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UN DECRETO CONTRADICTORIO
Doble indemnizacion pero con tope.

Prohibicion de despedir pero con excepciones

Jorge Elizondo
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Se prorroga el decreto que prohibe despidos sin causa, que no
incluye a los contratados en 2020. Foto Télam.

El Decreto 39 del 22 de enero dispone:

« Ampliar la emergencia publica en materia ocupacional —
vigente desde diciembre de 2019- hasta el 31 de diciembre
de 2021.

« Prorrogar la prohibicién de despidos sin justa causa y por las
causales de falta o disminucidon de trabajo y fuerza mayor por
el plazo de noventa dias corridos contados a partir del
vencimiento del plazo establecido por el Decreto 891/20, es
decir hasta el 30 de abril de 2021.

« Prorrogar la prohibicidon de suspensiones por fuerza mayor o
falta de trabajo por el plazo de noventa dias; exceptuando
nuevamente las que se efectien en los términos del articulo
223 bis de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT).
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. Reiterando los decretos anteriores, declarar la nulidad de los
despidos y suspensiones violatorios de estas prohibiciones en
estos términos: “no produciran efecto alguno, manteniéndose
vigentes las relaciones laborales existentes y sus condiciones
actuales”.

Tope maximo para la duplicacion indemnizatoria

El articulo 5° establece que durante la vigencia de la emergencia
ocupacional, en los casos de despidos sin justa causa no
cuestionados en su eficacia extintiva, la trabajadora o el trabajador
afectado tendra derecho a percibir el doble de la indemnizacion
correspondiente.

Se trata de los casos en que el trabajador o trabajadora no reclame
su reincorporacion en virtud de considerar nulo el despido, ya fuere
en virtud de violar las disposiciones prohibitivas de la normativa de
emergencia o por cualquier otro motivo de caracter
discriminatorio.

En tales casos, la indemnizacidon debera calcularse conforme a lo
dispuesto por el articulo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT):
la mejor remuneracién mensual, normal y habitual multiplicada por
la cantidad de afos de antigliedad o fraccion mayor de tres meses.

Pero el articulo 6° limita la duplicacidon de la misma: “A los efectos
de establecer el calculo de la indemnizacion definitiva, en los
términos del articulo 5° del presente decreto, el monto
correspondiente a la duplicacidn no podra exceder, en ningun caso,
la suma de pesos quinientos mil (500.000 pesos)”.

De manera tal que en el caso de un trabajador o trabajadora de
cierta antigliedad, cuya indemnizacién simple ascenderia a



1.000.000 de pesos, en lugar de percibir 2.000.000 como resultado
de la duplicacion sdélo cobraria 1.500.000.

Creemos que el tope indemnizatorio de la duplicacién fijado por el
Decreto carece de justificacion alguna.

En primer lugar, cabe senalar que la duplicacion fue ordenada sin
limitacién alguna a partir del Decreto 34 del 13 de diciembre de
2019.

Hace algunos afios la Corte Suprema resolvid declarar la
inconstitucionalidad del tope establecido por el articulo 245 de la
LCT: el monto de la base de la indemnizacion por despido no puede
ser superior a tres veces el promedio de los salarios del convenio
colectivo aplicable, en un caso en que su aplicacién implicaba una
detraccion superior al 33% a la mejor remuneracion mensual,
normal y habitual.

El tope aplicado a la duplicacion, de 500.000 pesos, tiene una
notable semejanza con el cuestionado tope legal del articulo 245 de
la LCT.

Exclusion de trabajadores de la prohibicion de despidos

La exposicidn de motivos del Decreto destaca claramente la
diferencia entre los fundamentos de la duplicacidén indemnizatoria 'y
los de la prohibicion de los despidos y suspensiones.

Mientras la duplicacidon se fundamenta en la emergencia publica en
materia ocupacional, creada en virtud de las consecuencias de la
politica destructiva de la economia productiva y del empleo
durante cuatro afios de gobierno neoliberal, la prohibicién de los
despidos y suspensiones se funda en la emergencia creada por la
pandemia del Covid-19.



