Valparaíso, veinticuatro de junio de dos mil dieciséis.
VISTO, OIDO Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, JESUS ABRAHAM PEREZ ARREDONDO,  técnico paramédico, domiciliado en Av. Juan Pablo Segundo, edificio E N° 652, depto. 103, Valparaíso, interponer demanda de nulidad de despido en contra de CLINICA CIUDAD DEL MAR,  representada  por FRANCISCO RAMIREZ DIAZ, con domicilio en  13 Norte N° 635, Viña del Mar, solicitando se haga lugar a ella y declarar la nulidad del despido del cual fue objeto el  05 de Noviembre de 2015, condenando a la demandada a pagar las cotizaciones e imposiciones previsionales no prescritas, correspondientes al periodo que media entre la fecha del despido y la fecha en que la demandada convalide el despido o hasta la fecha que se fije conforme al mérito del proceso, a pagar remuneraciones post despido por el periodo que medie entre el 05 de Noviembre de 2015 y la fecha en que la demandada convalide el despido o por el lapso que se sirva fijar conforme al mérito del proceso, más los intereses y reajustes legales que procedan y,  al pago de asignaciones familiares correspondientes a Julio de 2015, aun impaga, con base a una remuneración imponible de $337.540 y al pago de las costas del juicio.

SEGUNDO: Que, como fundamentos de la demanda sostiene:

ANTECEDENTES DE HECHO:


Ingresó a prestar servicios el 03 de Septiembre de 2012 como Técnico Paramédico, prestando servicios personales en forma ininterrumpida hasta el  05 de Noviembre del 2015.

Añade que  la remuneración pactada pagada mensualmente el último día hábil del mes respectivo, era variable, cuyo promedio asciende a $500.000  aproximadamente, la que se compone de los siguientes ítems: sueldo base $338.565; gratificación legal equivalente al 25% de la remuneración mensual la suma de $84.641; un por cuarto turno de $25.000 y la asignación de movilización de $50.000.

Asegura que las funciones consistían en el desarrollo de labores de auxiliar y asistencia del área salud, junto con el desarrollo de procedimientos básicos de enfermería, formando parte de los equipos de paramédicos para los distintos turnos de la clínica demandada, encargándose de los pacientes en orden a que se encuentren en buenas condiciones y sin riesgo vital.

La jornada de trabajo era de 45 horas semanales distribuida en Turnos alternados de Lunes a Domingo de 08:00 horas hasta las 20:00 horas o turno de Lunes a Domingo desde las 20:00 horas hasta las 08:00, dicha jornada se dividía en dos partes, dejándose entre ellas un periodo de descanso para la colación, el cual por aplicación del artículo 34 del Código de Trabajo no se consideraba para el cálculo de la jornada.

Añade que el 31 de Octubre de 2015 se encontraba en turno de noche (desde las 20:00 hasta las 08:00 horas), habiendo un equipo de turno de 2 enfermeras, 1 auxiliar de servicio y 3 paramédicos, exactamente estaba encargado del ala norte de la clínica junto a la enfermera Doris Quintupurai. En dicho turno recibieron aproximadamente a 5 pacientes en buenas condiciones sin riesgo vital. Como en cada turno de noche,  procedieron a la realización de las labores propias de cada cargo, consistentes en preparar los tratamientos de cada paciente, el control de signos vitales, registro en la hoja de evolución de paramédico y la preparación de los insumos en los baños de cada paciente para su respectivo aseo y confort. Destaca que contaban con habitaciones desocupadas sin pacientes y con sellos en las puertas de acceso a cada una. 

Sostiene que el procedimiento del sello se realizaba solamente desde dos días antes, es decir, desde el 29 de octubre de 2015, conforme a este procedimiento nuevo, el personal de aseo realizaba la sanitización de la habitación y posteriormente se les colocaba un sello del tipo de un candado plástico.

Relata que una vez terminado los tratamientos de los pacientes, los controles de signos vitales y evolución del paciente, entre otros, siendo aproximadamente las 23:00 horas mantuvo un dialogo con la enfermera encargada del turno, la Sra. Doris Quitupurai, conforme al cual le pidió autorización para descansar, para lo cual debía quitar uno de los sellos de una de las habitaciones de la clínica, recibiendo su autorización, en términos expresos de la enfermera de turno "Es necesario descansar, que tuviera cuidado de no romper el sello para en la mañana volver a colocarlo " y por último,  comentó expresamente que "Aquí han pasado cosas mucho peores que afectan al paciente y nunca han hecho nada". Es decir, contaba con la autorización de la enfermera a cargo del turno para descansar, como es habitual, una vez terminadas las tareas de rigor de la sección (ala norte de la clínica demandada).

Continúe el relato diciendo que después de haber retirado cuidadosamente el sello, se puso de acuerdo con una de las colegas paramédico para descansar por turnos y dejar los pacientes a cargo de cada uno alternadamente, lo cual se informó a la enfermera de turno, ya que, la coordinadora de la unidad en las que prestaban funciones  les daba autorización verbal para descansar en los turnos de noche, siempre que, hubiera personal de enfermería en la estación respectiva, lo cual se cumplía y por ello procedieron como era de costumbre. Así, su compañera de turno alrededor de las 00:30 horas le entregó su turno y a los pacientes, quienes estuvieron a su cargo hasta las 03:30 horas. Durante  todo ese tiempo estuvo en la estación de enfermería, en conformidad al turno para descansar acordado, en circunstancia que los pacientes se encontraban en las mismas buenas y estables condiciones. Al término del turno de descanso de su colega ingresó junto a la enfermera Doris Quintupurai a la habitación, de la cual ya había sacado el sello y ahí permaneció hasta las 06:30 horas de la mañana en descanso. Con posterioridad volvió a colocar el sello retirado y siguió  realizando labores normalmente. Finalmente, siendo las 08:00 de la mañana del día siguiente entregaron el turno sin novedad con los pacientes en buenas e idénticas condiciones.

Sostiene que el 05 de noviembre fueron notificados (todo el personal de turno de noche del 31 de Octubre al 01 de Noviembre del 2015) para una reunión con el gerente de personal y la coordinadora de la unidad donde desempeñaba  funciones. Allí fue notificado de despido. A las demás personas se les notifica amonestación. 

Asegura que fue despedido sin derecho a indemnización alguna, sin contar con información concreta sobre el pago de cotizaciones previsionales y sin tomar conocimiento del finiquito, puesto que se le informó que, éste  estaría listo luego de 10 días hábiles contados desde el despido de 05 de Noviembre de 2015.

Sostiene igualmente que el protocolo de aseo a las habitaciones de los pacientes y colocación del sello no fue conocido por ninguna de las personas del referido turno, ni de su contenido, sanciones, ni de su aplicación; no hubo una orientación o capacitación sobre el mismo, ni un anexo del contrato individual de trabajo informando a los trabajadores de las nuevas obligaciones, prohibiciones y sanción por retirar el sello. Más tarde, una vez transcurridos algunos días desde su despido acudió  ante la coordinadora de la unidad, la Sra. Evelin Kanzua, para pedirle le proporcionara un documento o certificado que diera cuenta de las actividades realizadas en la unidad y poder presentarlo ante el Servicio de Salud Valparaíso-San Antonio, por ser un requisito de la documentación a presentar al postular a un cargo vacante y que me fue requerido por dicho servicio, pero el certificado le fue negado sin más, dañándole en su formación profesional y moral.


Tramites posteriores al Despido: el 10 de Noviembre de 2015, presentó reclamo N° 515/2015/8737 ante la Inspección del Trabajo de Valparaíso, siendo citado junto con el  empleador a comparendo de conciliación para el 17 de Noviembre de 2015, al que concurrió con la documentación requerida y también compareció un representante de la demandada, el Abogado Sr. Andrés Fuentes Valdovinos, con facultades suficientes para transigir, arribando a una conciliación parcial.


Asegura que el día en que fue separado de funciones (05 de Noviembre de 2015), así como en el comparendo de conciliación ante la Dirección del Trabajo de la V Región (17 de Noviembre de 2015) reclamó de la falta de legalidad del despido, por diversas razones. En efecto,  no se cumplieron con los requisitos formales para la procedencia y validez del despido por la causal invocada, toda vez que, ésta no opera ipso facto y por ello el empleador debe cumplir con  formas prescritas en la legislación, además la causal invocada es falsa, dando lugar a la nulidad del despido y/o a un despido injustificado, siendo así procedería que se pagara la indemnización sustitutiva del aviso previo, por la falta del mismo; la indemnización por años de servicio establecida en el artículo 163 del Código del Trabajo; la remuneración correspondiente a los días trabajados desde el 01 de Noviembre hasta la fecha de despido: 05 de Noviembre, ambos del 2015; las horas extraordinarias trabajadas en el mismo periodo; el feriado legal proporcional y la asignación familiar de algunos periodos mensuales laborados.


El día del despido se informó también que las cotizaciones previsionales se encontraban oportunamente pagadas a la AFP Habitad, también a la AFC por seguro de cesantía, al IPS, ACHS y a FONOSA, información que resultó ser falsa, ya que las cotizaciones previsionales sólo fueron pagadas el 10 de Noviembre de 2015, después de su despido y en el referido comparendo de conciliación el representante de la clínica demandada sólo exhibió el certificado de pago de cotizaciones previsionales a la mediadora, sin embargo a él no se le entregó ni las envió por carta certificada. Es decir, la demandada solo las pagó con posterioridad a su despido y no convalidó el pago tardío del día 10 de Noviembre de 2015 en conformidad a la ley, ya que el artículo 162 del Código del Trabajo establece la manera de convalidar el pago de las cotizaciones previsionales y, por ende que el despido previo sea válido, pero el empleador deberá pagar al trabajador las remuneraciones y demás prestaciones consignadas en el contrato de trabajo en el periodo que va desde el despido hasta la entrega de los certificados de pago de cotizaciones previsionales, que acrediten el pago de las mismas hasta el último día del mes anterior al despido, lo cual hasta la fecha no ha ocurrido.


De los ítems descritos, la conciliación parcial comprendió la remuneración mensual fija o del sueldo base, más 13 horas extraordinarias laboradas entre el día 01 hasta el día 05 de Noviembre de 2015, por una suma de $ 99.242  y el feriado proporcional adeudado entre el periodo trabajado desde el día 03 de Septiembre del 2014 hasta la fecha de despido por 19,58 días por una suma de $220.970 aplicándose descuentos de funcionario por atención médica por $73.888.

ANTECEDENTES LEGALES.-

Cita y transcribe artículo 7o del código laboral.


