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Resumen:

En nuestra doctrina laboral, existe una dis-
cusioén con respecto a la aplicabilidad de la
causal necesidad de la empresa como justi-
ficacion para el término del contrato de
trabajo —articulo 161 del Cédigo Especifico-
en los contratos a plazo fijo y los contratos
por obra o servicio. Esta pugna interpretati-
va, aunque menor, no analiza de forma
amplia las consecuencias de la adopcién de
esta causal en los contratos atipicos citados.
El presente articulo pretende argumentar
sobre esta temdtica y proponer soluciones
prdcticas que, acorde al Derecho del Trabajo
y al Derecho Civil, puedan iluminar la doc-
trina hacia el uso de la Teoria de la Imprevi-
sién en los casos de indemnizacién por tér-
mino anticipado de los contratos atipicos y
analizar sus consecuencias juridicas.
Palabras Clave: Término del contrato de
trabajo; Necesidad de la empresa; Contra-
to a plazo fijo; Contrato por obra o faena;
Teoria de la imprevision.

Abstract:

In our labor doctrine, there is a discussion
regarding the applicability of the cause need
of the entrepreneurship as justification for
the termination of the work contract-Article
161 of the Specific Code-in fixed-term con-
tracts and contracts for work or service. This
interpretative struggle, although minor,
does not analyze in a broad way the conse-
quences of the adoption of this causal in the
aforementioned atypical contracts. This
article aims to argue about this topic and
propose practical solutions that, according
to Labor Law and Civil Law, can illuminate
the doctrine towards the use of the Theory of
the Imprevision in cases of compensation for
early termination of atypical contracts and
analyze its legal consequences.

Keywords: Termination of the work con-
tract; Need of the entrepreneurship; Fixed-
term contract; Contract for work or ser-
vice; Theory of the imprevision.
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La teoria de la imprevisién aplicada a la indemnizacion por término anticipado...

Introduccion

Uno de los principios que orienta nuestra legislacion del trabajo es el de la
Continuidad de la Relaciones Laborales. De inicio, la creencia general apuntaba a que
era necesario que los contratos de trabajo fueran temporales, para impedir una si-
tuacion de esclavitud. En este sentido, el Cédigo Civil de Napoledn (1804), que inspi-
ré muchos otros en Latinoamérica, incluyé en su articulo 1.780 la determinacién de
que el hombre no podria ser vendido. Pla Rodriguez (1998) sefiala que el Cédigo Civil
de Uruguay, promulgado el 19 de octubre de 1994, al disponer sobre el Arrenda-
miento de Obras en el articulo 1.836, determiné que “nadie puede obligar sus servicios
personales, sino temporalmente o para obra determinada.” En la misma linea, el Cédigo
Civil brasilefio de 1916 (actualmente derogado), establecia que el arrendamiento de
servicios no podria ser pactado por mas de 4 anos, siendo considerado el término
automatico del contrato una vez vencido el plazo, aunque la obra o faena objeto del
pacto no haya sido terminada (Lei N°3.071, 1916, art. 1220).

No obstante, la doctrina laboralista se dio cuenta de que el verdadero peligro
no estaba en generar una situacién de esclavitud por el compromiso indefinido de
prestaciones laborales, sino en la inestabilidad que la incertidumbre sobre la conti-
nuidad de la relacion de trabajo puede generar en la vida del trabajador (Pla Rodri-
guez, 1998, p. 193; Marques de Lima, 1994, p. 100). Por esta razon, hoy por hoy, la
doctrina general del Derecho del Trabajo aboga por la adopcién del contrato a plazo
indefinido como regla en estas relaciones contractuales, y los contratos de otra natu-
raleza (v.g. plazo fijo, obra o faena) como la excepcion’.

Aunque en este segundo momento los 0jos estuviesen puesto en la relacion
contractual tipica (contratos indefinidos), el cambio en el escenario econémico, el
fendmeno de la globalizacion y la necesidad de flexibilidad para que las empresas
pudiesen sobrevivir a este complejo panorama de produccion, llevé a que la legisla-
cion laboral volviera a preocuparse de la existencia de los contratos atipicos -
siguiendo a Caamaro Rojo (2007, pp. 36 y 39)-, la nocién de atipicidad no remite a los
contratos innominados del Derecho Civil, sino a la excepcionalidad del tipo contrac-
tual en referencia. Es decir, contrato tipico en material laboral se refiere mas bien al
contrato indefinido de jornada completa, que es la regla; contratos atipicos son las
excepciones, contrato a plazo fijo, contrato por obra o faena, contrato a domicilio,
contrato a jornada parcial; y por fin, los contratos precarios, son aquellos que estan al
margen de la proteccion laboral. Para fines de este trabajo, nos centraremos en el
contrato por obra o faena y en el contrato a plazo fijo, que son contratos atipicos en

! Ver, por ejemplo; Gamonal Contreras y Guidi Moggia, (2015, p. 66); Thayer Arteaga y Novoa Fuenzali-
da (2010, p. 39); Lanata Fuenzalida (2009, p. 49); Montoya Melgar (2015, p. 337); Saraiva (2009, p. 42);
Pinto Martins (2004, p. 99); Monteiro de Barros (2009, p. 187); Pld Rodriguez (1978); Del Punta (2015, p.
703)
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materia laboral, pero no son los Unicos. Esto se dio, principalmente, posterior a la
crisis de los anos sesenta, ocasion en que la idea de “repartir el trabajo” y estimular el
empleo generd el crecimiento del uso de esta modalidad de contratacion laboral
(Montoya Melgar, 2015, p. 337). Mas all3, por la existencia de empresas que producen
bienes u ofrecen servicios estacionales (v.g. empresas de turismo), el contrato a plazo
fijo y el contrato por obra o faena han demostrado cumplir un importante papel en la
regulacion laboral, sin que esto modificara la opinién de la doctrina de que estos ti-
pos de contrato sean considerados como una desestabilizacion del trabajo (Del Pun-
ta, 2015, p. 703).

