medio y seis meses de salario global y, en el caso de
trabajadores con diez o veinte anos de antigiiedad, puede alcanzar a diez
o catorce meses de indemnizacién. Precisamente, en esta drea se ha refor-
zado la existencia de un mercado de trabajo precario, con escasas tutelas,
donde no se reclaman derechos y donde el sindicato tiene cada vez mids
dificultades para entrar™.

concedida no reparaba la pérdida sufrida y, adicionalmente, la normativa no permitia,
como medida reparatoria, la reintegracion. Al respecto, véase LAFUENTE PASTOR (2023),
p- 39, también SALCEDO BELTRAN (2024), pp. 134-137.

¢ PENSABENE (2015), p. 643.

% LOFFREDO (2016), p. 4.

7° SALCEDO BELTRAN (2024), p. 137.

7 LOFFREDO (2016), p. II.

7> LOFFREDO (2016), p. 11; PENSABENE (2015), p. 649.
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En razén de los defectos y los efectos colaterales que arrojé esta re-
forma, el Comité Europeo de Derechos Sociales se pronuncié sobre la
reclamacién colectiva 158/2017 que formul6 la Confederazione Generale
Italiana del Lavoro contra Italia, y concluyé que existia una violacién del
articulo 24 de la Carta Social Europea revisada, por no permitir una in-
demnizacién adecuada, proporcionada al perjuicio sufrido y susceptible
de disuadir del recurso al despido ilegal”.

A esto se suma abundante jurisprudencia italiana vinculada a persona-
lizar el régimen indemnizatorio atendiendo a las circunstancias particula-
res que rodean al despido, no limitdndolo tnicamente al esquema tasado.
Asi, por ejemplo, la sentencia 194/2018 de la Corte Constitucional italiana
que consider6 que el sistema tasado de antigiiedad y salario vulnera el
articulo 4 de la Constitucién italiana (derecho al trabajo) y el articulo 35
(tutela del trabajo), en tanto que la indemnizacién no siempre compensa
suficientemente al trabajador, no siempre es disuasoria y puede generar
una situacién de precariedad que ponga en peligro el ejercicio de otros de-
rechos laborales™. En el mismo sentido, destaca también la sentencia de la
Corte Constitucional italiana 194/20187. En ella se declara la ilegitimidad
constitucional del articulo 3 del Decreto Legislativo 23 de 2015 (conocida
Jobs Act), modificado en 20187 La disposicién impugnada establecia, en
sintesis, indemnizaciones tasadas y diferenciadas segtin la fecha de contra-
tacion”’.

El caso italiano se suma a otros ya comentados a pie de pdgina, en don-
de la reduccién de los costos del despido no ha propiciado escenarios mds
ventajosos para la persona trabajadora; muy por el contrario, ha aumenta-
do la conflictividad y desmejorado las condiciones de trabajo, acentuando
el fenémeno de la precariedad. Si bien en la reduccién de los costos del
despido impera una visién mayoritariamente econémica, tal eleccién im-
pacta directamente sobre las relaciones de trabajo, por cuanto supone un
reforzamiento, casi ilimitado, de las prerrogativas del empleador en torno
a la disponibilidad y uso de la fuerza de trabajo, sobre todo en aquello
que hace referencia a la flexibilidad interna: fijacién de remuneraciones,
condiciones de trabajo en general y flexibilidad externa: contratacién tem-

poral y despido.

7 LAFUENTE PASTOR (2023), p. 405 SALCEDO BELTRAN (2024), p. 145.
7+ Awvarez peL CuviLLo (2024), pp. 27-28.

75 Corte Costituzzionale, 26 settembre 2018, sentenza 194/2018.

7¢ Tralia, Decreto Legislativo 23/2015.