Alega que el demandado no cumplió con las obligaciones que le imponía el contrato de trabajo, entre otras, con su obligación de retener, declarar y pagar las imposiciones previsionales por el espacio temporal que duró el contrato de trabajo, la de informar debidamente la descripción del cargo, de informar de toda función administrativa y de atención de público que la empresa demandada pudiera determinar, según se desprende del contrato que les ligaba.
Luego, en cuanto a los requisitos formales para la validez del despido, cita y transcribe inciso 5o del artículo 162 del Código del Trabajo alegando que la demandada no declaró ni pagó las imposiciones y cotizaciones previsionales del periodo trabajado de Octubre de 2015, en circunstancias que el legislador manda al empleador a informar de las cotizaciones previsionales devengadas hasta el último día del mes anterior al despido (Octubre de 2015), por lo que el despido injustificado de que fue objeto en el mes de Noviembre de 2015 adolece de un vicio de nulidad. El despido no produjo efectos y la relación laboral continúa manteniéndose vigente hasta que aquel se convalide. La obligación de acreditar el pago de las cotizaciones previsionales, al momento del término del contrato de trabajo existe cuando el empleador invoca alguna de las causales previstas en los artículos 159 N°s 4, 5 y 6 y de los artículos 160 y 161 del Código del Trabajo, tal como ocurrió en la especie. 

Cita también inciso 3o del artículo 510 del Código del Trabajo, la acción para reclamar la nulidad del despido, por aplicación de lo dispuesto en el artículo 162, prescribirá en el plazo de seis meses contados desde la suspensión de los servicios. 

Sostiene que si el empleador efectuó el pago de las cotizaciones al momento del despido, aunque no lo comunique al trabajador, el despido es válido y produce sus efectos, empero en el despido ninguna de las normas y procedimientos descritos se ha cumplido ni aplicado. En efecto, no medió información evidenciada con certificados sobre el pago de cotizaciones previsionales hasta el mes de Octubre de 2015, solo una declaración de la empresa demandada en orden a que estaban pagados, lo cual resultó ser erróneo o falso, ya que fueron pagadas el  10 de Noviembre de 2015, cinco días después del despido y tampoco lo convalidó en conformidad a las normas legales referidas.

Alega 
que las remuneraciones que se devenguen en el período que va desde el despido anulable y el pago real de las cotizaciones previsionales, también generarán cotizaciones previsionales. En consecuencia, el empleador podrá convalidar el despido, en términos que produzca el efecto de poner término al contrato de trabajo, pagando las cotizaciones previsionales atrasadas y acreditando tal situación al trabajador, lo cual podrá efectuarse mediante las respectivas planillas debidamente timbradas por la entidad recaudadora o por certificado emitido por la Institución Previsional correspondiente, pero, en la especie no ha ocurrido, informándole sólo verbalmente en el comparendo de conciliación el pago de las cotizaciones previsionales 5 días después del despido y sin entregar certificado que así lo demuestre.

Cita dictámenes de la Dirección del Trabajo 5230/231 de 03.12.2003, que para los efectos de los artículos 162 y 177 del Código del Trabajo, el concepto de "cotizaciones previsionales" comprende:
1. Las cotizaciones para los fondos de pensiones, lo que incluye a las cotizaciones para financiar los regímenes de pensiones del antiguo sistema previsional (D.L. N° 3501, de 1980), como también las del nuevo sistema de pensiones, en este último tanto el 10% para la cuenta de capitalización individual, como la cotización adicional del inciso segundo del artículo 17 del D.L. 3500, de 1980, (para el seguro de invalidez y sobrevivencia)

2. La cotización del 7% de la remuneración imponible para salud, la que podrá ser superior en el caso de los afiliados a ISAPRE. La cotización del 0,6% con cargo al 7% aludido que se entera en una Caja de Compensación de Asignación Familiar en el caso de los trabajadores afiliados a FONASA, cuyos empleadores se encuentren afiliados a dichas entidades, en cuyo caso se entera a través del Instituto de Previsión Social el 6,4%restante.

3. La cotización para el seguro de desempleo, si correspondiere.

Luego asegura que el  artículo 162 del Código del Trabajo, en sus incisos sexto y séptimo prevé que el empleador podrá convalidar el despido mediante el pago de las imposiciones y cotizaciones morosas, situación que deberá comunicar al trabajador acompañando la documentación emitida por las instituciones previsionales correspondientes, caso en el cual deberá pagar al trabajador las remuneraciones y demás prestaciones consignadas en el contrato de trabajo entre la fecha del despido y la fecha del envío o entrega de la referida comunicación. La circunstancia que al ratificarse el finiquito se acredite al ministro de fe el pago de las cotizaciones previsionales pendientes, no exime al empleador de la obligación, establecida en el inciso 5o del artículo 162, de acreditar o comprobar al trabajador que sus cotizaciones previsionales se encuentran pagadas.

Por lo expuesto, la empresa demandada adeuda sobre las remuneraciones pactadas, las imposiciones y cotizaciones que indica a continuación:
1.- Remuneraciones que se devenguen desde 05 de Noviembre de 2015 hasta la fecha en que la empresa demandada convalide el despido en los términos que señala la ley o hasta la fecha que se sirva fijar como término de la relación laboral.

2.- Cotizaciones previsionales y de salud no prescritas correspondientes al periodo que media entre la fecha del despido y la fecha en que la demandada convalide el despido o hasta la fecha que se  fije conforme al mérito del proceso.


3 Asignación Familiar correspondiente al Julio de 2015, aún impaga, con base a una remuneración imponible de $337.540.

TERCERO:  Que, conjuntamente  interpone demanda por despido injustificado solicitando dar lugar a ella, declarando injustificado el despido de 05 de Noviembre de 2015, condenando a la empresa demandada al pago de la indemnización sustitutiva por falta de aviso previo, la indemnización por años de servicio y el recargo legal, todo, según las consideraciones de hecho y derecho siguientes:

Solicita tener por reproducidas todas las consideraciones de hecho señaladas a propósito de la demanda de nulidad de despido, las cuales dan cuenta que el 05 de Noviembre de 2015, la demandada puso término al  contrato de trabajo expresando como causal la prescrita en el artículo 160 N° 7 del Código del Trabajo, más los hechos fundantes de la misma son falsos, se trata de una causal ficticia, incurriendo en falsedad a la hora de señalar los hechos que la fundamentarían, justificando la demandada su despido en el incumplimiento grave de las obligaciones que impone el trabajo.

Cita artículo 162 del código del ramo alegando que esta norma establece las formalidades que deberá cumplir el empleador para poner término al contrato de trabajo, entre otras, que el despido debe tener una causa legal, la que debe comunicarse formalmente al trabajador señalando los hechos justificativos de la causal y, en su artículo 168, faculta al trabajador que considere que la causal invocada por el empleador es injustificada, indebida o improcedente, o bien, cuando no se haya invocado ninguna causal, para pedir a la jurisdicción que así lo declare.

Alega que en el caso de autos el empleador invocó una causal legal injustificada, la cual no tiene asidero en la realidad, entregando una carta de despido escueta sin una descripción clara y precisa de los hechos que se imputaron para despedirle por la causal del N° 7 del artículo 160 del Código del Trabajo, haciendo referencia a un "Protocolo de Aseo de Alta Paciente", el cual no fue objeto de capacitación o instrucción o comunicación mínima a los trabajadores de las nuevas obligaciones que conllevaría su aplicación y las sanciones por incumplimiento, protocolo que  sólo llevaba dos días de aplicación por parte del personal de aseo de la clínica demandada y no del personal del área salud, incluso ni la enferma de turno de la estación de enfermería estaba al tanto de las obligaciones pertinentes al referido protocolo, es decir, sin que los dependientes de la clínica demandada tuvieran conocimiento de su aplicación y contenido y aún más grave, sin saber que levantar los sellos referidos seria causal de despido. Por lo anterior y considerando que la clínica demandada no ha invocado una causal legal, que sea justificable y procedente y no habiendo señalado los hechos constitutivos del despido, ha aplicado un despido carente de causa legal, y por tanto, así debe ser declarado.

La realidad de sus labores del turno de la noche del 31 de Octubre de 2015 no se condice con la breve referencia de la carta de despido, ni con lo realmente ocurrido, por ende los hechos que se imputan y constituyen la base de la causal invocada, son falsos, no cometió falta grave al protocolo de aseo de alta de pacientes, muy por el contrario, procedió conforme a las prácticas y usos habituales para con los pacientes.

Reitera la relación de los hechos y a expresados a propósito de la demanda de nulidad de despido, también los trámites posteriores a éste. 

Como antecedentes de derecho cita y transcribe  artículo 168 del Código del Trabajo, en su inciso primero prescribe, alegando que en su caso el ex empleador invocó como causal  la del articulo 160 N° 7 por incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato de trabajo, causal absoluta y totalmente injustificada, indebida e improcedente y basado en hechos falsos.

Alega que el art. 160 del Código del Trabajo faculta al empleador para poner término al contrato de trabajo cuando el dependiente incurre en alguna de las causales que el propio precepto establece. Todas ellas constituyen hipótesis de mala conducta del trabajador, es decir, importan una inobservancia de sus obligaciones contractuales o de la buena fe contractual. Siendo todas las causales de dicha norma, causales subjetivas, no basta que el trabajador incurra objetivamente en el comportamiento descrito en la causal legal, sino que, además, dicho incumplimiento debe ser susceptible de imputación subjetiva, esto es, atribuible a dolo o malicia del trabajador o, en su caso, a culpa o negligencia del mismo, es decir, que la relación de trabajo termina como una sanción o castigo al mal comportamiento del trabajador, por ello se le denomina por la doctrina especializada despido disciplinario, porque viene a ser una sanción y adicionalmente, el contrato de trabajo terminará sin derecho a indemnización alguna, conforme al mismo artículo referido.

Pues bien, sostiene, dentro de las causales del artículo 160 encontramos el: Incumplimiento grave de las obligaciones del contrato por parte del trabajador, aplicada en la especie, mediando una carta de despido entregada el 05 de Noviembre de 2015. No obstante lo anterior, si bien el legislador le entrega esta facultad al empleador, al mismo tiempo restringe dicha facultad, utilizando la expresión o calificativo de las conductas del dependiente de "Grave". No cualquier incumplimiento del trabajador a su contrato da derecho al empleador a despedir, pues el incumplimiento debe ser grave. Así, considera que no ha incumplido en modo alguno las obligaciones del contrato o que si bien las ha incumplido, dicho incumplimiento no puede ser considerado de una gravedad tal como para merecer el despido sin derecho a indemnización alguna, como una sanción, el contrapeso del legislador radica en el onus probandi, debiendo ser el empleador quien deba probar (bajo sanción de decretarse injustificado el despido si no lo hace), no solo la existencia de un incumplimiento por parte del trabajador, sino además que el incumplimiento es grave.

Por tanto, dice, esta causal de despido exige la concurrencia de dos elementos copulativos:

El incumplimiento de una obligación contractual por parte del trabajador;

Y, que el incumplimiento contractual sea grave; es decir de una magnitud o entidad tal que determine necesariamente el quiebre de la relación laboral, gravedad que debe ser ponderada exclusivamente por el Juez del trabajo.

