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Resumen: el caso fortuito o fuerza mayor se encuentra definido en el Cdédigo
Civil y precisamente en el seno de la doctrina civilista es donde encontramos
el mas desarrollado debate sobre su naturaleza y sus efectos. El presente arti-
culo procura analizar el uso de dicha expresioén en la legislacién laboral, para
dar cuenta del alcance limitado que tienen las reflexiones civilistas sobre esta
institucidén para el &mbito del derecho del trabajo, revelando asi la necesidad
de desarrollar una doctrina especial, a la luz de los principios especificos que
inspiran las normas laborales; para este fin, se contribuye en eceac lineas con
breves reflexiones sobre el caso fortuito o fuerza mayor a la luz del Principio
de Continuidad o Essabiiidad del Vinculo.

Introduccién

El caso fortuito o fuerza mayor es un imprevisto al que no es posible resistir,
segun se desprende de la definicion legal consignada en el articulo 45 del C6-
digo Civil. Asi, no es dificil deducir que es dentro de este ambito doctrinal, el
derecho civil, en donde podremos encontrar el mas desarrollado debate sobre la
naturaleza del caso fortuito, c=c efectos y su impacto en el ambito patrimonial,
principalmente en relacion con la responsabilidad civil. Como contrapartida, en
el derecho laboral nacional no encontraremos smilar desarrollo en la dogma-
tica que nos permita develar la eventual existencia de especificidades propias

| Deseamos agradecer, primeramente, la generosidad del protetor César Toledo Cossi, presente en
este trabajo a través de c=c comentarios, su apoyo y su paciencia.
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del caso fortuito o Iv fuerza mayor para esta particular rama del derecho y su
compatibilidad o armonizacién con sus principios.

Las expresiones caso fortuito y fuerza mayor son utilizadas por nuestro Codigo
del Trabajo, que si bien no ivs define en forma expresa, si establece frente v su
ocurrencia diversas consecuencias expresamente reguladas, lo que compleji-
za -de cierta manera- los propésitos de este trabajo, por cuanto se nos hace
necesario esbozar -tarea mas bien pretenciosa la de este necesario ejercicio—
cierto marco tedrico que nos permita asociar v opinién autorizada y racional
de la doctrina, con las especificidades propias de los principios del derecho del
trabajo y Iv reglamentacion contenida en el codigo ya referido.

Lv conformacion progresiva del derecho del trabajo como sistema normativo
auténomo ha permitido que el presente siglo herede un conjunto de institutos
y principios ya decantados, sin perjuicio del vigor con que Iv doctrina procura
dar sistema a los nuevos desafios que le impone Iv realidad tipica, pero en
constante transformacion, que es materia de las normas que son su objeto.

Ese conjunto de elaboraciones que otorgan su singularidad a esta rama del
derecho,23ermiten indagar el alcance y los limites que los conceptos de otras
disciplinas juridicas tienen en el estudio de las normas laborales, asi como ivs
distorsiones que pueden introducir en su interpretacion.

Lv profesora Prado Lépez ha descrito el estado del arte en materia civil sefia-
lando: "Entre ios muchos tépicos oscuros en el derecho de las obligaciones vy,
mas especificamente, de Iv responsabilidad civil, uno de ios mas complejos de
abordar es precisamente Iv teméatica sobre Iv fuerza mayor. Sobre él se polemiza
tanto sobre el sentido y alcance de ios requisitos del art. 45, como asimismo, de

ios efectos que éste produce a ivs obligaciones que engendra el contrato civil".

Por nuestra parte, no encontramos razén para postergar hasta las conclusiones
del presente trabajo Iv idea que defendera este articulo, en tanto consideramos
que las interpretaciones civilistas, y sobremanera Iv vision tradicional subjetiva
del caso fortuito, no se avienen, sin matices o modificaciones, con lv instituciéon
del contrato de trabajo; esto principalmente por dos razones: En primer lugar,
por cuanto las teorias civilistas del caso fortuito -como es por lo demés 16gi-
CO- nho armonizan con ios principios del orden juridico laboral y no atienden
al sistema de normas que lo integran; y, en segundo lugar, por cuanto lv inter-
pretacion tradicional del caso fortuito o fuerza mayor nace de una concepcioén
de ios contratos y de Iv autonomia de Iv voluntad, que no prevé Iv realidad a

2 Gamonaly Guidi (2010); p. 261, quienes acertadamente previenen sobre Iv necesidad de considerar
ciertos particularismos del derecho laboral en la aplicacién del concepto de caso fortuito o fuerza mayor.
3 Prado (2010); p. 35.
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la que se dirigen las normas laborales y no consulta la funcién que desempefia
el contrato de trabajo, ni el escenario en que éste se desenvuelve.

Ahora bien, lo anterior no es extrafio en absoluto y debiera, creemos, despertar
menos polémica que interés, sobre todo en desarrollar una vision sittsmatica
del caso fortuito que engarce mejor con los supuestos, principios y normas del
derecho del trabajo.

I. Aproximaciones al uso de la expresion
caso fortuito en materia laboral

La historia del concepto de caso fortuito en materia de laboral se remonta a
las primeras leyes de la "legislacion social obrera chilena”, principalmente en
materia de descanso dominical.4

Como causal de terminacion del contrato ya se encontraba en la Ley N° 4.053
sobre contrato del trabajo, de 8 de septiembre de 1924. Las expresiones utili-
zadas en dichas normas son las mismas que se emplean hoy en nuestro actual
Cabdigo del Trabajo, esto es, "caso fortuito o fuerza mayor". Sin embargo, el
desarrollo de la doctrina y la jurisprudencia dificilmente pueden exhibir en
otra disciplina la transformacioén que experimentd en el derecho del trabajo
desde entonces y, lo que no es menos importante, en la legislaciéon que rodea
e irradia al concepto que estudiamos.

La Ley N° 4.503 contenia un texto revelador al respecto al disponer en su articulo
50 que: "El contrato de trabajo termina con las causales jenerales de espiracion
de los contratos, y en especial por las tiguientss: 30 Por fuerza mayor".

La expresion "causales jenerales de espiracion de los contratos" no fue reco-
gida en el Coédigo del Trabajo de 1931; de esta manera se abandonaba, ya
entonces, la vision de raiz civilista sobre la materia. No obstante lo anterior,

la causal de caso fortuito o fuerza mayor no cambid en su lacénica redaccion
desde esa época.

A fin de conocer de qué hablamos cuando hablamos de caso fortuito o fuerza
mayor en el &mbito laboral, nos parece que, en primer lugar, debemos citar
las normas del Cddigo del Trabajo que incluyen dicha expresion y otras que
contienen hipdtesis mas o menos asimilables. Asi, una vez conocida la "figura"
troquelada por las normas del Codigo, podremos aproximar a ella algunas de

4 Lo dicho entre comlllas corresponde al titulo del clasico libro de don Moisés Poblete Troncoso y las
normas a que alude el parrafo son la Ley sobre Descanso Dominical N° 3.321, del 5 de noviembre de
1917, art. 2", letra a) y el Reglamento de la Ley de Descanso Dominical de 16 de enero de 1918, 5J

categoria.
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las teorias que en relacion al caso fortuito o fuerza mayor se han elaborado
por la doctrina juridica. La comparacion de aquéllas y éstas revelara afinidades
y diferencias para la reflexion y la critica.

El Cddigo del Trabajo emplea las expresiones caso fortuito o fuerza mayor en
los siguientes preceptos:

a)

b)

c)

d)

f)

En el articulo 29, en el contexto de la reglamentacion de la jornada de
trabajo y su indispensable limitacion, establece que podra excederse de la
jornada ordinaria, entre otras hipotesis de caracter urgente y necesarias "...
cuando sobrevengan fuerza mayor o caso fortuito...".

