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RESUMEN

El principal objetivo del presente trabajo de investigacion es establecer si la pandemia por
Covid-19 puede constituir un evento de caso fortuito o fuerza mayor y ser considerado como
causal para la terminacién del contrato de trabajo, de acuerdo con el articulo 169 numeral 6
del Cédigo de Trabajo, para que el empleador pueda dar por terminado el contrato de trabajo
con su trabajador y ser eximido de su obligacion del pago de una indemnizacion por despido

intempestivo.

Al mismo tiempo, se plantea en este trabajo analizar sobre el contrato de trabajo y sus formas
de terminacion, especialmente en la relacionada con la causal de fuerza mayor o caso fortuito.
Considerando a la pandemia por Covid-19, dentro del contexto de la declaratoria del estado
de emergencia y de estado de excepcion en el Ecuador, y sus efectos en las actividades
laborales, y si puede considerarse dentro de la causal de fuerza mayor o caso fortuito para la
terminacion del contrato de trabajo. A través del método dogmatico mediante la recopilacion
de las teorias e investigaciones mas relevantes relacionadas al tema, e incluso abordandola
con un estudio de derecho comparado con la legislacion colombiana, peruana y chilena de
como lo han abordado y tratado legalmente en los paises vecinos de la region, para llegar a
exponer los resultados obtenidos de dicho analisis y estudio mediante las conclusiones en

que se ha llegado por parte de este investigador.

Palabras claves: Codigo de Trabajo, contrato de trabajo, causal de fuerza mayor o caso

fortuito, pandemia por Covid-19, indemnizacion.



ABSTRACT

The main objective of this research work is to establish whether the Covid-19 pandemic can
constitute an unforeseeable circumstances or force majeure and be considered as a clause for
the termination of the employment contract, in accordance with article 169, numeral 6 of the
Labor Law, and so the employer can terminate the employment contract with his worker and

be exempted from his obligation to pay any compensation.

At the same time, it is proposed in this work to analyze the employment contract and its forms
of termination, especially in relation to the clause of fortuitous event or force majeure.
Considering the covid-19 pandemic, within the context of the declaration of the state of
emergency and state of exception in Ecuador, and its effects on work activities, and if it can
be considered within the clause of force majeure or fortuitous event for the termination of
the employment contract. Through the dogmatic method through the compilation of the most
relevant theories and research related to the subject, and even addressing it with a study of
law compared to Colombian, Peruvian and Chilean legislation of how it has been approached
and dealt with it legally, to expose the results obtained from said analysis and study through

the conclusions reached by this researcher.

Keywords: Labor Law, employment agreement, unforeseeable circumstances or force

majeure clause, Covid-19 pandemic, compensation.



INTRODUCCION

A principios del 2020, se dio a conocer en el mundo la noticia de un nuevo virus y como
consecuencia de esto la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declaré la pandemia por
Covid-19. En ese contexto, el Ecuador declaré el estado de emergencia sanitaria y el estado
de excepcidn, en un intento por frenar el incremento de contagios por Covid-19, a través de
medidas excepcionales como la suspension de diferentes actividades econdmicas, entre esas

la suspension de la jornada laboral.

En ese sentido, varios negocios y empresas tuvieron que suspender sus actividades por
motivos de seguridad sanitaria y por mandato del gobierno nacional. Como consecuencia, los
empleadores dejaron de percibir los ingresos normales de sus negocios o empresas y al verse
imposibilitados de poder pagar las remuneraciones a sus trabajadores tuvieron que tomar
diferentes medidas, entre esas la de terminar con el contrato de trabajo, amparados en la
causal de fuerza mayor o caso fortuito que imposibilite el trabajo, contenida en el articulo

169 del Codigo de Trabajo.

Por lo tanto, este trabajo académico tiene como tema de investigacion: La terminacién del
contrato de trabajo por la causal de caso fortuito o fuerza mayor del articulo 169 del Cédigo

de Trabajo, en el contexto de la pandemia por covid-19 en el Ecuador.

El desarrollo de este analisis esta justificado académicamente al no existir una abundante ni

adecuada investigacion que desarrolle la problematica que se presento por la pandemia del



Covid-19 dentro de las relaciones laborales, especialmente considerando si a la pandemia se
la puede considerar como una causal para la terminacion de la relacion laboral al ser un hecho
0 circunstancia de caso fortuito o fuerza mayor, por lo que es preciso ahondar en el desarrollo
de su analisis. Ademas que existié una Interpretacion Unica a esta causal, afiadiendo como
elementos el cierre total y definitvo del negocio o de la actividad comercial y modificando la
sancion en favor de los trabajadores, en el caso que el empleador no pueda justificar la

adecuada aplicacion de la causal.

La metodologia empleada para la realizacion del presente estudio consiste en el método
dogmatico para el primer capitulo, orientado a analizar el contrato de trabajo y su
terminacion, en especifico por la causal de fuerza mayor o caso fortuito, en el contexto de la
pandemia por Covid-19 y su incidencia en el &mbito laboral ecuatoriano. De igual forma, se
aplicara el método dogmatico para analizar la Interpretacion Unica de la Ley de Apoyo
Humanitario a la causal de fuerza mayor o caso fortuito y los nuevos elementos de cierre
total y definitivo del negocio, con especial énfasis en la sentencia de la Corte Constitucional
de consulta de norma nimero 23-20-CN y acumulados/21 en donde se declard que esta
interpretacion es aplicable a partir de la fecha que entr6 en vigencia la ley y no con efectos
retroactivos. En el tercer capitulo se realizard un estudio de derecho comparado con la
legislacion laboral de los paises de Colombia, Perd y Chile, en donde se analizard la
institucion de suspension del contrato de trabajo previo a la terminacion del mismo por la

causal de fuerza mayor o caso fortutito.



Por dltimo, se estableceran las conclusiones a las que se llego con base en el estudio de
investigacion realizado y determinar si la pandemia por Covid-19 puede ser considerada
como un hecho o circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito, facultando al empleador a
dar por terminado con el contrato de trabajo y también se propondra como recomendacion
la reforma al articulo 169 del Cddigo de Trabajo para que esté acorde a las legislaciones
comparadas y su aplicacion sea mas eficaz en el contexto de la pandemia por Covid-19 y

para futuros hechos de fuerza mayor o caso fortuito.



CAPITULO |

La terminacién del contrato de trabajo por la causal de fuerza mayor o

caso fortuito en el contexto de la pandemia por Covid-19 en el Ecuador.

En el presente capitulo se realiza un estudio dogmatico de la legislacion laboral con respecto
al contrato de trabajo, a la relacion laboral y como esta puede terminar, en especifico por la
causal de fuerza mayor o caso fortuito. De igual forma se analiza los requisitos que debe
considerarse para que un hecho sea considerado como fuerza mayor o caso fortuito, que es

que el hecho sea extraordinario, imprevesible e irresistible.

Por altimo, se estudia la declaratoria de emergencia sanitaria y el estado de excepcion por la
pandemia por Covid-19 en el Ecuador y las decisiones gubernamentales para mitigar los
contagios por el coronavirus, con énfasis en las medidas que afectaron al sector laboral y una
de sus principales consecuencias que fue la denuncia de varios despidos invocando la causal

de fuerza mayor o caso fortuito.

1. El contrato de trabajo, la relacién laboral y su terminacion

Las principales fuentes formales que regulan el derecho laboral ecuatoriano son: la
Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 (en adelante, la Constitucion o CRE), los

Convenios Internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT),



el Cddigo del Trabajo vigente desde el afio 2005 con varias reformas y, los acuerdo

ministeriales emitidos por el Ministerio del Trabajo.

El Cddigo del Trabajo (2005) (en adelante, CT) en su articulo primero establece que “los
preceptos de este Codigo regulan las relaciones entre empleadores y trabajadores y se aplican
a las diversas modalidades y condiciones de trabajo”. Por lo tanto, el CT es el conjunto de
normas que regula los derechos y obligaciones de los trabajadores y empleadores, como por
ejemplo el derecho al trabajo (CRE articulos 33 y 325), pero sobre todo la relacion laboral y

sus diversos aspectos.

Antes de entrar a analizar la terminacion de la relacion laboral por la causal de fuerza mayor
o caso fortuito, es menester primero mencionar lo relevante con respecto a como comienza
la relacion laboral a través del contrato individual del trabajo, mencionando sus aspectos

importantes y relevantes para esta investigacion.

1.1 El contrato de trabajo

Por contrato de trabajo’ se entiende, que es un convenio en el cual una persona se

compromete para con otra u otras prestar sus servicio licitos y personales, bajo su

1 \/ale mencionar que, en el CT solo en el articulo 8 dice contrato individual del trabajo, y en adelante
solo dice el contrato de trabajo. Por lo que siguiendo con lo establecido en los articulos posteriores,

en este trabajo se hablara del contrato de trabajo.



dependencia, por una remuneracion fijada por el mismo convenio, la ley, el contrato colectivo

del trabajo o la costumbre (CT articulo 8).

En palabras de Carlos Molero Manglano (2004) el “contrato de trabajo es aquel que tiene
por objeto la libre prestacion de servicios personales en régimen de ajenidad y dependencia”
(p.59) teniendo en cuenta que es: “una convencion voluntaria, en forma personal, por un pago
y bajo la subordinacion del empleador (que puede ser persona natural o juridica)” (Vasquez,

2004, p.103).

La persona que se obliga a la prestacion del servicio se la denomina trabajor (CT, articulo 9)
y para quien se obliga a prestar el servicio se la denomina empleador, que puede ser una

persona (natural) o una entidad (persona juridica) (CT, articulo 10).

En ese orden de ideas, Colon Bustamante manifiesta que:

El Contrato de Trabajo es la institucidn juridica mas importante y central del Derecho
de Trabajo que establece la relacién juridica entre un hombre y/o mujer (trabajador,a)
que se compromente a realizar un trabajo bajo la dependencia o subordinacion de otra
persona natural o juridica (sociedad, compafiia corporacién o fundacion, ect.) a
cambio de una remuneracion justa, y regulado por las condiciones de trabajo, tiempo,

lugar , etc. (Bustamante, 2012, pp. 11-12)

Por lo tanto, el contrato de trabajo es un convenio por el cual una persona (el trabajador) se

compromete para con otra (el empleador) a brindar su trabajo a cambio de una remuneracion



para con otra bajo su dependencia. Y si bien el contrato de trabajo, no es todo lo que al
derecho laboral le interesa, es la institucion central de estudio de la materia, como lo

menciona Bustamante.

A propdsito, el contrato de trabajo tiene varios tipos 0 modalidades (CT articulo 11) que no
seran analizados a profundidad en este trabajo de investigacion, por el objeto del mismo que
es la terminacion de la relacion laboral por la causal de fuerza mayor o caso fortuito.

Sin embargo, vale mencionar que de acuerdo al articulo 14 del CT, el contrato de trabajo a
tiempo indefinido? es la modalidad tipica de contratacién laboral estable o permanente®, y
gue su terminacion se producird unicamente por las causas y procedimientos establecidos en

el mismo cuerpo normativo.

1.2 De la relacion laboral

La relacién laboral es el vinculo juridico que se origina cuando una persona empieza a
trabajar para con otra. Es decir, cuando a través de la aceptacion del contrato de trabajo, desde

ese mismo momento, el trabajador empieza a trabajar para el empleador.

% En todo contrato de plazo indefinido, cuando se celebre por primera vez, podré sefialarse un tiempo
de prueba, de duracion maxima de noventa dias. Durante el periodo de prueba, cualquiera de las partes
lo puede dar por terminado libremente. Una vez superado los 90 dias de prueba, automaticamente
pasara a ser indefinido.

¥ Se excepttian: a) Los contratos por obra cierta, que no sean habituales en la actividad de la empresa
0 empleador; b) Los contratos eventuales, ocasionales y de temporada; c) Los de aprendizaje; y, d)

Los demés que determine la ley.



La relacion de trabajo fue, y continua siendo, “el principal medio de que pueden servirse 10S
trabajadores para acceder a los derechos y prestaciones asociadas con el empleo en el &mbito
del derecho del trabajo y la seguridad social” (Oficina Internacional del Trabajo Ginebr,

2005, p. 8).

Una vez que inicia la relacion laboral, automaticamente el trabajador es amparado por el
Cadigo de Trabajo, reconociendo que dentro de la relacion empleador-trabajador existen
diferencias sustanciales que la norma buscar equilibrar (Ojeda, 2020). Dotandole de una

estabilidad laboral.

La estabilidad laboral tiende a otorgar un caracter permanente a la relacion de trabajo, donde
la disolucion del vinculo laboral depende Unicamente de la voluntad trabajador y s6lo por
excepcion del empleador o de las causas que hagan imposible su continuacion. Cuando en la
relacion laboral se da la terminacion del contrato de trabajo sin causa justa, diriamos que, es
la forma mas comun de expresar la inobservancia e irrespeto del derecho a la estabilidad

laboral (Viteri, 2014 p.15).

1.3 Terminacion del contrato de trabajo y de la relacion laboral

Las distintas formas en que se extingue la relacién laboral ha recibido, por distintas

legislaciones y doctrina, las denominaciones de: extincion, disolucion, rescision, ruptura y



despido (Trujillo, 1986, p.229). El legislador ecuatoriano, en el CT en su capitulo 1X, adopto

por la terminacion del contrato de trabajo.

Ademas, que en la norma el legislador limit6 la libre voluntad del empleador o del trabajador
para dar por terminado el contrato de trabajo, determinando que, si se busca terminarlo se
debe cumplir con cualquier de los presupuestos taxativos que se presentan en el articulo 169

del CT.