Actualmente, en Chile, nuestro ordenamiento juridico reconoce los contratos
atipicos - en el caso del contrato a plazo fijo, su regulacién estd en el Cédigo del Tra-
bajo (2003 art. 159, n° 4); y en el caso del contrato por obra o faena, existen referen-
cias en los articulos 66 bis, 159, N° 5 y varias referencias en materia de negociacion
colectiva después de la Reforma Laboral de la ley N° 20.940 (2016), creando un Titulo
entero (Titulo V) sobre la negociacién colectiva de los trabajadores eventuales, de
temporada y de obra o faena transitoria en el Cédigo del Trabajo (2003, art. 365 y ss.)
y regula algunas situaciones de su uso, coordinado con el principio de la continuidad
de las relaciones laborales, por el hecho de que establece algunas hipétesis de con-
version de los contratos atipicos en el contrato tipico laboral, cual sea, el contrato
indefinido. La regulacién de estos contratos es escasa, y el legislador termina entre-
gando a la doctrina y a la jurisprudencia, la labor de zanjar los vacios juridicos que se
revelan durante su ejecucién. Gran parte de estas lagunas se resuelven supletoria-
mente por el Derecho Civil, como es el caso del término anticipado de los contratos a
plazoy por obra o faena.

La problematica del término de los contratos atipicos, igualmente generada
por la escasa regulacion en el Cédigo del Trabajo, no es baladi. Aunque la doctrina
esté de acuerdo con la posibilidad de uso de algunas causales objetivas (mutuo
acuerdo y renuncia del trabajador) y de las causales subjetivas del articulo 160 del
Cddigo del Trabajo (Gamonal Contreras y Guidi Moggia, 2015, p. 70), parte de nues-
tros estudiosos en materia laboral rechaza la posibilidad de usar la causal de necesi-
dad de la empresa para estos tipos de contrato (En la doctrina; Gamonal Contreras y
Guidi Moggia 2015, p. 70; Walker Errazuriz y Arellano Ortiz, 2016, pp. 196y 197).

Mas alla, lo que actualmente rige en materia de indemnizacién por el término
anticipado de los contratos a plazo fijo y por obra o faena (la indemnizacién por lucro
cesante, correspondiente a las remuneraciones que serian debidas al trabajador has-
ta el final del plazo o ejecucion de la obra o faena), puede llevar a consecuencias bas-
tante complejas en la gestion de las empresas, poniendo en peligro —en algunos ca-
sos— su propia continuidad. Aqui cabe un breve comentario sobre la modificacién
del Cédigo del Trabajo hecha por la Ley N° 21.122 (2018) -vigente desde el 1° de
enero de 2019-, que en el articulo 10 bis, inciso Il, incluyé la definicion del contrato
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por obra o faena, cuya existencia en el mundo juridico se extraia anteriormente de las
referencias que existen en los articulos 66 bis, 159, N° 5 y de las varias menciones en
materia de negociacion colectiva agregadas por la Ley N° 20.940 (2016), creando un
Titulo entero (Titulo V) sobre la negociacién colectiva de los trabajadores eventuales,
de temporada y de obra o faena transitoria en el Cédigo del Trabajo (2003, art. 365 y
ss.). La modificacién legislativa incluye una indemnizacién por conclusion de la obra
o faena. No obstante, el Cédigo Laboral sigue sin tratar las hipétesis de término anti-
cipado de este contrato atipico y del uso de la causal de necesidades de la empresa
del Cédigo del Trabajo (2003, art. 161), por lo que esta investigacidén sigue siendo
importante frente al vacio legal.

Lo que argumentaremos en las lineas siguientes comprende la configuracion
de la causal de necesidad de la empresa, la posibilidad de aplicarla en los contratos
atipicos, y algunas consecuencias juridicas posibles de su uso. Todo esto con miras a
contribuir con la dindmica de la practica juridico-laboral entre los profesionales de
esta rama especifica.

1. La causal necesidad de la empresa: sus antecedentes y sus crite-
rios de aplicacion

Nuestro primer Cédigo del Trabajo abrazé el principio de libre despido por el
empleador (Decreto con Fuerza de Ley No. 178, 1931, art. 10 y art. 13). Este escenario
se mantuvo hasta la promulgacion de la Ley N° 16.455 (1966), “la primera que introdu-
ce causas para la terminacion de una relacién laboral y se basa, segun se menciona en el
Mensaje del Proyecto de esta ley, en la Recomendacion N° 119 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, aprobada en 1963 por la 479 Conferencia de dicho organismo”
(Vargas Miranda, 2014, p. 10). Entre estas causales constantes en el rol, la de necesi-
dades de la empresa, establecimiento o servicio surge en nuestra legislacion por
primera vez (Ley N° 16.455, 1966, art. 2, n°. 10).

El Decreto Ley N° 2.200 (1978), instaura nuevamente el libre despido para los
trabajadores contratados después de la entrada en vigencia de este Decreto Ley, bas-
tando pagar una indemnizacién equivalente a un mes de remuneracién para cada
ano de servicio. Esta legislacion generé bastantes problemas juridicos e intentos de
reparacion por la via legislativa (Vargas Miranda, 2014, pp. 12y ss) - Dos de las princi-
pales modificaciones vinieron con la Ley N° 18.018 (1981) y la Ley N° 18.372 (1984),
que definieron las indemnizaciones que deberia pagar el empleador siempre que
pusiera fin al contrato de trabajo por causas no imputables al empleado-. Por esta
razén, la doctrina apuntaba a la idea de conceder un aspecto mas social para la regu-
lacién del trabajo, en cuanto a la estabilidad, lo que vendria solamente con el nuevo
Cédigo del Trabajo de 1987 y la Ley 19.010 de 1° de diciembre de 1990 (Humeres
Noguer, 2009, p. 80y ss).
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Es trascendente destacar que, nuestro actual Cédigo del Trabajo nombra su Titulo V
como “De la terminacién del Contrato de Trabajo y Estabilidad en el Empleo”, siendo
esta estabilidad un sistema de estabilidad impropia (Ver la clasificacién de Pla Rodri-
guez, 1998, p. 221) que, si bien no invalida el despido sin causa, o con una causal mal
aplicada, aumenta la indemnizacién y prevé sanciones administrativas.