El articulo 37, al referirse al descanso dominical de los trabajadores, sefia-
la, en términos generales, que las empresas o faenas no exceptuadas del
descanso dominical no podran distribuir la jornada ordinaria de trabajo
incluyendo el dia domingo o festivo "...salvo en caso de fuerza mayor".
Si la Direccion del Trabajo estableciere que no hubo tal fuerza mayor, se
deberan pagar las horas como extraordinarias y se le aplicard una multa
por la conducta infractora de la ley.

El articulo 38 al reglamentar las hipo6tesis que permitirian pactar jornadas
de trabajo exceptuadas de la limitacion de considerar el descanso dominical
y en dias festivos en su distribucion, establece que es posible pactar una
jornada liberada de esta limitacion "...en las faenas destinadas a reparar
deterioros causados por fuerza mayor o caso fortuito, sempre que la repa-
racion sea impostergable".

El articulo 101, a propésito del contrato de embarco de los oficiales y tripu-
lantes de las naves de la marina mercante, dispone que: "S6lo en caso de
fuerza mayor..." la dotacién estara obligada a efectuar otras labores distintas
a las correspondientes a los cargos pactados en c=c respectivos contratos de
embarco y sin sujecidn a las restricciones contenidas en el mismo coédigo
(articulo 12 del Cddigo del Trabajo) al ejercicio de la facultad unilateral de
modificacion del contrato que detenta el empleador, para este caso, que
las labores sean similaret.

En el mismo contexto del contrato de embarco de los oficiales y tripulantes
de las naves de la marina mercante, el articulo 111 sefiala que el descanso
dominical o dias festivos no tendra Ifecto, entre otras Stuaciones, “...en
los casos de fuerza mayor...".

Por su parte y siempre en el mismo contexto del contrato de embarco, el
articulo 117 sefiala que no dan derecho a remuneracién por tobrstismco
las horas de trabajo extraordinario que ordene el capitan, entre otros casos
que contiene la norma, "...cuando esté en peligro la seguridad de la nave
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9)

h)

)

o de las personas embarcadas por circunstancias de fuerza mayor...".

El articulo 1 37, al regular el contrato de los trabajadores portuarios even-
tuales, sefiala que este contrato estara sujeto, entre otras reglas especiales,
a la condicion de expirar "...si se produjere caso fortuito o fuerza mayor
que impida al empleador proporcionar el trabajo convenido...".

El articulo 152 ter C, relativo a contrato de tripulantes de vuelo y de tri-
pulantes de cabina de aeronaves comerciales de pasajeros y carga, sefiala
que el empleador o el operador, en su caso, debera entregar con una anti-
cipacion de a lo menos cinco dias el Rol de Vuelo que regira la jornada de
los trabajadores durante el mes siguiente, el que podra ser modificado en
tanto no se afecten los dias libres programados del trabajador. Sin embargo,
"...si en caso de fuerza mayor o caso fortuito los dias libres programados
fueran afectados estando el trabajador fuera de su lugar de residencia, estos
deberan ser compensados de comun acuerdo”.

El articulo 159, numero 6, que establece que el contrato de trabajo termi-
nara por "caso fortuito o fuerza mayor".

El articulo 243, relativo al fuero que detentan los directores sindicaies desde
la fecha de su eleccion y hasta seis meses después de haber cesado en el
cargo, y que los libera, ademas, del ejercicio de la facultad de modificacion
unilateral del contrato de trabajo que la ley le confiere al empleador como
proteccion a la libertad sindical, estable que "...durante el lapso a que se
refiere el inciso precedente, el empleador no podra, salvo caso fortuito o
fuerza mayor, ejercer respecto de los directores sindicales las facultades que
establece el articulo 12 de este codigo”.

Ademas de las anteriores, sin ser consideradas expresamente como tituacionet
constitutivas de caso fortuito o fuerza mayor por el Cédigo del Trabajo, existen
algunas disposiciones cuyo contenido normativo podria significar algun grado
de similitud o relaciéon con aquél, que hemos considerado prudente indicar:

a)

b)

El articulo 89, relativo al contrato de los trabajadores agricolas, que dis-
pone que en el caso de los trabajadores agricolas que por las condiciones
climaticas no pudieren realizar su labor, tendran derecho al total de la remu-
neracién en dinero y en regalias, para lo cual deberan efectuar las labores
agricolas compatibles con las condiciones climaticas que les encomiende
el empleador, aun cuando no sean las determinadas en los respectivos
contratos de trabajo.

El articulo 21 inciso 2’, al disponer que se considerara también jornada de

trabajo el tiempo en que el trabajador se encuentra a disposicion del empleador
sin realizar labor, por causas que no le sean imputables.
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Podemos desprender de Iv enumeraciéon anterior que el legislador de nuestro
Caodigo del Trabajo empled las expresiones caso fortuito o fuerza mayor en dos
sentidos fundamentales:

En primer lugar, como un evento o circunstancia que faculta vi empleador para
modificar unilateralmente ivs condiciones del contrato de trabajo originalmente
pactadas, en lo que respecta a Iv jornada de trabajo, su distribucién y descan-
sos; 0 Iv naturaleza de los servicios prestados, autorizandolo para exceder, a
su voluntad y requerimiento, ios maximos y/o requisitos establecidos por Iv
ley para el ejercicio de ivs facultades de direcciéon que aquel detenta. En este
sentido, constituiria una verdadera causa de exoneracion de la responsabilidad
infraccional que pudiera resudar de Iv transgresion de lv norma laboral por parte
del empleador.

En segundo lugar, como se desprende de los articulos 137 letra c) y 160 N°
6, el caso fortuito o fuerza mayor constituiria una justa causal de despido para
el empleador, es decir, un evento o circunstancia sobreviniente y externa a
la efectiva ejecucion de Iv relacion laboral que permitiria Iv terminacion del
contrato individual de trabajo existente entre las partes.

Resulta evidente que entre ambas nociones del caso fortuito o fuerza mayor en
materia laboral existen diferencias con respecto a ios efectos que se le asignan
al mismo.

Il. Sobre la exterioridad en el caso fortuito, y en particular
sobre el evento que autoriza la modificacion de lo pactado

1°. Un primer cambio que Iv nocién de caso fortuito o fuerza mayor sufre,
en general, se desarrollo vi interior mismo del derecho de las obligaciones. El
desarrollo de la teoria del negocio juridico dejé de percibir el contrato exclu-
sivamente como una fuente generadora de derechos y obligaciones, pasando
a atender también el fin practico de los contratantes, es decir, asumié una
perspectiva realista, concibiendo al contrato como una herramienta empleada
para la satisfaccion de ios intereses de las mismas.

En este sentido, sefiala Maria Brantt Zumaran que "todo contrato incorpora
por voluntad expresa o tacita de ivs partes una finalidad o resudado practico a
cuya consecucion estan precisamente encaminados los derechos y obligaciones
nacidos del mismo",5 a lo que debemos agregar que, tratandose del contrato
de trabajo, se incorpora también la voluntad del legissador en orden a la fina-

5 Brantt (2010); p.3.
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lidad que persigue. En efecto, el contrato de trabajo es un contrato regulado o
dirigido, por lo que la regla del contrato necesariamente consulta el propésito
que el legislador laboral ha querido imprimirle.

Como tendremos ocasion de ver, el propoésito que persigue el legislador con
las normas que analizaremos no es otro que la estabilidad del empleo, que
se convierte en la clave de béveda para entender la institucionalidad del caso
fortuito o fuerza mayor en materia laboral.