Hemos dicho en El caso Techint que los empleadores que despiden
o suspenden violan no sélo el Decreto 329 sino el plexo normativo
de la emergencia, constituido inicialmente por el Decreto 297 del
20 de marzo de 2020, de aislamiento social preventivo y
obligatorio, y los DNU posteriores, ademas de ciertas resoluciones
del Ministerio de Trabajo que contienen diversas normas
protectorias del trabajo tales como las dispensas para concurrir al
mismo.

El articulo 9 del nuevo Decreto —en contradiccion con sus propios
fundamentos— establece que tanto las disposiciones referentes a
las prohibiciones de despidos y suspensiones como la duplicacion
de las indemnizaciones “no seran aplicables a las contrataciones
celebradas con posterioridad a la entrada en vigencia del DNU
34/19”. Es decir que los trabajadores y trabajadoras contratadas
después del 13 de diciembre de 2019 estarian excluidos de ambas
normas protectorias.

Al remontarse en ambos casos a esa fecha, se excluye a quienes si
se hallaban incluidos por el DNU 329 del 31 de marzo de 2020 y por
el 624 del 28 de julio del mismo afio, que fue el primero que
excluyo a las contrataciones celebradas a partir de su vigencia.

Nos preguntamos: éen virtud de qué razones se priva de proteccidn
a los contratados entre el 13 de diciembre de 2019 y el 28 de julio
de 20207

Ya resulta demasiado injusto que los contratados a posteriori de la
fecha de los decretos puedan ser despedidos sin causa o
suspendidos por fuerza mayor o falta de trabajo a diferencia de los
anteriores, sin que tengan derecho a la duplicacion de las
indemnizaciones. Mas discriminatorio aun es el hecho de que en
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virtud del nuevo Decreto se amplie la “libertad para despedir” a
qguienes se hallaban incluidos por decretos anteriores.

El articulo 9 discrimina a dichos trabajadores y es contrario a los
fundamentos de la normativa de emergencia y a los enunciados por
el propio Decreto en su exposicion de motivos.

La campaiia contra la prohibicion de los despidos

Desde los circulos de los grupos econdmicos concentrados y de la
derecha neoliberal se venia pontificando contra la prérroga de la
prohibicion de los despidos y la duplicacidon de las indemnizaciones
—siempre omitiendo que estas normas protectorias no son
aplicables a las nuevas contrataciones— con el argumento de
siempre: que dichas medidas desalentarian |la creacion de nuevos
empleos. Los mismos pretextos esgrimidos por el ex

Presidente Macri en mayo de 2016 cuando veto la ley de
emergencia laboral sancionada por el Congreso, que prohibia los
despidos por 180 dias.

No debe sorprender esta campana, que finalmente fracaso en sus
objetivos: que el gobierno nacional no prorrogara la emergencia
ocupacional, ni la prohibicidon de los despidos. Proviene de los
mismos sectores que durante el macrismo sostuvieron la necesidad
de una reforma laboral que eliminara las indemnizaciones por
despido o las abaratara, con el pretexto de que el capital privado
crearia mas empleos.

Nada mas falaz que dicho razonamiento: abaratar el despido es
facilitarlo, y si se facilita se usa, y si se usa se destruye, no se crea
empleo.

Se confirma una vez mas que es en las etapas de crisis cuando se
manifiesta con mayor crudeza la capacidad de extorsion de los
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grupos econdmicos sobre el Estado y la sociedad. En medio de la
crisis econdmica agravada por la pandemia, estos sectores ejercen
una presion permanente sobre el Estado —cuyo intervencionismo
siempre han rechazado— a los fines de que los ayude mediante
ATPs, subsidios, créditos, etcétera, no dejando de senalar la
insuficiencia de este respaldo estatal, que se financia con el
esfuerzo del conjunto de la sociedad. Pero no basta con que el
Estado garantice su tasa de ganancia, no basta con que los salarios
se hayan devaluado mas de un 50% durante los ultimos cinco anos.
Requieren la eliminacion de regulaciones que limiten su libertad
para despedir.

Normativa de emergencia y bloque de constitucionalidad federal

La decisidon del gobierno nacional de prorrogar las normas de
emergencia que protegen a los trabajadores frente a los despidos
es la respuesta adecuada frente al chantaje de los grupos
econdmicos.