El legislador no ha querido dejar al libre arbitrio de las partes la terminacion de la
relacion laboral y ha intervenido sefialando una lista taxativa de las causas por las que
se puede dar por terminado el contrato del trabajo, que son las causales del articulo

169 del Codigo del Trabajo. (Contreras, 2016, p.31).

Sin duda alguna se puede evidenciar que, en términos generales, se tiende a garantizar la
establidad del trabajador y es por esta razon que la norma regula cuidadosamente los casos
en que el contrato de trabajo puede darse por terminado, y por consiguiente la relacion laboral

entre empleador y trabajador. De alli que deba presentarse las siguientes causas:

El contrato individual de trabajo termina: 1. Por las causas legalmente previstas en el
contrato; 2. Por acuerdo de las partes; 3. Por la conclusion de la obra, periodo de labor
0 servicios objeto del contrato; 4. Por muerte o incapacidad del empleador o extincion
de la persona juridica contratante, si no hubiere representante legal o sucesor que
continte laempresa o negocio; 5. Por muerte del trabajador o incapacidad permanente

y total para el trabajo; 6. Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibiliten el



trabajo, como incendio, terremoto, tempestad, explosion, plagas del campo, guerra
y, en general, cualquier otro acontecimiento extraordinario que los contratantes no
pudieron prever o que previsto, no lo pudieron evitar; 7. Por voluntad del empleador
en los casos del articulo 172 de este Cddigo; 8. Por voluntad del trabajador segin el
articulo 173 de este Cadigo; y, 9. Por desahucio presentado por el trabajador. (Codigo

de Trabajo, 2005, art. 169). (Enfasis afiadido).

Siendo la causal nimero 6 de fuerza mayor o caso fortuito que imposibilite el trabajo la que

nos interesa analizar a profundidad para el presente trabajo de investigacion.

1.4 Terminacion del contrato laboral por fuerza mayor o caso fortuito

La causal de caso fortuito o fuerza mayor es una de las formas para terminar la relacion

laboral por causas ajenas a la voluntad de las partes (Caldera, 1984, p. 334).

El contrato individual de trabajo termina (...) 6. Por caso fortuito o fuerza
mayor que imposibiliten el trabajo, como incendio, terremoto, tempestad,
explosion, plagas del campo, guerra y, en general, cualquier otro acontecimiento
extraordinario que los contratantes no pudieron prever o que previsto, no lo

pudieron evitar. (Cédigo de Trabajo, 2005, art. 169 numeral 6)(enfasis afiadido).

Por fuerza mayor o caso fortuito se entiende, de acuerdo al Cédigo Civil (2005) en su articulo

30 “como el imprevisto a que no es posible resistir, tales como: un naufragio, un terremoto,



el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico,

entre otros” (énfasis afiadido).

En materia contractual de responsabilidad civil, fuerza mayor o caso fortuito es el evento
imprevisto que se produce mas alla del control o voluntad, se lo vincula tradicionalmente con
los eventos de la naturaleza, en especial, imprevisibles. Es decir, eventos, hechos o
circunstancias cuyos efectos no pueden evitarse, calcularse cuando, como, y de qué modo

sucederd (Vergara, 2018, pp. 278-279).

Por fuerza mayor o caso fortuito, de acuerdo a lo que establece el articulo 30 del Cédigo Civil
se debe entender que los hechos considerados como tal deben cumplir con los requisitos de
imprevisibilidad e irresistibilidad. De igual forma, el articulo 169 numeral del CT establece
que el hecho debe ser extraordinario y debe ser imprevisible, o que previsto, no se pudo

evitar.

La norma de igual forma, procede a ejemplificar qué hechos cumplen con estos requisitos,
como por ejemplo un naufragio, un terremoto, entre otros. Definiendo a la fuerza mayor o
caso fortuito con una referencia ejemplificatica y contextual, y no en abstracto, es decir una

definicion ostensiva®

4 Acero Juan José. (1999). Wittgenstein, la definicion ostensiva y los limites del lenguaje. “ (...) Una
definicion ostensiva relaciona los simbolos: el simbolo deictico u ostensivo “eso” y una determinada

muestra, ejemplar o espécimen (...)”. (p.9).



Por imprevisibilidad, es aquel hecho que no se ha podido prever (Abeliuk, 2001, p.746). Es
decir, un suceso o acontecimiento que no se pudo imaginar que podria pasar. Y por
irresistibilidad, es una circunstancia a la que no se puede resistir (RAE, 2014) que no se puede
controlar o mitigar sus efectos. Por ejemplo, un terremoto®, como ejemplifica la misma
norma, es un hecho que no se puede prever de cudndo o dénde sucederd, y cuando se da es

imposible controlarlo o mitigarlo, siendo un hecho irresistible también.

Luis Fernando Oramas (2020) sostiene que la fuerza mayor o caso fortuito son unas figuras
poco estudiadas en el Ecuador, ademas que son pocos los articulos del Cadigo Civil que se

refieren a estas causales.

No resulta extrafio que su interpretacidn, por parte de abogados y jueces, sea confusa
en distintos aspectos; por ejemplo, existe una idea generalizada que sostiene que el
principal efecto de su aplicacion es la extincion. De las obligaciones de la parte

deudora, lo cual no es correcto. (Oramas, 2020, p.196).

Un ejemplo de esto se lo puede evidenciar en los contratos, que frente a una situacion de

fuerza mayor o caso fortuito, el obligado se encuentra dificultado de cumplir con sus

® Con respecto a este ejemplo, es interesante el tratamiento que se le da a los terremotos en Chile, el
cual es un pais con un altisimo grado de actividad sismica y la jurisprudencia chilena considera que
un terremoto o un tsunami no constituyen un caso fortuio por tratarse de hecho que ocurren de forma
frecuente (Tapia, 2019) citado por Luis Fernando Oramas en caso fortuito o fuerza mayor en tiemps

de pandemia (2020, p.198).



obligaciones. Sin embargo, en materia civil, la consecuencia legal de presentarse una de estas
circunstancias no es la exoneracién del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones - como
bien lo sostiene Luis Fernando Oramas - sino la consecuencia es la exclusion de las

indemnizaciones por dafios y perjuicios (Codigo Civil, articulo 1574).

La fuerza mayor es un eximente de responsabilidad casi universalmente reconocido en todo
tipo de contratos (Leyre Suarez, 2020). Esto quiere decir que una persona, sea natural o
juridica, afectada por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito tiene una justificacion

para no cumplir con sus obligaciones contractuales.

Sin embargo, en materia de derecho laboral, la consecuencia juridica de la fuerza mayor o
caso fortuito opera diferente. EI empleador que invoque esta causal para dar terminado la
relacion laboral con su trabajador, queda exento de responsabilidad en cuanto al despido
intempestivo y el pago de indemnizaciones. Esto ultimo, en virtud de que el CT en su articulo
188 dispone que “el empleador que despidiere intempestivamente al trabajador, sera

condenado a indemnizarlo”.

Por despido intempestivo se entiende cuando, el empleador por su propia decisién da por

terminado el contrato de trabajo y separa al trabajador sin existir justa causa®; o cuando,

® El convenio 158 de la OIT reconoce el derecho al empleador a despedir a un trabajador por causa
justificada. De esta forma se le garantiza el derecho al trabajador a no ser privado de su trabajo sin

una justificacion.



habiéndola, no observa el procedimiento establecido en la ley para terminar la relacion

laboral, es decir, no obtiene el visto bueno’.

Articulo 182 .- En los casos contemplados en los articulos 172 y 173 de este Cddigo,
las causas aducidas para la terminacion del contrato, deberan ser calificadas por
el inspector del trabajo, quien concederd o negaré su visto bueno a la causa alegada

por el peticionario (...). (Cédigo de Trabajo, 2005)(Enfasis afiadido).

La obligacion de la indemnizacién por el despido intempestivo, en palabras de Thayer y
Novoa “se trataria de la pena que se le impone por haber infringido el contenido ético-juridico
del contrato de trabajo, o haber abusado de su poder disciplinario o de mando, al insistir en

el despido” (Thayer y Novoa, 1998 p.122).

Por lo tanto, el empleador que no justifique la debida aplicacion de la causal de fuerza mayor
o caso fortutito al dar por terminado con la relacion laboral, el juez la calificard como
injustificada y ordenara el pago de una indeminacién por despido intempestivo (CT, articulo

188).

Cfr. Elkin, N. (2016) Las Normas internacionales del trabajo relativas al despido injustificado.

CLACSO. p.201. https:// www.jstor.org/stable/j.ctvixw2hn.12

" Cédigo de Trabajo, 2005, articulo 172.- El empleador podra dar por terminado el contrato de trabajo,

previo visto bueno, en los siguientes casos: (...) (Enfasis afiadido).


http://www.jstor.org/stable/j.ctvtxw2hn.12

2. La pandemia por Covid-19

De acuerdo a la Organizacion Mundial para la Salud OMS (2020) en sus comunicados de
prensa® con respecto a la cronologia de la pandemia por Covid-19, menciona que a finales
del 2019 se empezd a escuchar en los diferentes noticieros sobre varios casos de una

neumonia virica en Wuhan, Republica Popular de China.

El 1 de enero de 2020, la OMS solicito a las autoridades chinas informacion sobre el
conglomerado de casos de neumonia atipica en Wuhan que se habia tenido noticia. EI 9 de
enero de 2020, la OMS informo que las autoridades chinas han determinado que el brote es
provocado por un nuevo virus. El 13 de enero de 2020, se notifico un caso del nuevo virus,
siendo el primer caso registrado fuera de China. El 21 de enero de 2020, los Estados Unidos
de América notifico del primer caso registrado en su territorio, convirtiéndose en el primer

caso en el continente americano.

El 11 de febrero de 2020, la OMS anuncié que la enfermedad causada por el nuevo
coronavirus se denominard Covid-19. Dos meses después, el 11 de marzo de 2020, la OMS
llega a la conclusion de que la expansion del virus Covid-19 debe ser considerada como una
pandemia, ya que es una epidemia que se ha extendido a varios paises 0 continentes, que

generalmente afecta a un gran nimero de personas.

® Estos comunicados de prensa fueron actualizados hasta enero del 2021.

Cfr. https://www.who.int/es/news/item/29-06-2020-covidtimeline


http://www.who.int/es/news/item/29-06-2020-covidtimeline

Como consecuencia de esto, en varios paises y regiones del mundo se declaré la cuarentena,
en un intento para frenar la expansion de este virus. Entre estas disposiciones se ordeno la
suspension de diferentes actividades, entre las cuales evidentemente fue la suspension del

trabajo.

2.1 Declaratoria de estado de emergencia y estado de excepcion por la pandemia

por Covid-19 en el Ecuador y sus efectos en las actividades laborales

El 29 de febrero de 2020, el Ministerio de Salud Publica (MSP) confirmé el primer caso de
Covid-19 en el Ecuador. Dias después, el 12 de marzo de 2020, el MSP declard la
emergencia sanitaria en todos los establecimientos del sistema nacional de salud, mediante

el acuerdo niimero 00126-2020.

El mismo dia 12 de marzo, el Ministerio del Trabajo, mediante acuerdo ministerial adoptd la
medida de teletrabajo emergente, con el fin de garantizar la salud de los trabajadores y

servidores publicos durante la emergencia sanitaria.

Considerando (...) que, es necesario henerar medidas adicionales de prevencion a fin
de que los servidores publicos y trabajadores, puedan cumplir sus actividades
utilizando modalidades y mecanismos que velen por el derecho supremo a la salud y
la vida colaborando con las medidas sanitarias establecidas dentro de la emergencia

sanitaria declarada, para mitigar la propagacion de conoravirus (COVID-19), y a la



par evitando situaciones economicas que deterioren el empleo (...) que, es necesario
establecer alternativas laborales de caracter no presencial a través de teletrabajo
emergente. (Ministerio del Trabajo, Acuerdo Ministerial MDT-2020-076, 2020).

(Enfasis afiadido).

El 16 de marzo, el Ex-Presidente de la Republica, Lenin Moreno, mediante Decreto Ejecutivo
namero 1017 declar6 el estado de excepcion por calamidad publica en todo el territorio
nacional por los casos de coronavirus confirmados y la declaratoria por parte de la OMS de

la pandemia por Covid-19, con el fin de controlar la situacién de emergencia sanitaria.

En el articulo 6 del decreto de estado de excepcion, con respecto del desarrollo de la jornada
presencial laboral, se decidié suspenderla por 8 dias, y mencionaba que se podria prorrogar
este tiempo, como efectivamente se hizo. Para tal efecto, las actividades que lo permitan, se
acogeran al teletrabajo en todo el territorio nacional conforme al acuerdo ministerial MDT-

2020-076.

El Ministerio del Trabajo mediante Acuerdo Ministerial namero MDT-2020-077 y MDT-
2020-080 establecio que durante la emergenia sanitaria el empleador del sector privado
podria adoptar la reduccion, modificacién o suspensién emergente de la jornada laboral y

del pago de la remuneracion y planificacion emergente de vacaciones.

Estas diferentes medidas gubernamentales, tomadas por el Gobierno Nacional, destinadas a
frenar y controlar la expansion de la pandemia por Covid-19 en el Ecuador, afectaron ciertas

actividades economicas, entre las cuales se vio afectada las actividades en el ambito laboral.