Además, dice, en evento de invocarse la causal de marras, el contrato no se extingue ipso facto (en el acto).  Cuando se incurre en una causal de despido disciplinario el empleador debe poner término al contrato al producirse el incumplimiento del trabajador. Aquí es importante que el despido se produzca cuando ocurre la infracción, dado que si deja pasar un tiempo sin despedir al trabajador, la jurisprudencia ha dicho que se produce el perdón tácito de la causal, de manera que si, luego de ocurridos posibles incumplimientos graves del trabajador, se le permite volver a sus funciones y desarrollar sus labores normales, aun cuando el trabajador haya efectivamente incurrido en la falta, el despido muy probablemente será declarado injustificado, y deberá pagar el empleador las indemnizaciones correspondientes, pues en el juicio se discutirá la gravedad del incumplimiento y el juez se preguntara: ".
Si el empleador me indica que despidió al trabajador por incumplimiento grave de este al contrato ¿Cómo es que se le permitió volver a sus funciones luego de ocurridos los hechos?, ¿Cuál es la razón que no se le despidiera en el acto?, ¿No será que el incumplimiento no fue tan grave como para provocar el quiebre de la relación laboral, más aún cuando luego de ocurrido los hechos se le permitió volver a sus funciones normales y no se le despidió sino hasta tiempo después? ".

Sostiene que ha sido criterio de la jurisprudencia y de la doctrina, que la causal de caducidad en que puede incurrir el trabajador debe hacerse efectiva de inmediato por el empleador y que, en todo otro caso, se entiende perdonada la causal, como el empleador optó por la mantención y vigencia del contrato, no le es posible, algún tiempo después, hacer efectivo el despido por hechos acaecidos con antelación. No existen precisiones normativas al respecto; queda entregado al prudente arbitrio judicial el decidir si, por la forma y circunstancias como han acaecido los hechos, la causa fue o no perdonada y es sólo la magistratura quien tiene al respecto el poder jurisdiccional.

En cuanto a la forma o procedimiento que debe seguir el empleador para ponerle término al contrato: Debe el empleador comunicarlo por escrito al trabajador, personalmente o por carta certificada enviada al domicilio señalado en el contrato, expresando la o las causales invocadas y también los hechos en que se funda (artículo 162 inciso Io Código del Trabajo), mencionando además el estado de pago de sus cotizaciones y adjuntando los comprobantes.

Luego, en lo que respecta a la descripción de la causal, es decir, en que cosiste el supuesto incumplimiento grave que amerita el despido disciplinario, se ha resuelto por los tribunales de justicia que "...constituye un requisito de validez de la comunicación (del despido) que ésta contenga, con absoluta claridad, cuales son los hechos que habilitan al empleador para hacer uso de esta causal..., en el caso de autos, la misma comunicación hecha a cada uno de los trabajadores despedidos nada dice en relación con los hechos en que se funda la causal, lo que en la práctica impide tener un conocimiento previo de los trabajadores para poder impugnar dichas causales...". (Corte de Apelaciones de La Serena, 29 de octubre de 2009)

Dice, que si no se exigiera expresar con claridad los hechos en que funda la causal invocada se vulneraría gravemente los principios del debido proceso y el derecho a defensa de los trabajadores, pues no podrían probar que el despido es injustificado o improcedente. De esta forma, el empleador para invocar la causal del N° 7 del artículo 160 del Código del Trabajo deberá acreditar no solo el incumplimiento, sino además que dicho incumplimiento es grave, debe entregar al trabajador separado de funciones o enviar al domicilio, que consta del contrato de trabajo, una carta de despido que indique la causal legal y la descripción de los hechos que fundamentan el despido (aquellos hechos que describen el supuesto incumplimiento y los motivos que configuran su gravedad), el estado de pago de las cotizaciones previsionales; de no hacerlo inmediatamente el juez competente podrá declarar al despido de injustificado.

Alega que en la carta de despido que se le hizo entrega,  la causal invocada, así como los hechos en que se funda son imprecisos, falsos, no ofrecen claridad a la hora de explicar que los hechos se me atribuyen son graves y resulta ser demasiado escueta y enredada.
Señala, además, que si bien el empleador tiene la facultad de despedir al trabajador cuando se ha configurado alguna de las causales establecidas en los artículos 159, 160 y 161 del Código del Trabajo, ninguna de las causales ha ocurrido en la especie y, no es menos cierto que el legislador a objeto de proteger al trabajador ha establecido una serie de formalidades a las que se encuentra obligado el empleador para efectuar el despido, estas formalidades si bien no tienen la virtud de anular el despido, es decir, no constituirían solemnidades del despido, si se constituyen solemnidades ab- probationem. En efecto, el artículo 454 inciso 2o del Código del Trabajo establece que "(...) en los juicios sobre despido corresponderá en primer lugar al demandado la rendición de la prueba, debiendo acreditar la veracidad de los hechos imputados en las comunicaciones a que se refieren los incisos primero y cuarto del artículo 162 (carta de despido), sin que pueda alegar en el juicio hechos distintos como justificativos del despido."
También resulta aplicable en la especie, lo dispuesto por el artículo 63 del Código del Trabajo.
Finalmente las sumas correspondientes a las indemnizaciones demandadas, la sustitutiva del aviso previo e indemnización por años de servicio, podrán ser recargadas por el incremento legal en un 80% de su monto, en conformidad al artículo 168 inciso primero letra c) del Código del Trabajo.
Indemnizaciones y prestaciones demandadas: Como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, solicita condenar a la demandada al pago de las siguientes prestaciones o la suma que se estime pertinente según el mérito de autos:
Indemnización sustitutiva del aviso previo: $498.206.

Indemnización por años de servicio:  artículo 163 del Código del trabajo, en relación a lo dispuesto en los artículos 168 letra c) y 172, del mismo código con el recargo del 80% de la indemnización por años de servicios que se fijare por 3 años y dos meses de prestaciones de servicios: $3.012.061.

Todo con más  intereses y reajustes o la suma que se determine según los antecedentes de autos.

CUARTO: Que, Conjuntamente con las demandas de nulidad de despido y despido carente de causa legal, interpone demanda de cobro de prestaciones solicitando condenar a la demandada al pago de:
Por concepto de remuneraciones impagas en el tiempo intermedio entre el despido y la convalidación que de este haga la empleadora, a razón de $498.206 pesos mensuales, más los intereses y reajustes legales que correspondan según lo dispone el artículo 162 inciso séptimo del Código del Trabajo, o la suma que estime pertinente según el mérito de autos. Ello por cuanto al momento del despido no se encontraban pagadas las cotizaciones previsionales del periodo de Octubre de 2015 de AFP Habitad, seguro de cesantía, SIS, IPS, FONASA y de asignación familiar del periodo laborado del Julio de 2015, siendo pagadas todas, salvo la asignación familiar, el día 10 de Noviembre de 2015, mas sin cumplir con las formalidades legales para la convalidación del pago, por no haber hecho entrega o haber enviado por correo certificado los certificados que den fe de su pago.
QUINTO: Que, "CLINICA CIUDAD DEL MAR S.A.", persona jurídica del giro de su denominación, demandada, ya individualizada contesta la demanda por supuesto despido indebido. 

Hechos reconocidos: Fecha de ingreso: 03 de Septiembre de 2012.

Cargo: Técnico Paramèdico
Fecha de término de la relación laboral: 5 de Noviembre de 2015

Hechos reconocidos por el propio actor en su demanda:

Que la noche del 31 de octubre (2015]) en su turno y en su sección había habitaciones desocupadas, higienizadas y selladas.

Que pidió autorización a doña Doris Quintupirai para retirar uno de los sellos de una habitación.

Que estuvo en la habitación a la que sacó el sello desde las 03.00 hasta las 06.30.

Hechos controvertidos:


Controvierte todas y cada una de las afirmaciones que ha realizado el actor en su demanda.


En lo que se refiere a la remuneración: controvierte su última remuneración mensual ya que estaba compuesta de Sueldo Base: $ 338.565.- Gratificación: $ 84.641.- Movilización: $ 50.000.- Bono 4o turno: $ 25.000 TOTAL: $498.206.


Los demás conceptos son ocasionales y no configuran remuneración para efectos de la base de cálculo como las horas extras, hora extras entrega de turno.


Respecto de las circunstancias del despido, el actor reconoce los hechos ya mencionados con lo que a su entender no hace sino reafirmar que la decisión adoptada se ajustó a derecho y que la decisión del tribunal no debería ser otra que el rechazo absoluto de la demanda con costas ya que la interposición de la demanda está lejos de tener motivos plausibles para litigar.



La forma en que ha relatado los hechos el actor le sorprende por la relativización de su conducta. Llegando a señalar que la rotura y/o retiro de un sello de una habitación debía advertírsele que consecuencia le podría traer; que romper la cadena de higienización de una habitación teniendo el cargo que tenía y trabajando en un centro de atención de pacientes hospitalizados debía advertírsele que no debía hacerlo, es decir, alega, el demandante reconoce que no tuvo la más mínima capacidad de entender aspectos por sí mismo y que son evidentes sino que todo se le tiene que advertir y capacitarlo porque de otra manera encuentra justificación a cualquier conducta que podría realizar.


De esta forma se hace cargo de cada una de las afirmaciones que plantea el actor a fin de controvertirlas expresamente.
Sistema de descanso durante el turno nocturno: En primer lugar el actor da cuenta de la existencia de una suerte de sistema de descanso durante el turno de noche, el cual en caso alguno ha sido autorizado ni mucho menos tolerado. Agrega que el turno de noche es de vigilia, ya que se trata de pacientes y todo el equipo debe estar alerta y atento a los pacientes;
Que la enfermera Doris Quintupirai lo autorizó a descansar y a retirar el sello de la habitación: Alega que esta profesional en momento alguno dio esa autorización y en consecuencia la actuación del demandante fue por su propia cuenta y riesgo. Esa es la única razón que arguye para justificar su injustificable decisión que como trabajador con experiencia y con edad suficiente para hacerse cargo de sus actuaciones, ahora ante el tribunal relativiza y clama por el amparo de la justicia laboral.

El actor manipuló con insistencia el sello de la habitación hasta romperlo para poder ingresar y permanecer - según su propia confesión - 3 horas al interior de la habitación cuyo sello retiró.

Que a las 08.00 de la mañana del día siguiente entregó el turno sin novedad con los pacientes en buenas e idénticas condiciones:



Esta afirmación le parece sorprende. Es decir, debería haberse producido algún incidente para que el demandante pueda entender lo grave de su conducta. Que algún paciente se hubiera complicado o fallecido por el descuido y por el riesgo al que estuvieron sometidos?

Que el protocolo de aseo a las habitaciones de los pacientes y colocación de sello no fue conocido por las personas y no hubo capacitación sobre el mismo: Por qué debía informársele a los técnicos paramédicos sobre labores que no son de su ámbito? El protocolo es para el personal de aseo no era de su incumbencia. Y en cuanto al sello simplemente cabía una conducta obvia, evidente y de abstención: no retirar/vulnerar/ romper los sellos.
Que a su respecto había un despido nulo por no pago de cotizaciones previsionales:

Argumenta el actor que al momento de su despido, las cotizaciones previsionales no se encontraban al día. Entendiendo que se refiere a las correspondientes al mes de Octubre de 2015, el mismo actor reconoce que fueron pagadas el 10 de Noviembre dentro de plazo legal, de lo cual se enteró el día del comparendo el 17 de Noviembre o cuando solicitó su información previsional.
EL DERECHO:

No obstante la relación de hechos que ha realizado el demandante, tomando en consideración el petitorio de lo principal de su demanda en términos de referirse sólo a la nulidad del despido, circunscribiremos estos argumentos a esa petición. En efecto, el actor señala que su despido sería nulo por la circunstancia de no haberse pagado las cotizaciones al momento de su despido. Sin embargo, esta cuestión ya ha sido planteada en otros casos en los que se ha rechazado esa pretensión. Se remite a la alegación ya mencionada y a lo dispuesto en el artículo 162 del estatuto laboral no configurándose en el caso en cuestión la hipótesis prevista en la norma.
PETICIONES CONCRETAS DEMANDADAS:
Nulidad del despido. Improcedente por los argumentos señalado.