Hoy por hoy, el Cédigo del Trabajo (2003)? establece la causal objetiva necesidades
de la empresay sus requisitos de aplicacién, menciona que:

el empleador podrd poner término al contrato de trabajo invocando como
causal las necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, tales como
las derivadas de la racionalizacién o modernizacion de los mismos, bajas en
la productividad, cambios en las condiciones del mercado o de la economia,
que hagan necesaria la separacion de uno o mds trabajadores. La eventual
impugnacion de las causales senaladas, se regird por lo dispuesto en el ar-
ticulo 168. (art. 161).

En esta definicién, la mayor critica se refiere al sistema abierto de la causal, ya
que al insertar la expresion “tales como” (Vargas Miranda, 2014, p. 54) el legislador
amplié las posibilidades de su uso, mas alla de los ejemplos que expresa el texto.

El enunciado normativo propone tres situaciones ejemplificativas: 1. racionali-
zacion o modernizacion del establecimiento o servicio; 2. bajas en la productividad; y
3. cambios en las condiciones del mercado o de la economia. De estos ejemplos y
acompanando la buena doctrina, podemos extraer la configuracién de esta causal de
término del contrato de trabajo.

Primero, se trata de una “causal objetiva” - “Se trata de hechos que provocan la
disolucion del vinculo por si mismo y que debido a su cardcter afectan a condiciones ob-
jetivas de la relacion laboral, no siendo atribuibles a la persona o conducta de alguna de
las partes”. (Lanata Fuenzalida, 2009, p. 263) - conectada a una situacién econémica
cuya “gravedad” afecte la empresa -“Una situacién de tal envergadura que ponga en
peligro la subsistencia de la empresa y no meramente una rebaja en sus ganancias”
(Gamonal Contreras y Guidi Moggia, 2015, p. 388)-, establecimiento o servicio. Se-
gundo, debe existir una “relaciéon de causalidad” entre las necesidades y el despido,
es decir, la necesidad generada por la situacién objetiva fue responsable por la sepa-
racion del trabajador, dado que su continuidad podria afectar las finanzas de la em-
presa, a tal punto que pondria en riesgo la propia continuidad del negocio. Tercero,
esta situacion debe ser “permanente”, por ende, si la situacién econémica que afecte
la empresa es “transitoria o puede remediarse por otros medios no puede despedirse por
esta causal” (Gamonal Contreras y Guidi Moggia, 2015, p. 388). Cuarto, genera una
“oferta irrevocable de indemnizacién” (Cédigo del Trabajo, 2003, art. 169, a). Quinto,

2 El texto definitivo con las caracteristicas actuales de la causal “necesidades de la empresa” fue intro-
ducido por la Ley N° 19.759, de 5 de octubre de 2001.
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la “carta de despido debe contener los hechos fundantes”, para que se pueda anali-
zar detalladamente en juicio la procedencia del término del contrato de trabajo por
esta causal’.

Esta configuracion y sus elementos, apuntan a que no es posible que la nece-
sidad de la empresa sea un argumento genérico, sin justificacién, y sin vinculacién
con la continuidad de las actividades econémicas de la empresa, sea cuando apunta
a las condiciones del mercado o las bajas de productividad, sea cuando apunta a los
aspectos de racionalizacion o modernizacion de la empresa. En analisis del articulo
51.1 del Estatuto de Trabajadores de Espafna (Real Decreto Legislativo, 2015)%, que
propone una posibilidad de término del contrato de trabajo similar a la que estamos
analizando, Perdigones Dominguez (2016) comenta que incluso en los casos de re-
organizacion técnica del proceso productivo o de la estructura de funcionamiento de
la empresa,

es preciso que se demuestre que la descentralizacion tiene por objeto ase-
gurar la viabilidad de la empresa o su competitividad, y no se configura, por
tanto, como un simple medio para lograr un incremento del beneficio empre-
sarial, segun sentencia del Tribunal Supremo de unificacién de doctrina, de
11 de octubre de 2006 (p. 29).

Desde el punto de vista juridico, este problema no es menor, ya que estamos lidian-
do con aspectos de gestion empresarial, que prevé pérdidas econémicas o busca
optimizar su proceso productivo con miras a mantener la empresa en un nivel de
competitividad éptimo en su nicho de mercado. Por esta razon, Del Punta (2015, p.
629) demuestra que, en ltalia, la pugna jurisprudencial apunta al conflicto que puede
existir entre la permisibilidad de que un magistrado pueda evaluar la oportunidad
econdmico-organizativa de la empresa, negada por parte de la jurisprudencia italiana
debido a la libertad del emprendedor de decidir el cuando y el cobmo de la actividad
empresarial; y aceptada por la otra parte por el hecho de que las disposiciones de ley
que incluyen cldusulas generales estan afectas al control judicial.

|ll

El reconocimiento de la causal “necesidades de la empresa” como una causal
objetiva, es un tema zanjado en nuestra doctrina y jurisprudencia al que acompana-
mos sin reservas. Esto significa que, alguna situacidon externa a la voluntad del em-
pleador es la responsable por generar la modificacién del proceso productivo, su

modernizacion o su adaptacion a estas condiciones, para seguir con la buena marcha

3 Vea las sentencias: Esparza/Nephrocare Chile S.A (2017); Ulloa Alvarado Jessica Ingrid con Servicios Ge-
nerales de Osorno Ltda. y Otro (2008); Fuentes con Inmobiliaria Parques y Jardines S.A. (2010); Tello Ma-
luenda, Alan con Navarrete Yanez, Jaime y Cia. Minera Zaldivar (2008).