Dichas medidas de emergencia se fundan en la ley 27.541 de
Solidaridad Social y Reactivacion Productiva, que declara en su
articulo 1 la emergencia publica en materia econdmica, financiera,
fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitariay
social, y delega en el Poder Ejecutivo Nacional las facultades
comprendidas en la misma, en los términos del articulo 76 de la
Constitucion Nacional.

En el marco de esta delegacion de facultades, el gobierno nacional
ha dictado numerosas normas de emergencia sanitaria, que
tienden a prevenir y a evitar o disminuir el contagio del virus,



construyéndose un derecho social de la emergencia, que —sin
sustituir a la normativa general y a los principios fundamentales del
Derecho del Trabajo— sostiene como uno de sus objetivos
fundamentales la proteccién de la ocupacién y el salario de los
trabajadores.

En el contexto de esta crisis, nadie podria sostener con algun grado
de seriedad la inconstitucionalidad de los Decretos que prohiben
los despidos o que establecen la doble indemnizacion.

Estimo que las limitaciones contenidas en el nuevo DNU 39/2021
(la fijacion de un tope a la duplicacion y la exclusion de trabajadores
gue estaban alcanzados por la prohibicién de los despidos y
suspensiones establecida por el DNU 329/20) estan en abierta
contradiccion con los fines de la normativa de emergencia.

Mas alla de los fundamentos indiscutibles de la emergencia
sanitaria y ocupacional, nos parece oportuno reafirmar el concepto
del derecho efectivo al trabajo y el reconocimiento de la maxima
proteccion posible contra el despido arbitrario, conforme a los
pactos internacionales de Derechos Humanos reconocidos en el
articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional, reformada en
1994, que son parte del blogue de constitucionalidad federal.

El Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos o Protocolo de San Salvador reconoce en su articulo 7
inciso d) el derecho a la estabilidad de los trabajadores en sus
empleos.

El Convenio 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Extincidon del Contrato de Trabajo, no ratificado aun por nuestro
pais, solo reconoce la legalidad del despido por causas disciplinarias
o0 econdmicas.



Como dice David Duarte, es posible que los tribunales resuelvan
“en los casos sobre terminacion de la relacién de trabajo, con las
opciones previstas en el Convenio 158, aplicable aun cuando no
esté ratificado, en virtud la Observaciéon general 18 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, intérprete autorizado
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) en el plano universal y el Protocolo de San
Salvador adicional de la Convencidon Americana de Derechos
Humanos (articulo 7.d). Coincidimos en que los despidos
discriminatorios han tenido una respuesta contundente por parte
de la jurisprudencia que mayoritariamente responde con la nulidad
del acto arbitrario del empleador, la reincorporacién del trabajador
despedido y el pago de los salarios caidos, con el efecto propio de
un régimen de estabilidad en el empleo. Situacion que requiere de
una redefinicion del sistema de proteccion contra el despido
arbitrario, teniendo en cuenta que cualquier reglamentacion
[intra]sistémica del derecho a la no discriminacidn en el empleo
qgue resultara de inferior garantia a la establecida por la ley general
y de las normas constitucionales seria, por ello, violatoria de éstas
ultimas por discriminatoria, ademas de afectar el principio de
progresividad como lo entendié la Corte al pronunciarse en
numerosos fallos cuando una norma mostraba caracter

regresivo” [1].

Por aplicacién del principio protectorio, y conforme a los pactos
internacionales de derechos humanos, tampoco podria discutirse la
validez constitucional de un sistema legal que reconozca a los
trabajadores con caracter permanente dicho sistema reforzado de
garantias para protegerlo del despido arbitrario.

El derecho a la estabilidad, a la Unica estabilidad real: la que
garantice el derecho al empleo y la prohibicién del despido
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arbitrario, puede y debe ser establecido por ley. El poder de
ejercicio de los derechos colectivos requiere que la proteccion
contra el despido arbitrario alcance su maxima expresion a través
de la estabilidad propia, a fin de que los trabajadores y trabajadoras
puedan alcanzar la minima libertad necesaria para organizar su vida
familiar y social.

[1] Duarte David, Ponencia en las XVIl Jornadas Rioplatenses de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Cérdoba, 13y 14 de
Mayo de 2011, sobre el tema “La nulidad del despido
discriminatorio y la reinstalacion”.
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