Condena a pago de cotizaciones e imposiciones correspondientes al período que media entre la fecha del despido y la convalidación. Improcedente porque el despido fue perfectamente válido en lo que se refiere a la cotizaciones previsionales.

Condenar al pago de remuneraciones por el mismo período. ]Se remite a lo señalado precedentemente;

Condena al pago de las asignaciones familiares: Improcedente por cuanto todo está pagado.

Costas de la causa. Se rechaza tal petición y se solicita que se imponga el pago de las mismas al demandante.



Contestando la demanda de despido injustificado:



En este punto  hace presente que procesalmente el actor no indica que esta sea una petición subsidiaria por lo que debemos entenderla como una petición conjunta con la de lo principal y que de ser rechazada la petición principal de nulidad de despido no podría acogerse la petición de despido injustificado.


Solicita rechazo de la demanda por los argumentos de hecho y de derecho siguientes:

LOS HECHOS:



Sobre el particular se remite y da por reproducidos los argumentos desarrollados y ya transcritos, agregando:


Que la carta de despido fue escueta sin una descripción clara y precisa de los hechos que se le imputaban. Esta afirmación no resiste análisis ya que el actor supo perfectamente los motivos de su despido y ha podido ejercer su derecho a defensa correctamente informado;


Que no sabía que levantar los sellos sería causal de despido: Tras esta afirmación insiste en calificar los hechos como falsos, en circunstancias que ha reconocido todo lo ocurrido. Por esta razón basta leer la demanda para apreciar que la afirmación del actor en orden a desconocer las consecuencias de su conducta no permite calificar el despido como injustificado.
Supuesta existencia de un perdón de la causal:



Rechaza este planteamiento, ya que los hechos ocurrieron de la noche del 31 de octubre al 1 de Noviembre de 2015, y fueron sancionados tras una breve constatación de hechos y responsabilidades (a las que hace referencia el actor) por lo cual estima que la sanción aplicada lo fue con la debida prudencia y en el tiempo oportuno siendo del todo improcedente el perdón de la causal. 

EL DERECHO: Sobre el particular , la causal aplicada fue la del artículo 160 N° 7 del Código del Trabajo, la cual coincide con la demandante en su desarrollo referido a los requisitos que deben concurrir los cuales estima concurren en la especie.

EN SUBSIDIO: REBAJA DEL APORTE DEL EMPLEADOR AL SEGURO DE DESEMPLEO.


En el evento que se estimare que el despido es indebido y se le condenare al pago de las indemnizaciones pretendidas, solicita  se aplique lo señalado en los artículos 13 y 52 de la Ley N° 19.728.- y que en consecuencia, respecto del eventual monto que se ordene pagar por indemnización por años de servicios se rebaje la cantidad que corresponde al aporte efectuado por la empresa, todo ello, según lo siguiente:   de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 168 inciso 4o del Código del Trabajo. "Si el juez estableciere que la aplicación de una o más de las causales de terminación del contrato establecidas en los artículos 159 y 160 no ha sido acreditada, de conformidad a lo dispuesto en este artículo, se entenderá que el término del contrato se ha producido por alguna de las causales señaladas en el artículo 161, en la fecha en que se invocó la causal, y habrá derecho a los incrementos legales que corresponda en conformidad a lo dispuesto en los incisos anteriores."



Entiende que por una ficción legal debe entenderse que el contrato de trabajo terminó por la causal de necesidades de la empresa, lo cual hace plenamente aplicable las normas de los artículos de la Ley de Seguro de Desempleo citadas, por lo cual la rebaja del monto señalado sería plenamente aplicable. Finalmente, desde un punto de vista consolidado no sería justo que el trabajador percibiera la indemnización por años de servicios íntegra conforme a la sentencia y posteriormente cobrara el seguro de desempleo, ya que en tal caso, a lo menos por una parte de lo que perciba, existiría un doble pago por un mismo concepto y tal situación constituiría un "enriquecimiento sin causa", lo cual no es tolerado por nuestro derecho.
PETICIONES CONCRETAS DEMANDADAS:

Indemnización sustitutiva de Aviso previo por $ 498.206.- no corresponde por la causal invocada; Indemnización por años de servicios y aumento de 80% por la suma de $ 3.012.061.- no corresponde por la causal aplicada se ajustó a las circunstancias de hecho y se aplicó correctamente el derecho y en subsidio respecto del monto debería rebajarse el monto aportado por seguro de cesantía conforme se ha explicado previamente. Reajustes intereses y costas de la causa. Se rechaza tal petición y se solicita que se imponga el pago de las mismas al demandante.

SEXTO: Que, en la audiencia preparatoria, el tribunal llamó a las partes a conciliación, sin éxito.

El tribunal fijó como hechos no discutidos:

1. Que don Jesús Pérez Arredondo prestó servicios bajo vínculo de subordinación y dependencia para Clínica Ciudad del Mar, desde el 03 de septiembre de 2012, hasta el 05 de noviembre de 2015.
2. Que el trabajador prestaba labores de auxiliar y asistencia del área de salud.
3. Que el trabajador fue despedido el 05 de noviembre de 2015, en virtud de la causal consistente en incumplimiento grave en las obligaciones que emanan del contrato de trabajo, del artículo 160 número 7 del Código del Trabajo y en base a los hechos consistentes en que el 31 de octubre del 2015 cometió falta grave al protocolo de aseo alta paciente, por no haber respetado y violado sellos de seguridad de puertas de acceso a las habitaciones de pacientes del segundo piso, cuya acción conlleva a que estuvo durante 4 horas en la habitación, abandonando su turno y las responsabilidades que le competen con su unidad.
Enseguida, recibió la causa a prueba fijando los siguientes hechos a probar:

1.- Términos a los cuales se pactó la relación laboral entre don Jesús Pérez Arredondo y Clínica Ciudad del Mar. Naturaleza y forma de las funciones a desarrollar y remuneración pactada para efectos del artículo 172 del Código del Trabajo.

2.- Efectividad de haber incurrido el trabajador en la causal de despido invocada por el trabajador y particularmente los hechos contenidos en la carta de despido remitida por éste.

3.-Efectividad que al término de la relación laboral se encontraban pagadas la totalidad de las cotizaciones previsionales, de salud y cesantía del trabajador.

SEPTIMO: Que, en la audiencia de juicio las partes incorporaron la siguiente prueba:

DEMANDADA:

DOCUMENTAL: incorporan los siguientes documentos:
1. Original de contrato de trabajo, de  03/09/2012;

2. Anexo de contrato, de 01/02/2015;

3. Certificado Previred histórico, de 12/11/2015, en el que constan pagadas las cotizaciones del mes de octubre;

4. Certificado Previred emitido el 02/02/2015;

5. Original de carta de despido, 05/11/2015;

6. Copia del ingreso de la carta de despido a la página de la Dirección del Trabajo, de 05/11/2015;

7. Acta de comparecencia ante la Inspección del Trabajo, de 17/11/2015;

8. Copia del procedimiento de aseo alta de pacientes y sello habitaciones, de octubre de 2015 (4 fojas);

9. Copia de las cartas de amonestación, de 05/11/2015;

10. Set de 04 fotografías tomadas a la puerta de la habitación;

11. Original de informe emitido por la Sra. Alejandra Olivarí Padilla, Asistente Social de la Clínica Ciudad del Mar.

CONFESIONAL: Previo juramento de rigor, absuelve posiciones: Jesús Pérez Arredondo. 

OTROS MEDIOS DE PRUEBA: 
SE EXHIBE: - Sello de color verde.
TESTIMONIAL: Previo juramento de rigor, prestan declaración los siguientes testigos: Evelyn de Lourdes Kanzúa Madrid, enfermera y, María José García Martínez, técnico en enfermería.

DEMANDANTE:

DOCUMENTAL: incorpora los siguientes documentos: 

1. Liquidaciones remuneraciones agosto, septiembre, octubre de 2015.
CONFESIONAL: Previo juramento de rigor, absuelve posiciones: Francisco Ramírez Díaz.

TESTIMONIAL: Previo juramento de rigor, presta declaración el siguiente testigo: Cynthia Aurora Cortez Roco, enfermera.
OCTAVO: Que, se dirá desde ya que la acción de nulidad de despido no puede prosperar desde que como se advierte de la lectura de la demanda que el actor hace consistir el hecho que daría lugar a su procedencia exclusivamente en la circunstancia que a la fecha del despido ocurrido el 5 de noviembre de 2015, sin discusión, se habría encontrado impagas las cotizaciones de seguridad social correspondientes al mes de octubre de igual año, y ello aunque resulta efectivo pues el respectivo certificado de Previred incorporado por el demandado demuestra que fueron pagadas el 10 de noviembre de 2015, no se configura por ello la hipótesis a que se refiere el artículo 162 inciso 5º del estatuto del trabajo para dar lugar a la aplicación por la que insta, ello desde que a la fecha del despido se encontraba vigente el plazo legal para el pago de las cotizaciones respectivas, plazo que, como es sabido vence el 10 del mes siguiente de aquel en que se prestaron los servicios. En el caso en cuestión, refiriéndose las cotizaciones a los servicios prestados en octubre de 2015, las cotizaciones de seguridad social debieron ser enteradas hasta el 10 de noviembre de 2015 y ello ocurrió.


Que, desde ya se dirá que con lo dicho anteriormente se descarta también la demanda conjunta que el actor titula  de “cobro de prestaciones” pues las referidas en el libelo como tal corresponden a la acción de nulidad de despido pues solicita el pago de remuneraciones post despido como consecuencia de las mismas circunstancias que le sirvieron para alegar la procedencia de la acción que ha sido desestimada en este mismo numeral, esto es el no pago de las cotizaciones de seguridad social de octubre a la fecha del despido, ocurrido el 5 de noviembre de 2015. 

NOVENO: Que, en la audiencia absuelve posiciones Jesús Pérez, quien en resumen declara que, el último cargo que desempeño en la empresa fue el de técnico paramédico, realizando turnos diurnos y nocturnos, en los cuales en los turnos nocturnos le tocaba realizar cuidado de pacientes, su aseo y administración de medicamentos y otras cosas de su área, control de signos vitales, etc. Cuenta que no se les informó el protocolo de alta a pacientes y no sabía la gravedad de que el sello estuviese puesto en una habitación. Afirma que la noche del 31 de octubre manipuló un sello para ingresar a una habitación. Describe que manipuló el sello de manera que no se rompiera y que entró a esta sala con el objetivo de descansar. Dice que cuando estaba manipulando el sello la enfermera de turno, la señorita Cinthia Cortez le señaló que no lo hiciera, pero que la enfermera que en ese momento estaba a cargo del turno le dijo que si, que no había ningún problema y que además el agregó que habían pasado cosas peores, que no creía que fuera a pasar nada malo. 