4 Se entendera que concurren las causas a que se refiere el presente articulo cuando la adopcién de las
medidas propuestas contribuya, si las aducidas son econémicas, a superar una situacién econémica
negativa de la empresa o, si son técnicas, organizativas o de produccidn, a garantizar la viabilidad
futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una mas adecuada organizacion de los
recursos.

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2020, 27: e4300



R. Monteiro Pessoa

del negocio explotado. La configuracién de la necesidad de la empresa no puede
originarse en una decisién del empleador, de simplemente cambiar el proceso pro-
ductivo, o modernizarlo, o racionalizarlo, con fines de aumentar su margen de ga-
nancia en el mercado competitivo (Lépez Oneto, 2013, pp. 262-266 y 343), no esta de
acuerdo con esta posicidn. Para este autor, la modernizacién y racionalizacion deben
ser suficientemente flexibles para diversificar e innovar la oferta de bienes y servicios,
independientemente de la existencia de una situacidon de urgencia que asi lo pida.
No estamos de acuerdo con esta posicion, pues nuestro sistema de estabilidad im-
propia no contempla el despido subjetivo por decisidon de gestion de la empresa). De
lo contrario, sin la existencia de un criterio objetivo externo a la voluntad de las par-
tes involucradas en el contrato de trabajo, esta causal seria hibrida (objetivo-
subjetiva)®. Para aclarar la configuracidon objetiva de la causal, que actualmente se
puede deducir de la parte del Coédigo del Trabajo (2003) que dice “...que hagan nece-
saria la separacion de uno o mds trabajadores.” (art. 161), el Proyecto de Ley Boletin
N°11274-13 (2017) de la Cdmara de Diputados, que modifica el Cédigo del Trabajo en
lo que respecta a la causal de despido consistente en las necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio, propone una nueva redaccion:

Se entenderd por necesidades de la empresa, establecimiento o servicio,
aquellos motivos que van mds alld de la voluntad unilateral y discrecional del
empleador y que dicen relacién con factores econémicos y de mercado, que
resulten perjudiciales para la empresa, o aquellos que derivados de la racio-
nalizacién, necesaria modernizacién o bajas en la productividad de la mis-
ma, hacen inevitable la desvinculacién de uno o mds trabajadores. (art. Uni-
co,n°1).

En este mismo sentido, Dominguez Montoya (2017) afirma que la evocacion
de la causal de necesidades de la empresa debe venir acompanada de
“...desequilibrios y pérdidas, aunque no irreversibles, pero si lo suficientemente cuantio-
s0s y continuos para generar un perjuicio real, actual y grave” (p. 261). En esta linea, el
mismo autor afirma que no es viable siquiera pensar en la permisibilidad de esta cau-
sal frente a situaciones especulativas o, mas bien, predictivas en la marcha empresa-
rial, ya que:

5 En este sentido, el 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago se ha pronunciado, afirmando “Que
de esta forma, la necesidad de la empresa, no dice relacién con la mera voluntad del empleador, de que las
cosas sean de determinada manera, por mero capricho, ya que aquello no corresponde a un motivo justifi-
cado, sino que corresponde mds bien a ‘impulso irresistible de que las causas obren infaliblemente en cierto
sentido” (Widoycovich/M3 Maquila De, 2017). Ademas, consultar: Bersezio Berardi Lorena contra Com-
pania de Seguros Corpvida S.A. (2011); Sierra con Latan Airlines Group Sa. (2015); Alarcon Acuia Eleo-
doro del Carmen y Otro con Propa S.A. (2006); Bartolomé Manriquez Aguilera con YMCA Asoc. Crist. de
Jovenes (2007); Rojas Gonzalez Juan Pablo con Colegio de La Santisima Trinidad S.A.(2007); Gabriel
Froilan Orellana Coloma con Senado de La Republica (2014); Molina y Otros con Everscrip Snack Pro-
ductos de Chile S.A (2014); Bravo Marquez, Beatriz C/ Hogar Don Guanella (2006); Héctor Cabezas
Gaete con sucesion Manuel Mora Aravena (2014).
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...la configuracion de una hipétesis extintiva basada en la predictibilidad
de hechos y situaciones futuras negativas sin antecedentes reales y actuales,
contraria al principio de ajenidad, por cuanto sin causa justificativa se trasla-
daria el riesgo de la gestion empresarial al trabajador, mds alld de una hipo-
tesis de imposibilidad sobrevenida, aproximdndose a un modelo de despido
basado en la voluntad unilateral del empleador sin una causa real. (Domin-
guez Montoya, 2017, p. 265).

En segundo lugar, abogamos por la posibilidad del analisis judicial de este
criterio, ya que, por ser una causal objetiva, el magistrado no se esta inmiscuyendo
en la oportunidad econémico-organizativa de la empresa, sino evaluando el criterio
objetivo que impulsé al empresario a los cambios necesarios para que su emprendi-
miento pueda seguir su curso normal.

Una vez conocidos algunos aspectos historicos, el sistema de estabilidad del
empleo de nuestro Cédigo del Trabajo y los criterios para el uso de la necesidad de la
empresa como fundamento del término de la relaciéon de trabajo, veamos, somera-
mente, la pugna existente sobre su aplicacion a los contratos atipicos en materia la-
boral.