La primera herramienta implementada fue el teletrabajo, que consiste en que una persona
trabaje de modo remoto desde su casa con el fin que no se presente a su lugar de trabajo y asi
evitar que se contagie con el Covid-19. En principio, esta medida de confinamiento y
teletrabajo era positiva, por un lado las personas no se exponian a contagirse y podian seguir
trabajando desde casa, sin perder sus empleos. No obstante, no todos pudieron acceder a la

modalidad de teletrabajo y fueron despedidos de sus trabajos.

2.2 La pandemia por Covid - 19 como circunstancia de fuerza mayor o caso

fortuito para terminar con el contrato de trabajo.

Andrés Ojeda (2020) concluye que, el surgimiento mundial del virus, su transformacién en
pandemia global y la consecuente declaratoria de emergencia nacional que suspendi6 todas
actividades econdmicas no indispensables, deberia considerarse como un evento enmarcado
en la disposicién del articulo 30 del Cadigo Civil. Es decir, la pandemia por Covid-19 podria
ser considerada como un evento de fuerza mayor y caso fortuito, al ser un hecho

extraordinario, imprevesible e irresistible.

Leyre Suarez (2020) dice que la emergencia decretada por el Covid-19 constituye un evento
externo, imprevisto e irresistible, es decir ajeno y no provocado. Sin embargo, no puede
constituir un evento de fuerza mayor en ciertos sectores estratégicos, pero que si podria dar
origen a otros eventos de fuerza mayor, como las ordenes de la autoridad con respecto a la

pandemia, como por ejemplo la suspension del trabajo.



El abogado chileno Enrique Varsi Rospigliosi (2020) sostiene que si bien la declaratoria de
cuarentena por la expansion de la pandemia del Covid-19, conlleva a un supuesto de fuerza

mayor, implicard la revision de las circunstancias del caso concreto. Es decir:

Quien invoque la fuerza mayor debe acreditar clara y concretamente la manera en que
la pandemia o, en su caso, las medidas adoptadas por el gobierno afectan la

posibilidad de cumplimiento del contrato.(Varsi, 2020).

Alberto Acevedo, Hugo Forno y Melissa Nufiez (2021), en un articulo sobre si la pandemia
por Covid-19 puede ser considerada como fuerza mayor en Latinoameérica, sostienen que la
pandemia y la expedicién de las normas gubernamentales para paliar o0 minimizar su impacto
constituyen acontecimientos que podrian no haber necesariamente determinado la
imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones -en general- pero que si puede configurar

fuerza mayor.

En términos generales, estas opiniones sostiene que la pandemia por Covid-19 si puede ser
considerada como un hecho o una circunstancia extraordinaria de fuerza mayor o caso
fortuito al ser imprevisible e irresistible, sin embargo deberd ser analizada cada caso en

especifico.

En ese orden de ideas, una de las medidas gubernamentales para enfrentar la pandemia por
Covid-19 fue la suspensién de la jornada laboral. Esto produjo que los negocios o empresas

dejaran de percibir sus ingresos normales y por lo tanto los empleadores se vieron



imposibilitados de poder pagar las remuneraciones a sus trabajadores. Debido a esto, los

empleadores tuvieron que tomar diferentes medidas:

Segln el Ministerio de Trabajo, hasta el 25 de marzo [de 2020] se acogieron 6.027
empresas, a nivel nacional, a la suspension, reduccion o modificacion emergente de
la jornada laboral. De estas, 684 redujeron la jornada laboral a 26.000 empleados; 488
registraron modificacion de jornada a 8.000 empleados, y 4.855 se acogieron a la
suspension de la jornada a 89.000 colaboradores. (Pichincha Comunicaciones, 16 de

abril de 2020).

Sin embargo, algunos empleadores decidieron acogerse a la figura del caso fortuito o fuerza
mayor del CT articulo 169 numeral 6 y terminar la relacion laboral con sus empleadores.

Entre los ejemplos que se pueden mencionar, estan:

« El de la cadena de restaurantes Café de la Vaca, que decidié cerrar sus locales y
terminar los contratos de trabajo de sus empleados por fuerza mayor (Pichincha

comunicaciones, 30 de abril de 2020).

« El de la empresa Confiteca, que despidio a 140 trabajadores, haciéndo referencia al
articulo 169, numeral 6 del Cddigo de Trabajo (Radio Lacalle, 31 de marzo de

2020).

« Alrededor de 1.000 trabajadores fueron despedidos de la compafiia de muebles

Colineal, la fabrica de sanitarios Edesa y el restaurante Sports Planet. Los



empleadores se acogieron al articulo 169, numeral 6 del Codigo del Trabajo.

(Pichincha comunicaciones, 16 de abril de 2020).

Se puede observar que en estas desvinculaciones, los empleadores invocaron por la causal de
caso fortuito o fuerza mayor para quedar excentos del pago de indemnizaciones, ya que no
es considerado como un despido intempestivo. Esto implico que los trabajadores no
recibieran su respectiva indemnizacion por haber trabajado, algunos hasta por 20 afios. Lo
que produjo que se presenten varias denuncias al respecto, como menciona el medio digital
Pichincha Comunicaciones (16 de abril de 2020) las empresas aprovecharon la emergencia

sanitaria para despedir a trabajadores, sin indemnizacion.

El exministro de trabajo Luis Arturo Poveda, en una comparecencia ante la Asamblea
Nacional del Ecuador en junio del 2020, expuso que en méas de 17.000 casos de despidos se
aplico la causal de fuerza mayor o caso fortuito del articulo 169 numeral 6 del Codigo de
Trabajo y que no se pago las indemnizaciones legales, cometiéndose un abuso de la causal
por los empleadores (Diario el Universo, 2020). A esa fecha, abril de 2020, se presentaron
alrededor de 500 denuncias por despido intempestivo, ya que no consideraban que procedia

la causal de caso fortuito y fuerza mayor. (Primicias, 2020).

En un intento por regular y limitar el mal uso que se venia dando a esta causal para la
terminacion de la relacion laboral, el Ministerio del Trabajo mediante el acuerdo ministerial
MDT-2020-081 establecio que el empleador que alegue la causal de fuerza mayor o caso
fortuito del articulo 196 del CT debera dentro de las 24 horas posteriores a la mencionada

terminacion, registrar en el sistema Gnico de trabajo (SUT) los fundamentos que sustenten



esa terminacion y si no lo hicieren serian sancionados de conformidad con el articulo 7 del

Mandato Constituyente niimero 8°.

Los trabajadores expresaron su malestar con respecto al abuso de esta figura para que se les

termine su relacion laboral sin percibir la indemnizacion correspondiente.

Yesenia Salazar y Nancy Duque viven en la misma ciudad (...) Hace casi un afo,
ambas fueron despedidas por fuerza mayor o caso fortuito, figura estipulada en el
articulo 169, numeral 6, del Codigo de Trabajo (...) La compaiiia se vali6é de este
articulo y desvinculé a 120 personas de mas de quince afios de servicios. (...) Estas
historias son parte de las 28.097 actas de finiquito por caso fortuito entre el 16 de
marzo de 2020 y el 11 de marzo de 2021, segun el Ministerio del Trabajo (El universo,

2021).

De igual forma, consideran que también es un abuso de la figura, puesto que los negocios
no han cerrado definitivamente, y la paralizacion de actividades es temporalmente, mientras

duren las restricciones.

9 Mandato Constituyente nimero 8, articulo 7: Las violaciones de las normas del Codigo del Trabajo,
seran sancionadas en la forma prescrita en los articulos pertinentes de dicho cuerpo legal y, cuando
no se haya fijado sancion especial, el Director Regional del Trabajo impondra multas de un minimo
de tres y hasta un maximo de veinte sueldos o salarios basicos unificados del trabajador en general

(...). Cfr. Registro Oficial no. 330, de martes 6 de mayo de 2008.



Sin embargo, la mayoria de empresas que lo han aplicado aun siguen activas y
hasta con nuevo personal, como lo cuenta Yesenia. Ella trabajo como salonera y
cocinera en horarios rotativos durante siete meses en una cadena de restaurantes. Fue
notificada en mayo pasado. “Y un mes después, el local abri6 con nuevo personal”,

asegura. (El universo, 2021) (Enfasis afiadido).

Los empleadores consideraron que la suspension de sus actividades por la pandemia del
Covid-19 podrian subsumirse en la causal del numeral 6 del articulo 169 del CT, y que por
lo tanto podian dar por terminado la relacion laboral y quedar exentos del pago de
indemnizaciones por despido intempestivo. Recordando que a la fecha de los ejemplos
mencionados aun no estaba vigente la Ley de Apoyo Humanitario, que establecio que la
fuerza mayor o caso fortuito debe estar ligada al cese total y definitivo de la actividad

econdmica del empleador; como se o menciono anteriormente.

Ahora, ciertas opiniones defienden esta actuacion de los empleadores, ya que sostienen que
la decision de terminar el contrato de trabajo por la causal de fuerza mayor o caso fortuito

por la pandemia de Covid-19 es acertada.

Richard Buenaiio (2020), que es juez de trabajo de Pichincha, plantea la pregunta el
empleador esta facultado a dar por concluida la relacion laboral en caso fortuito o de fuerza
mayor? Para él, la respuesta es afirmativa, en virtud de lo contemplado por el articulo 169
numeral 9 del codigo de trabajo, ya que la pandemia por COVID-19 es una “circunstancia
extraordinaria que impide cumplir con las obligaciones asumidas por factores externos a la

voluntad del empleador” (2020).



Ciro Camilo Moran (2020) opina que la causal es valida, que estd plenamente vigente en el
ordenamiento juridico ecuatoriano y especificamente en el &mbito laboral. Por lo tanto, si es
valida, no cabe expresar a priori por ejemplo que se trata de algo ilegal. Definitivamente

puede aplicarse.

En esa linea, los abogados en materia laboral, Augusto Chasillacta y Juan Paéz (2020),
sostienen que el empleador si puede usar el recurso del caso fortuito o de fuerza mayor en
razén de la pandemia por Covid-19, pero que esto tiene sus consecuencias en el caso de que
el juez no considere que se aplico bien la causal. Ademas, que muchas empresas estan mal

utilizando en algunos casos el caso fortuito o fuerza mayor.

Por el contrario, Javier Barba (2020), abogado laboral, sostiene que el empleador no podria
aplicar el caso fortuito o fuerza mayor para despedir a los trabajadores, y que las empresas
que procedieron a despedir bajo esta figura y sin indemnizacion pueden ser denunciados por

despido intempestivo.

Alexandra Lopez (2017), jueza laboral, manifiesta que por regla general ha existido una
erronea interpretacion de los presupuestos del art. 169, numeral 6 por parte de los abogados
en libre ejercicio. Ella insiste que se debe probar la imposibilidad de continuar con el negocio,
y que esa imposibilidad sea producto de un evento extraordinario (fuerza mayor o caso
fortuito) no atribuible al empleador, ni aun previéndolo. Es decir, que las circunstancias
extraordinarias no permitan continuar con la actividad del negocio y se de un cierre

definitivo.



Maria de los Angeles Herrera (2020, p.15) la aplicacion del articulo 169 numeral 6 del
Codigo de Trabajo por parte de la mayoria de empresas ecuatorianas fue erronea, debido a

que, se despidieron a un sinnimero de trabajadores de manera arbitraria.

No cabe duda de que la actual pandemia que el mundo vive por el Covid-19 es un hecho sin
antecedente alguno. Las circunstancias extraordinarias que ha generado han necesitado una
respuesta rapida por parte de los gobiernos, como la cuarentena, el asilamiento y las medidas
de suspension de diversas actividades laborales tomadas en el contexto de la emergencia
sanitaria y los estados de excepcion’® y las posteriores medidas del COE nacional por el
surgimiento de las nuevas variantes™, la tltima a finales de diciembre de 2021, en un intento
por frenar los contagios y las muertes que ha producido el virus, siguen impactando al sector

laboral.

10 Vale mencionar que, el Presidente Lenin Moreno, ha decretado 7 estados de excepcién por la
pandemia de covid-19 mediante decreto ejecutivo nimero 1017, 1052, 1074,1126, 1217 (declarado
inconstitucional por la Corte Constitucional mediante nimero 7-10-EE/20) y 1282, 1291 (en ciertas
provincias).

11 A enero de 2022, la Gltima variante que gener6 alarma en el mundo por su alta taza de contagio es
la variante Omicrén. Razén por la cual se ha decretado nuevos confinamientos, reducciones de &foros
y el anuncio de teletrabajo para ciertos sectores. Medidas que implican consecuencias negativas para
algunos sectores que se encontraban recuperandose por las primeras medidas tomadas en la pandemia,

por ejemplo el sector turistico y de entretenimiento.



Hasta el 31 de octubre de 2021, de acuerdo a los registros del Consejo de la Judicatura se
contabiliz6 en 12.738 procesos en tramite respecto a despidos intempestivos. Por parte del
Ministerio de Trabajo entre enero de 2020 y octubre de 2021 se legalizaron 29.792 actas de
finiquito por caso fortuito y fuerza mayor y por despido intempestivo en cambio 97.082 (El
Comercio, 2021). Con lo que se puede observar que no sélo fue un problema en los primeros

meses de la pandemia, sino que es un problema que ain se sigue dando.

En sintesis, a través del contrato de trabajo, el empleador se compromete a ofrecer su trabajo
en favor del empleador a cambio de una remuneracién, creando una relacion laboral en donde
ambas partes tienen ciertos derechos y obligaciones. En esta relacion laboral, el trabajador
goza de una estabilidad laboral, que sélo puede terminar en los términos establecidos en del

articulo 169 del CT.