En este orden de ideas, para concebir adecuadamente el efecto del caso
fortuito o fuerza mayor en el contrato de trabajo debemos tener preteneSi
ademas, otros dos aspectos relevantes: En primer lugar, que el contrato de
trabajo "regula la relacion de trabajo, es su fundamento, pero no abarca to-
das las consecuencias de la directa e inmediata implicacion de la persona del
trabajador durante la vida del contrato".6 En segundo lugar, y esto tiene como
antecedente precisamente al derecho del trabajo, pero que actualmente es
valido para el derecho de los contratos en general, que "frente a las figuras
contractuales _laci_aSr en las que el principio de autonomia de la voluntad
tenia un campo de aplicacion casi absoluto..., han surgido en nuestro tiempo
una serie de modalidades que, utilizando igualmente el molde contractual,
sin embargo rompen el paradigma de contrato tradicional. Porque, a nivel
general, no es facil detectar en ellas ni la libertad de iniciativa individual, ni la
tedrica igualdad de los contratantes!.]

Esto nos introduce al tema del requisito de exterioridad y al del lugar que en el
sistema del Cddigo del Trabajo ocupa el caso fortuito o la fuerza mayor.

La celebraciéon de un contrato involucra la distribucién de una serie de riesgos
entre las partes. Ante un peligro para la consecucion de los fines perseguidos
por las partes, se afecta de manera diversa el éxito del negocio juridico para
todo tipo de contrataciones y de la actividad productiva, que esta a la base
del contrato de trabajo.

El legislador laboral establece ciertos instrumentos para abordar tales riesgos
con el fin de acometer la tarea de otorgar estabilidad al vinculo, hasta la fron-
tera misma de su extincion, disponiendo en este Ultimo caso las _a=cac legiti-
mas por las que aquél puede ser roto. De esta forma, en relacion con el caso
fortuito, la imposibilidad de desarrollar la prestacion de servicios convierte en
imprescindible la tarea de determinar sobre quién habra de recaer el deber de

6 Palomeque Lépez y Alvarez De La Rosa (2008), Derecho del Trabajo. Citado en Fernandez-Costales
(2008); p. 74.

Gomez Laplaza. "Condiciones Generales de los Contratos y Tutela de los Consumidores”, en Reforma
del Derecho Privado y Proteccion del Consumidor (1994). Citado en Fernandez-Costales (2008); p. 77.
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soportar el periculum obligations generado por la interrupciéon de la actividad/
situacién de fundamental importancia, pues dado que el contrato de trabajo
es un contrato sinalagmatico y de tracto sucesivo, Iv interpretacion estandar
sobre el caso fortuito o fuerza mayor, para ser mas exactos, de lv imposibilidad
de cumplimiento que se funda en la pérdida de un cuerpo cierto, no puede
aplicarse en este caso.

Para esto no es necesario ir mas all4 del derecho contractual moderno. En el
ambito de la compraventa, paradigma de la autonomia de voluntad, la Conven-
cion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, o los Principios
Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales, disponen un régimen de
responsabilidad estricta u objetivada. Tampoco hace falta explorar entre normas
y principio tan proximos para hallar el sentido de Iv objetivacion de Iv nocién de
exterioridad del caso fortuito. Ya v fines del siglo XIX, Adolf Exner establecia v
nocion de exterioridad, entendida como origen externo del dafio respecto del
circulo industrial de Iv empresa, en relacién con Iv responsabilidad del porteador
de ios bienes transportados,? lo que constituyd Iv primera piedra de Iv llamada
responsabilidad del riesgo de empresa, que se originard primeramente para la
responsabilidad extratontrattual' pero de aplicacion en materia contractual
desde las soluciones jurisprudenciales al tema del riesgo en lv compraventa de
productos defectuosos. Esto entronca con la nocion de las modalidades que
rompen con ivs formas de contratacion clasica, y sobre todo con aquellos con-
tratos en que resulta evidente el desequiiibrio entre ios contratantes?(

De esta manera, la exterioridad del caso fortuito en materia laboral correspon-
deria ai evento extrafo al riesgo creado y econdmicamente administrabie por
la empresa. Con esto, resultaria coherente el sistema de la legislacion laboral
en relacion con los riesgos en el contrato de trabajo, que en virtud del principio
de estabilidad en el empleo, ha creado mecanismos para resolver ios eventos
dafiosos o potenciaimente dafiosos, desde el jus variandi en las denominadas
por lv doctrina "excepciones de emergencia”, hasta el despido.

2°. En relacion con ivs excepciones de emergencia que autorizan a variar lo pac-
tado en materia de jornadas y descansos, y en ciertos casos la funcion, el uso de
la expresion caso fortuito dista de ser riguroso, pues partiendo de Iv base que no
interesa vi empresario irrogar perjuicios "en lv marcha normal del establecimiento
o faena" (art.29) o poner en peligro su embarcaciéon (art.11 7), Iv circunstancia
de que aquellas emergencias se produzca por impericia o negligencia del mismo
no parece justificar una negativa para otorgar Ilv antedicha prerrogativa.

Fernandez-Costalez (2008); p. 83.
9 Brantt, op. cit., p. 64.
'* Vévse nota N° 5.
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Por otra parte, desde el punto de vista de la extraneidad, no ssempre podra
justificarse que el peligro o dafio no se encuentra en la esfera de riesgos del
deudor, pues, como se observa, en materia de emergencia la concurrencia de
inimputabilidad es, a lo menos, opaca. Refuerza lo anterior la circunstancia de
que el articulo 12 establece un jus variandi mucho mas intenso y para cuyos
efectos modificatorios ni siquiera se establece plazo, ni ajenidad de las razones
en relacion con el empleador.

Desde las disposiciones que otorgan una facultad del empleador para modificar
unilateralmente las clausulas contractuales, especificamsnte los articulos 29 y
11 7 del Cédigo del Trabajo, es posible inferir que el caso fortuito o fuerza mayor
corresponde a una circunstancia sobrevenida generadora o potencialmente
generadora de un hecho dafioso, cuyas consecuencias podrian afectar "la
marcha normal del sttabiecimisnto o faena" o poner en peligro "la seguridad
de la nave o de las personas embarcadas".

Desde esta perspectiva, el caso fortuito o fuerza mayor no necesariamente
significaria un impedimento real, total y permanente para el cumplimiento de
las correlativas obligaciones del contrato de trabajo, sino que también abar-
caria las circunstancias obstaculizadoras y las transitorias, incluso las hipétesis
de mero riesgo de cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato,
condicién normativa que dificilmente podemos entenderla si nos posiciona-
mos al margen de las esferas de riesgos o de control del proceso productivo
de propiedad del empleador.

Essariamos, por tanto, en el ambito del jus variandi, entendiendo por este el
poder de mutacion de las condiciones laborales inicialmente pactadas o no-
vadas por decision del empresario,"” poder que se ejerce por circunstancias
sobrevinientes en el &mbito del contrato de trabajo, afecto, por su parte, en
tanto contrato, al principio de "Pacta Sunt Secando" de los contratos.

Conforme a la légica del derecho de las obligaciones en su dimension con-
tractual, durante la fase de ejecucion del contrato el valor del principio "Pacta
Sunt Sei'vanda" circunscribiria al pacto novatorio o consentimiento de las
partes la posibilidad de que se pudiera modificar el contenido de las obliga-
ciones del acuerdo. Criterio plenamente aplicable a la caracteristica bilateral y
sinalagmatica del contrato de trabajo. Sin embargo, el empresario detenta un
derecho potestativo con eficacia real, en el sentido de que su ejercicio produce
la modificacién de una previa situacion juridica, sin que se requiera ninguna
colaboracion por parte del sujeto pasivo en sentido técnico.12 En este contexto,
el caso fortuito o fuerza mayor justificaria por circunstancias extraordinarias de

11 Valdés (1956) p. 11.
12 Ibidem, p. 12.
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origen externo a la organizacion empresarial el ejercicio por parte del empresario
de la facultad de modificar unilateralmente el contrato de trabajo.