2. La pugna sobre el uso de la necesidad de la empresa en los contra-
tos a plazo fijo y por obra o faena

La doctrina y la jurisprudencia, no son unanimes en el reconocimiento de la
viabilidad de usar la causal de necesidades de la empresa para los contratos a plazo
fijo y por obra o faena. Como habiamos mencionado en el inicio de este trabajo, hay
algunos autores que senalan la imposibilidad de evocar la necesidad de la empresa
en los contratos atipicos del Derecho del Trabajo.

Entre la doctrina, Gamonal Contreras y Guidi Moggia (2015, p. 388) sefalan
claramente, que la necesidad de la empresa sélo procede en los contratos de dura-
ciéon indefinida. Walker Errazuriz y Arellano Ortiz (2016, pp. 196 y 197), comentan su
disconformidad con la Direccién del Trabajo, que reconocié desde 1993 la posibili-
dad de aplicaciéon de la necesidad de la empresa en los contratos atipicos, a través
del Dictamen N° 5379/321 de 5 de octubre de 1993. En este mismo sentido, Etchebe-
rry Parés (2011) comenta que la terminacién anticipada del contrato a plazo o por
obra o faena determinada, solamente es posible si el trabajador “incurriere en alguna
causal que autorice justificadamente para ponerle término anticipadamente, como lo
seria siincurriera en alguna causal de caducidad del contrato” (pp. 185y 186).

En sentido contrario, Zavala Ortiz (2016, pp. 179-181) apunta que no hay in-
conveniente en utilizar esta causal para cualquier tipo de contrato, pero existe el de-
ber de indemnizar, ya que la invocacion de esta causal respeta la oferta irrevocable
de una indemnizaciéon. Benavides Fritis (2009, pp. 108 y 109), también es favorable a
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la aplicacién de la causal necesidades de la empresa a todo tipo de contrato, siendo
solamente diferente el efecto de su aplicaciéon en los contratos indefinidos o en los
contratos a plazo fijo o por obra o faena, por la indemnizacién que genera. Para Rojas
Mino (2015), “si bien en el pasado se planted jurisprudencia contradictoria, desde fines
de la década de los noventa se confirma por la Corte Suprema la procedencia de esta
causa en los contratos a plazo” (p. 404).

En la jurisprudencia administrativa, la Direccién del Trabajo (2018) sigue el
mismo entendimiento de que “...no existe inconveniente en poner término a un con-
trato a plazo fijo por la causal de necesidades de la empresa, prevista en el actual inciso
1°del articulo 161 del Cédigo del Trabajo, sin perjuicio de lo que resuelvan en definitiva
los Tribunales de Justicia”. Ocasion en que hace referencia al mismo Dictamen
5379/321, comentado anteriormente.

Desde nuestro punto de vista, y acompanando la comprensién de parte de la
doctrina y de la jurisprudencia administrativa y judicial citadas, no existe impedimen-
to legal para aplicar la causal objetiva de necesidad de la empresa en los contratos a
plazo fijo y por obra o faena. Esto, porque el legislador no limité el uso de las causales
objetivas a contratos especificos y, ademas, por la propia letra de la ley, que en el
articulo 161 alude “Sin perjuicio de lo sefialado en los articulos precedente [que significa
incluir el término por vencimiento del plazo convenido (Cédigo del Trabajo, 2003,
art. 159, n° 4) y la conclusion del trabajo o servicio (Cédigo del Trabajo, 2003, art. 159,
n° 5)] el empleador podrd poner término al contrato de trabajo invocando como causal
las necesidades de la empresa ...” (Cédigo del Trabajo, 2003, art. 161, inc. 1).

3. Las consecuencias juridicas del uso de la causal de necesidad de la
empresa en los contratos a plazo y por obra o faena y la Teoria de la
Imprevision

Aunque exista la pugna interpretativa con una tendencia mayoritaria para
aplicar la causal de necesidades de la empresa para los contratos a plazo fijo o por
obra o faena, no se ha argumentado mucho sobre las consecuencias de este uso en
materia de indemnizacion por el término anticipado.

Si tenemos en cuenta que la aplicacion de esta causal es una oferta irrevoca-
ble de indemnizacién por afos de servicio en los contratos indefinidos, pero que esta
indemnizacion se paga a partir de un afno de trabajo en la empresa (Cédigo del Tra-
bajo, 2003, art. 163, inc. 2), podemos visualizar inicialmente que podran existir casos
en que no habra indemnizacion por el uso de esta causal —como, por ejemplo, cuan-
do un contrato indefinido termina antes de completar un afno -.

Por otro lado, en la hipotesis de un contrato indefinido con mas de un afo
(con indemnizacion), las partes podran acordar el fraccionamiento del pago (Cédigo
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del Trabajo, 2003, art. 169, a, inc. 3) y esta indemnizacién tiene un tope, de 11 remu-
neraciones totales, siendo 1 mes de remuneracion por cada ano de servicio o fracciéon
superior a 6 meses (Cédigo del Trabajo, 2003, art. 163, inc. 2). Por ende, —-maximo- el
empleador pagard una indemnizacion inferior a lo que percibiria el trabajador -a
titulo de sueldos- en un afio completo trabajado.

Ya en el caso de las indemnizaciones por término anticipado de los contratos
a plazo fijo y por obra o faena, la doctrina y la jurisprudencia entregan su solucién
para el Derecho Civil (ver, Barrera Castillo Erwin con S.A.C.l. Ramirez, 2007; Ibacache
con Copcisa S.A. Agencia en Chile, 2017, p. 3). En este caso, se ordena pagar una in-
demnizacion que se adscribe a las reglas del lucro cesante, siempre que el término
anticipado se dé de forma injustificada (Cédigo Civil, 2000, art. 1556). Es decir, “lo que
el acreedor ha dejado de ganar a virtud del no cumplimiento por parte del deudor; lo que
el acreedor habria obtenido si el deudor hubiera cumplido oportunamente” (Alessandri
Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka, 1945, p. 216). El dafo que el
trabajador tiene en los casos del término anticipado, es considerado un dafo patri-
monial, que puede ser comprendido como “privacién de una ganancia, utilidad o pro-
vecho que habria podido obtenerse” (Figueroa Yanez, 2012, p. 140).