La fuerza mayor o caso fortuito es una de las causales establecidas en el articulo 169 del CT
que permite al empleador, que por hechos o circunstancias imprevisibles e irresistibles dar

por terminado el contrato de trabajo y por ende la relacion laboral.

La debida y justificada aplicacion de esta causal no produce consecuencia ni sancién alguna
para el empleador, contrario sensu, el empleador estd obligado al pago de una

indeminazacidn por despido intempestivo.

En todo caso, la pandemia por Covid-19 al haber sido un hecho extraordinario, imprevisible

e irresistible, y que aun sigue siendo puesto que los gobiernos solo la estan controlando,



cumple con los parametros de imprevisibilidad e irresistibilidad contenidos en el articulo 169

del CT y en el mismo sentido con el articulo 30 del Cddigo Civil.

Por lo tanto, los empleadores pueden dar por terminado el contrato de trabajo por la causal
de fuerza mayor o caso fortuito, justificando la aplicacion de la causal en que la pandemia
por covid-19 es una circunstancia extraordinaria, impredecible e irresistible de fuerza mayor

o caso fortuito que incidio en las distintas actividades laborales.



CAPITULO 11

Interpretacion Unica de la Ley de Apoyo Humanitario a la causal de

fuerza mayor o caso fortuito para la terminacion del contrato de trabajo.

En el presente capitulo se aborda la promulgacion de la Ley Organica de Apoyo Humanitario
Para Combatir la Crisis Sanitaria Derivada del Covid-19 (en adelante, Ley de Apoyo
Humanitario) en el contexto de la pandemia por covid-19. Haciendo especial énfasis en la
interpretacion Unica al articulo 169 del CT sobre la causal de fuerza mayor o caso fortutito
para terminar el contrato individual del trabajo, y el articulo 17 de la ley que modifica la
indemnizacién por despido intempestivo en el caso que no se compruebe la causal antes

mencionada.

3. La Ley Organica de Apoyo Humanitario y la Interpretacion Unica al articulo 169

numeral 6 del Cédigo de Trabajo.

La ley de Apoyo Humanitaria fue aprobada el 19 de junio de 2020 por la Asamblea Nacional

del Ecuador y vigente™ desde el 22 de junio del 2020, tiene por objeto:

12 Esta norma aun se encuentra vigente en el ordenamiento juridico ecuatoriano, puesto que ain no ha
sido declarada como inconstitucional.

13 Publicada en el Registro Oficial Suplemento 229 de 22 de junio de 2020.



(...) establecer medidas de apoyo humanitario, necesarias para enfrentar las
consecuencias derivadas de la crisis sanitaria ocasionada por el [Covid-19], a través
de medidas tendientes a mitigar sus efectos adversos dentro del territorio ecuatoriano;
que permitan fomentar la reactivacion econémica y productiva del Ecuador, con
especial énfasis en el ser humano, la contencion y reactivacion de las economias
familiares, empresariales, la popular y solidaria, y en el mantenimiento de las
condiciones de empleo. (Ley de Apoyo Humanitario, 2020, articulo 1)(Enfasis

afiadido).

En virtud del ultimo objetivo de “mantenimiento de las condiciones de empleo”,
considerando que durante los primeros meses de la pandemia por covid-19 se presentaron
varias denuncias por despido intempestivo (analizados en el capitulo anterior), y como bien

sefialan Claudia Verdnica Gonzales y Diego Fernando Trelles:

La emergencia sanitaria gener0 el cese de funciones total o parcial de maltiples
empresas a nivel nacional, lo cual a su vez derivd en el despido intempestivo de
grandes grupos de trabajadores. Con el objeto de afrontar esta problematica se

impulso la denomidada “Ley Humanitaria” (...). (Gonzales y Trelles, 2021)

Por lo tanto, esta ley en su disposicion interpretativa Unica dispuso que se inteprete el numeral

6 del articulo 169 del CT, la causal por fuerza mayor o caso fortuito, en el siguientesentido:

En estos casos, la imposibilidad de realizar el trabajo por caso fortuito o fuerza mayor

estara ligada al cese total y definitivo de la actividad economica del empleador,



sea persona natural o juridica. Esto quiere decir, que habra imposibilidad cuando el
trabajo no se pueda llevar a cabo tanto por los medios fisicos habituales como por
medios alternativos que permitan su ejecucion, ni ain por medios telematicos. (Ley

de Apoyo Humanitario, 2020, interpretacion tnica). (Enfasis afiadido).

Es decir, que a partir de esta interpretacion la causal de fuerza mayor o caso fortuito para dar
por terminado con el contrato laboral debe estar ligada al cese total y definitivo de la actividad

econdmica del empleador. En otras palabras, que se cierre por completo el negocio.

En ese sentido, el empleador que no justifique que ha cerrado su negocio definitivamente,
debera pagar la indemnizacién por despido intempestivo multiplicada por uno punto cinco

(1.5) de acuerdo al articulo 17 de la Ley de Apoyo Humanitario (2020) **.

Por lo tanto, el legislador ecuatoriano determiné que la causal de fuerza mayor o caso fortuito
en el ambito laboral, se configura s6lo cuando los empleadores efectivamente hayan cerrado

Sus negocios y gque sea un cese total y definitivo.

 Ley de Apoyo Humanitario (2020), articulo 17.- En aquellos casos en los que un juez determine
que el empleador invocd de manera injustificada la causal de fuerza mayor o caso fortuito para
terminar una relacion laboral, se aplicara la indemnizacion por despido intempestivo prevista en el

articulo 188 del Codigo del Trabajo multiplicada por uno punto cinco (1.5). (Enfasis afiadadido).



4. Sentencia numero 23-20-CN y acumulados/21 de la Corte Constitucional del

Ecuador

A partir de la publicacion de la Interpretacion Unica al articulo 169 del CT, varios jueces
laborales al resolver las causas puestas a su conocimiento con respecto a la indebida
aplicacion de la causal de fuerza mayor o caso fortuito, e inconformes con la interpretacion
obligatoria, presentaron varias Consultas de Norma™ (CRE, 2008, articulo 428)'® con
respecto a la constitucionalidad de la Interpretacion Unica y su aplicacion a los casos que

estaban resolviendo.

Por ejemplo, la jueza de lo laboral consultante dentro de la causa 21-20-CN en su escrito de

peticion de consulta de constitucionalidad (consulta de norma) sostuvo que:

Si la norma interpretativa considera al caso fortuito o fuerza mayor como equivalente
al cierre total o definitivo o a la imposibilidad de trabajar por cualquier medio fisico

o alternativo, entonces, basicamente, el juzgador no puede analizar las

15 Casos: 20-23-CN, 20-20-CN, 21,20-CN, 5-21-CN, 6-21-CN, 7-21-CN, 8-21-CN, 9-21-CN, 10-
21- CN, 11-21-CN, 14-21-CN, 19-21-CN y 20-21-CN.

16 _a Consulta de Norma es un mecanismo mediante el cual el juez que tenga duda sobre la
constitucionalidad de una norma que deba aplicar a un caso en concreto, al existir en el Ecuador un
control de constitucionalidad concentrado en la Corte Constitucional (001-13-SCN-CC), suspenda
la tramitacion de la causa y eleve en consulta para ante la Corte Constitucional y esta resuelva

si es constitucional o no. (Enfasis afiadido).



consecuencias puntuales, que en la economia de cada empleador provoco la
emergencia sanitaria y el estado de excepcion, y asi, valorar, en cada caso, Si
existian o no condiciones que impidieron al empleador continuar con el ejecucion

de uno u otro contrato individual. (Tapia, 2020)

En ese mismo sentido, el juez laboral dentro del caso 23-20- CN y 19-21-CN manifest6 que
“la norma desconoce la posibilidad del juzgador de verificar como en cada caso impacto el

contexto sanitario y cudles fueron las consecuencias en la economia de cada persona”

(Garcia,2020).

Criterio con el cual se comparte, en primer lugar porque la principal labor del juez es la de
interpretar la norma a la luz de cada caso en concreto. Teniendo en cuenta que los casos que
se presentaron por la pandemia por Covid-19 tienen ciertas singularidades que deben ser
analizadas en especifico. Por ejemplo, el legislador al establecer que debera estar ligado al
cierre total, niega la posibilidad de analizar las circunstancias particulares del caso, ya que
no todos los negocios cerraron definitivamente, sin embargo se vieron en la necesidad de

recortar personal para poder subsistir y no cerrar definitivamente la actividad comercial.

De hecho, esta Interpretacion Unica modifica el contenido del articulo 169 numeral 6 del CT
al incorporar un nuevo requisito: el cierre total y definitivo. El juez del caso nimero 5-21-

CN senalo que:

La norma consultada excede la facultad interpretativa de la Asamblea Nacional (art.

120 numeral 6 CRE) y contraviene el derecho a la seguridad juridica, en las facetas



de existencia de norma juridica previa y previsibilidad de las decisiones por parte de
las autoridades publicas (...) al contratio de interpretar, modifica el contenido

completo del articulo. (Chamba, 2021).

Ahora, la Corte Constitucional del Ecuador emitié la sentencia nimero 23-20-CN y
acumulados/21 de fecha 1 de diciembre de 2021, de ponencia de la jueza constitucional
Carmen Corral Ponce, resolviendo las consultas de normas planteadas por los jueces
laborales con respecto a la constitucionalidad de la Interpretacion Unica y su violacion a la

seguridad juridica (CRE, 2008, articulo 82).

En esta sentencia, la Corte Constitucional evidencia que la disposicion interpretativa
incorpora dos nuevos elementos (cese total y definitivo) a la causal 6 del articulo 169 del CT,
ya que condiciona la configuracion de la fuerza mayor o caso fortuito a la clausura de toda
la unidad o unidades de negocio o a toda la cadena de produccion de una unidad econdmica,

ademas que el cierre es por un tiempo indefinido o permanente (p. 11, puntos 63 y 64).

De igual forma, aclara que que por regla general la emision de una nueva ley dispone para lo
venidero (a futuro) y por excepcion las leyes interpretativas tienen un efecto de caracter
retroactivo. El fundamento de este caracter retroactivo es que las leyes interpretativas deben

limitarse a declarar el sentido de la norma interpretada y no modificarla (p. 9, punto 58).

68. (...) para estos casos cuyo despido ocurrié antes de la vigencia de la norma
cuestionada, el juzgador debia verificar cuatro elementos para concluir si

efectivamente se configurd un caso fortuito o fuerza mayor: i. Imprevisibilidad; ii.



Irresistibilidad; iii. Cese total y iv. Cese definitivo. Esta introduccion de elementos
sin duda modifico el contenido material de la norma interpretada, afectando la
nocién razonable de las reglas de juego que serian aplicadas y que no estuvieron
vigentes el momento que acontecieron los hechos. (Corte Constitucional, sentencia

23-20-CN y acumulados/21, p. 13) (Enfasis afiadido).

Por lo tanto, llegé a la conclusion de que la Interpretacion Unica atenta contra la seguridad
juridica (CRE, 2008, articulo 82) que consiste en que las personas cuenten con la certeza y

certidumbre en cuanto a las disposiciones normativas. En ese sentido, en su decision dispuso:

1. Que los jueces en los casos elevados a consulta no apliquen la disposicion
interpretativa y verifiquen caso a caso la real ocurrencia de la causal de fuerza mayor
o caso fortuito.

2. Que en los casos pendientes o que se llegaren a presentar (con anterioridad a

la vigencia de la ley) no se aplicara la disposicion interpretativa. (énfasis afiadido).

Es decir, que la Interpretacion Unica de la Ley de Apoyo Humanitario no es valida ni
aplicable para los casos que originaron las consultas de norma y tampoco para: (a) los casos
pendientes de resolver que hayan sido presentados antes de la vigencia de la ley y (b) los
casos que se presenten en donde la terminacion de la relacion laboral se haya dado antes de

la vigencia de la ley.

Contrario sensu, la Interpretacion Unica de la Ley de Apoyo Humanitario sigue vigente y su

aplicacion es correcta y valida, para los casos en adelante -a futuro- a partir del 22 de junio



de 2020, hasta que sea declarada inconstitucional dentro de la Accion Puablica de

Inconstitucionalidad en contra de la referida ley, presentada ante la Corte Constitucional.

5. Inconstitucionalidad de la Interpretacion Unica de la Ley de Apoyo
humanitario. Causa nimero 49-20-IN y acumulados.

El 2 de julio de 2020, el ex - Defensor del Pueblo Freddy Carrion junto con otros funcionarios
de la Defensorfa Publica’, presentaron una Accién Pdblica de Inconstitucionalidad (CRE,
2008, articulo 436 numeral 2 )™ en contra de los articulos 16,17,18,19,20,21,22,23,24 y las
disposiciones reformatoria primera, segunda e interpretativa de la Ley de Apoyo

Humanitario. Demanda de inconstitucionalidad que fue asignada con el nimero 49-20-IN.