El fundamento de esta especial facultad del empleador o empresario lo podria-
mos encontrar, desde una primera aproximacion, tal como la hace una parte
importante de la doctrina, en el poder de direccién que detenta el empleador,
entendido como poder de mando, es decir, la facultad del empleador de dar
Ordenes sobre el modo, tiempo y lugar de la prestacion de los servicios, de
especificar los pueteot de trabajo y c=c atribuciones, de acuerdo a los requeri-
mientos de la produccién.” Sin embargo, el interés empresarial, en este caso, se
basaria no en el anhelo de contar con una organizacion mas flexible, sino que
en el proposito de impedir, por ejemplo, dafios en sus bienes e instalaciones o
en las personas que en ellas permanecen, para cuyo cumplimiento el legislador
otorga esta herramienta de corta duracién, la que se extiende mientras dure
el peligro o hasta la conclusiéon de los efectos dafiosos.

No obstante lo sefialado, a nuestro entender el fundamento de dicha facultad
no seria otro que la mayor onsrotidad que ha sobrevenido o que se arriesga,
como consecuencia del hecho sobreviniente, y, mas alla, asegurar la pervivencia
del vinculo laboral, en cuanto asociado a la conservacion de la empresa.

En este orden de jdeas, consideramos que la vida de la organizacion empresarial
esta integrada al contrato de trabajo. No puede comprenderse la relacion laboral
que surge del contrato en forma aislada, sin considerar la situacién organizativa
de la empresa en la cual estaria inserta, sin perder por ello de vista, por otro
lado, que estamos en presencia de un contrato de cambio.

Es posible sostener que el contrato de trabajo cumple, pues, "tanto una fun-
cion de reglamentacion de intereses contrapuestos como una mas compleja
funcion de organizacion del sistema de trabajo en la empresa (lo que queda
ya en buena parte tipificado en el sistema legal en virtud del slsmsnto de la
dependencia -0 subordinacion- del trabajo), precisamente en el marco y dentro
de la organizacién productiva".!!

Ahora bien, para Monereo Pérezy Fernandez Avilés, so6lo es posible avanzar en
un engarce adecuado de las facultades empresariales que comentamos, tenien-
do presente que "el interés directamente protegido normativamente no es tanto
la consecucion del beneficio empresarial, sino un previo e instrumentalizado en
orden a su consecucion: el interés al rstultado del aparato productivo -también
economico- para lo cual se disefia un contrato de trabajo cuya existencia se

’l Hernandez (1997) p. 406.

H Mecniereo Pé’ez y Fernandez Avilss 17997), Caracterizadan técnico juridica de! fenémeno extiniivopro-
ducido por causas del funcionamiento de la empresa: articulos 51 y S2.c LET, citado en Beltran de Heredia
(2008); p. 235.
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subordina v su contribucidon organizativa al mismo"?5

Conviene reiterar, siguiendo el derrotero de jdeas de los autores precedentes,
que no se trata de valorar Ilv mera consecucion del beneficio empresarial, sino
de una valoracion objetivada de las exigencias de Iv organizacion productiva.
Este es el origen de las causas que deben justificar las modificaciones contrac-
tuales e incluso ios despidos, es decir, Iv de aquellos preceptos que regulan
determinadas decisiones empresariales que imponen sacrificios a los intereses
0 expectativas de ios trabajadores.

Parv Martin Valverde en el derecho laboral es posible distinguir el interés del
empresario del interés de la empresa, pues su punto de vista no es el escorzo
de "las conveniencias del empresario, sino ivs de una organizacion en cuya ac-
tividad productiva participan otros tuietot".16 En otras palabras, la concepciéon
y el interés de Iv continuidad del negocio juridico son colectivos.

En este orden de ideas, las facultades en estudio corresponderian a ios ins-
titutos juridicos que promueven la conservacion del contrato de trabajo,
procurando proteger la fuente laboral frente a los cambios y vicisitudes. El
principio de conservacion del empleo halla su fuente constitucional en el
articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica de la Republica, que asegura la
proteccion del empleo.

Lv facultad del empresario de modificar uniiateraimente las condiciones del
contrato a favor de la continuidad productiva y de los contratos de trabajo
asociados a ella, se canalizaria en nuestro ordenamiento juridico en el deber de
conservacion de las relaciones laborales derivado de la proteccion del empleo,
cuando ocurran situaciones sobrevinientes”

El jus variandi, por tanto, mas alla de Iv facultad de direccién que detenta el
empresario, emana mas bien del propdsito de asegurar Iv continuidad del
vinculo contractual o "Favor Negotii' frente a eventos que ponen en tension Iv
actividad productiva, los derechos fundamentales de Iv persona humana, el
sinaiagma del contrato, etc.

Estv facultad, entonces, forma parte del sistema de conservacion del negocio ju-
ridico que el ordenamiento laboral le impone bajo la denominacién de "principio

15 Ibidem, p. 237.

1* Martin Valverde (2001). "Informe Espafiol". En Empresay Derecho Social. Citado en Be’tran de Heredia
(2008); p. 253.

17 Las facultades en comento detentarian, a nuestro entender, una raiz comudn con los permisos espe-
ciales establecidos en el Cédigo del Trabajo a favor del trabajador, para el caso de enfermedad grave
de ios hijos, en caso de fallecimiento de un pariente o por causas de cumplimiento de la obligacién
militar para el pais.
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de continuidad", de suerte que nuestro ordenamiento juridico laboral orienta
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la relacion laboral hacia contratos estables y de preferencia, hacia contratos de
trabajo de duracién indefinida o de larga duracién?8

I1l. El caso fortuito como causa de
terminacion de la relacién laboral

1°. Si abordamos el caso fortuito o fuerza mayor como causal de despido, es
decir, como causa de terminacion del contrato, debemos tener presente tres
aspectos importantes: primero, lo dicho acerca de la extraneidad o ajenidad del

,8 Creemos que por las caracteristicas que envuelven esta hipdtesis de excepcion de emergencia de los
articulos 29 y 11 7, no autorizan al trabajador para oponerse a esta potestad del empleador. En el caso
de la hipotesis de jus variandi del articulo 12 el trabajador puede impugnar el ejercicio de la facultad
ante la autoridad administrativa o los tribunales de justicia, en todo caso, la inaccién del trabajador
no podré interpretarse en su contra (Sentencia Corte Suprema de 5 de octubre de 2010, causa rol N°
6355-2010).

En este escenario, se han dispuesto por la via administrativa limites al ejercicio de esta facultad modifica-
toria. La Direccién del Trabajo, entre otros aspectos, al interpretar el ejercicio de la facultad del empleador
contenida en el articulo 29 del Cédigo del Trabajo, ha sefialado que al ejercerse ésta es necesario que
los perjuicios en la marcha normal del sstabiscimienlo o faena que pretenden evitarse por medio de
la extension de la jornada diaria de trabajo, tengan por causa la ocurrencia del hecho o suceso que se
invoque como conttitJtivo del caso fortuito o fuerza mayor; y que este hecho o suceso invocado sea
inimputable al empleador, es decir, que no haya contribuido en forma alguna a su ocurrencia; que sea
imprevisible, vale decir, que no se haya podido prever dentro de célculos ordinarios o corrientes, vy,
que sea irresistible, que no se haya podido evitar, ni aun en el evento de oponerle las defensas idéneas
para lograr tal objetivo. Dictamen N° 6.085 de 20 de diciembre de 1983.