DECIMO: Que, en la audiencia de juicio declaran los testigos de la demandada: Evelyn Kanzua Madrid, en resumen dijo que, es enfermera coordinadora de la unidad médico quirúrgico de la Clínica Ciudad del Mar y que desempeña este cargo hace aproximadamente 9 años. Dice que conoció al señor Pérez y que sabe que fue despedido por haber abierto el sello de una habitación que estaba cerrada, entrando luego a la habitación. Señala que permaneció aproximadamente 4 horas al interior de la habitación. Explica que el propósito del sello de la habitación es sellar las habitaciones que ya están sanitizadas, con un color azul, y el color verde para aquellas habitaciones donde el paciente sale y está en circulación por algún procedimiento. Cuenta que el sello que se alteró era de color azul, lo que significaba que no había paciente dentro de la habitación y que estaba sanitizada, es decir, la habitación y el baño estaban limpios para ser usados por un paciente que viene llegando, nuevo o de manejo médico. Explica que la unidad maneja pacientes médicos y quirúrgicos, es decir, que están siendo tratados con medicina interna sin necesidad de cirugía. Cuenta que si una persona que no es un paciente ingresa a la habitación se está haciendo uso de algo que está sanitizado y hay que volver a hacer el aseo nuevamente. Agrega que es un aseo terminal el que se usa y que tiene características distintas al aseo concurrente, cuando el paciente está en la habitación, sino que se limpian paredes, la cama, el catre clínico, las sabanas, las paredes del baño, los artefactos del baño, cosa que cumplan con las condiciones que necesita el paciente cuando viene llegando. Dice que este aseo se hace por temas sanitarios y para evitar infecciones intrahospitalarias, asociadas al sistema de salud. Explica que las infecciones intrahospitalarias existen medidas preventivas para evitarlo. 

Cuenta que este protocolo con sellos está implementado hace aproximadamente una semana antes del incidente con el señor Pérez y que anteriormente se realizaba aseo, pero no se sellaban. Explica que comenzaron a sellarse para dar seguridad a la sanitización sin que fuesen ocupadas. Agrega que esta medida estaba en proceso de ser divulgada y que no todas estas personas tenían conocimiento, que no recuerda el caso del señor Pérez, pero cree que no tenía conocimiento de esta medida. 

Dice que cuando el jefe de instalaciones le informó sobre la situación pidió ver imágenes de video para corroborar lo que le estaban diciendo. Cuenta que estas cámaras están instaladas en el pasillo y que allí pudo visualizar lo ocurrido, donde aparecía el señor Pérez manipulando el sello y entrando en la habitación. Dice que no sabe a qué entró el señor Pérez pero que este asunto lo conversaron con el gerente de gestión de personas, donde se le preguntó a la enfermera, señalando que había entrado a descansar. 

Indica, frente al sello señalado, que es uno de los sellos del procedimiento, que tiene las mismas características, pero la diferencia es del color e identifica si la sala está en tránsito o desocupada. Dice que este sello tiene un número y que es un dato de control que manejan desde la empresa de limpieza. Cuenta que las personas autorizadas para remover o romper el sello son las enfermeras o el paramédico. Señala que el señor Pérez no indicó haber llevado a algún paciente a la habitación cuando se le pidieron explicaciones. 

Al contra examen dice, que su cargo es el de enfermera coordinadora. Cuenta que tomó conocimiento de lo sucedido con el señor Pérez mediante el jefe de instalaciones, frente a lo cual pidió ver imágenes. Afirma que en estas imágenes se ve claramente al señor Pérez. Explica que, en su cargo de coordinadora, el sistema de turnos y horarios era de cuarto turno: día, noche, libre, libre, y que, en este sistema, el turno noche es de vigilia al cual se ingresa a las 20:00hrs y que en los festivos se sale a las 09:00 del día siguiente. Explica que vigilia significa que durante el turno no se puede dormir, tal vez descansar en las sillas que existen para esto, tomar una colación, etc. 

Rectifica que el mecanismo o instancia en la cual los trabajadores pueden descansar durante el turno de vigilia son sillas normales (señala una silla que está en la sala), y que eso es lo que se ofrece, puesto que no se hacen cambios de turno para descanso en los turnos de vigilia. Afirma que no está reglamentado y agrega que, en la práctica del ámbito hospitalario de la Clínica en la que trabaja, no tiene conocimiento de algún sistema en el cual los técnicos paramédicos o enfermeras del turno de noche realicen algún descanso. 

Señala que, a raíz de los hechos descritos, si hubo otras personas sancionadas o involucradas, siendo éstas las enfermeras del turno Cynthia Cortéz y Doris Quintuperai, siendo la segunda sancionada por no haber cumplido su rol de jefatura, permitiendo que ocurriese esta falta durante el turno. Agrega que esto sucedió con las dos enfermeras, debido a que ambas estaban encargadas del turno. 

Afirma que, más allá del sello, las piezas siempre han sido sanitizadas, pero que este sello fue introducido a través de un protocolo nuevo, del cual no tenía conocimiento de haber sido notificado al señor Pérez. Señala que este protocolo se notifica de acuerdo a la rotación de turnos, es decir de acuerdo a los días se va notificando a los turnos entrantes. Dice que no recuerda si las enfermeras tuvieron turnos anteriormente al día de los hechos, pero que probablemente y de acuerdo a la lógica, puede que sí. Corrobora que no recuerda cuando empezaron con el protocolo, si fue una semana o días hábiles. 

Afirma que, desde su formación como enfermera universitaria, el cuidado es prevención, siendo las enfermeras las encargadas de tomar e implementar decisiones a fin que no haya cruce de vectores que empeoren las condiciones de salud de los pacientes. Asintiendo que, ambas enfermeras encargadas del turno, siendo o no notificadas sobre el nuevo protocolo, tienen la responsabilidad de cuidar estos aspectos en el hospital. 

María José García Martínez, quien en resumen declara que, desempeña el cargo de técnica en enfermería en la Clínica Ciudad del Mar desde el 5 de mayo del año 2011. Dice que conoce al señor Jesús Pérez debido a que fueron compañeros de trabajo con un cargo similar. Afirma que conoce las razones por las cuales el señor Pérez ya no presta servicio, explicando que fue debido a que rompió el sello de una habitación. Cuenta que esto sucedió a mediados de noviembre del año 2015 y que fue durante un turno de noche. Dice que esto lo sabe porque ella también estaba de turno esa noche, junto al señor Pérez. 

Explica que la labor que hay que desarrollar en un turno de noche es la vigilia durante las 12 horas del turno. Señala que esto significa estar en la estación de enfermería, donde cada funcionario se hace cargo de los pacientes que tiene a cargo. Dice que no recuerda cuántos pacientes había esa noche y agrega que esta vigilia no permite descanso. 

Cuenta que era un turno de noche, que las habitaciones tienen un sello azul y uno verde, donde el sello azul corresponde a una habitación sin pacientes y que esta sanitizada, en espera de que ingrese un paciente y que el sello verde corresponde a una habitación con paciente en tránsito, es decir el paciente ingresó, dejó pertenecías de valor y fue a pabellón o algún examen. Dice que había dos enfermeras de turno, las enfermeras Cynthia Cortés y Doris Quintuperai, tres paramédicos, Mónica, Jesús y ella, además de un auxiliar de servicio llamada Paola. Cuenta que recibieron el turno a las 20:00hrs, en el cual se suele demorar 20 minutos el recibir a los pacientes habitación por habitación. Señala que no recuerda cuántos pacientes había en total o cuantos tenía ella a cargo, pero que al ser fin de semana deben haber sido unos 10.

Explica que los pacientes se distribuyen, entre los técnicos paramédicos, de acuerdo a sectores; área norte, centro y sur. Dice que esto se hace de manera equitativa y que luego los paramédicos van rotando de sector. 

Cuenta que, a las 9 de la noche aproximadamente, el señor Jesús Pérez trato de romper el sello de una habitación. Explica que esto lo sabe porque ella estaba en la estación de enfermería, junto a todo el turno, cuando ve al señor Pérez romper el sello de una habitación para entrar en ella y descansar. Señala que la habitación estaba al frente de la estación de enfermería (señalando la altura del escritorio de la sala). Dice que todo el turno vio esto, frente a lo cual las enfermeras, auxiliar y paramédicos le señalaron que no lo hiciera. Afirma que ella le dijo que no lo hiciera, que había cámaras de seguridad, que por algo estaba ese sello y que no debía romper porque en cualquier momento podían llamar de urgencia y podría haber un ingreso en la habitación. Dice que frente a esto Jesús no dijo nada aun cuando todos le dijeron que no lo hiciera, sobretodo la auxiliar de servicio. Agrega que pudo observar que la manipulación del sello se realizó con una pinza. 

Dice que una vez retirado el sello lo guardó, para el otro día dejar el mismo sello intacto, como si no hubiera pasado nada y que entró a la habitación como a las 3 de la mañana y salió a las 7 de la mañana. Explica que abrió el sello como a las 21.00, pero que luego fue a ver pacientes y que luego ingresó a la habitación. Señala que entre las 3 y las 7 de la mañana, ninguno de los pacientes que estaba al cargo del señor Jesús necesitaron asistencia, ni tocaron el timbre. Tampoco los que estaban a cargo de la otra paramédico. 

Al contra examen dice, que en el turno de vigilia no hay descanso, que es un turno de corrido que dura 12 horas y agrega que la Clínica no tiene artefactos para poder descansar. Señala que la sala que a ella le correspondía en este turno era la del centro y que no recuerda la que le correspondía al señor Jesús. Explica que sabe que él no estuvo en la noche con sus pacientes porque lo vio entrar a la habitación y afirma que estuvo 3 horas en la estación de enfermería frente a la habitación, que salió en algunos momentos a tomar agua y comer. Dice que es posible que pudiera haber salido de la habitación a ver a sus pacientes pero que ella no vio esto. Cuenta que la participación de la jefatura en los hechos se reduce a señalarle al señor Jesús que estaba cometiendo una falta, y que una vez dicho esto nadie tomó una actitud distinta frente a lo que pasaba. 

Explica que ella no estaba originalmente en ese turno, sino que estaba remplazando a una colega con licencia. Señala que ella conocía la existencia del protocolo de los sellos, que fue notificada por su jefatura, la señora Evelyn Kanzua como dos semanas antes. Dice que no le consta si el señor Jesús había sido informado por alguien sobre el protocolo de los sellos.  