17 Junto con Harold Burbano Villareal, Coordinador General de proteccion de derechos humanos, y
Alexandra Almeida Unda, Directora Nacional de proteccién de derechos de personas trabajadoras y
jubiladas. Vale mencionar que Freddy Carrion fue destituido de su funcién como Defensor Pablico
por la Asamblea Nacional. Cfr. https://www.elcomercio.com/actualidad/politica/freddy-carrion-
defensor-destituido-juicio-politico-asamblea-votacion.html

18 Mediante la accion publica de inconstitucionalidad, cualquier persona (LOGJCC, 2009, articulo
98) puede demandar la inconstitucionalidad de una norma del ordenamiento juridico ecuatoriano. Le
corresponde a la Corte Constitucional, dentro de un control concentrado abstracto de
constitucionalidad, conocer y resolver estas acciones, en donde podra declarar la constitucionalidad
de la norma acusada o declarar su inconstitucionalidad por la forma o el fondo y expulsarla del

ordenamiento juridico (invalidez de la norma).


http://www.elcomercio.com/actualidad/politica/freddy-carrion-

Si bien en la demanda de esta causa se acusa a la disposicion Unica de ser inconstitucional,
de la lectura de la misma no se encuentra los argumentos donde se sostenga el porqué de su
inconstitucionalidad, ni la identificacion clara de que norma de la constitucion esté
contraviniendo™. Sin embargo, es en la demanda de la causa niimero 46-20-IN en donde si

se puede identificar estos argumentos.

En la causa 46-20-IN quien presenta la demanda de Accion Publica de Inconstitucionalidad
es el sefior Gonzalo Esteban Alvares Naranjo, gerente general y representante legal de
industrias Omega C.A. quien demanda expresamente la inconstitucionalidad de la
disposicion Interpretativa Unica de la Ley de Apoyo Humanitario, en virtud de que ésta
contraviene con la seguridad juridica con respecto al componente de la previsibilidad de las

normas juridicas que conforman el ordenamiento juridico.

En consecuencia, la retroactividad de la ley interpretativa se justifica por el hecho de
que el nuevo enunciado normativo no innova el ordenamiento juridico, simplemente
se limita a dilucidar una norma que ya se encuentra vigente. Sin embargo, cuando el
legislador expide una norma que en sentido formal es interpretativa, pero que no se

limita a esclarecer el sentido de otra norma vigente, sino que modifica el

19

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3NvcenRIbycsl

HV1aWQ6JzZhNDc3Y2EWLTU3MWEtNDFMNSOSNTAYLTdmN2Y5M2Q2MmMS5Mi5wZGY nf


http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6J3NvcnRlbycsI

ordenamiento juridico, la retroactividad de dicha norma rifie con el componente de

previsibilidad en el derecho a la seguridad juridica. (Alvares, 2020. p.6).

Por lo que la Interpretacion Unica al no ajustarse a los parametros de una norma
interpretativa, por el contrario, modifica el ordenamiento juridico existente, y al hacerlo con
efectos retroactivos, no cumple con el requisito de previsibilidad que exige la seguridad
juridica, y por lo tanto es inconstitucional. De manera similar a los argumentos presentados

en las consultas de norma analizada anteriormente.

Esta causa junto con otras® fueron acumuladas en la causa principal 49-20-IN y acumulados
y es por eso que al resolver esta, también se resolverd sobre la propuesta de
inconstitucionalidad por la forma y por el fondo de la Interpretacion Unica de la Ley de

Apoyo Humanitario.

Vale mencionar que, el estado actual de esta accion de inconstitucionalidad aun no esta
resuelta por la Corte Constitucional, lo ultimo fue la realizacion de la audiencia publica el 29

y 30 de octubre de 2020?* por parte del juez ponente Ali Lozada.

20 Casos namero: 37-20-IN, 38-20-IN, 39-20-IN, 40-20-IN, 43-20-IN 46-20-IN, 50-20-IN, 51- 20-IN,
52-20-IN, 54-20-IN, 56-20-IN, 61-20-IN, 62-20-IN, 64-20-IN, 65-20- IN, 66-20-IN, 67-20-IN, 70-
20-IN'y 71-20-IN.
2http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RyYW1pd
GUNLCB1dWIkOidhOGIwNjcl1YS04ZGM4LTRhMzktODIlyZC05YjQzNjJmYzM4YWYucGRmJ

30=


http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBldGE6J3RyYW1pd

Por lo tanto, la Interpretacion Unica de la Ley de Apoyo Humanitario, que interpreta a la
causal de fueza mayor o caso fortuito contenida en el articulo 169 del CT, se encuentra
vigente. Su validez esta sujeta a un control abstracto de constitucionalidad (efecto erga
omnes) en la causa 49-20-IN y acumulados, y mientras no sea declarada como
inconsitucional deberad ser aplicada por los jueces, en los términos establecidos en la

sentencia 23-20-CN y acumulados/21 detallados anteriormente.

En definitiva, la disposicion Interpretativa Unica de la Ley Humanitaria agrega dos nuevos
elementos a la causal de fuerza mayor o caso fortuito para terminar el contrato individual,
que son el cese total y definitivo de la actividad economica del empleador. De este modo
condicionando a que el hecho extraordinario ademas de ser imprevisible e irresistible, sea
total y definitivo. Elementos que no debian ser agregados mediante una norma interpretativa,
lo que acarred su inconstitucionalidad (invalidez) para los casos anteriores a la vigencia de
la Ley de Apoyo Humanitario, y posiblemente acarré los mismos efectos para los casos

posteriores.



CAPITULO IlI

Estudio comparado de derecho con Colombia, Peru y Chile, sobre la causal
de fuerza mayor o caso fortuito para la terminacion del contrato de

trabajo.

En el presente capitulo se realiza un estudio comparado de derecho de los ordenamientos
juridicos de los paises vecinos de Colombia, Pert y Chile, puesto que en estos paises también

la Pandemia por Covid-19 represent6 la perdida de varios empleos.

La ola del desempleo en el mundo, por cuenta de la pandemia, se hace sentir con
mayor fuerza en América Latina. Las restricciones al comercio, a la vida laboral y
al turismo, entre otros, como medidas de contingencia para tratar de frenar la
propagacion del Covid-19, deja 41 millones de personas desocupadas en esta
region, segun un balance de la Organizacién Internacional del Trabajo. (France 24,

2020).

En virtud de que en estos paises también existieron varios despidos como consecuencia de la
Pandemia por Covid-19, se analiza las circunstancias de la problematica planteada en el
capitulo primero, de que es si la pandemia por Covid-19 puede ser (a) considerada como una
circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito y, (b) si puede ser considerada como una causal

para dar por terminado el contrato de trabajo.



A partir de un analisis de las diversas circunstancias que los paises objeto de estudio que
tuvieron que enfrentar, como por ejemplo la declaratoria de una pandemia por Covid-19 y
los diferentes de estados de emergencia decretados por los gobiernos como contingente para
frenar los contagios por Covid-19 y como esto afect6 a las relaciones laborales. Por altimo
se realiza un estudio dogmatico de como esta regulado la terminacién del contrato de trabajo
en los ordenamientos juridicos y si existe la causal por fuerza mayor o caso fortuito en la

legislacion laboral.

6. Estudio comparado con la legislacion colombiana

En Colombia, el Ministerio de Salud y Proteccion Social mediante Resolucion 385 de 12 de
marzo de 2020 declard el estado de emergencia sanitaria por causa del nuevo coronavirus
Covid-19 en todo el territorio nacional colombiano. Dias después, el Presidente Ivan Duque
declar6 el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica mediante el decreto 417 de

17 marzo de 2020.

Articulo 1. Declarese el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en
todo el territorio nacional, por el término de treinta (30) dias calendario, contados a

partir de la vigencia de este decreto. (Presidencia de la Republica de Colombia, 2020.)

Con respecto al trabajo, no hubo una disposicion expresa de suspensién o restriccion a las

actividades laborales. EI Ministerio de Trabajo s6lo recordd que se puede adoptar la



modalidad de trabajo en casa® o el teletrabajo con el fin de proteger el empleo y la actividad

productiva.

1.Trabajo en Casa: Tratandose de una situacion ocasional, temporal y excepcional,
es posible que el empleador autorice el trabajo en casa, en cualquier sector de la
economia (...) Para optar por esta modalidad, debe existir acuerdo entre el empleador
y el trabajador (...) y se constituye como una alternativa viable y enmarcada en el
ordenamiento legal, para el desarrollo de las actividades laborales en el marco de la
actual emergencia sanitaria. (Ministerio de Trabajo de Colombia, Circular 0021,

2020) (Enfasis afiadido).

No obstante, a pesar de que se faculto a que los empleadores y trabajadores acuerden que las
actividades laborales pueden ser llevadas mediante trabajo en casa o teletrabajo por las
circunstancias que dificultaron la modalidad presencial en el trabajo, en Colombia se registro

un alza en la taza de desempleo.

22En el numeral 4 del articulo 6 de la Ley 1221 de 2008 (Colombia) define como trabajo en casa
cuando: una persona que tenga la condicion de asalariado no se considerara teletrabajador por el mero
hecho de realizar ocasionalmente su trabajo como asalariado en su domicilio o en lugar distinto de
los locales de trabajo del empleador, en vez de realizarlo en su lugar de trabajo habitual. Es decir, por
el simple hecho de trabajar desde la casa no se trata de teletrabajo, simplemente se encuentra
realizando sus actividades laborales el trabajador desde su casa. Esto, puesto que en Colombia si

existe la regulacion legal del teletrabajo, en donde es una modalidad mas.



Colombia alcanzo un 21,4 % de desempleo el pasado mes de mayo. Es decir, que las
pérdidas de trabajos, al menos segun los registros oficiales, se duplicaron en
comparacion con el mismo periodo de 2019, cuando registré un 10,5%. (...) Esta es
la tasa de desocupacion mas alta, en términos mensuales, desde que existen los
registros del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), segun

sefialo la entidad gubernamental. (France 24, 2020).

Por lo que se puede inferir que la pandemia por Covid-19 representd dificultades en las
actividades laborales y roles de los negocios, 1o que provoco una cadena de consecuencias
en donde primero los empleadores dejaron de percibir los ingresos normales y se vieron en
la situacion de reducir con el personal para poder subsistir y no quebrar con sus negocios, lo
que provocé que despidieran a sus trabajadores y se puede ver reflejado en el incremento de
las cifras de desempleo a partir del mes de mayo, en donde la pandemia golpeé con mas

fuerza por el aceleramiento de los casos por coronavirus.

Ahora, con respecto a la terminacion del contrato de trabajo en colombia, el Codigo
Sustantivo del Trabajo de Colombia (1951) es la norma que regula lo conserniente al contrato

de trabajo, a la relacion laboral y su terminacion.

La finalidad primordial de este Codigo es la de lograr la justicia en las relaciones que

surgen entre empleadores y trabajadores (...) el presente Codigo regula las



relaciones de derecho individual del Trabajo de caracter particular, y las de
derecho colectivo del Trabajo, oficiales y particulares. (Cdédigo Sustantivo del

Trabajo de Colombia, 1951, articulos primero y tercero) (Enfasis afiadido).

Con respecto a la terminacion de la relacion laboral, en el capitulo sexto del Cddigo
Sustantivo del Trabajo (1951) el articulo 61 establece las causales?® para dar por terminado
con el contrato de trabajo, sin embargo no establece la causal de fuerza mayor o caso fortuito.

Distinto al caso ecuatoriano.

Ahora bien, la fuerza mayor o caso fortuito si esta establecida como una causal para la
suspension del contrato de trabajo. De acuerdo con el articulo 51 ibidem, el contrato de
trabajo se suspende: 1. por fuerza mayor o caso fortuito que temporalmente impida su

ejecucion®. Esta suspension del contrato de trabajo esta en funcién del principio de

23 Colombia, Cédigo Sustantivo del Trabajo (1951). Articulo 61.- El contrato de trabajo termina: a).
Por muerte del trabajador; b). Por mutuo consentimiento; c). Por expiracidn del plazo fijo pactado; d).
Por terminacion de la obra o labor contratada; €). Por liquidacion o clausura definitiva de la empresa
0 establecimiento; f). Por suspension de actividades por parte del empleador durante mas de ciento
veinte (120) dias; g). Por sentencia ejecutoriada; h). Por decision unilateral en los casos de los
articulos 70., del Decreto-ley 2351 de 1965, y 60. de esta ley; i). Por no regresar el trabajador a su

empleo, al desaparecer las causas de la suspension del contrato.

2 Articulo subrogado por el articulo 4o. de la Ley 50 de 1990.



estabilidad del empleo, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica de

Colombia®.

En palabras de Andrés Dacosta (2020) la ley laboral colombiana prefiere que el contrato de
trabajo sea suspendido, antes que el evento que dificulta su ejecucidn, suponga la terminacion
de este. Por ejemplo, de presentarse un evento de fuerza mayor o caso fortuito, prima facie
se suspende el contrato de trabajo, es decir, se interrumpe las obligaciones?® que tiene el
trabajador para con el empleador, que es prestar el servicio prometido, y la obligacion del

empleador de pagar los salarios.

Con respecto a qué se entiende por fuerza mayor o caso fortuito, no existe una definicién de
lo que se deberia entender por esta causal en el Codigo Sustantivo del Trabajo. Por lo tanto,

se asimila el concepto del derecho civil colombiano, que de acuerdo al articulo 64 del Codigo

% Colombia, Constitucion Politica de Colombia (1991). Articulo 53.- El Congreso expedird el estatuto
del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y mavil,

proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo (...). (Enfasis afiadido).

% Colombia, Codigo Sustantivo del Trabajo (1951). Articulo 53.- Efectos de la suspension. Durante
el periodo de las suspensiones contempladas en el articulo 51 se interrumpe para el trabajador la
obligacion de prestar el servicio prometido, y para el empleador la de pagar los salarios de esos lapsos,
pero durante la suspension corren a cargo del empleador, ademas de las obligaciones ya surgidas con
anterioridad, las que le correspondan por muerte o por enfermedad de los trabajadores. Estos periodos

de suspension pueden descontarse por el empleador al liquidar vacaciones, cesantias y jubilaciones.