Segun Alessandri Rodriguez et al. (1945), los dafios contractuales a que debe
responder el deudor son los patrimoniales, directos -“... aquéllos que estdn represen-
tados por la consecuencia Iégica e inmediata del no cumplimiento de la obligacién de
parte del deudor”(p. 217).- sean previstos -“...aquéllos que se han podido prever al
momento de celebrar el contrato”( p. 217).- o imprevistos - “... aquéllos que no se han
podido prever en dicho momento”(p. 217).

Esta clasificacién tiene importancia porque la regla general es que el deu-
dor sélo responda de los perjuicios previstos. Excepcionalmente, como esta-
blece el articulo 1.558, responde de los imprevistos cuando ha habido dolo de
su parte. Y como el dolo se equipara a la culpa grave, también responderd de
ellos cuando haya culpa grave de su parte. (p. 219).

Si no existe dolo o culpa grave, este hecho se asemejaria mucho mas a los
casos fortuitos o a la fuerza mayor (Cédigo Civil, 2000, art. 45), que en nuestra legisla-
cion laboral, no da derecho a indemnizacién por anos de servicio, por constar en el
rol del articulo 159, nimero 6 del Cédigo del Trabajo (2003). No obstante, la Direc-
ciéon del Trabajo en el Dictamen n°® 1412/21 de 19 de marzo de 2010, determind que
hasta en los casos de caso fortuito y fuerza mayor, si no se reconoce una imposibili-
dad absoluta del seguimiento del negocio, la empresa deberia operar la suspensiéon
del contrato de trabajo para posteriormente retomar las actividades empresariales,
preservando los empleos como forma de evitar que un caso fortuito o fuerza mayor
deje a los trabajadores sin su fuente de renta y sobrevivencia y, ademas, sin cualquier
indemnizacién por los afios de servicio prestado.
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El problema es que, comparativamente con los casos de necesidades de la
empresa en los contratos indefinidos, en los casos de los contratos atipicos el monto
de la indemnizaciéon puede ser una carga bastante elevada para que un empleador
con problemas econémicos soporte. Pensemos en el caso de un profesional con titu-
lo universitario que es contratado a plazo fijo por 2 afos (Cédigo del Trabajo, 2003,
art. 159, n. 4, inc. 3). Si en virtud de una crisis econdmica en el 4° mes de ejecucién de
este contrato el empleador se ve en una situacion compleja, en que, por circunstan-
cias ajenas a su voluntad, la demanda por su producto o servicio cae drasticamente, y
ya no existe posibilidad ni necesidad de que el profesional contratado esté en la em-
presa, él tendria que soportar 20 meses de remuneracién a titulo de indemnizacién
por lucro cesante (término anticipado por el empleador), cuando el tope en los casos
de contratos indefinidos es de 11 meses de remuneracién.

Esta misma situacion, podria ser visualizada en un contrato por obra, en que
una constructora es afectada por problemas financieros y habia contratado un traba-
jador para ejecutar, bajo dependencia y subordinacion, toda la parte exterior de un
edificio con un material mas que caro que lo normal, y cuya técnica demandaria este
profesional en especifico. En este caso, si la constructora cambia el proyecto para una
ejecucion mas barata —debido al impacto de una crisis econdmica, o por una baja en
el valor de las propiedades ocasionada por una “burbuja inmobiliaria” — que ya no
utilizara el revestimiento externo que habia sido proyectado y, por ende, no necesita-
ra mas el profesional, esto podria demandar una indemnizacién de grandes montos,
si se llegara a la conclusién, por ejemplo, que para terminar esta obra se toma, pro-
medio, 2 afos y medio, y el contrato se extinguié en el primer mes de ejecucién.

El problema planteado, no se dard solamente en los casos que se argumente
la necesidad de la empresa, sino en todos los casos en que exista la ruptura de un
contrato atipico antes de terminado el plazo o concluida la obra o la faena pactada.
Empero, por la naturaleza precaria de estos contratos, contrarios a la estabilidad la-
boral que es perseguida por la legislaciéon protectora, hasta podriamos justificar la
existencia de esta alta indemnizacion para desestimular el uso de estos contratos, o
para penalizar el empleador que se utiliza de estos contratos indiscriminadamente y
ademas rompe lo pactado sin justificacion, generando mayor inestabilidad e incerti-
dumbre sobre la vida laboral de los trabajadores.

Este argumento, no obstante, no deberia ser utilizado en los casos en que se
aplica la causal “necesidades de la empresa”. Porque el hecho de penalizar la empre-
sa, que se encuentra en una situacion compleja dadas las condiciones volatiles del
mercado y la economia, podria generar el fin del negocio, y la extincién de la propia
empresa, lo que resultaria en la pérdida de otros cupos de trabajo y consecuente-
mente, mayor desempleo.
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Si tomamos en cuenta la tesis de Lopez Oneto (2013), con la cual estamos de
acuerdo, podriamos deducir un principio de proteccion a la fuente de empleo de
nuestro ordenamiento juridico laboral. De ser asi, estas indemnizaciones de grandes
montos, en ciertos casos, van en contra de la tutela de la fuente de empleo.