UNDECIMO: Que, en la audiencia de juicio absuelve posiciones Francisco Ramírez Díaz, en representación de la demandada, quien en resumen declara que, desempeña el cargo de gerente de gestión de personas de la Clínica Ciudad del Mar, que es de profesión psicólogo. Dice que tomó conocimiento de los hechos que afectaron al señor Pérez a través de un correo que recibió desde el jefe de instalaciones, quien le informó que hubo una violación de los sellos. Señala que, de esto, había pruebas de cámara de video que fueron usadas al momento de la investigación. Explica que la investigación consistió en revisar las cámaras de seguridad, ver todo lo que había sucedido y luego citar al señor Pérez para que comentara lo que había sucedido. Cuenta que en esta revisión de las cámaras se dedicó explícitamente a ver la manipulación del sello por parte del señor Pérez, con un destornillador, la cual duró alrededor de una hora. Señala que cuando logró sacarlo, lo guardó e hizo ingreso a la habitación. Dice que no recuerda en qué horario pero que su salida fue cercana a la hora antes señalada, a eso de las 7 de la mañana. Agrega que de lo que vio en las cámaras, no se veía a nadie más. 

Dice que sabe sobre la existencia del protocolo de los sellos, puesto que él implementa los protocolos. Señala que particularmente este protocolo tiene fecha octubre del 2015 pero que no recuerda la fecha exacta. Cuenta que el mecanismo de publicación del protocolo es desde la unidad, a través de sus roles de turno, se les va informando y se van tomando actas de acuso de recibo. Señala que no hay firma del señor Pérez que certifique que recibió el protocolo. Explica que no le consta si lo quiso o no firmar, que está su nombre, pero no su firma y que este documento no está disponible. 

Señala que existieron otras dos personas sancionadas con cartas de amonestación a partir de este hecho, las dos enfermeras antes señaladas en la audiencia. Explica que el mecanismo para informar al señor Pérez de su despido fue una notificación personal, la cual hizo personalmente junto a la enfermera coordinadora Evelyn Kanzúa. Agrega que se le entregó una carta aviso, la cual notificaba el despido y explicaba los hechos, señalando además que argumentara por qué lo había hecho, frente a lo cual el señor Pérez le contó por qué había entrado a la habitación y se mostró arrepentido. 

Cuenta que existen bancas y opciones para ir a tomar café o jugo a la sala de estar, donde están las bancas para descansar. Corrobora que son sillas, no sillones.  Señala que no tiene conocimiento de si alguna vez había ocurrido una circunstancia similar a la del señor Pérez con otro funcionario. Cuenta que desde que se instaló este protocolo, que era relativamente nuevo, nunca había ocurrido una situación así y que no tiene antecedentes de que hubiese pasado antes del protocolo. Señala que se despidió al señor Pérez por entrar a una habitación sanitizada y descuidar su turno por 4 horas, dejando de lado a sus pacientes. Dice que desconoce cuántos pacientes tenía a su cargo ese turno ni la cantidad total de pacientes de ese día, pero que el máximo eran 24, debido a la cantidad de camas del área, descontando la habitación sanitizada, o sea 23. 

Dice que él se entrevistó con todo el resto del turno, oportunidad en la cual las enfermeras le comentaron que ambas le dijeron al señor Pérez que no alterara el sello. Explica que se amonestó a estas enfermeras, pese a haber dicho esto, debido a que deberían haber informado del hecho a otra persona a cargo, más que solo señalar que no debía hacerlo, cuestión que tampoco quedó en el acta del turno, sino que fue un hecho notificado por el jefe de instalaciones a través de la gente de aseo. 

DUODECIMO: Que, la testigo del actor la enfermera Cynthia Cortés Roco, en resumen declara que, conoce a las partes de este juicio, debido a que es ex funcionaria de la Clínica Ciudad del Mar, habiendo presentado su renuncia luego del mismo incidente. Agrega que ahora trabaja en el Hospital Naval. 

Cuenta que conoce al señor Pérez debido a que era la enfermera que estaba con él en el turno, el día que ocurrieron los hechos. Cuenta que estaban en turno de noche, que trabajaban por cuarto turno: tarde, noche, libre, libre. Dice que eran 2 colegas a cargo, junto a Doris, 3 paramédicos: Jesus, María Paz y Mónica, además de un auxiliar de servicio. Explica que estos son el personal que trabajaba en el turno. 

Explica que en la Clínica Ciudad del Mar está prohibido cualquier tipo de descanso y que ellos, bajo supervisión o aviso previo a jefatura de la señora Evelyn Kanzúa, se turnaban para descansar, puesto que solo tenían esas bancas puestas en un pequeño lado para descansar o tomar café. Cuenta que no tienen un lugar para descansar u otro tipo de cosas, que trabajan hasta eso de las 02 am, siempre, y que cuando ya los pacientes están todos dormidos y cuando solamente hay que ver timbres, se entregan los pacientes a otros colegas de la misma especialidad, para descansar. Dice que a eso de las 2:30 de la mañana Jesús abrió una habitación, que estaba frente a la estación de enfermería, una habitación doble. Cuenta que fue el turno completo quien presenció esto y que la reacción de Doris fue decirle que no habría ningún problema y que de hecho ella también entró en ese mismo horario a la habitación para descansar junto a Jesús. Dice que ella habló con Doris para preguntar si estaba segura, debido a que no les habían dicho nada, pero el tema del candado, que era algo nuevo, era para dar aviso de que la habitación estaba disponible para ser ocupada, para que el turno pudiese subir pacientes desde pabellón en cualquier momento. Explica que este era un protocolo de personal de aseo y que no era la primera vez, en su turno o en cualquier turno de la clínica, hacer uso de la habitación previo aviso a la jefatura, la señora Evelyn Kanzúa. 

Dice que el resto del turno no reaccionó de forma extraña frente a esto, que todos lo presenciaron y el resto se acomodó donde pudo, algunas sacaron colchonetas, a veces cartones, pero que ni siquiera es para dormir sino para poder estirarse. 

Cuenta que al día siguiente no ocurrió nada, que ese día estaban saliendo del turno de noche y todos se fueron a sus casas. Afirma que al día sub-siguiente volvieron a turno día y que, en esa semana, si mal no recuerda, los citaron a una reunión a todo el turno, pero por separado. Dice que primero se reunieron con Evelyn Kanzúa y con el gerente de recursos humanos, pero que no lo reconoció o lo conocía de antes. Señala que en ese minuto estaba él, su jefatura y el gerente y que primero subió Jesús, con quien no pudieron hablar antes, bajando con su carta de despido. Explica que Jesús subió directo antes que nadie, solo, y que al bajar tampoco le dieron la oportunidad de hablar como equipo, porque lo sacaron del recinto, sin poder despedirse siquiera. Cuenta que posteriormente subió ella junto a Doris y que luego subió el resto del equipo. 

Dice que en su entrevista solamente le dijeron que les darían una amonestación a ambas por lo que había sucedido, por no haber sido capaz de regular la situación ni ejercer como enfermera a cargo del servicio y ese tipo de cosas. Agrega que le señalaron que no tenían permitido descansar en la noche o entregarse los pacientes, encontrándose presente en este momento Evelyn Kanzúa. Explica que pese a esto los pacientes nunca se descuidaban y que su jefatura lo sabía. Dice que le dieron esta amonestación y fue bastante desagradable y despectivo, en base a lo cual presentó su renuncia luego de un tiempo. Añade que esta situación no fue informada por recursos humanos, solamente se les avisó que tendrían una reunión de carácter obligatorio y todos tuvieron que asistir. 

Señala que sabe que la señora Doris ingresó a la sala porque estaba sentada frente a la habitación y lo vio. Cuenta que la conversación que Doris y Jesús sostuvieron fue simplemente decir que estaba bien que abriera la habitación. Agrega que ella continúa trabajando y que solamente se le amonestó con una carta, que fue firmada por ambas. Dice que desconoce si está con fuero maternal, que lo estuvo en algún momento pero que entiende que actualmente no. 

Al contra examen dice que, ella no vio el proceso de alteración del sello por parte de Jesús, debido a que en ese momento estaban atendiendo a pacientes junto a Doris, y que, cuando ya estaba abierta la habitación ocurrió esta conversación con Doris. Precisa que su actitud frente a esta situación fue decir que no abrieran la puerta, que era algo de aseo y que no tenían mayor información, a lo que Doris dice que no habría problema y que se haría como siempre en todos los turnos; cuarto piso, segundo piso, hacer la cama y entregar el turno como corresponde. Afirma que esto siempre se hizo, que ella trabajó mucho tiempo en la Clínica del Mar y siempre se hacía así. 

Dice que en ese turno su responsabilidad era la de enfermera encargada del piso, junto a su colega y que tenía a cargo un paramédico y medio, porque cada uno se distribuye los pacientes y hay uno que se comparte. Explica que en ese turno Doris era la encargada de Jesús. 

Cuenta que ni ella ni Doris reportaron lo ocurrido en informes, y que este sistema de entregarse los pacientes no estaba regularizado por papel, solo previo aviso verbal a jefatura, la señora Evelyn Kanzúa. 

Señala que no estaba en conocimiento del protocolo de alta paciente, solamente sabía que era un protocolo de aseo y que había sido notificada de este protocolo como marcha blanca. Explica que esto no tiene que ver con su labor como enfermera, que es solo una señal para el traslado de pacientes. Afirma que una habitación en la que alguien externo ha entrado no está en condiciones de ser recibida por un paciente, para evitar infecciones intrahospitalarias. 

Dice que estaba en conocimiento del protocolo pero que nunca lo leyó y que estos sellos se pusieron unos días antes, la misma semana de su turno. Afirma que era marcha blanca y que no era algo que siempre hubiese estado. 

DECIMO TERCERO: Que, de acuerdo con lo que se ha dicho en la presente causa precedentemente, descartadas las acciones conjuntas de nulidad de despido y cobro de prestaciones, corresponderá pronunciarse acerca de la acción de despido injustificado.

DECIMO CUARTO:  Que, de acuerdo con la carta de despido que le fuera entregada al actor en la que se le imputa haber incumplido gravemente las obligaciones de su contrato, causal prevista en el artículo 160 numeral 7 del estatuto del trabajo, los hechos que se describen allí como fundamentos de la casual expresada son los siguientes:


“Esta decisión se basa en el hecho de que el día 31 de octubre de 2015 cometió falta grave al protocolo de Aseo Alta Paciente, por lo que no respectó y violó sellos de seguridad de puerta de acceso a las habitaciones de pacientes del 2º piso cuya acción conlleva a que estuvo durante 4 horas en la habitación abandonando su turno y las responsabilidades que le competen con su unidad”. (sic)

DECIMO QUINTO: Que, de la lectura de la carta mencionada se desprende con nitidez que ella cumple las exigencias formales a que se refiere el artículo 162 del estatuto laboral desde que indica la norma que se aplica para la separación y señala igualmente los hechos que a juicio del empleador dan lugar a su aplicación sin que se pueda sostener que sus términos sean vagos e imprecisos como lo alega la demandante.