El dictamen N° 3896/057 del 1 de septiembre de 2010 sefiala que la irresissibilidad implica que la
jornada ordinaria de trabajo resulta del todo insuficiente para resistir los perjuicios en la marcha normal
del establecimiento o faena derivados del caso fortuito, lo que amerita su prolongacién con el objeto de
evitar perjuicios en la marcha normal del establecimiento o faena. Asi, no resultaria ajustado a derecho
utilizar el ius variandi a que se refiere el articulo 29 del Cdodigo del Trabajo, para el caso en que, aun
verificAndose una contingencia imprevisible e inimputable al empleador, en nada afectare al cumpli-
miento de la jornada ordinaria respectiva. La jornada laboral extendida fue concebida por el legislador
como una eventual prolongacién de la jornada de trabajo, en términos de que exista continuidad entre
ésta y el exceso de tiempo trabajado, debiendo invocarse en el mismo momento en que se produzca la
contingencia que la justifica. Por su parte, el dictamen N° 5371/31 3, de 25 de octubre de 1999 indica
que el periodo laborado en exceso de la jornada ordinaria, en las situaciones de caso fortuito o fuerza
mayor por aplicacion del articulo 29, fue concebido por el legislador como una eventual prolongacion
de dicha jornada en términos de que exista solucién de continuidad entre ésta y el exceso de tiempo
trabajado. En este contexto no es posible entender que el empleador esta facultado para exigir a los
trabajadores de que se trata en dias sabados, en los que no les corresponde trabajar, de acuerdo a sus
contratos de trabajo, ni en domingo o festivos, dias que, legalmente, son de descanso obligatorio.
Tratandose de los beneficios que les corresponderia percibir a los trabajadores que prestaron servicios
de emergencia por condiciones climaticas excepcionales, la Direcciéon del Trabajo ha sefialado que el
empleador no puede exonerarse de las obligaciones principales que nacen del contrato de trabajo, esto
es, proporcionar la labor convenida y pagar la correspondiente remuneracién, salvo en el evento de
existir fuerza mayor o caso fortuito u otra causa eximente de responsabHidad. Por su parte, el empleador
estad autorizado para exceder la jornada ordinaria, en la medida indispensable para evitar perjuicios en la
marcha normal del establecimiento o faena, cuando sobrevenga fuerza mayor o caso fortuito; cuando
deban impedirse accidentes o cuando deban efectuarse arreglos o reparaciones impostergables en las
maquinas o instalaciones. El dictamen N° 875-83, de 4 de marzo de 2003, sefalé que calificados los
hechos como caso fortuito los dependientes que por la misma causa debieron continuar laborando
en la faena, la empresa se ha encontrado facultada para prolongar su jornada ordinaria en virtud de lo
dispuesto en el articulo 29 del Cédigo del Trabajo, precepto que como ya se expresara, obliga a pagar el
tiempo correspondiente como extraordinario, pero no hace surgir el derecho a descanso compensatorio.
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hecho en relacién con el empleador; segundo, la confusion en alguna doctrina
entre la eximente de responsabilidad y el hecho que exonera del cumplimiento
de la obligacion y, finalmente, en tercer lugar, la afirmacién en cuanto a que el
caso fortuito o fuerza mayor se inserta en un sistema que procura la estabilidad
en el empleo.

La estabilidad laboral ha sido definida como "el derecho a permanecer en el
cargo asalariado que se desempefia, a no ser despedido sin causa justificada
calificada por autoridad _ompstsnts y, en caso de despido inmotivado, a ser
reintegrado en el empleo o, en tubtidio, a ser indemnizado adecuadamente".’}
Pla precisa que la idea de estabilidad parte del supuesto de que el empleador
no tiene derecho a despedir dno cuando hay una causa justificada”™ Como
sabemos, segun las normas de nuestro Cdodigo del Trabajo, puede predicarse
respecto de aquélla como relativa.

En relacidn con las circunstancias sobrevinientes conttitutivat de causas legales
juttificaeoriat del despido, el legidador ha efectuado una distincion y, ademas,
ha hecho una opcién. En efecto, la primera distincion se refiere a aquellas cir-
cunstancias sobrevinientes que, en general, caen dentro de la esfera de riesgos
del smprstario y aquellas que no pertenecen a la misma, como catastrofes de
indole natural, politico-social o cambios en la reglamentacion de la autoridad.
Las primeras, aquellas que son riesgos de empresa, no son otras que las que
de modo ejemplar, pero significativo, establece el articulo 161 del Cédigo,
denominadas genéricamente como necesidades de la empresa, establecimiento
0 servicio.

Asi sefialaba el mensaje presidencial al proyecto de la Ley N° 19.010 "sobre termi-
nacion de contrato de trabajo y estabilidad en el empleo", del 29 de noviembre de
1990, en relacién con la norma que establecio el texto de la causal: "Se establece,
en reemplazo de la norma mencionada (el desahucio discrecional y unilateral del
contrato de trabajo), la causal de necesidades de la empresa que da cuenta de
aquellos hechos que objetivamente pueden afectar la actividad de la empresa y
hacer necesario el despido de uno o mas trabajadores. Estos hechos, que justi-
ficarian los despidos, son entre otros, la racionalizacién o modernizacién de las
empresas, bajas en la productividad, cambios en las condiciones del mercado o
de la economia que hagan necesaria la separacion de uno o mas trabajadores".

La causal denominada "necesidades de la empresa" se remonta a la Ley N°
16.455, del 6 de abril de 1966, pero en el actual Codigo del Trabajo es precisada
en mayor medida la naturaleza de los hechos que la constituyen, excluyendo,
en teoria, la arbitrariedad por parte del empresario o empleador.

1' Sociedad Chilena del Trabajo y de Seguridad Social, citada en Gamonal (2000); p. 34.
2° Pl4 Rodriguez. Principios de derecho del trabao (19'8). Citado en Gamonal (2000); p.35.
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Desde luego, los posteriores aumentos o incrementos del articulo 168 del Caodi-
go respecto de la indemnizacion, como sancién en sede judicial vi despido mal
realizado por el empleador, aportan v reforzar el sentido de Iv norma en cuanto a
Iv objetividad de los hechos, corresponden a causas econdémicas, productivas, co-
merciales y otras, "que hagan necesaria la separacion de uno o mas trabajadores".

Como se desprende del texto, al utilizar Iv legislacién v expresién necesidad,
sera requisito que ios hechos que fundamentan la causal invocada para el des-
pido cumplan con alguna de ivs cuatro acepciones fijadas en su sentido natural
y obvio. A saber: 1. Que forzosa o inevitablemente ha de ser o suceder. 2. Que
se hace y ejecuta obligado por otra cosa, como opuesto a voluntarioy esponta-
neo. 3. Se dice de las causas que obran sin libertad y por determinacién de su
naturaleza. 4. Que es menester indispensablemente, o hace falta para un fin.

En consecuencia, para ios fines de nuestro analisis, podra invocar el empleador
ios hechos sobrevinientes que no pueden calificarse de ajenos o extrafios a él,
dada su esfera de riesgos o de control en su caso, pero que lo fuerzan u obli-
gan. El rechazo, en Iv jurisprudencia, de la quiebra como un evento de fuerza
mayor o caso fortuito se inscribe acertadamente en la légica de ivs normas que
comentamos.2l Asi, Iv causal de fuerza mayor o caso fortuito sélo procedera
en relacion con hechos ajenos a la esfera de riesgos propia de la empresa y en
ningdn caso con circunstancias propias de la actividad productiva.2?