77 MOLINA NAVARRETE (2019), p. 168.
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Asimismo, la desestructuracion del sistema de despido —basado en
el tamafo de las empresas— favorece estindares de tutelas diferenciadas
que al mismo tiempo reproducen categorias de trabajadores mds o menos
protegidos dependiendo del tamafio de la empresa a la que se encuentren
adscritos. En esta misma direccién van las propuestas que se dejan entre-
ver en el caso chileno, las que sobre la base de un procedimiento de capi-
talizacién anticipado —unipartito o bipartito— y de reduccién de costos,
tienden a mantener intacta la posibilidad de demandar por tutela laboral y
despido indirecto, pero nada dicen respecto al despido injustificado”. Este
hecho devela un desplazamiento de la importancia de la causalidad y la
estabilidad en el trabajo, lo que favorece el despido ad nutum o sin causa.

Desde luego que tales mociones generan una relativizacién respecto
a la figura del despido, desplazdndolo y torndndolo en un hecho irrele-
vante”. Tomando prestada la mencién del profesor Romagnoli, podemos
plantear que ante estas propuestas ni siquiera se asoma la duda de que des-
pedir fuese, en vez de un poder a procedimentalizar y limitar, un derecho.
Un derecho, punto y basta®.

En definitiva, es vital que al hablar del despido y sus efectos se atienda
a la situacién particular de cada pais y se conjuguen adecuadamente los
elementos en conflicto. Precisamente, porque la reduccién de los costos
en la fase terminal del contrato de trabajo es una medida que acotada al
dmbito laboral no considera una tutela reforzada, sino que parece ir en
una direccién absolutamente contraria que merma la calidad del trabajo
y sus condiciones®.

78 Para revisar propuestas sobre capitalizacién anticipada, véase ABUD, HORMAZABAL
Y P1zaRRO (2025), p. 5. En torno a la propuesta de reduccién de indemnizaciones, véase
Marzi MurRoz (2015), p. s1s.

79 SUAREZ (2023), p. 29.

fo RomMAGNOLI (2017), p. 313. En un sentido similar, BALLESTER PASTOR (2023), p. 54
y ZEGARRA GARNICA (1986), p. 315.

8 El informe del comité de expertos sobre desigualdad global, G20 Extraordinary
Committee of Independent Experts on Global Inequality (2025), p. 40, manifesté que
dentro de los nuevos planes para reducir la desigualdad es importante reforzar programas
nacionales de garantia de empleo, mediante los cuales los gobiernos configuren los merca-
dos laborales a través de la provisién de empleos estables, beneficiosos y de buena calidad.
Aquello garantiza un respaldo al empleo, lo que permite elevar los salarios minimos y
reducir las desigualdades de género. Evitar las diferencias salariales tiene un potencial
significativo para reducir la desigualdad. Asimismo, se recomienda que los paises no se
embarquen en una carrera a la baja, es decir, que no compitan para reducir salarios o em-
peorar las condiciones laborales con el fin de establecer una ventaja competitiva.
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Inclusive, un enfoque puramente econémico que favorezca la elasti-
cidad en el empleo —mayor volatibilidad e inseguridad que como conse-
cuencia genera la devaluacién de garantias frente a decisiones unilaterales
de extincién— ha mostrado como resultado una menor productividad
en el trabajo. Y, contrario sensu, a mayor seguridad del empleo, mayor
productividad®. En efecto, la productividad como resultado esperado por
las empresas y la seguridad laboral como anhelo de la persona trabajadora
tienden a ser dos elementos que unidos logran acercar los intereses de
ambas partes en el contrato de trabajo®.

Adicionalmente, los acentos puestos exclusivamente en los costos del
despido que dejan de lado otros elementos concomitantes a la pérdida del
trabajo, como las prestaciones vinculadas al seguro de cesantia o la capa-
citacién de la persona para reinstalarse en el dmbito laboral, constituyen
debates abiertos que contribuirfan a equilibrar los efectos que produce el
despido. En consecuencia, observar solo el monto de la indemnizacién
ofrece una mirada simplista si se considera que existen otros factores que
deben mejorarse.