Los propios contratos civiles -materia que, como argumentamos, regula las
indemnizaciones para los contratos atipicos laborales—, tienen reglas que permiten la
relativizacion de la obligacién de reparar los dafos en los contratos de tracto sucesi-
vo. Es el caso de la clausula rebus sic stantibus, también conocida como imprevision
[Contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stanti-
bus intelliguntur. Que significa: “los contratos que tienen tracto sucesivo o plazo quedan
subordinados, a todo el tiempo, al mismo estado de subsistencia de las cosas”®. (Rodri-
gues Junior, 2006, pp. 35-37). Abeliuk Manasevich (2010), en el mismo sentido, alude
que "las partes estdn forzadas a cumplir las obligaciones emanadas de la convencién
siempre que subsistan las circunstancias bajo las cuales ésta se celebrd” (p. 842 y ss.).
Esta teoria tuvo acogida en el Derecho Internacional, principalmente debido a las
crisis economicas].

Entre los civilistas clasicos de nuestro pais, no hay mucha abertura para utili-
zar esta clausula en los contratos privados (ver; lllanes Rios y Dorr Zegers, 2000, p.
221-231), pero algunos autores modernos la han acogido’. Acompafiamos a Abeliuk
Manasevich (2010, p. 848) en el sentido de que esta clausula debiera ser acogida en
estrictas situaciones, siempre y cuando no se preste a abusos, y en el caso que anali-
zamos, creemos que cuadra perfectamente su uso.

Lo primero a tener en cuenta, es que la imprevision no se confunde con el
caso fortuito o fuerza mayor:

...la fuerza mayor provoca una imposibilidad absoluta de cumplimiento,
mientras que la imprevisién ocasiona una dificultad mayor o menor, pero
que se traduce en un desembolso exagerado para el deudor; éste puede cum-
plir, pero con un gran sacrificio pecuniario; en el caso fortuito, no puede ha-
cerlo, y de ahi que la obligacion se extinga. En la imprevision normalmente
sélo se la modifica para restablecer el equilibrio. (Abeliuk Manasevich, 2010,
p. 843)

Para utilizar la clausula rebus sic stantibus, se hacen necesarios tres requisitos:
“1°. Que el contrato no sea de ejecucion instantdneg; (...) 2°. Debe tratarse de un impre-
visto sobreviniente; (...) 3° El cumplimiento de la obligacién debe importar al deudor un
desembolso exagerado” (Abeliuk Manasevich, 2010, pp. 844-845).

5N.d. R. Traduccion del autor del original en portugués.
7 Ver; Momberg Uribe (2010); Abeliuk Manasevich (2001, p. 763); Pefailillo Arevélo (2000); Caprile
Biermann (2007)
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Vemos que todo esto, cuadra perfectamente con el uso de la causal necesida-
des de la empresa para poner término a los contratos a plazo y a los contratos por
obra o faena. La necesidad de despido que surge por un hecho objetivo —es decir, un
factor del mercado y de la economia que ponga en peligro (o que pueda poner en
peligro) la continuidad de la empresa- es algo imprevisto y sobreviniente a la hora
de firmar un contrato atipico, que es por naturaleza de tracto sucesivo y que puede
resultar en excesiva onerosidad en caso de indemnizacién por término anticipado, en
los moldes planteados por nuestra actual jurisprudencia.

Obviamente, la idea no es que el trabajador se quede sin ningun tipo de in-
demnizacion por el término anticipado. La idea es que el magistrado pueda analizar
la situacion de forma holistica y proponer soluciones que no lleven a una carga ex-
tremadamente exagerada para el empleador, pero que tampoco dejen al trabajador
sin una indemnizacion por la ruptura contractual anticipada.

Ab initio, la doctrina apunta a dos soluciones para la imprevision, “...consistiria
la primera en abolir los efectos del contrato, facultdndose al juez para eximir a las partes
de las consecuencias futuras del acto. Otra solucién, menos radical, seria la revisién de las
estipulaciones del contrato para adaptarlo a las condiciones nuevas e imprevistas” (Me-
za Barros 2009, p. 128). No abogamos por la primera, porque saldria del objeto pro-
tector del Derecho del Trabajo, pero si nos inclinamos por la segunda, que “...puede
autorizar al juez para suspender temporalmente el cumplimiento, mientras subsistan las
circunstancias que imponen la extrema onerosidad, o para ir lisa y llanamente a la revi-
sién del contrato, modificando las prestaciones de las partes hasta eliminar el desequili-
brio producido” (Abeliuk Manasevich, 2010, p. 845).

En el caso concreto, una vez analizado por el magistrado que los problemas
econdémicos generados por el mercado, que golpean a la empresa en este dado mo-
mento, pueden ser superados a corto o medio plazo, no se configuraria una hipétesis
de uso de la necesidad de la empresa, ya que uno de los requisitos es que se trate de
una situacion “permanente”. Sin embargo, dentro de las posibilidades de la Teoria de
la Imprevisidn, esta situacion provisoria podria justificar la suspensién del contrato de
trabajo a plazo o por obra y servicio, hasta que la empresa se recupere, y luego dar
ejecucion al trabajo que contemplaba el profesional contratado a plazo o por obra.

De no ser posible esta recuperacion en corto o medio plazo, o de no ser posi-
ble visualizar una recuperacién dado el impacto de una situacién objetiva que gene-
re la urgencia del despido, lo mejor seria revisar las condiciones del contrato e in-
demnizar al trabajador, pero por un monto prudente, acorde con las limitaciones que
impone el Cédigo del Trabajo para los contratos indefinidos.

Ademas, debemos tener en cuenta que la Recomendacién N° 119 de la OIT
(1963), en su apartado 16.1, sugiere que los trabajadores desvinculados por reduc-
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cion de personal en este sentido deberian, en la medida de lo posible, gozar de prio-
ridad para ser readmitidos cuando el empleador vuelva a contratar trabajadores.