Civil de Colombia de 1873%, se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o que no
es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos

de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc. (Enfasis afiadido).

Por lo tanto, para que un hecho o circunstancia configure fuerza mayor o caso fortuito, se
evidencia que debe ser imprevisto (imprevisibilidad) y que no sea posible de resistir
(irresistibilidad). Similar al caso ecuatoriano, en donde el articulo 30 del Cadigo Civil (2005)
establece los requisitos de imprevisibilidad e irresistibilidad, ademas de ejemplificar qué

casos pueden ser considerados como fuerza mayor o caso fortuito.

En ese sentido, Ana Marfa Herrera Romero (2020), en su trabajo de titulaciéon® para la

obtencion del titulo de abogada de Colombia, sostiene que:

*" Diario Oficial No. 2.867 de 31 de mayo de 1873.

%8 \Vale mencionar que el trabajo de investigacion presentado Ana Maria Herrera Romero (Colombia)
tiene como objetivo analizar la validez y pertinencia de la decisién del empleador de suspender el
contrato de trabajo por fuerza mayor o caso fortuito, realizando un analisis juridico de la institucion,
asi como de los efectos generados por el Covid-19 en materia laboral. Con ciertas similitudes
(metodoldgicas) al presente trabajo de investigacion, sin embargo con diferentes objetivos y campos
de estudio (ordenamientos juridicos). No obstante, sirve lo mencionado por la autora para este analisis

comparativo de derecho (derecho comparado).



(...) tal situacion [las declaratorias de emergencia por la pandemia por Covid-19] ha
sido el caldo de cultivo propicio para encender la discusion sobre la posibilidad de
suspender los contratos de trabajo vigentes, invocando la existencia de una fuerza
mayor o caso fortuito que impide temporalmente la ejecucion del trabajo (...)

(Herrera, 2020, p.5)

Dentro de la discusién que menciona Ana Maria Herrera, por ejemplo, en palabras de Liliana
Matos (Bogotd, 2020) la suspensién del contrato de trabajo por fuerza mayor o caso fortuito,
es una figura inquietante en las actuales circunstancias [pandemia por Covid-19] ya que el
tratar de justificar que la pandemia es un hecho externo, imprevisible e irresistible, no es

claro por la jurisprudencia de las altas cortes colombianas.

En esa linea, el Ministro del Trabajo colombiano, Angel Custodio Cabrera sostiene que [la
pandemia] por coronavirus no es un caso de fuerza mayor para hacer despidos (Noticias el
empleo, 2020) y que si las empresas deciden prescindir de sus colaboradores [trabajadores]

deben indemnizarlos de manera regular (La republica, 2020).

De todas maneras, Ana Maria Herrera concluye que:

Es perfectamente valido y conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia aducir como causal de suspensién una fuerza mayor o caso fortuito con

fundamento en las 6rdenes del gobierno nacional de ordenar una serie de aislamiento



preventivos obligatorios, siempre y cuando en el caso concreto ello dé lugar a una

imposibilidad absoluta para la ejecucion del contrato de trabajo (2020. p,57).

A pesar de que también se discute en Colombia sobre si la pandemia por Covid-19 pueda ser
considerada como un hecho o circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito, en principio si
se podria considerarla como tal, puesto que cumpliria con los requisitos de imprevisibilidad

e irresistibilidad, de acuerdo a la norma civil colombiana.

De igual forma, también se discute sobre si el empleador podria dar por terminado el contrato
de trabajo por estas circunstancias, en razén de que el Codigo Sustantivo del Trabajo
colombiano dentro de las causas para poder dar por terminado con el contrato de trabajo no

esta la fuerza mayor o caso fortuito.

Las causales para la terminacién del contrato por justa causa son taxativas. Esto,
quiere decir que son las Unicas circunstancias que la ley permite para esos efectos. En
ese sentido, no se puede terminar un contrato de trabajo alegando la fuerza mayor

como justa causa. (Abusaid Gomez & asociados, 2020).

Frente a esta aparente imposibilidad de terminar el contrato de trabajo por fuerza mayor o

caso fortuito en Colombia, existe dos posibles desenlaces que puede el empleador decidir:

- La primera, seria que el empleador de por terminado el contrato de manera unilateral

sin justa causa y que indemnice al trabajador en los términos del articulo 64 del



Cédigo Sustantivo del Trabajo de Colombia®®. Esta posibilidad no se puede extender
para aquellos casos en los que el trabajador tiene una proteccion especial por la ley
laboral; como puede ser el fuero por maternidad, el sindical, la estabilidad laboral
reforzada para trabajadores discapacitados, entre otros (Abusaid Gémez & asociados,

2020).

- Lasegunda, que la suspension del contrato de trabajo por fuerza mayor o caso fortuito
supere los 120 dias y que en virtud de la causal por suspension de actividades por
parte del empleador durante mas de ciento viente (120) dias (Codigo Sustantivo del
Trabajo, articulo 61 literal f) se de por terminado el contrato de trabajo. Sin embargo,
el primer paso es que el juez laboral competente determine la existencia de una

circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito.*

29 Colombia. Cédigo Sustantivo del Trabajo (1951). Articulo 64.- (...) En caso de terminacion
unilateral del contrato de trabajo sin justa causa comprobada, por parte del empleador o si éste da
lugar a la terminacion unilateral por parte del trabajador por alguna de las justas causas contempladas
en la ley, el primero debera al segundo una indemnizacion en los términos que a continuacién se

sefialan: (...)

30 Ministerio del Trabajo de Colombia. Circular externa no. 0022 de 19 de marzo de 2020. (...) esta
entidad [el ministerio] aclara que la configuraciéno no de una fuerza mayor le corresponde de manera
funcional al juez de la Republica, quien determinara o no su existencia, con base en la valoracion de
los hechos puestos a su consideracion.
https://www.mintrabajo.gov.co/documents/20147/0/0022.PDF/a44423aa-94d3-03eb-8706-

1553868ec0097t=1584654572292


http://www.mintrabajo.gov.co/documents/20147/0/0022.PDF/a44423aa-94d3-03eb-8706-

A manera de conclusion, en principio la pandemia por covid-19 puede ser considerada como
un hecho de fuerza mayor o caso fortuito, de acuerdo a la norma civil colombiana ya que
cumpliria con los requisitos de imprevisibilidad e irresistibilidad. No obstante, al no existir
la causal de fuerza mayor o caso fortuito para terminar con el contrato de trabajo, el
empleador podria suspender el contrato del trabajo y la relacion laboral, hasta por un plazo
de 120 dias. De igual forma, el empleador podria terminar con el contrato de trabajo

indemnizando al empleador en los términos que fija la ley laboral colombiana.

7. Estudio comparado con la legislacion peruana

En Pery, el 11 de marzo de 2020 el gobierno del expresidente Martin Viscarra mediante el
Decreto Supremo numero 008-2020-SA declard la Emergencia Sanitaria en todo el pais por
el plazo de 90 dias calendario®. Dentro de las medidas de prevencion y control de la

pandemia por Covid-19, la Gnica con respecto a las actividades de trabajo fue:

Articulo 2.- medidas de prevencion y control para evitar la propagacion del Covid19
(...) 2.1.3 b) Todos los establecimientos comerciales y mercados deben coadyuvar
en la prevencion para evitar la propagacion del COVID-19, implementando medidas

de salubridad que faciliten el acceso de la poblacién a sus servicios higiénicos, asi

%1 Plazo que se ha venido prolongando en razon de la complejidad que representa la pandemia por
covid-19. En el Decreto Supremo N° 009-2021-SA se prolongo, en este Ultimo caso, por el plazo de

ciento ochenta (180) dias calendario, a partir del 7 de marzo de 2021 hasta el 2 de septiembre de 2021.



como la de sus trabajadores. (Decreto Suprémo niimero 008-2020-SA, 2020) (Enfasis

afiadido).

Esta medida flexible en donde se mand6 a coadyuvar con la prevension para evitar la
propagacion del coronavirus en los establecimientos comerciales no representd ninguna
prohibicion o suspension de la jornada laboral, puesto que quedaba a discrecion de los

empleadores tomar las medidas que ellos consideren idoneas para evitar los contagios.

Sin embargo, al agravarse la situacion sanitaria y haber afectaciones a la dindmica de algunos

sectores®, el 14 de abril de 2020 el Gobierno mediante Decreto de Urgencia niimero 038-

32 Decreto de Urgencia nimero 038-2020. Considerando (...) Que, la propagacion del coronavirus
viene afectando las perspectivas de crecimiento de la economia global, y en particular, la economia
peruana , ante el riesgo de la alta propagacion del virus (COVID-19) en el territorio nacional; en
especial las medidas de aislamiento social derivadas de la declaracion de Estado de Emergencia
Nacional vienen afectando la dinamica de algunos sectores como: i) alojamiento, restaurantes y
agencias de viaje, por la suspension de actividades turisticas; ii) transporte, almacenamiento y
mensajeria, por la paralizacion del transporte aéreo, transporte fluvial, interprovincial, y correo y
mensajeria, y el menor flujo de transporte publico; iii) arte, entretenimiento y esparcimiento, por el
aislamiento social; [etcétera] Asimismo, el sector comercio, excluyendo a los locales de venta de
productos alimenticios y farmacéuticos, y el sector construccion han sido afectados por las medidas

dictadas para contener el avance de la epidemia(...)



2020, en el titulo 11 de medidas para preservar el empleo de los trabajadores en el articulo 3

numeral 1 dispuso:

Los empleadores que no puedan implementar la modalidad de trabajo remoto o
aplicar la licencia con goce de haber, por la naturaleza de sus actividades o por el
nivel de afectacion econdémica que tienen a la fecha de entrada en vigencia del
presente Decreto de Urgencia, pueden adoptar las medidas que resulten necesarias
a fin de mantener la vigencia del vinculo laboral y la percepcion de
remuneraciones, privilegiando el acuerdo con los trabajadores. (Decreto de Urgencia

nimero 038-2020, 2020) (Enfasis afiadido).

Por lo tanto, los empleadores que no podian implementar medidas alternativas al trabajo
presencial, como por ejemplo el trabajo remoto, podian adoptar medidas que resulten
necesarias a fin de mantener la vigencia del vinculo laboral y la percepcion de

remuneraciones, privilegiando el acuerdo con los trabajadores. Y que:

Excepcionalmente, los empleadores referidos en el numeral precedente pueden optar
por la suspension perfecta de labores exponiendo los motivos que la sustentan,

para lo cual presenta por via remota una comunicacién a la Autoridad Administrativa




de Trabajo con caracter de declaracion jurada (...). (Decreto de Urgencia 038-2020,

articulo 3 numeral numeral 2) (Enfasis afiadido).

Es decir, que el empleador peruano debia de adoptar las medidas necesarias con el objetivo
de mantener el contrato de trabajo con sus trabajadores y que s6lo de manera excepcional
podia adoptar la suspension perfecta de labores de acuerdo al articulo 15 de Decreto

Legislativo numero 728, que es analizada mas adelante.

Vale mencionar que, si el empleador optaba por la medida de suspender la actividad laboral
tenia que presentar una comunicacion con caracter de declaracion jurada exponiendo los
motivos de su decision a la Autoridad Inspectiva de Trabajo, y esta tenia 7 dias habiles para
realizar una verificacion de esa comunicacion. Si se comprobaba la falta de correspondencia
entre la declaracion presentada por el empleador y la verificacion realizada por la Autoridad
Inspectiva de Trabajo, se dejaba sin efecto la suspension de labores, debiendo el empleador
abonar las remuneraciones por el tiempo de suspensiéon transcurrido y, cuando corresponda,
la reanudacion inmediata de las labores. (Decreto de Urgencia 038-2020, articulo 3 numeral

4).

No obstante, se presentaron varias denuncias de despidos arbitrarios, por parte de los
trabajadores, como por ejemplo, el 21 de julio de 2020 la Federacion de trabajadores de la
industria manufacturera y afines del Pert denuncié que la empresa Unique Yanbal despidio

a 600 trabajadores en medio de la pandemia (Industriall, 2020). La Superintendencia



Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL) recibi6é aproximadamente 21,735 denuncias

virtuales de trabajadores, a nivel nacional del territorio peruano (Gestion, 2020).

Ahora, de acuerdo con el primer articulo del Codigo de Trabajo de Pert (2002), las relaciones
laborales entre los empleadores y los trabajadores se regulan por este codigo y por sus leyes
complementarias. En ese sentido, el titulo quinto regula la terminacion del contrato de trabajo
y estabilidad en el empleo, y en el articulo 159 determina los casos® en los cuales se puede
dar por terminado con el contrato de trabajo. EI numeral 6 establece al caso fortuito o fuerza

mayor como uno de los casos.

En el caso de que el empleador termine el contrato de trabajo de acuerdo con la causal de
caso fortuito o fuerza mayor, deberd comunicarle dentro de 3 dias habiles por escrito al
trabajador expresando la causal invocada y los hechos en que se fundamenta. De igual forma,
debera enviar una copia a la respectiva Inspeccién del Trabajo, para su respectivo registro.

(Cddigo de Trabajo, 2002, articulo 162).