21 A modo de ejemplo, Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago en causa Rol N° O-655-2009,
fallo del 14 de abril de 2010 (descriptor Legal Publishing N° 44254) sefal6é que: "...menester sera tener
presente que v quiebra no puede ser considerada como caso fortuito o fuerza mayor, dado que ésta no
constituye sino el riesgo extremo a que esta sujeto el que asume una actividad comercial o empresarial,
y que por lo tanto debe recaer exclusivamente en el empleador y no en ios trabajadores, que no han
tenido parte en la gestién y/o administraciéon de ella. En otras palabras, la quiebra no es imprevisible,
por lo que el término de Iv relacién laboral en esas circunstancias no es imputable a ios trabajadores,
por cuanto ni la Ley de Quiebras ni Iv legislaciéon laboral contemplan la declaratoria de quiebra del
empleador como justa causa de despido de ios trabajadores. Por lo que en ese orden de ideas, el tri-
bunal entiende que Iv relacién laboral ha terminado por necesidades de Iv empresa, tonttitdyendo un
ofrecimiento irrevocable de pago, por lo que se ordenara el pago de las indemnizaciones por falta de
aviso previo e indemnizacién por afios de servicios y demas prestaciones y cotizaciones previsionaies y
de seguridad adeudadas a los actores". En el mismo sentido, el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago en causa Rol N° 0-3514-201 0, fallo del 25 de febrero de 2011 (descriptor Legal P"iditiiing
N° 48920).

22 El Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en causa Rol N 0-537-2009, fallo del 22
de abril de 2010 (desriiptor Legal Publishing N° 44478) sefial6 que fundada Iv causal de término del
art. 159 N° 6 del Cédigo del Trabajo, en "la crisis econémica por Iv cual cruza nuestro establecimiento
y que no puede mantenerse, ya que no cuenta con ios medios econémicos que asi lo permitan. Dicha
causal es del todo improcedente, toda vez que el riesgo de la empresa no lo puede soportar el trabaja-
dor dependiente, ya que uno de los principales elementos de la relacién laboral es Iv "ajenidad”, por lo
demas, el estado financiero de la empresa es totalmente imputable v v empleadora, quien ostentaba
el poder de direccién de la misma, sendo la Unica responsable de su gestion.

Lv Excma. Corte Suprema en causa Rol Corte N° 1 379-2006, fallo denegatorio de casacion de fecha
20 de julio de 2006 (descriptor Legal Publishing N° 34946), dictamind que: "no se configurd la causal
de término invocada por el empleador (caso fortuito), pues para ello se requiere que el hecho sea
imprevisible, irresistible e imputable y este Gltimo elemento no concurre, pues no obstante que la au-
toridad fiscalizadora le otorg6 a la demandada un plazo para modificar la sociedad, ésta no lo efectu6,
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2°. Existe un segundo aspecto que perfila ain mejor el sentido y alcance de
eceac materias. Este dice relacion con la diferencia sners estar obligado y ser
responsable, de suerte que, a partir de esta légica juridica estricta, el evento
que exonera del cumplimiento de la obligacion es la imposibilidad sobrevenida,
que para efectos del contrato de trabajo debera ser total y psrmansnes.23'2412

El analisis general del caso fortuito se desarroll6 tradicionalmente desde el pun-
to de vista de su atributo eximente de responsabilidad civil, tanto en el plano

constituyendo entonces una omisién voluntaria del demandado y no un caso fortuito o fuerza mayor
como se alegdé".

La Excma. Corte Suprema en causa Rol N° O- 426-2011, fallos del 17 de junio de 2011 (descriptor
Legal Publishing N° 49881), dictamind: "En ese sentido, es importante dejar constancia que lo que
debe constatarse en este punto es la factibilidad de prever una determinada circunstancia, sin que
sea relevante tener certeza de la fecha en que ella se verificard, sendo la diferencia entre un evento
previsible y uno no previsible la posibilidad o imposibilidad del sujeto, entendido como un hombre
medio dentro del &mbito de su negocio, de razonablemente anticipar su futura ocurrencia. En efecto,
habiéndose concluido que la demandada contaba con la posibilidad de prever un préximo cese en la
operacioén, estaba en condiciones de efectuar negociaciones sobre el mismo servicio, o expandirse a
otros. Todos los anteriores antecedentes permiten colegir que para la empresa demandada no sélo era
posible prever el cese de los servicios..., sino que prepararse para ello, lo que ocurrié en la especie, de
manera tal que no se verifica la irretjstibilidad".

En el mismo sentido, Corte Suprema en causa Rol N° 264-2009, fallo del 24 de marzo de 2009 (descriptor
Legal Publishing N° 41 '53) y fallo en causa Rol Ni 455-2008 de fecha 9 de abril de 2008 (descriptor
Legal Publishing N° 38800). También, fallo del Primer Juzgado de Letras del Trabajo en causa Rol Ni
0-2768_201 0 de 24 de diciembre de 20”0 (descriptor Legal Publishing N° 48170).

23 La Corte de Apelaciones de Concepcién en causa Rol N° 248-2010, fallo del 27 de octubre de 2010
(descriptor Legal Publishing N° 46740), sefialé que: "Como se ha dicho, para configurar la causal esta-
blecida en el N° 6 del articulo 159 del Cédigo del Trabajo, no basta la simple constataciéon de un desastre
que haya afectado gravemente a las personas, particularmente en el desempefio de c=c funciones comer-
ciales, ya que se deben considerar otros antecedentes que permitan concluir si existié para el empleador
una imposibilidad absoluta y definitiva para cumplir con c=c obligaciones laborales, lo que se encuentra
estrechamente vinculado con el requisito de "irresstibilidad". De esta forma, el empleador no solo debe
estar afectado en c=c funciones normales, como ocurrié con la mayoria de las personas que sufrieron el
terremoto del pasado 27 de febrero, sino que es preciso que haya quedado afectado de tal manera que
no cuente con patrimonio para hacer frente al giro de c=c negocios, como el pago de remuneraciones
y, eventualmente, indemnizaciones por el término de la relacién laboral. Por dltimo, no debe olvidarse
que la causal en estudio debe analizarse a la luz de los principios del derecho del trabajo, en especial el
de la primacia de la realidad, lo que lleva a concluir que su aplicacién debe ser excepcional y restrictiva".
24 La Corte de Apelaciones de Concepcion en causa Rol N° 267-2070, en fallo del 10 de noviembre
de 2070 (descriptor Legal Publishing N° 46539), resolvié que: "El caso fortuito o fuerza mayor supone
un hecho imprevisto e irresistible. En la especie no hay duda que el terremoto que afect6 a esta zona
el 27 de febrero pasado, como es publico y notorio, se traté de un sssmo de gran envergadura que
svidentsmsnes no podia ser previsto bajo un estricto criterio de razonabilidad. Sin embargo, la exigen-
cia de "irresstibilidad que requiere el caso fortuito implica razonablemente en el &mbito del derecho
del trabajo un evento de caracteristicas extraordinarias -por lo mismo de interpretacién y aplicacion
restrictiva-, que debe significar una alteracién sustancial en las posibilidades del empleador de seguir
brindando trabajo a sus dscsndientst. En otras palabras, para estar frente a la situaciéon anotada el
empleador no debe tener ninguna viabilidad de seguir dando el trabajo convenido. Lo anterior, cabe
hacer notar, responde a la aplicacién de los principios de continuidad de la relacién laboral y de buena
fe, porque de éstos se deriva la obligacion del empleador de otorgar en forma permanente el trabajo
que se obligd a remunerar y del respeto hacia el trabajador y su fuente de tubtictenciar cuestion esta
ultima que impone el deber de mantener el trabajo aunque sea dificil u oneroso en el caso de una
imposibilidad material que no sea absoluta ni de caracter permanente".

25 En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Concepcién en causa Rol Ni 297-2070, fallo del 7 de
julio de 2011 (descriptor Legal Publishing N° 47630); y Corte Suprema en causa Rol N° 63”1-2008,
fallo del 18 de diciembre de 2008 (descriptor Legal Publishing N° 47441).
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contractual como extracontraotualr dando por sentada su identificacion en el
plano contractual, que es el que aqui nos interesa, con la imposibilidad abso-
luta de cumplimiento, circunstancia que en el Cédigo Civil tiene su correlato
normativo en el nimero 7 del articulo 1567, que dispone que la obligacion se
extingue por "la pérdida de la cosa que se debe".