DECIMO SEXTO: Que, en la especie no ha operado el perdón de la causal, como sin decirlo expresamente alega el actor en su libelo. Lo anterior pues, los hechos que se imputan ocurrieron solo unos cuantos días antes que el empleador aplicase la sanción de despido por ello, la proximidad en el tiempo es evidente, no siendo exigible que, como lo plantea el actor en la demanda, la reacción del empleador deba ser inmediata. Además, como resulta de lo declarado en estos autos y del anexo de contrato de trabajo allegado a los autos, el actor se desempeñaba en 4º turno lo que supone que trabaja, de día, luego de noche y a continuación de este turno de noche tiene dos días libres con lo que si los hechos ocurrido el 31 de octubre de 2015 son la causa del despido y ello durante el turno de noche, el actor no concurrió a trabajar ni el 1 ni el 2 de noviembre, y aunque fuera admitido a trabajar el 3 y el 4 de noviembre, el despido notificado el 5 de noviembre es sufrientemente próximo en el tiempo como para impedir que opere el denominado perdón de la causal alegado.

DECIMO SEPTIMO: Que, es cierto que el actor admite en su demanda tanto haber manipulado el sello de una puesta de habitación de pacientes en el piso en el que prestaba servicios la noche del 31 de octubre de 2015 y es cierto también que admite haber ingresado a ella para descansar durante el turno por un lapso de no menos de tres horas. 


En efecto, en la demanda se puede leer:  “que el 31 de Octubre de 2015 se encontraba en turno de noche (desde las 20:00 hasta las 08:00 horas)……. que contaban con habitaciones desocupadas sin pacientes y con sellos en las puertas de acceso a cada una…….. un sello del tipo de un candado plástico……haber retirado cuidadosamente el sello…..al término del turno de descanso (3:30) de su colega ingresó junto a la enfermera Doris Quintupurai a la habitación, de la cual ya había sacado el sello y ahí permaneció hasta las 06:30 horas de la mañana en descanso”.

DECIMO OCTAVO: Que, el tribunal no cuenta más que con el contrato de trabajo del actor suscrito el 3 de septiembre de 2012 y el anexo de 01 de febrero de 2015. En el primero no se señalan las obligaciones que le competían al actor en la calidad que fue contratado, como se desprende de anexo de contrato de febrero de 2015, solo a partir de la fecha de la suscripción de este anexo, ello por cuanto al 3 de septiembre de 2012 el actor fue contratado como auxiliar de servicios y no como técnico paramédico, calidad que solo adquirió a la suscripción del anexo mencionado. Lo anterior determina que en el contrato de septiembre de 2012 no se pudo consignar sino las obligaciones que le imponía la convención dada su calidad de auxiliar de servicio y no las que competen a un técnico paramédico, calidades evidentemente distintas y con obligaciones también diferentes. Ahora bien, desde febrero de 2015 el actor se desempeñó como lo dice el anexo señalado en calidad de técnico paramédico y fue allí que se pactó tal condición como se desprende de la cláusula tercera, sin embargo este instrumento no señala de modo alguno las obligaciones que dicha calidad lleva consigo.

DECIMO NOVENO: Que, el actor abrió un sello de seguridad de puerta de acceso a una habitación no cabe duda, sin embargo tal procedimiento, dice el actor fue adoptado en circunstancias que ello habría sido autorizado por la enfermera Sra. Doris Quintupurai, profesional que la demandada también refiere se encontraba tal día formando parte del equipo que estaba de turno y lo mismo dicen todos los testigos de la causa. La testigo enfermera Cortez que declara en estrados y que estuvo presente en el mismo turno en que ocurrieron los hechos, admite que la referida profesional autorizó al actor para abrir el sello y esto, sostiene la enfermera Sra. Cynthia Cortez Roco, dentro del contexto de la organización que se da el equipo de enfermería que componen tanto enfermeras como paramédicos para descansar parte del turno de noche y que consiste en que habiendo sido atendidas las necesidades de cuidado de pacientes, parte del equipo descansa mientras el resto del equipo se encuentra en vigilia. Refiere, la última de las mencionadas testigos, que esta organización del trabajo se llevaba a cabo en la clínica demandada incluso antes que se implementara el uso de sellos en las puertas y que el descanso se hacía en las habitaciones pues la estación de enfermería no cuenta sino con sillas o bancas para sentarse. La inexistencia de acomodaciones para descansar distintas a sillas o bancas es admitida también por la auxiliar paramédico María José García, sin embargo esta  declara, al igual que la enfermera coordinadora Sra. Evelyn Kanzua Madrid que el turno no supone descanso pues es de vigilia. Kanzua tampoco refiere la existencia de acomodaciones para descansar durante el turno de noche.


De acuerdo con el relato de ambas testigos presenciales de los hechos, tanto la auxiliar paramédico como la enfermera Cortez, la habitación cuyo sello se abrió fue aquella que estaba frente a la estación de enfermería lo que excluye que ello hubiera ocurrido a espaldas o con el desconocimiento del resto del equipo de enfermería y excluye que ello se hubiera hecho en contra de las indicaciones de su jefe que, como es sabido, es la enfermera universitaria y en el turno había dos, Quintupurai y Cortez, más bien, este hecho indica que lleva razón el actor y la testigo Cortez cuando alega y declara que contó con la autorización de la enfermera Quintupurai.


Convengamos en que no existe duda alguna que el sello que se abrió por el actor fue sólo uno y no de varias habitaciones, como lo sugiere el tenor literal de la carta de despido que habla de “habitaciones”.

VIGESIMO: Que, el denominado protocolo de Aseo Alta Paciente,  corresponde al que se incorpora a la causa por la demandada, éste es de octubre de 2015 y de acuerdo con lo que admite la Sra. Kanzua y el absolvente de la demandada, no existe evidencia que a la fecha de la ocurrencia de los hechos el actor hubiera estado notificado de su contenido ni de su existencia y ocurre que de acuerdo con sus prescripciones, éste está dirigido al equipo de enfermería que se desempeña en Unidades como, entre otras, médico quirúrgica, unidad en que se desempeñaba el actor. Este protocolo instaló en la empresa el uso de sellos en las puertas de las habitaciones de la clínica según se evidencia de su lectura. 


Resulta claro para este magistrado que, al menos en aquella parte que se imputa al actor faltar a este protocolo, la imputación no es apropiada puesto que tal protocolo aunque dirigido al equipo de enfermería, del que formaba parte el actor como paramédico, no se ha acreditado habérsele informado, ni al actor ni al resto del equipo de enfermería que prestaba servicios en el turno de noche en que ocurrieron los hechos materia del despido, salvo a la paramédico García que dice haberlo conocido pero que no formaba parte permanente de este turno como lo dijo en estrados, pues reemplazaba a otra paramédico en ese momento.

VIGESIMO PRIMERO: Que, el turno de noche sea de vigilia es una cuestión que sostienen las testigos de la demandada, ambas dependientas y actuales de esta parte. El tribunal carece de antecedentes según los cuales pueda concluir que más allá de lo que sostienen estas testigos, actuales dependientes de la demandada, pueda concluir que esta cuestión sea efectiva, esto es, que durante los turnos de noche, los miembros del equipo de enfermería deban permanecer 12 horas sin descanso alguno, en vigilia. En efecto, si bien es cierto que el actor de acuerdo con el anexo de  contrato de febrero de 2015, a partir de esa fecha se desempeñaba en cuarto turno es decir, día, noche, libre, libre, no se puede verificar de tal contrato cuales serían las obligaciones que el actor tuvo con su empleador como técnico paramédico, y por lo mismo, tampoco cuales serían las condiciones en las que se debió desempeñar cuando lo hizo en turno de noche. De lo anterior se sigue que para resolver sobre el particular el tribunal recurrirá tanto a los antecedentes de la causa como al sentido común y las máximas de la experiencia. Según los criterios anteriores, diremos, en primer lugar, que la unidad en la que se desempeñaba el actor era médico quirúrgico y como lo expresa la testigo Kanzua, allí se hospitalizan pacientes  médicos y quirúrgicos, es decir, que están siendo tratados por medicina interna sin necesidad de cirugía y los que han sido sometidos a alguna intervención quirúrgica. No se trata, como se verifica de esta declaración y de la experiencia, de pacientes críticos, de aquellos que se tratan en unidades como la de tratamiento intensivo  o cuidados intermedios, que son otro tipo de pacientes y son tratados en otras unidades hospitalarias. Ahora bien, el desempeño nocturno de labores significa, por definición, un desempeño en horario en los que naturalmente las personas descansan, duermen. Siendo así, los pacientes también lo hacen, también descansan, también duermen. De lo anterior se sigue que si el equipo de enfermería se encuentra a cargo de pacientes no críticos y que descasan de noche, si se les administra apropiadamente los cuidados que requieren y  generan, por tanto, las acciones que corresponden al cuidado que les es exigible, no existe inconveniente para que el mismo equipo regule las condiciones en que sus miembros puedan descansar durante el turno nocturno, de noche, horario en el que, naturalmente los seres vivos descansan, siempre y cuando, en este caso,  los pacientes que se encuentren bajo su cuidado y de cuyo bienestar son responsables, se encuentren estables y se garantice su atención en caso de ser necesario. 


No hay antecedentes probatorios que acrediten ni el número exacto de pacientes que estuvieron hospitalizados en la unidad médico quirúrgica de la clínica demandada la noche del 31 de octubre de 2015 tampoco acerca de si ellos, o alguno de ellos, hubiera requerido alguna asistencia que no se le hubiera procurado al contrario la testigo García dice que no hubo llamadas de los pacientes ni a cargo del actor ni ninguno otro mientras, sin discusión, el actor descansaba, como éste admite, en la habitación cuyo sello había removido, entre las 03:30 y las 6:30 horas y lo hacía también la enfermera Quintupurai, como lo sostiene la testigo y enfermera Cortez, Quintupurai, la misma enfermera que autorizó al actor a abrir la habitación.