IV. ¢:POR QUE LA REINCORPORACION ES UN CAMINO?

Ya habiamos advertido que la reincorporacién en nuestro ordenamiento
juridico tuvo una vigencia fugaz y que actualmente sobrevive como una
medida de cardcter excepcional para resguardar el derecho a la no discri-
minacion, el derecho de sindicacién y la proteccién a la maternidad™.

2. MoriNna NAVARRETE (2019), p. I31.

% Un dato relevante otorga la ltima encuesta de bienestar «Suefios y temores de los
chilenos» efectuada por la Mutual de Seguros de Chile, Cadem y la Universidad Adolfo
Ibdfez (2025), p. 3. El instrumento evidencia un persistente temor de la ciudadania chile-
na a la vulnerabilidad econémica, lo que se manifiesta de forma especialmente clara en las
respuestas que surgen al preguntar sobre los principales suefios y aspiraciones. Al respecto,
la estabilidad laboral y econdémica obtuvo un 36% de preferencias, consoliddndose en el
primer lugar de las preocupaciones desde el afio 2022. Asimismo, las personas encuestadas
consideraron que dentro de las medidas mds importantes para mejorar el bienestar laboral
en Chile se encuentran, en primer lugar, los salarios justos y las condiciones econémicas
dignas (47%) y, en segundo lugar, el equilibrio real entre la vida personal y el trabajo
(19%), p. 14.

8 El articulo 489 del Cédigo del Trabajo en su inciso final dispone: «Asimismo, cuan-
do el juez declare que el despido es discriminatorio por haber infringido lo dispuesto en el inciso
cuarto del articulo 2 de este Codigo, y ademds ello sea calificado como grave, el trabajador
podrd optar entre la indemnizacion que corresponda o bien su reincorporacion al cargo». La
reincorporacién también opera en aquellos casos en que se haya despedido a un trabaja-
dor amparado por fuero sindical, conforme a lo que se determina en el articulo 292 del
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Desde las normas del Cédigo del Trabajo que utilizan la expresién re-
incorporacidn, se observa que el legislador le atribuye sentidos distintos a
un mismo concepto que opera en circunstancias juridicas diversas®. Por
ejemplo, emplea la voz reincorporacidn al referirse a la persona trabajadora
que retorna a su trabajo luego de la conclusién de un posnatal. Lo mismo
ocurre cuando se produce el descuelgue de una huelga legal. Sin embar-
g0, en estos casos no estamos en presencia de una consecuencia juridica
que surge a partir de una decisién extintiva del empleador, sino ante una
interrupcion de la relacién laboral voluntaria y legal que se retoma una
vez concluida la causa que le dio origen, que en este caso seria el fin del
posnatal y el descuelgue que opera una vez que se han cumplido ciertos
plazos en la huelga.

Ademis, dentro de nuestra legislacién tienden a usarse como sinéni-
mos reincorporacion y reintegro. En este sentido, en el Diccionario de la
lengua espariola se advierte cierto grado de afinidad entre ambos términos.
Asi, reincorporar alude al hecho de volver a incorporar a alguien a un sitio
o empleo, entendiéndose por incorporar el presentarse en el lugar en el
que se debe empezar a trabajar o prestar servicios. Por su parte, reintegrar
supone restituir o satisfacer integramente algo. También hace referencia a
volver a ejercer una actividad, incorporarse a una colectividad o situacién
social o econémica. Por ello, y con el propésito de delinear los contor-
nos reales de la reincorporacién como mecanismo de eficacia dentro de
nuestro ordenamiento laboral, plantearemos algunos contrapuntos entre
ambos conceptos.