Esta identificacion entre caso fortuito e imposibilidad absoluta de cumplimien-
to se produjo por la preeminencia que las obligaciones de dar una especie o
cuerpo cierto ostentaba en el texto decimonoénico, como modelo de contra-
tacion tipica derivada de las condiciones productivas y comerciales atingentes
al contexto histdrico de su dotacion. Sin embargo, la doctrina civilista mas
reciente distingue entre la causal de exoneracion de la obligacién y la clasica
eximente de responsabilidad por el incumplimiento, dando a la primera el
nombre de imposibilidad sobreviniente y reservando para esta ultima el de
caso fortuito o fuerza mayor.

Resuda preciso distinguir que la jdea de obligacion expresa el deber de realizar
la prestacion, cualquiera sea su fuente, mientras que la jdea de responsabilidad
expresa la potestad que el derecho confiere al acreedor para actuar contra el
patrimonio del deudor si no cumple con realizar aquélla.

La doctrina distingue diversos tipos de imposibilidad. En cuanto a la distincién
entre imposibilidad permanente y transitoria, destaca que si la imposibilidad es
solo transitoria, suspende el cumplimiento de la obligacion, a la luz del ya citado
articulo 534 del Cddigo de Procedimiento Civil. Por consiguiente, es posible
asumir, desde el propio derecho civil que, ante la imposibilidad transitoria, el
deudor se mantiene obligado hasta que la obligacion se extinga o su ejecucion
se haga imposible; cuanto mas en el derecho del trabajo, cuyas normas tienen
la impronta protectora que le conocemos, traducidas en estabilidad para el
contratante débil.

Asi, es claro que no podemos compartir la opinién de la profesora Prado, en
cuanto ha sefialado que: "Es evidente que la mantencion del contrato de tra-
bajo, no obstante la fuerza mayor que afecta al empleador, no es posible de
ser planteada atendida la naturaleza de la relacion juridico-laboral"™

Cabe recordar, por ejemplo, que en sede de arrendamiento si el arrendador
incurre en mora de entregar la cosa, el arrendatario puede desistirse del
contrato, esto es, le entrega una facultad y no se produce nsossariamente la
extincion del contrato de acuerdo al articulo 1929 del Cdédigo Civil.ZBAsi tam-
bién, nuevamente aludimos a la excepcion de la imposibilidad absoluta -que

26 Prado, op. cit.,, p. 41.
271 Coustasse del C., Alberto, e Iturra A. femando, El caso fortuito ante el Derecho Civil, p. 1 38.
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no definitiva- para Iv ejecuciéon actual de Iv obra debida del articulo 534 del
Caodigo de Procedimiento Civil, de manera que cuando cese el impedimento
Iv obligaciéon se hace exigible.

De esta manera, y en orden v Iv naturaleza del contrato que rige nuestra dis-
ciplina laboral, aparece como injustificada Iv terminacién del contrato ante el
mero incumplimiento parcial o transitorio.

Asi las cosas, el argumento siguiente no nos parece de recibo en el derecho
del trabajo: "En efecto, si bien es posible argumentar que en ciertos casos al
trabajador le seria conveniente permanecer vinculado juridicamente, aunque
ivs obligaciones emanadas del contrato no sean actualmente exigibles para
el empleador, ello le impediria reingresar al mercado laboral, que es lo mas
conveniente atendidas las consecuencias generadas por la fuerza mayor al
empleador".2"

No debemos olvidar que la suspension de Iv relacién laboral no es materia
ajena al ambito del contrato de trabajo. Atendido que el contrato de trabajo
exhibe una definida vocacién de permanencia, Iv suspensién, en salvaguarda
de Iv continuidad de la relacion contractual, tiene por objeto evitar Iv ruptura
definitiva cuando sobreviene una causa suficiente y justificada que impide
transitoriamente su cumplimiento, esto es, permitir que el contrato sufra una
interrupcidon pasajera sin afectar su subsistencia esencial®

Ahora bien, Iv imposibilidad transitoria deviene en definitiva cuando el atraso en
Iv ejecucidon de la prestacion priva al acreedor del beneficio econdmico perse-
guido. Por dltimo, es posible distinguir la Imposibilidad fisica, juridica y moral.

Nos parece que al confundir el caso fortuito, que puede concurrir en el impe-
dimento sobreviniente definitivo, con este dltimo, se confunden Iv soluciéon y
las jdeas que resuelven el fondo. Si concurre un caso fortuito, pero no hay im-
posibilidad definitiva, Iv obligacion subsiste. Asi, no basta el mero caso fortuito
para extinguir v obligacion, pero si la imposibilidad sobreviniente definitiva
contiene al caso fortuito o fuerza mayor, es en consecuencia inimputabie vi
empleadory serd causal que le autorizara para efectuar despidos. Por su parte, si
Iv imposibilidad definitiva no contiene vi caso fortuito, es decir, si no concurren
algunos de sus elementos (extraneidad a su esfera de riesgos, imprevisibilidad
e irretjsitibjlidad) el eventual despido seria injustificado.

Finalmente, en este breve aporte conviene recordar que lv irresisttbilidad corres-
ponde a la resistencia al evento y no Iv inevitabilidad. Lv sola circunstancia de

28 Prado, op. cit., p. 42.
29 Pasco (1997); p. 481.
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que el acontecimiento sea imprevisible implica que su ocurrencia es inevitable
para el deudor, pues si éste no sabe y tampoco le es exigible saber que suce-
dera un determinado hecho, mal puede imponérsele el deber de impedir™0.

De esta forma, para que cumpla el dltimo requisito del caso fortuito, es preciso
que el deudor no haya podido enfrentar u oponerse al hecho susceptible de
afectar el cumplimiento de su obligacion. ¢Y qué supone tal oposicion al mismo?
Si se considera que el objetivo ultimo del deudor es cumplir, puede concluirse
que su resistencia al acontecimiento implica dos cosas: En primer lugar, hacer
lo necesario para impedir que el hecho afecte el desarrollo de su prestacion,
es decir, evitar el incumplimiento; y, en segundo lugar, si a pesar de lo anterior
la inejecucion igualmente se produce, la resistencia implicaria sobreponerse
para cumplir igualmente, aunque sea con posterioridad y en forma distinta a
la originalmente pactada. Se trata, en definitiva, de resistir tanto el hecho mis-
mo -evitar sus consecuencias: el incumplimiento- como sus efectos, es decir,

superar la situacion de incumplimiento una vez verificada. Resisr supone, por
tanto, cumplir pese a dicho tcontscimjsnto.31-32:33u34

3* Brant,, op. cit. p. 147.

” lbidem, p. 148.