El técnico paramédico es, en el equipo médico, subordinado a las instrucciones de la profesional enfermera.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, conforme el artículo 113 inciso 4º del código sanitario, los servicios profesionales de la enfermera  comprenden la gestión del cuidado en lo relativo a  promoción, mantención y restauración de la salud, la  prevención de enfermedades o lesiones, y la ejecución de  acciones derivadas del diagnóstico y tratamiento médico  y el deber de velar por la mejor administración de los recursos de asistencia para el paciente. De esta disposición legal se desprende, especialmente de su parte final, que el deber de velar por la mejor administración de los recursos de asistencia para el paciente es de responsabilidad de la profesional de enfermería, en el caso de marras, de Quintupurai y Cortez, ambas fueron amonestadas por escrito por los hechos protagonizados por el actor, como se desprende de los documentos agregados a la causa, pero ninguna de ellas fue despedida. Ahora sabemos, por la declaración de Cortez, que ésta renunció por estos mismos hechos pero ello no es materia de esta causa, lo que no impide decir que, como lo dice el dicho popular, y por lo mismo, las máximas de la experiencia, el hilo se ha cortado por lo más delgado. En efecto, mientras, las enfermeras profesionales son amonestadas, como se desprende de las cartas respectivas incorporadas a la causa, por los hechos del 31 de octubre de 2015, por no reaccionar apropiadamente ante el hecho que autoriza una de ellas, que un subordinado abra un sello de una puerta de una habitación destinada a albergar un paciente, habitación sanitizada, es decir, aseada adecuadamente para albergar a un paciente de modo que se pueda controlar los vectores que impidan infecciones intrahospitalarias, infecciones de difícil control, como es sabido, durante un turno nocturno en el que se desempeñan personas a quienes se le exige, contra natura, permanecer despiertos toda la noche y a quienes no se proporciona condiciones apropiadas para el descanso nocturno sino unas sillas o bancas, al demandante se le despide, se le aplica el máximo del rigor de la ley laboral, en circunstancias que ha quedado acreditado que para hacerlo, contó con la anuencia de la profesional a cargo del equipo de enfermería, profesional universitario responsable de la gestión del cuidado del paciente, en el contexto de un turno de noche en que la empresa no proporciona sino sillas y bancas para el descanso y en circunstancias, también, en las que el protocolo de aseo que se imputa haber infringido no había sido notificado o comunicado al actor y en que no se ha acreditado haber existido descuido o falta de atención apropiada a pacientes de la unidad medico quirúrgica de la clínica demandada. Además, la misma profesional enfermera Quintupurai ingresó a descansar a la habitación cuyo sello removió el actor con su autorización, así lo declara la testigo Cortéz y en ello será creída pues,  aunque es la única testigo que declara sobre el particular es la única, también, que lo hace en forma totalmente imparcial dado que ya no trabaja para la demandada como sí lo hacen los testigos de esta última y porque habiendo Kanzúa y el absolvente afirmado en su declaración que hay imágenes de grabaciones en que no sólo se vio al actor abrir el sello también se le ve entrar y ocurre que no se han ofrecido ni exhibidos al tribunal estas imágenes que se dice haber sido pieza determinante en la investigación de los hechos, será porque en ellas se observa que es efectivo que Quintupurai también ingresó junto con Pérez. Quintupurai tampoco declara en esta causa pese a que aún mantiene vínculo con la empresa y habría sido relevante escuchar su testimonio para contrastarlo con el relato del demandante cuando éste afirma haber recibido su anuencia para abrir el candado y que habría también ingresado a descansar a la habitación. 


El actor faltó, no debió alterar el sello, ciertamente, con ello puso en riego las condiciones sanitarias del establecimiento, pero para ello estuvo autorizado por la profesional responsable legalmente de la gestión del cuidado, la enfermera Quintupurai,  y no se acreditado en estos autos que sea efectivo que, pese a que también resulta cierto que, como lo admitió el actor, estuvo descansando al menos tres horas de su turno nocturno, ello hubiera representado abandono de las responsabilidades que le competen con su unidad, como se le imputa en la carta de despido pues, no hay antecedentes que los pacientes hubieran dejado de ser atendidos en sus requerimientos o necesidades durante dicho turno, requerimientos que por este lapso, no existieron.

VIGESIMO TERCERO: Que, respecto al incumplimiento a las obligaciones que impone el contrato el Código del Trabajo se refiere a esta causal en el art. 160 Nº 7, el que es del tenor siguiente:
El contrato de trabajo termina sin derecho a indemnización alguna cuando el empleador le ponga término invocando una o más de las siguientes causales:

7.- Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato.


Respecto de eta causal es preciso decir que a fin que ella concurra será menester que se reúnan los siguientes requisitos:

1.-Que haya incumplimiento de una obligación.

2.-Que la obligación esté contenida en el contrato de trabajo.

3.- Que tal incumplimiento pueda ser calificado de grave.



Pues bien, de los hechos que se han verificado como ciertos en la presente causa, tras el análisis de la prueba rendida, en lo que se procedió de acuerdo con las reglas de la sana crítica, es posible verificar que el actor alteró un sello puesto en una habitación del piso en que prestaba servicios durante un turno nocturno y que ingresó a ese lugar a descansar durante un lapso de al menos tres horas de ese turno. El tribunal estima que tal proceder no es correcto, no se aviene con lo que se espera deba hacer un técnico paramédico en estas circunstancias, especialmente pues aunque el protocolo de aseo alta no estuviera notificado al actor, no es menos cierto que una habitación de hospital con candado es una habitación a la que no se puede o debe ingresar sino bajo ciertas condiciones y tales no son alterar el candado, sin embargo, en las condiciones en que ello sucedió el 31 de octubre de 2015, se estima por el tribunal que tal comportamiento no reviste la gravedad que le atribuye el empleador, especialmente pues, al hacerlo el demandante estuvo autorizada por su jefa superior inmediata,  la profesional responsable de la gestión del cuidado de los pacientes y superior jerárquica del técnico paramédico, quien, además, ingresó a descansar con él en la habitación. Este comportamiento del actor es descuidado, sin embargo se sintió avalado por su superior para incurrir en él. Resulta relevante también tener en cuenta para calificar la conducta del actor la circunstancia que al ingresar a la habitación y descansar allí, el actor también se sintió avalado por la misma profesional pues ella también lo hizo, como se ha dicho resultó acreditado. 


Si se puso en riesgo las condiciones sanitarias del establecimiento o al menos sólo de la habitación que se ocupó por el actor para descansar, la mayor responsabilidad de ello ha de recaer en la profesional enfermera que por ley es la responsable de la gestión del cuidado de los pacientes, responsabilidad que en el caso de marras sólo le fue representada mediante una carta de amonestación, misma medida que se estima pudo adoptarse respecto del actor, paramédico que no tiene el mismo nivel de responsabilidad que la profesional referida quien, en un turno de noche, con el objeto de descansar por un tiempo mientras sus pacientes se encontraban a cargo de los miembros del resto del turno, proceder que se usaba en la clínica ingresando a las habitaciones y aunque ello es inadmisible en un centro hospitalario como se ha dicho reiteradamente, no es menos cierto que frente a la necesidad humana natural de descansar durante la noche la demandada no proporciona medios adecuados para permitir siquiera un reposo relativo en estas condiciones de trabajo nocturno, debiendo hacerlo.


La separación del actor resulta en estas condiciones ser una sanción desmedida, arbitraria,  desproporcionada, pues, si la profesional (enfermera legalmente responsable de la gestión del cuidado) que autoriza al subordinado para ingresar a la habitación alterando el sello y luego ingresa a ella junto con él a descansar durante el turno, es solo objeto de una amonestación escrita, no se ve motivo para que en vez de despedir al actor, éste hubiera recibido una sanción igual.


Finalmente, durante el tiempo que actor y enfermera descansaban en la habitación ya tantas veces mencionada, no existieron llamadas de los pacientes a cargo ni de éstos ni de ningún otro, una buena oportunidad entonces para, en vez de sobre reaccionar con el despido del actor se hubiera tomado medidas disciplinarias ecuánimes y se hubiere procurado socializar y difundir el sentido y alcance de los nuevos procedimientos del “procedimiento de aseo alta pacientes” que está, según su texto, dirigido, entre otros, al equipo de enfermería pero que a la luz de los hechos ocurridos el 31 de octubre de 2015, queda claro que no conocen, difusión del sentido y alcance que es responsabilidad de la demandada.


La demanda será acogida declarándose injustificado el despido del actor como se dirá en lo resolutivo del fallo. 

VIGESIMO CUARTO: Que, la remuneración del actor para los efectos de lo dispuesto en el artículo 172 del estatuto del trabajo alcanza a la suma de $498.206 pesos, como se desprende de las liquidaciones de remuneraciones correspondientes a agosto, septiembre y octubre de 2015 incorporadas por el demandante, sin objeción de contrario. 

VIGESIMO QUINTO: Que, frente al argumento de la demandada en orden a que el evento que se estimare que el despido es indebido y se le condenare al pago de las indemnizaciones pretendidas, se aplique lo señalado en los artículos 13 y 52 de la Ley N° 19.728.- y que en consecuencia, respecto del eventual monto que se ordene pagar por indemnización por años de servicios se rebaje la cantidad que corresponde al aporte efectuado por la empresa, el tribunal dirá que yerra el demandado al pretender tal cuestión pues, como bien dice el mismo al fundamentar su petición,  de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 168 inciso 4o del Código del Trabajo; "Si el juez estableciere que la aplicación de una o más de las causales de terminación del contrato establecidas en los artículos 159 y 160 no ha sido acreditada, de conformidad a lo dispuesto en este artículo, se entenderá que el término del contrato se ha producido por alguna de las causales señaladas en el artículo 161, en la fecha en que se invocó la causal, y habrá derecho a los incrementos legales que corresponda en conformidad a lo dispuesto en los incisos anteriores." Lo anterior no significa que por ello pueda procederse del modo que lo permiten las disposiciones legales que invoca, ello por cuanto no ha sido el empleador quien dispone el despido por la causal que trae consigo la facultad de descuento, antes y de contrario, ante un despido declarado injustificado, improcedente o incausado entender, como dice el legislador que el despido ha procedido por las causales del artículo 161 es solo una ficción legal a partir de la que se procederá a ordenar el pago de las indemnizaciones legales que ello lleva consigo y el recargo legal que corresponda según la causal que primitivamente se esgrimió, resultaría absurdo en estas condiciones, declarado que ha sido el despido injustificado, improcedente o incausado,  entender que se pueda descontar los aportes patronales que, además, por el claro tenor de las disposiciones que lo hacen procedente ello solo es posible cuando el empleador esgrime para el despido alguna de las causales del artículo 161 del estatuto del trabajo cuyo no fue el caso.
Y, visto, además, lo dispuesto en la Ley N° 19.728, artículos 1,7, 160 Nº 7, 161, 162, 163, 168, 172, 173, 446 y siguientes, todos del código del trabajo, se declara:

I.- Que no se hace lugar a las demandas conjuntas de nulidad de despido y cobro de prestaciones.

II.- Que se hace lugar a la demanda de despido injustificado, declarándose que tal calidad ha tenido el despido del que se hizo objeto al actor el 5 de noviembre de 2015, en consecuencia, el demandado deberá pagarle las siguientes prestaciones:

a.- Indemnización sustitutiva del aviso previo: $498.206.
b.- Indemnización por años de servicio: $1.494.618.

c.- recargo del 80% de la indemnización por años de servicios conforme artículo 168 letra c) del estatuto del trabajo: $1.195.694.

III.-  Que, las sumas ordenadas pagar por esta sentencia deberán serlo con más intereses y reajustes a que se refiere el artículo 173 del estatuto del trabajo. 

IV.- Que, cada parte soportará sus respectivas costas desde que la demandada no ha resultado totalmente vencida.

V.- Cúmplase con lo ordenado por esta sentencia, dentro de quinto día de quedar ésta ejecutoriada, en caso contrario, certifíquese esta circunstancia y pasen los antecedentes al Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional. 

VI.- Devuélvase a los intervinientes los documentos incorporados debiendo solicitarse su devolución en el plazo de 60 días corridos desde que la sentencia adquiera el carácter de ejecutoriada, bajo apercibimiento de su destrucción. 

Regístrese, notifíquese a las partes y archívese en su oportunidad.

RIT O-1224-2015
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