Desde el Cédigo del Trabajo se desprende que la reincorporacién es
un derecho de ciertas personas trabajadoras —que han visto interrum-
pida forzosamente su actividad en una empresa por decisién extintiva e
injustificada del empleador— para reintegrarse en la entidad y reanudar
la prestacién de servicios en los mismos términos que tenfan antes de
la interrupcién, conservando su posicién y los derechos adquiridos en el
transcurso de la prestacién laboral®. En consecuencia, la reincorporacién
como mecanismo de eficacia posee tres caracteristicas distintivas: 1) la in-

Cédigo y por fuero maternal cuando no se cuente con la autorizaciéon del tribunal, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 174 del mismo texto legal.

% También es posible encontrar en otras legislaciones categorias que hacen referencia
a la reincorporacién como mecanismo de eficacia, pero que utilizan palabras como read-
misién, en el caso del articulo 56 del Estatuto de Trabajadores en Espafia, o reintegrare en
el caso del Estatuto di Lavoratori en Italia (Decreto Legislativo 23/2015).

% En términos similares, pero en relacion a la legislacién espanola, véase BLasco
Rasgro (2018), pp. 254-255.
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terrupcién forzosa de la prestacién de servicios personales, 2) una decision
extintiva e injustificada del empleador y 3) la recuperacion del puesto de
trabajo en las mismas condiciones que se tenia. Otro matiz se produce en
torno a su ejecucién. La reincorporacién opera en virtud del ejercicio fis-
calizador de la Direccién del Trabajo o por potestad jurisdiccional ejercida
por tribunales con competencia en materia laboral®.

El reintegro, por su parte, es un concepto empleado en el dmbito de
la salud ocupacional y opera cuando la persona dependiente retorna a su
lugar de trabajo tras haber sufrido una enfermedad profesional. En este
caso, si bien puede existir una interrupcién forzosa de la prestacién de ser-
vicios por motivos de salud, no media la decisién extintiva del empleador
y no siempre se ocupard el mismo puesto que se tenia con anterioridad al
acaecimiento de la enfermedad profesional dado que, dependiendo de la
patologia, en algunos casos se deberd modificar o adaptar el entorno y los
agentes de riesgo para evitar que la persona sufra una recaida®. En cuanto
a su ejecucion, el reintegro es una medida dispuesta por organismos ocu-
pacionales que prescriben el reingreso del trabajo a razén de la recupera-
cién absoluta o paulatina de la persona dependiente®.

Formuladas estas disquisiciones y para retomar nuestro enfoque es ne-
cesario analizar la pertenencia de la reincorporacién en relacién con el
despido injustificado, y no solo ante despidos lesivos de derechos fun-
damentales, dmbito desde donde opera como medida reparatoria excep-
cional. La justificacién de la reincorporaciéon desde una perspectiva mds
amplia es una propuesta que busca reivindicar la nocién protectora del
derecho del trabajo y, una forma de lograrlo es incorporar en el disefio
normativo de las reglas sobre despido, mecanismos para cautelar de mejor
manera derechos subjetivos. La reincorporacién es, precisamente, uno de
€s0S mecanismos.

Desde esta idea, la reincorporacién al puesto de trabajo es una con-
secuencia juridica que genera que el acto ilegitimo del empleador pierda
sus efectos juridicos**. Un cimulo de derechos que la legislacién laboral
consagra en favor de la persona trabajadora se blindaria si fuera posible
otro disefio legislativo que propenda a revertir los efectos de una decisién
patronal ilegitima. Probablemente, esta es una de las razones por las que
los instrumentos internacionales a los que hemos hecho referencia con-

87 Chile, Decreto con Fuerza de Ley 2, articulo 1 y Cédigo del Trabajo, articulo 420
letra a).

% Ministerio de Salud de Chile (2022), p. 20.

% Ministerio de Salud de Chile (2022), p. 29.

%° LOFFREDO (2016), p. 10; MaRzI MUKRoOZz (2015), p. 519.
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sideran, entre otros mecanismos, a la reincorporacién por su potencial
reparatorio y, como tal, tiende a sugerirse de manera preferente. Pero este
efecto no es el Gnico ya que ostenta otras potencialidades. Y se pueden
distinguir al menos dos.