Esta posibilidad, podria ser positivada en Chile, ya que el proyecto de Ley Bo-
letin N°11274-13 (2017) de la Camara de Diputados, que modifica el Cédigo del Tra-
bajo en lo que respecta a la causal de despido consistente en las necesidades de la
empresa, establecimiento o servicio, pretende incluir el siguiente texto como inciso
del articulo 161 del Cédigo del Trabajo: “Con todo, superadas los factores perjudiciales
para la empresa, el empleador podrd priorizar la re contratacion de los trabajadores des-
vinculados en el caso de requerir servicios personales similares a los prestados anterior-
mente” (art. Unico, n° 1).

Un dltimo punto que hay que tener claro es que, en el enunciado del articulo
161 del Codigo del Trabajo (2003), uno de los ejemplos dados por el legislador com-
prende la racionalizacién o modernizacion del establecimiento o servicio, que ya
analizamos anteriormente.? Si estamos posicionando un argumento que autoriza el
término anticipado y la mitigacién de la indemnizacién en contratos atipicos, estas
situaciones deben ser aplicadas siempre y cuando las imprevisiones del contrato im-
posibiliten el cumplimiento del mismo. Si la racionalizacién y/o modernizaciéon no
reduce la capacidad econdmica del empleador, al contrario, pueden incluso significar
un aumento de ganancia por el menor empleo de recursos materiales y humanos en
el proceso productivo, en este caso, tampoco podriamos abogar por el uso de la ne-
cesidad de la empresa, menos por el no pago de una indemnizacién por término an-
ticipado, o su mitigacién a través de la teoria de la imprevision.

Con todo lo explicado, hay razones suficientes para que se aplique la teoria de
la imprevision al término anticipado de los contratos por obra o faena o a plazo fijo a
través de la construccion jurisprudencial, es decir, sin necesidad de una modificacion
legislativa.

Conclusiones

En este articulo, tuvimos como objetivos analizar la posibilidad de uso de la
causal necesidades de la empresa en los contratos atipicos y discutir las consecuen-
cias del término anticipado de los contratos a plazo fijo y por obra o faena, en razén
de la solucidon que nuestros tribunales, en general, dan para estas situaciones, cual

8 En aquella oportunidad, determinamos que es importante considerar que la causal en analisis es una
causal objetiva, por ende, la modernizacion o racionalizacion de la empresa debe tener en cuenta una
situacion objetiva que demande estos cambios como forma de permitir la continuidad del negocio o
su posicionamiento en el mercado competitivo. No se puede considerar que la voluntad del emplea-
dor de mejorar su sistema productivo para aumentar sus ganancias es una razén para el uso de la
causal del articulo 161 del Codigo del Trabajo, ya que estos transformaria la necesidad de la empresa
en una causal subjetiva u objetivo/subjetiva (hibrida).
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sea, el deber de pagar lo que el trabajador recibiria a titulo de remuneracion hasta el
vencimiento del plazo acordado o de la conclusién de la obra o faena pactada.

Teniendo en cuenta que la causal de necesidades de la empresa es una causal
objetiva, de ninguna forma se puede permitir que el mero arbitrio del empleador en
decidir la forma como organizar su proceso productivo incida en la posibilidad de
uso de esta causal de despido, so pena de convertirla en una causal objetivo-
subjetiva.

Por esta razoén, solamente en los casos en que la urgencia de la decision de
desconectar el trabajador de la empresa por una situacion ajena a la voluntad del
empleador, es que se permitira utilizar esta causal de despido. Ergo, no siendo una
decisidon empresarial, por no contener elementos subjetivos en el despido por nece-
sidad de la empresa, no generaria ningun problema para que el tribunal analizara sus
razones objetivas. Esta causal, no configurara una intromision en las decisiones em-
presariales (el qué, como y cuando de la produccién y del mercado), sino la verifica-
cion de las condiciones ajenas a la voluntad de las partes que permitieron el despido
objetivo.

Vimos también que, aunque en nuestra doctrina existen autores que abogan
por el no uso de las necesidades de la empresa en los contratos laborales atipicos,
acompanamos la doctrina mayoritaria, la jurisprudencia administrativa, y la parte de
la jurisprudencia judicial que permite el uso de esta causal en cualquier tipo de con-
trato, teniendo en cuenta, aun, que la propia letra de la ley determina: “Sin perjuicio
de lo senalado en los articulos precedentes [que significa incluir el término por venci-
miento del plazo convenido (Cédigo del Trabajo, 2003, art. 159, n° 4) y la conclusién
del trabajo o servicio (Codigo del Trabajo, 2003, art. 159, n° 5)] el empleador podrd
poner término al contrato de trabajo invocando como causal las necesidades de la em-
presa...” (Codigo del Trabajo, 2003, art. 161).

De ser asi, el proximo problema que argumentamos fue la extrema onerosi-
dad desencadenada por el término anticipado de los contratos a plazo fijo y por obra
o faena, en algunas situaciones ejemplificadas en nuestra investigacion, teniendo en
cuenta que, en aquellos ejemplos, la empresa tendria que soportar altos montos in-
demnizatorios si utiliza esta causal de despido.

Para mitigar esta onerosidad, y esta vez abogando por una doctrina minorita-
ria en nuestro pais, sugerimos la adopcion de la teoria de la imprevisién a través de la
construccion jurisprudencial (es decir, sin la necesidad de una modificacién legislati-
va), por el hecho de que las indemnizaciones por término anticipado de los contratos
laborales atipicos se regulan por el Derecho Civil. De esta forma, la necesidad de la
empresa se adecua perfectamente a las situaciones de la imprevisién civil, resultando
ser la mejor propuesta para solucionar estos casos y, mas alld, observar el cumpli-
miento del principio de la proteccién a la fuente de empleo.
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