33 Pert, Cédigo del Trabajo (2002). Articulo 159.- El contrato de trabajo terminara en los siguientes
casos: 1. Mutuo acuerdo de las partes; 2. Renuncia del trabajador, dando aviso a su empleador con
treinta dias de anticipacion, a lo menos; 3. Muerte del trabajador; 4. VVencimiento del plazo convenido
en el contrato (...); 5. Conclusion del trabajo o servicio que dio origen al contrato. 6. Caso fortuito o

fuerza mayor.



Si el trabajador considera que la aplicacion del numeral sexto de caso fortuito o fuerza mayor
para dar por terminado con su contrato de trabajo es injustificada, indebida o improcedente,
puede recurrir ante el juzgado competente dentro del plazo de 60 dias habiles. De aceptar los
34

argumentos, el juez laboral ordenard el pago de la indemnizacion correspondiente

aumentada en un cincuenta por ciento. ((Cddigo de Trabajo, 2002, articulo 168 literal b).

Sin embargo, en Peri mediante El Decreto Legislativo nimero 728 que cred la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral de 1997, que de acuerdo a su articulo primero
tiene como objetivo la capacitacion y formacion laboral de los trabajadores, garantizar los
ingresos de los trabajadores, asi como la proteccidn contra el despido arbitrario y unificar las
normas sobre contratacién laboral, se cred la figura de la suspension perfecta del contrato de

trabajo.

Avrticulo 15.- El caso fortuito y la fuerza mayor facultan al empleador, sin necesidad de
autorizacién previa, a la suspension temporal perfecta de las labores hasta por un maximo
de noventa dias, con comunicacion inmediata a la Autoridad Administrativa de Trabajo (...).

(Decreto Legislativo niumero 728, 1997) (Enfasis afiadido).

34 Cfr. Articulos 161 y 163 del Cédigo de Trabajo de Peru.
% ey aprobada por el expresidente Alberto Fujimori mediante el Decreto Supremo niimero 002-97-

TR de 27 de marzo de 1997.



Por lo tanto, el empleador que por un hecho de fuerza mayor o caso fortuito esta facultado
sin necesidad de autorizacion previa, a dar por suspendido temporalmente las actividades de

labores hasta por un méximo de 90 dias (suspension perfecta).

Se puede sefalar que el limite que establece la norma citada de los 90 dias que debe durar la
suspension de la relacién laboral, era compatible con los 90 dias -que en principio - duraba
la emergencia sanitaria por la pandemia por Covid-19. (Decreto Supremo nimero 008-2020-
SA de 11 de marzo de 2020). Sin embargo, habiéndose prorrogado la Emergencia Sanitaria
en el Per( hasta el 2 de septiembre de 2021 en virtud de Decreto Supremo ndmero 009-2021-
SA, el Ministerio de Trabajo el 3 de abril de 2021 mediante resolucion ministerial dispuso
que la medida de suspension perfecta de labores (de acuerdo al articulo 3 del Decreto de
Urgencia numero 038-2020) puede extenderse, como maximo, hasta el 2 de octubre de 2021
(Ministerio de Trabajo, Resolucion Ministerial namero 058, 2020). Por lo tanto, hasta la
fecha mencionada los empleadores estaban facultados para mantener suspendidas las

actividades laborales.

Por su parte, la Gnica condicion para que proceda la suspension perfecta del contrato laboral,
es que esta sea en virtud de un hecho de fuerza mayor o caso fortuito. En ese sentido, el
Cadigo Civil de Peru (1984) establece que la fuerza mayor o caso fortuito es una causa no
imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la
ejecucidn de la obligacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso (articulo
1315) estableciendo distintas consecuencias civiles. (Articulos 1316 y 1317). Por lo tanto,

para que un evento o hecho sea considerado como fuerza mayor o caso fortuito debe ser



extraordinario, imprevesible e irresistible, de modo similiar a lo que establece la legislacion

ecuatoriana.

Cabe resaltar que la fuerza mayor o caso fortuito no solo puede consistir en fendmenos
fisicos, que materialmente imposibiliten el cumplimiento de una obligacién, sino que puede
estar constituido también por fendmenos juridicos. Este ultimo seria el caso de las
restricciones emitidas por el gobierno del Pert con el objetivo de controlar la pandemia por

Covid-19 (Garrigues, 2021).

En sintesis, de acuerdo a la norma civil y a la doctrina peruana, la pandemia por covid-19 y
los efectos de las medidas gubernamentales pueden ser considerados como un hecho o evento
de fuerza mayor o caso fortuito, al ser extraordinaria, irresistible e imprevesible. Y por estas
circunstancias se puede terminar el contrato de trabajo, sin embargo en aras de proteger la
estabilidad laboral y que esta resulte una medida de Ultima ratio, en el Peru existe la facultad
de suspender el contrato de trabajo, como sucedid durante la emergencia por la pandemia por
Covid-19. Es importante sefialar que, el mismo gobierno peruano permitio al empleador que
suspenda los contratos de trabajo, en el caso de no poder adoptar otras medidas que le
permitan al trabajador seguir trabajando con normalidad, considerando oficialmente a la

pandemia por Covid-19 como una circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito.



8. Estudio comparado con la legislacién chilena.

En Chile, el 5 de febrero de 2020, mediante Decreto nimero 4, el Ministerio de Salud a través
de la Subsecretaria de Salud Publica decreté la alerta sanitaria por la emergencia publica por
el brote del nuevo coronavirus®®. Posteriormente, el 18 de marzo de 2020, el Ex Presidente
Sebastian Pifieira a través del Decreto Supremo 104 declard el estado de excepcion
constitucional de catastrofe por calamidad publica, debido a la propagacion del Covid-19 en

el territorio chileno®’; mismo que ha venido vigente hasta el 30 de septiembre de 2020%.

% Chile, Ministerio de Salud Publica (2020). Decreto n(imero 4 de 5 de febrero de 2020. Articulo
1°.- Declérase Alerta Sanitaria en todo el territorio de la RepuUblica, para enfrentar la amenaza a la
salud publica producida por la propagacion a nivel mundial del "Nuevo Coronavirus 2019 (2019-

nCoV)”. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1142163&idParte=&idVersion=

%7 Chile, Ministerio del Interior y Seguridad Publica (2020). Decreto Supremo niimero 104 de 18 de
marzo de 2020. Articulo primero: Declarase estado de excepcién constitucional de catastrofe, por
calamidad publica, en el territorio chileno por un plazo de 90 dias desde la publicacion del presente

decreto en el Diario Oficial (...).

38 Chile, Ministerio del Interior y Seguridad Publica (2020). Decreto Supremo nimero 153 de 30 de
junio de 2021. Articulo primero: Prorrdgase el estado de excepcion constitucional de catastrofe, por
calamidad publica, declarado en el territorio chileno mediante el decreto supremo N° 104, de 2020,
del Ministerio del Interior y Seguridad Pablica, y sus modificaciones, hasta el 30 de septiembre de

2021.


http://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1142163&idParte&idVersion

Entre las principales medidas adoptadas por el ejecutivo a través del Ministerio de Salud
para enfrentar la emergencia sanitaria, la mas importante con relacion a la suspension de la

jornada laboral fue:

Articulo 3°.- [Otorguese] a las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud del pais,
facultades extraordinarias para disponer, segun proceda, de todas o algunas de las
siguientes medidas: (...) 8. Disponer de la prohibicién de funcionamiento de los
establecimientos y lugares de trabajo que pongan en peligro a las personas que

trabajan o asisten a ellos. (...) (Decreto nimero 4, 2020). (Enfasis afiadido).

Esta prohibicién de funcionamiento de los establecimientos y lugares de trabajo tuvo como
consecuencia que los empleadores no puedan abrir sus negocios y los trabajadores no puedan
realizar sus actividades laborales con normalidad. Muchos negocios al no poder generar los
mismos ingresos percibidos antes de la declaracion de la pandemia por Covid-19, tuvieron
que empezar a despedir a sus trabajadores; esto provocO, de acuerdo al medio de
comunicacion France 24, que en Chile se presenten los mayores niveles de desempleo en

una década.

De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadisticas (INE), Chile registr6 una tasa
de desempleo del 11,2%, entre marzo y mayo [de 2020], la cifra mas alta en los
altimos diez afios. De esta manera, la desocupacion aumentd un 4 % frente al

mismo periodo de 2019, en medio de las medidas de aislamiento en el séptimo pais



con mayor cantidad de contagios de Covid-19 en el mundo y el tercero en

Latinoamérica. (France 24, 2020). (Enfasis afiadido).

Ahora, con respecto a la legislacion laboral, en Chile el Codigo de Trabajo (2002) es el
cuerpo normativo legal que regula las relaciones laborales entre los empleadoes y los

trabajadores®®, de forma similar al caso ecuatoriano.

El Codigo de Trabajo chileno en su titulo quinto regula la terminacién del contrato de
trabajo y estabilidad en el empleo, y establece que el contrato de trabajo puede terminar por

caso fortuito o fuerza mayor.

Art. 159. El contrato de trabajo terminara en los siguientes casos: (...) 6.- Caso
fortuito o fuerza mayor. ( Cadigo de Trabajo de Chile, 2002, articulo 159 numeral

6) (Enfasis afiadido).

Por fuerza mayor o caso fortuito se entiende al imprevisto que no es posible resistir, como
un naufragio, un terremoto, etcétera. De acuerdo al articulo 45 del Cddigo Civil de Chile
(2002). Similar a la definicion del articulo 30 del Cddigo Civil ecuatoriano, es decir, todo

hecho que sea imprevisto e irresistible .

% Chile, Cédigo de trabajo (2002). Articulo [primero].- Las relaciones laborales entre los empleadores

y los trabajadores se regularan por este codigo y por sus leyes complementarias.



En principio, la Pandemia por Covid-19 y todas las medidas gubernamentales tomadas para
frenar la propagacion del coronavirus en la poblacion chilena, como por ejemplo la
prohibicién de funcionamiento de los establecimientos y lugares de trabajo, puede ser
considerado como un hecho imprevisto e imposible de resistir, por lo tanto los empleadores
podrian dar por terminado con el contrato individual que mantenian con los trabajadores, de

acuerdo al articulo 159 numeral 6 del Cadigo de Trabajo.

En ese sentido, si el empleador decide dar por terminado con el contrato de trabajo por la
causal de fuerza mayor o caso fortuito, en virtud del articulo 162 del Cédigo de Trabajo
(2002) debe comunicar dentro del plazo de 6 dias habiles por escrito al trabajador sobre la
decision de terminar el contrato de trabajo, mencionando los hechos en los que se funda el
porqué invoca la causal de fuerza mayor o caso fortuito. De igual forma, debe enviar una
copia de la comunicacién a la respectiva Inspeccion de Trabajo, para que esta la incorpore al

registro pertinente.

Sin embargo, el trabajador que considere que, la aplicacion de la causal de fuerza mayor o
caso fortuito para dar por terminado con su contrato de trabajo, es injustificada, indebida o
improcedente, podra recurrir ante el juez competente dentro del plazo de sesenta dias habiles
para impugnar la decisién del empleador. Si el juez considera y declara que es injustificada
la aplicacion de la causal de fuerza mayor o caso fortuito, ordenara el pago de la
indemnizacion respectiva aumentado en un cincuenta por ciento (Cddigo de Trabajo de Chile,
2002, articulo 168 literal b). Por lo tanto, también existe un control de la legalidad de la
terminacion del contrato laboral por parte de un juez laboral, similar a lo que establece la

norma en el Ecuador.



Vale mencionar que, la Direccion de Trabajo de Chile™ mediante un dictamen de fecha 19

de marzo de 2020, aclar6** que:

Para la valida aplicacion del articulo 159 N°6 del Cddigo del Trabajo, el hecho
imprevisto debe tener un caracter de irresistible, que impida indefinidamente
que se retomen los servicios del trabajador, lo cual no ocurriria en aquellos casos
en que el cierre de una empresa, adoptada por la autoridad, fuese una medida de
caracter esencialmente transitoria. (Dictamen ndmero 1239/005, 2020). (Enfasis

afiadido).

Ratificando que el hecho debe ser imprevisto y debe ser irresistible, ademas que impida
indefinidamente las actividades laborales, y no cuando el cierre del negocio sea por una

medida de caracter transitorio. Esto ultimo, de modo similar al caso ecuatoriano cuando la

0 La Direccion del Trabajo es un Servicio Publico descentralizado, con personalidad juridica y
patrimonio propio. Esta sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del
Ministerio del Trabajo y Prevision Social, y se rige por su Ley Organica (D.F.L. N° 2, del 30 de mayo

de 1967) y el D.L. N° 3.501 de 1981.

41 Esto en relacion a que la Directora de la institucion, en una entrevista para un medio de
comunicacion digital (AS Chile, 2020) habia mencionado que: el coronavirus no es una causal
valida para proceder al despido de los trabajadores, es decir, la Direccién del Trabajo no
considera como motivo de fuerza mayor la pandemia para justificar un despido. (Enfasis afiadido).

https://chile.as.com/chile/2020/07/10/tikitakas/1594417329 672946.html



Ley de Apoyo Humanitario en su interpretacion unica manifiesta que el cierre del negocio

debe ser definitivo.

En ese sentido, tomando en cuenta de las diferentes circunstancias extraordinarias que
representd la pandemia por covid-19 y su impacto en los distintos medios de trabajo, con
fecha 6 de abril de 2020, entr6 en vigencia la Ley N° 21.227 que faculta el acceso a
prestaciones del seguro de cesantia en el contexto de la crisis sanitaria producida por la

enfermedad Covid-19 (también conocida como la Ley de Proteccion al Empleo).