1. La promocion del despido como decision fundada

Para empezar, la reincorporacién entrafa el efecto disuasivo que se espera
de las normas sobre despido porque reivindica la importancia de la causa-
lidad como limite y, por ende, acota la facultad extintiva del empleador.
Pero, por el contrario, hasta ahora la causalidad no ha sido un mecanismo
de contencidén a la decisién extintiva del empleador, sino un elemento
para validar o refutar el despido®. Es mds, hoy el espacio en que opera el
efecto disuasivo del despido es incorrecto y sus consecuencias tienden a
ser perversas. Esto, pues no es menor el hecho de que la decisién extintiva
del empleador que toma forma de despido injustificado emerge desde una
posicién de poder, que genera un impacto no solo en a quien se dirige,
sino que también amedrenta el ejercicio de derechos de las demds personas
puestas en la misma posicién de subordinacién®.

En el fondo, un despido declarado judicialmente como injustificado
—por no tener causa o por causa erronea— acredita el desbordamiento
del ejercicio de la facultad extintiva del empleador, y el trasfondo es que
mientras se pueda pagar por ello, seguird ocurriendo. Por consiguiente, la
proyeccién disuasoria debe cambiar de lado. No para limitar la facultad
extintiva del empleador, sino para cautelar que se aplique correctamente
invocando una causa. Desde este prisma, la reincorporacién puede con-
tribuir a desdibujar la idea de que se puedan transgredir las normas sobre
despido en la medida en que se pague por ello.

En conclusidn, el efecto disuasorio que posee la reincorporacién es que
trata de promover un ajuste previo en la decisién del despido que deje
atrds la nocién de despido, aunque no tenga causa para hacerlo para dar paso
al despido, porque hay una causa para hacerlo.

2. El necesario equilibrio entre estabilidad y despido

La reincorporacién tiene una funcién equilibradora, pues busca generar
balances entre la estabilidad de la persona trabajadora y la facultad de
despedir. Esta funcién se asocia al hecho de que la reincorporacién es

9 GORELLI HERNANDEZ (2010), p. 24.
22 En un sentido similar, referido a la vulneracién de derechos fundamentales: Marz1
Muroz (2015), p. 541.
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un contrapeso efectivo a la facultad extintiva del empleador. Conforme
a ello, la reincorporacién —que resguarda la estabilidad de la persona
trabajadora— y la facultad extintiva del empleador —que le habilita para
despedir— no pueden ser concebidas en términos absolutos, en el sentido
juridico de ilimitados e incondicionados”.

Seria irrisorio que el ordenamiento laboral contemplara normas que
permitan la reincorporacién de la persona trabajadora a todo evento. Ima-
ginar que alguien que ha cometido graves faltas a la probidad pueda volver
a recuperar su trabajo supondria dar vida a un acto ilegitimo, es mds,
el mensaje solapado que transmitiria esta decisién es que otras personas
también podrian cometer este tipo de faltas y, a pesar de ello, conservar su
trabajo. A ello se suma una deslegitimacién absoluta de la autoridad del
empleador que disminuye, por cierto, su derecho a organizar los medios
productivos y a disciplinar frente a incumplimientos laborales.

Y al revés. Si la falta que se le imputa a esta misma persona no es tal o
bien no hubo falta, es decir, el motivo de la desvinculacién es injustificado
y se cierra toda posibilidad de retrotraer esa decisién ilegitima, aquello
también es favorecer decisiones injustificadas del empleador. Esto no es
ficcién. Es lo que ocurre y es el hecho que acusa un inadecuado desbalance
que potencia una facultad que, aun ejercida de modo irregular, mantiene
la capacidad de retorsién empresarial intacta, apenas si inquietada por las
consecuencias patrimoniales de esta decisién extintiva contraria al orde-
namiento juridico®*.