32 En este sentido, creemos que el dictamen N° 141 2/021 del 19 de marzo de 201 0, dictado a prop6-
sito del terremoto que afect6 a parte del pais el 27 de febrero de 201 0, consider6 este planteamiento
al establecer que para la aplicacion estricta de la causal de terminacion del contrato de trabajo "caso
fortuito o fuerza mayor" contenida en el articulo 159 N° 6 del Cédigo del Trabajo, deben reunirse co-
pulativamente los siguientes requisitos: a) Que los dafios ocurridos en las instalaciones de la empresa
se deban causalmente a la ocurrencia del terremoto; b) que el empleador que invoque esta causal no
puede haber contribuido al acaecimiento del mismo y/o a sus efectos lesivos; c) que el terremoto no
se haya podido prever dentro de célculos ordinarios o corrientes, y d) que el terremoto y sus efectos
directos sean irresistibles, esto es, que suponga la nula posibilidad de mantener el puesto de trabajo
de los trabajadores y, por ende, de cumplir con las obligaciones contractuales de la parte empleadora.
3 La sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de fecha 18 de octubre de 2010, en los autos
rol N° 155-2010 (des""tor Legal Pubbishing N° 45922) nos sefiala que: "...los elementos de prueba,
apreciados de acuerdo a las reglas de la sana critica, llevan a inferir que, cerrada la Panaderia (por
dafios derivados del terremoto), la clientela o, al menos, una parte significativa de ella, concurre a
comprar a la Panaderia Ideal, dada la proximidad territorial que existe entre ambas y la similitud del
producto, lo que ha de redundar en beneficio del demandado, de forma tal que una solucién adversa
para el demandante importa hacer recaer sélo sobre éste el peso de lo sucedido, al quedar sin trabajo y
condenado a no percibir las indemnizaciones a que tiene derecho por su condicién laboral de 42 afios,
lo que no se aviene con las garantias que le asegura la legislaciéon en esta materia... En la perspectiva
antes descrita, esta claro que el hecho en el cual se basa el despido no tiene, para el empleador en
cuanto a sus consecuencia, el caracter de irresistible, toda vez que, aunque en otro ettabiscimiento en
el que tiene directa injerencia, no estd absolutamente imposibilitado de continuar con la industria de
fabricaciéon de pan y su posterior venta al publico, al cual bien pudo haber trasladado al actor y, con
todo, tampoco puede afirmarse categéricamente, como alternativa, que haya quedado imposibilitado
de pagar las indemnizaciones que corresponden al trabajador. En consecuencia, al decidirse debe
tenerse en cuenta la 6ptica humana respecto de ambos litigantes y el principio protector del derecho
del trabajo. En el mismo sentido, fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcién de fecha 7 de febrero
de 2011 en causa Rol N° 297-2010 (descnptor Legal Publishing N° 47630).

34 Con respecto a la irresistibilidad, el Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, en sentencia de
fecha 15 de diciembre de 2010 dictada en los autos Rol N° O-299-2010 (descnptor Legal Publishing N°
47268), sefiala que la circunstancia que el inmueble en el cual se emplazaba el sstablscimisnto comercial
-restaurant- que correspondia a la fuente laboral de los actores fuere arrendado, tal como lo dijeron en
forma conteste los litigantes, importa en los hechos la inoonoJrrenoia de la causal invocada, por cuanto,
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IV. Reflexiones finales:

En el orden de jdeas anteriormente indicadas, consideramos que sobre la
base del principio de estabilidad del empleo, ante la ocurrencia de hechos
sobrevinientes que pudieren afectar la continuidad de la relacion laboral, el
ordenamiento juridico laboral ha establecido para el empleador una serie de
herramientas tendientes a asegurar la continuidad del vinculo, en forma previa
a la terminacién del contrato.

Asi, el favor negotii, en este sentido, permearia las facultades y atribuciones
del empleador como parte preponderante de la relacion laboral, incluso para
los efectos de justificar o dar validez al término del contrato cuando los even-
tos sobrevinientes hicieran imposible, eventualmente de manera absoluta,
el cumplimiento de las obligaciones, de tal forma que previo a la resoj=_ion
del contrato debieran ser ejercidos los mecanismos alternativos tendientes a
procurar la continuidad del contrato. En este sentido, entonces, el despido
ante la ocurrencia de hechos sobrevinientes debiera ser siempre de caracter
restrictivo en su uso.

El caso fortuito o fuerza mayor no podria operar como causal de expiracion del
contrato de trabajo sin la existencia de una imposibilidad absoluta y definitiva

al ostentar el empleador la calidad juridica de mero tenedor de la cosa para usarla y explotarla implica
la posibilidad de haber desplegado los esfuerzos necesarios durante un determinado lapso para ubicar
un bien raiz que redna las caracteristicas generales y minimas para desarrollar el rubro que explotaba la
empleadora demandada, tiempo durante el cual csrfsctamsnts pudo materializarse una suspension de
la relacién laboral y, salvada la imposibilidad transitoria, proporcionar y mantener la fuente laboral a los
dependientes, pero en modo alguno facultaba a la empleadora demandada para poner término a las
relaciones laborales de c=c trabajadores, como injustificadamente ocurrié en la especie, anunciandose
a estas alturas la calificacion de injustificados de los despidos de los demandantes.

En el mismo sentido, la sentencia de la Corte Suprema de fecha 8 de abril de 2009, dictada en la causa
Rol N° 947-2009 (descriptor Legal Publishing N° 47987) que indica: "Que se ha dicho anteriormente
por esta Corte, en stuaciones similares a la de autos, que la irrstistibilidad, para los efectos de la causal
de cese de servicios invocada, importa la nula posibilidad de mantener el puesto de trabajo de los
dependientes y, por ende, de cumplir una de las principales obligaciones contractuales de la parte
patronal, torndndose inviable la mantencion del vinculo e inevitable el término del mismo. La exigencia
de prueba al efecto por parte del Tribunal, entonces, lejos de ser un error como lo imputa la recurrente,
resulta esencial en tanto la mencionada pre_sdsntemsnte corresponde a una de las tres caracteristicas
que el Isgitiador impone al hecho cuya verificacion fuerza el despido. Carece de importancia, en todo
caso, que el Tribunal haya entendido que el aludido obedece a un cuarto requisito para la concurrencia
de la institucién en estudio; por cuanto las medidas de seguridad se vinculan con la imprevisibilidad
del hecho, ya que ambos son caracteres previstos por el legislador, siendo el orden o composicién
que se les otorgue inocuo dentro del &mbito de la nulidad impetrada. Que, a su vez, el examen de la
imposibilidad de resistir a las contscuenciat de un siniestro obliga a revisar aspectos concretos de la
faena en cuestion, el proceso productivo que importa, las caracteristicas de las dependencias en que
éste se desarrolla y el papel o labor de los dependientes exonerados en ella. Asimismo, resulta forzoso
considerar la factibilidad que la continuidad del giro o la actividad tienen en el caso como alternativa a
la desvinculacién y que, sin duda, deriva de los rasgos primeramente anotados, desde que la persistencia
de aquélla y de las relaciones laborales debe constituirse como una consecuencia légica y no como
resoUado de la imposiciéon de una carga contractual mas alla del tenor y sentido del pacto laboral, es
decir, como un gravamen desprovisto de sustento tactico y juridico".
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de poder cumplir con la obligacién. Por su parte, Iv imposibilidad absoluta y
definitiva sin caso fortuito o fuerza mayor, como justificacion para terminar Iv
relacion laboral, obligaria al empleador al pago de las prestaciones por término
de contrato ordenadas por la ley, pues los hechos sobrevinientes le serian del
todo imputables o por encontrarse dentro de su esfera de riesgo como deudor.

En este contexto, es nuestra opinidon que la discusion doctrinaria en cuanto al
momento en que se produciria lv terminacién del contrato de trabajo por caso
fortuito o fuerza mayor, v saber, por el solo acaecimiento del evento generador
de la imposibilidad absoluta y el caso fortuito; o vi momento del envio de la
carta de terminacion de los servicios normada en el articulo 162 del Cédigo del
Trabajo’s, debiera ser superada a favor de esta ultima36, en razén de Iv necesidad
que tendria el empleador de acreditar el ejercicio efectivo de las herramientas
que le confiere el ordenamiento laboral para procurar Iv conservacion del vin-
culo laboral en virtud del principio de estabilidad en el empleo.

Para terminar estas breves reflexiones en torno vi caso fortuito o fuerza mayor
en materia laboral, y para salvar alguna omision, estimamos necesario revisar,
en forma posterior, a la luz de del derecho comparado, el sistema de pago
de las indemnizaciones por término de contrato ocurrido por esta causa de
expiracion, atendido el caracter complejo de la indemnizacién en comento,
que contiene tanto el resarcimiento por los dafios que irroga el despido, una
proteccion previsional por la cesantia'y un premio a la lealtad,’7 parte esta ultima
cuya pérdida por el caso fortuito no aparece del todo justificada.
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