En esta ley, en su titulo primero sobre efectos laborales de la enfermedad Covid-19 establece
que se podra suspender los efectos del contrato de trabajo en los lugares donde la autoridad

competente lo determine®,

Articulo 3.- Salvo acuerdo en contrario de las partes, a efectos de dar continuidad a
la relacion laboral durante este periodo, el que debera constar por escrito, el acto
o la declaracion de autoridad a que se refiere el inciso primero del articulo 1, tendra
por consecuencia la suspensién temporal, de pleno derecho y por el solo

ministerio de la ley, de los efectos de los contratos regidos por el Cédigo del

“2 Chile, Ley N° 21.227, 2020. Articulo 1.- En el evento de que exista un acto o declaracion de la
autoridad competente que establezca medidas sanitarias o de seguridad interior para el control de
la enfermedad denominada COVID-19, que impliquen la paralizacién de actividades en todo o
parte del territorio del pais y que impida o prohiba totalmente la prestacion de los servicios

contratados (...). (Enfasis afiadido).



Trabajo en el o los territorios que correspondan, sin perjuicio de las obligaciones de
los incisos siguientes. La vigencia de la suspension se circunscribira unicamente al

periodo que la autoridad determine (...). (Ley nimero 21.227, 2020, articulo 3).

Esta suspension del contrato de trabajo tiene como objeto dar la continuidad de la relacion
laboral, es decir, tiene como fin proteger la estabilidad laboral que goza el trabajador y

proteger su derecho al trabajo. Esta suspension se efecttia en los siguientes términos:

Articulo 3.- (...) La suspension de los efectos del contrato individual de trabajo
implicara el cese temporal, por el periodo de tiempo que el acto o declaracion de
autoridad determine, de la obligacion de prestar servicios por parte del
trabajador y de la obligacion de pagar la remuneracion y demas asignaciones
gue no constituyan remuneracion, sefialadas en el inciso segundo del articulo 41
del Cédigo del Trabajo, por parte del empleador (...) sélo podra poner término a la
relacion laboral por aplicacién de la causal establecida en el articulo 161 del

Cadigo del Trabajo. (Ley N° 21.227, 2020, articulo 3) (Enfasis afiadido).

Por lo tanto, en los lugares en donde la autoridad competente decrete que por medidas de
seguridad sanitaria se paralice las actividades laborales, los contratos de trabajo podran

suspenderse temporalmente, salvo que el empleador y el trabajador acuerden lo contrario®.

43Chile, Ley N° 21.227, 2020. Articulo 3.- (...) Aquellos empleadores que hayan pactado con uno o

mas de sus trabajadores la continuidad de la relacién laboral durante el evento del acto o declaracion



Esta suspension implica que el trabajador deje de prestar sus servicios (trabajo) y que el
empleador no pague la remuneracion correspondiente, durante el tiempo que haya
determinado la autoridad competente. No obstante, el empleador puede terminar el contrato

de trabajo de acuerdo a las causales del articulo 161 del Cddigo de Trabajo®.

En conclusion, la pandemia por Covid-19 y las medidas dispuestas por el gobierno chileno
en el contexto de una emergencia sanitaria publica por el Covid-19, para que puedan ser
consideradas como un hecho de fuerza mayor o caso fortuito, deben ser circunstancias
extraordinarias, imprevisibles e irresistibles, de acuerdo a lo que establece el Codigo Civil
(2002), ademés de que impidan indefinidamente con las actividades laborales (Dictamen
nimero 1239/005, 2020). No obstante, es el juez laboral el que en cada caso donde el
empleador haya terminado el contrato de trabajo por la causal de fuerza mayor o caso, de

acuerdo con el articulo 159 del Codigo de Trabajo, determinara si la justificacion es valida.

De igual forma, se puede observar que existe la posibilidad de que el empleador y trabajador

acuerden la suspension del contrato de trabajo cuando exista una suspensién temporal

de autoridad a que se refiere el inciso primero del articulo 1, deberan continuar, dentro de dicho
periodo, pagando y enterando las cotizaciones previsionales y seguridad social (...).

* Chile, Codigo de Trabajo (2002). Articulo 161.- (...) el empleador podré 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 modernizacién de los mismos, bajas en la productividad,
cambios en las condiciones del mercado o de la economia, que hagan necesaria la separacion de uno

0 mas trabajadores (...).



declarada por la autoridad competente (Ley nimero 21.227, articulo 3,2020), con el objetivo
de dar continuidad a la relacion laboral, es decir, proteger la estabilidad que goza el trabajador

en virtud de su derecho al trabajo.



CONCLUSIONES

» En virtud del contrato de trabajo, el trabajador se compromete a ofrecer sus servicios
(trabajo) en favor del empleador a cambio de una remuneracién, creando asi una
relacion laboral en donde ambas partes tienen ciertos derechos y obligaciones. El
trabajador goza del derecho a la estabilidad laboral, y en razon de esta estabilidad el
contrato de trabajo sélo puede terminar por las causales establecidas en el articulo

169 del CT (2005).

» Unade las causales es la fuerza mayor o caso fortuito que impida el trabajo. Esta causal
permite al empleador que por hechos o circunstancias extraordinarios, imprevisibles
e irresistibles pueda dar por terminado con el contrato de trabajo y por ende la relacion
laboral. Esta causal no produce consecuencia ni sancion alguna para el empleador,
como por ejemplo el pago de una indeminazacién por despido intempestivo, siempre

que sea justificada adecuadamente su aplicacion.

« LaLeyde Apoyo Humanitario (junio, 2020) en su disposicion interpretativa Unica afiadio
dos nuevos elementos a la causal de fuerza mayor o caso fortuito: que se genere un
(a)cese total y (b)definitivo en la actividad econdémica del empleador. Esta
disposicién fue declara inconstitucional por la Corte Constitucional en sentencia
nimero 23-20-CN y acumulados/21 y no puede ser aplicada para los casos con

anterioridad a la publicacion de la ley. Sin embargo, para los casos a partir de la



La

vigencia de la ley (a futuro) los jueces deben aplicarla y en su andlisis determinar si

existio un cierre total y definitivo de la actividad comercial del empleador.

propagacion del coronavirus en todos los paises del mundo y su la posterior
declaracion de pandemia por Covid-19 por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), configura como hecho extraordinario sin antecedente alguno que puede ser
considerada como fuerza mayor o caso fortuito, ya que fue algo imprevisible al ser
un suceso que no se esperaba que pase y también irresistible al no poder controlarse
ni mitigar sus efectos. De igual forma, las distintas acciones tomadas por los
gobiernos para intentar mitigar los contagios y un impacto en la salud de las personas,
incluso evitar la muerte, como la suspensién de ciertas actividades laborales, son
actos gubernamentales extraordinarios, imprevisibles e irresistibles que pueden

configurar hechos de fuerza mayor o caso fortuito.

En el Ecuador, los efectos de la pandemia por Covid-19, la declaratoria de emergencia

sanitaria, la declaratoria de estado de excepcidn y sus medidas de suspensién de las
actividades econdémicas y laborales, generd situaciones extremas que no fueron
previstas y que produjeron efectos que no se pudieron controlar ni evitar,
configurando asi la fuerza mayor o caso fortuito que imposibilitaron el cumplimiento
de las obligaciones. Por lo tanto, en el ambito laboral, los empleadores pueden
terminar el contrato de trabajo con sus trabajadores invocando la causal de fuerza
mayor o caso fortuito (Codigo de Trabajo, 2005, articulo 169 numeral 6). Recordando

que, en los casos posteriores al 22 de junio de 2020 debe demostrarse el cierre total y



definitivo del negocio o de la actividad econdmica, mientras se encuentre vigente la

Interpretacion Unica de la Ley de Apoyo Humanitario.

« De igual forma, la pandemia por Covid-19 gener6 una crisis sin antecedentes en todo el
mundo, impacté de forma negativa en muchas actividades de los seres humanos,
principalmente las relacionadas con el trabajo, como por ejemplo la prohibicién de
ciertas actividades, lo que imposibilito6 a muchos empleadores a mantener sus
negocios, generado que miles de personas pierdan sus trabajos tanto en Ecuador como

en Colombia, Perd y Chile.

« Enel estudio comparado de derecho, se pudo evidenciar que en la legislacion colombiana
la fuerza mayor o caso fortuito no es una causal para terminar con el contrato de
trabajo; no obstante, si es una causal para suspenderlo mientras dure la situacion
extraordinaria. De forma similar sucede en Pert y Chile donde se puede suspender la
relacion laboral temporalmente, a pesar de si existir la causal de de fuerza mayor o
caso fortuito para terminar el contrato de trabajo. Esta suspension de la relacion
laboral tiene fundamento el derecho al trabajo y a la estabilidad laboral que tiene el
trabajador, por lo tanto, de presentarse un hecho extraordinario se debe suspender el
contrato de trabajo mientras duren las circunstancias y una vez finalizadas el
trabajador pueda regresar a su trabajo, de ese modo la terminacion de la relacion

laboral es una medida de ultima ratio.

« En el Ecuador no existe la figura de suspension del contrato de trabajo por la causal de

fuerza mayor o caso fortuito. El reconocimiento de esta figura implicaria un beneficio



para los trabajadores, ya que no se terminaria con su contrato de trabajo directamente
y se asegura de cierta manera su estabilidad laboral hasta que termine las
circunstancias que causaron en principio la suspension del trabajo. Como se lo pudo

observar en el analisis de derecho comparado.



RECOMENDACIONES

Del estudio comparado de derecho con las legislaciones colombiana, peruana y chilena se
puede observar que existe la facultad de suspenser el contrato de trabajo cuando se presenten
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito, con el fin de garantizar la estabilidad laboral

del trabajador y que la terminacién del contrato sea de Gltima ratio.

Esta figura de suspension de la relacion laboral es inexistente en el Ecuador, puesto que el
Codigo de Trabajo (2005) faculta al empleador a que directamente termine con el contrato
de trabajo, una vez que se presente el hecho extraordinario, imprevisible e irresistible de

fuerza mayor o caso fortuito, que imposibilite el trabajo.

De igual forma, vale destacar la intencion del legislador de proteger los derechos de los
trabajadores, al promulgar la Interpretacion Unica de la Ley de Apoyo Humanitario (2020)
y establecer dos nuevos elementos: el cierre total y definitivo de las actividades laborales.
Estos elementos protegen al trabajador frente al uso arbitrario de la figura de fuerza mayor o
caso fortuito por parte de ciertos empleadores que no cerraron sus negocios, despidieron a
sus trabajadores y abrieron tiempo después. No obstante, estos elementos fueron incluidos
en una ley interpretativa y que su aplicacién con efectos retroactivos ha sido suspendida por
la Corte Constitucional del Ecuador (sentencia 20-23-CN y acumulados/ 21) y posiblemente

sea expulsada del ordenamiento juridico ecuatoriano por ser inconstitucional.



En ese sentido, se propone la creacion de la suspension del contrato de trabajo en el Ecuador
cuando existan hechos extraordinarios de fuerza mayor o caso fortuito, y que cuando el
negocio cierre por completo y de manera definitiva, el empleador pueda dar por terminado
con larelacion laboral. La via correcta para esta propuesta normativa es la reforma al articulo

169 del Codigo de Trabajo numeral en los siguientes términos:

Articulo 169.- el contrato individual de trabajo termina : (...)

6. Por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite el trabajo, como un incendio,
terremoto, guerra, y en general, cualquier acontecimiento extraordinario que no se
pudo prever ni evitar, siempre que esté ligado al cierre total y definitivo de la actividad
comercial.

Si el acontecimiento extraordinario es temporal y no implica el cierre total y definitivo
de la actividad comercial o negocio, el empleador podré suspender el contrato de
trabajo mientras dure estas circunstacias extraordinarias. Esta suspension consiste en
que el trabajador deja de prestar sus servivios personales, sin perder sus derechos
laborales contenidos en la constitucion y este codigo, y el empleador deja de pagar la
remuneracién correspondiente. Una vez superada la situacion temporal, el trabajador
volvera a sus actividades normales y a percibir su respectiva remuneracion
econOmica. Esta suspension tiene por objeto la proteccién de la estabilidad laboral
que goza el trabajador y que la terminacion del contrato laboral por hechos de fuerza

mayor o caso fortuito sea de Ultima ratio.

De este modo, se crea la facultad del empleador para suspender la relacion laboral mientras

dura el acontecimiento de fuerza mayor o caso fortuito, y se garantiza al trabajador a que



regrese a su puesto de trabajo una vez superada la situacion adversa. No obstante, si el
impacto del hecho extraordinario implica un cierre total y definitivo del negocio o actividad

laboral, el empleador puede terminar con el contrato de trabajo.

Por ejemplo, en el contexto de la pandemia por covid-19 y las nuevas variantes del virus®,
cuando exista una suspension temporal de las actividades laborales, el empleador puede
suspender el contrato de trabajo por el tiempo que dure la misma. Pero si lastimosamente
debe cerrar definitivamente su negocio o actividad econémica, puede dar por terminado con

el contrato de trabajo, siempre que justifique la causal de fuerza mayor o caso fortuito.

45 Al momento de realizar este trabajo, se esta dando a conocer la nueva variante del coronavirus
(covid-19) procedente del pais sudafricano y que ha sido nombrada como OMICRON. Entre las
medidas de prevencion y precaucion tomadas por los diferentes gobiernos a nivel mundial, se ha

decretado nuevas cuarentenas.
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