En efecto, potenciar la reincorporacién para equilibrar los intereses
contrapuestos que convergen en la relacion laboral implica mesurar el al-
cance que tiene la facultad extintiva del empleador y, en consecuencia,
nivelar el ejercicio de los derechos consagrados en favor de la persona
trabajadora. En tal sentido, la facultad extintiva debe contar con la inten-
sidad suficiente como para garantizar la gobernanza y disciplina dentro de
la empresa”. Pero dicha intensidad no puede ser magnificada al punto de
convertir en ineficaces un cimulo de derechos subjetivos.

Desde luego que comprender la potestad extintiva del empleador en
virtud de la reincorporacién tendria un impacto positivo al favorecer una
alineacién de los derechos que se reconocen a la persona trabajadora, lo
que a su vez permitiria distanciarse de la prelacién de derechos que hoy

% MONEREO PEREZ (2024), p. 219.

9 Acotado al dmbito nacional, véase Rojas MiKo (2014), p. 115. En un sentido simi-
lar, aunque referido al sistema juridico espafiol, véase BayLos Grau y PEREZ REY (2009),
p. 120.

% MONEREO PEREZ (2024), p. 222.
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existe y que da cabida a la reincorporacién solo de manera excepcional. Y
es que actualmente solo aquellos derechos vinculados a la libertad sindical
y la discriminacién calificada judicialmente como grave forman parte del
selecto grupo de derechos que merecen ser reparados integralmente con
la reincorporacién. Los restantes, como la integridad fisica o psiquica, el
honor, la privacidad, la libertad de expresién, la libertad de trabajo, son
fundamentales en el papel, pero en la prictica indemnizables. Vale esto
también para la garantia de indemnidad.

La necesidad de contrarrestar las facultades directivas y extintivas del
empleador para garantizar aspectos bésicos de la contratacién y del tér-
mino de la relacién laboral ha sido recogida por algunos proyectos de
ley, que, sin éxito, han propuesto mecanismos de eficacia como respues-
ta al ejercicio arbitrario de las mentadas facultades patronales. Asi, por
ejemplo, existen iniciativas parlamentarias que, acusando la aplicacién
indebida de la polifuncionalidad, buscan conferir al juez la posibilidad de
ponderar la causal de despido por necesidades de la empresa —siempre que
se haya pactado polifuncionalidad— y evaluar si es posible la reasignacién
de la persona trabajadora®.

Otro proyecto de ley, que tenia como propésito establecer un marco
laboral de contratacién para personas que se desempefan en plataformas
digitales, tuvo como idea inicial promover la reincorporacién inmediata
en casos de desconexidn arbitraria”. A esta se suma aquella iniciativa que
buscaba establecer de forma efectiva la causalidad del despido y, en caso de
declararse injustificado, establecia un derecho de opcidn, cuyo titular es la
persona trabajadora que podia elegir entre el pago de una indemnizacién
o su reincorporacién al trabajo®®. Lamentablemente, ninguno de estos
proyectos se concret$ en los términos planteados y el desbalance es atin
palmario. En consecuencia, derechos bdsicos vinculados a la contratacién,
ejecucién de la prestacion de servicios y, por cierto, término de la relacién

9 Chile, Boletin 8417-13. La nomenclatura que utiliza la mocién parlamentaria es
confusa, dado que promueve la reasignacién. No queda claro si el espiritu de la iniciativa
es que, invocada la causal de despido, la persona retorne a una de las funciones que ejercia
con anterioridad a su despido como si la relacién laboral no se hubiera interrumpido
(reincorporacién). O bien, si se trata de un ingreso en el que se dispone que la persona
dependiente debe realizar una de las funciones que ejercia, habiéndose extinguido pre-
viamente toda obligacién reciproca entre ambos. Es importante indicar que la mocién se
encuentra en segundo trdmite constitucional desde el afio 2014, sin novedades hasta la
fecha de redaccién de este articulo.

97 Chile, Boletin 13496-13.

9% Chile, Boletin 8286-13.
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laboral, se configuran sobre la base de una fragilidad que sucumbe ante la
decisién del despido.

Sin embargo, la reincorporacién parece ser un camino adecuado que
favorece el disefio de un derecho del trabajo puesto en su fin mayor: ge-
nerar un marco de relaciones laborales en que la persona se exponga a un
poder controlado, racional, y goce en consecuencia del maximo grado de
autonomia posible al interior de la empresa considerando su situacién de
subordinacién”.

En definitiva, el mecanismo que se propone es aquel que, inserto en
un sistema que conjugue adecuadamente estabilidad y despido, garantice
efectivamente la posicién de ambos sujetos en la relacién laboral. Esto es,
asegurar o al menos promover el ejercicio regular de la facultad extintiva
del empleador, al tiempo en que otorgue a la persona trabajadora la certe-
za de mantener su fuente de empleo mientras no opere una causa legal que
realmente justifique la cesacién del vinculo entre las partes.

V. CONCLUSIONES

Las consecuencias juridicas que se derivan del despido injustificado se han
articulado bdsicamente en relacién con la causal legal que se invoca. Aun-
que se suele enfatizar en la dimensién garantista de establecer causales
legales, que en su dia fueron pensadas como una técnica de proteccién
al dependiente y como medida para desalentar al empleador a despedir
con una indemnizacién por conducta reprochable, hoy puede visualizarse
como una medida de extincién previsible y calculada que, por regla ge-
neral, no sucumbe a ningtn tipo de control judicial posterior. Adicional-
mente, el cardcter tasado de las indemnizaciones otorga un elemento de
certeza que juega en contra de la mayor tutela de la persona trabajadora.
Todo tiende a demostrar que el sistema laboral chileno, en cuanto al
despido, es rigido. Tal rigidez yace en la decisién extintiva del empleador
pues solo un pufado reducido de causas es limitativo al despido injus-
tificado, sin que en ningln caso se promueva un modelo de estabilidad
real. Esto favorece la consolidacién de una estructura de estabilidad obli-
gacional de tutela débil o monetizada, respecto del que se contintan for-
mulando propuestas de profundizacién que favorecen la desregulacién y
la disminucién de costos para el empleador. Lo anterior acusa un desba-
lance que termina por impactar en todas aquellas normas que engendran
derechos en favor de la persona trabajadora. Establecer un precio para el
despido, que ademds es conocido previamente por quien tiene poder para

9 Marzi MuRoz (2015), p. 549.
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despedir, es un cerrojo que limita la expansién de los derechos y garantias
laborales que han sido consagrados, precisamente, para limitar el ejercicio
de las facultades del empleador.

Sin embargo, siempre hay maneras de hacer las cosas de otro modo
y no se debe ir muy lejos para encontrar soluciones que ya constan en la
normativa juridica. Bien entendida, la flexibilidad y la estabilidad no son
conceptos opuestos, sino complementarios. Sus balances se encuentran
entre un nivel de proteccién adecuada que mantenga el bienestar de las
personas y el refuerzo de los requerimientos de la empresa. La armoni-
zacién de ambos elementos precisa de una base minima comin que no
comprenda Ginicamente umbrales cuantitativos.

En sintonia con la busqueda de soluciones, una serie de mociones
parlamentarias muestran la necesidad de implementar la reincorporacién
como medida de eficacia para resguardar el ejercicio de derechos consagra-
dos en favor de la persona trabajadora. No se trata de un clamor aislado,
pero si de una propuesta que debe saltar varias vallas, entre ellas la catego-
rizacién de medida extrema que ha sido atil para marginarla y contrarrestar
su efecto disuasivo y estabilizador.

Si en algiin momento aquel cerrojo que limita los derechos consagra-
dos se abre gracias a la extensién de la reincorporacién, serd el momento
de precisar el potencial alcance que tienen las normas laborales en general
y las del despido en particular. Antes de ello, solo podremos continuar dis-
cutiendo cudnto valen y en cudntas cuotas puede pagarse la transgresion
de estos derechos.
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