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Buenos Aires, 24/04/2020
SITUACION ACTUAL DE LAS EMPRESAS Y POTENCIALES MEDIDAS DE ACCION INMEDIATA EN TIEMPOS DEL COVID 19

Antecedentes:

A pesar de los distintos Decretos, Resoluciones y Disposiciones Administrativas que el PEN ha dado a conocer desde que el COVID 19, producto de la declaración de la Emergencia Sanitaria - la ley 27.541 -, muchas fueron las marchas y contramarchas, aciertos y desaciertos. Solo el tiempo dirá cuales fueron propicias, necesarias y ajustadas a la altura de la verdadera crisis por la que hoy atraviesa el país.  

Ahora bien, lo que no requiere de mayor comprobación, ni genera dudas o inquietudes es la asfixiante situación por la que hoy se encuentran las empresas Pymes. Federaciones; Cámaras Empresarias y los propios Empresarios, se encuentran atados de pies y manos. Impedidos de tomar decisiones que permitan proyectar la continuidad y/o subsistencia de sus proyectos empresarios. La incertidumbre de la cuarentena, como la reactivación de la economía, son sin duda los ejes principales del desconcierto. Pero no es lo único. La falta de concertación con los sindicatos, como el conocer reglas claras por parte del Estado, agudizan aún más la situación. 
Es necesario contar con herramientas que ayuden e impidan llevar a una Empresa a tener que cerrar o dejar de producir; o presentarse en concursos o quiebras. Sin duda que el Estado debe propiciar las medidas que estén a su alcance, pero también le cabe gran responsabilidad y por ello deben estar presente y prestar su colaboración, para evitar cualquiera de estos finales, todos los actores que de manera directa o indirecta interactúan con la Empresa.
Hoy, gran parte de la actividad Empresarial, se encuentra imposibilitada de poder ejercer su actividad de manera normal. Si bien existen varias actividades que están exceptuadas del Aislamiento Preventivo Social y Obligatorio, ello igual implica que otras actividades (clientes o proveedores) pueda ser que no lo estén. Es por ello que en mayor o menor medida, la afectación es generalizada. 

La ley de contrato de trabajo, como bien regula las condiciones de trabajo; las distintas modalidades de contratación y eventualmente los distintos supuestos de resolución de un contrato, también prevé, ante determinadas eventualidades especiales, como acontece hoy con el COVID 19, el contrato de trabajo se suspenda temporariamente y hasta que se pueda superar el hecho externo e imprevisible. 

Herramientas Legales

Despido sin causa: (art 245 LCT)
Entre las herramientas legales previstas por la Ley de Contrato de Trabajo, cuando una Empresa advierte que su actividad está afectada y que se verá reducida en su producción, sin entrar en evaluaciones sobre su procedencia, puede rescindir el contrato de trabajo en los términos del art 245 de la LCT. En cuyo caso debe abonar al trabajador, como reparación de la resolución del contrato una indemnización por extinción del contrato.
 
Despido con causa fundada en fuerza mayor – falta de trabajo – cuestiones económicas no imputables al empleador ( art 247 LCT): 

Este es el supuesto que hoy mas se aplicaría a la mayoría  de las Empresas, por cuanto no cabe duda alguna que estamos ante una situación externa, que bajo ningún concepto, ni aspecto resulta imputable al Empleador y que lo lleva indefectiblemente a no poder desarrollar normalmente su actividad. Es decir, hoy estamos ante una cuestión indiscutible de fuerza mayor, por el cual la Empresa se ve impedida de dar trabajo y donde las condiciones económicas se ven afectadas producto de la ruptura de la cadena de pagos entre clientes y provedores. La ley de contrato de trabajo, expresamente prevé esta situación y habilita a la Empresa a poder rescindir el contrato abonando al trabajador, como reparación de la resolución del contrato una indemnización por exticion del contrato, reducida en un 50%
· Hoy estas herramientas que la Ley de Contrato de Trabajo pone a disposición, han sido prohibidas por el Decreto 279/20, que expresamente prohíbe los despidos por el término de 60 días. 

· Más allá de su seguro planteo de inconstitucionalidad de la norma, ya que un Decreto no puede estar por encima de lo prescripto por una norma superior como lo es la ley de contrato de trabajo, lo cierto es que impedimento ha sido establecido por el PEN.

Suspensiones del contrato de Trabajo (art 221)
Como fuera referido, la ley de contrato de trabajo en su art 221, preve especialmente el supuesto por el cual la Empresa no tiene voluntad o intención de extinguir el contrato de trabajo. Esto lleva a que pueda hacer uso de una herramienta efectiva como lo es, para supuestos como el COVID 19, suspender el contrato de trabajo por un plazo máximo de 75 días. La particularidad de esta herramienta es que al no haber prestación de tareas, no hay contraprestación de salario. Elementos característicos y esenciales en un contrato de trabajo.   

· Sin embargo, hoy esta opción también ha sido prohibida por el Decreto 279/20 que expresamente prohíbe los despidos por el término de 60 días. 

· Más allá de su seguro planteo de inconstitucionalidad de la norma, ya que un Decreto no puede estar por encima de lo prescripto por una norma superior como lo es la ley de contrato de trabajo, lo cierto es que impedimento ha sido establecido por el PEN.
Suspensiones del contrato de Trabajo (art 223 bis)

Llegamos entonces a una herramienta efectiva y superadora como lo es el El Art. 223 bis de la LCT que prevé expresamente: "Se considerará prestación no remunerativa las asignaciones en dinero que se entreguen en compensación por suspensiones de la prestación laboral y que se fundaren en las causales de falta o disminución de trabajo, no imputable al empleador, o fuerza mayor debidamente comprobada, pactadas individual o colectivamente y homologadas por la autoridad de aplicación, conforme normas legales vigentes, y cuando en virtud de tales causales el trabajador no realice la prestación laboral a su cargo. Sólo tributará las contribuciones establecidas en las leyes 23.660 y 23.661".  
· Como puede leerse, se trata de una herramienta legal y prevista por la Ley de Contrato de Trabajo, que hoy está al alcance de las Empresas y por tal se debe hacer uso de la misma.  

· Esto consiste en la suspensión del contrato de trabajo, de manera temporal y suscripto formalmente entre la Empresa y los Trabajadores de manera individual o colectivamente. 

· La norma exige, a fin de evitar fraude, que dicho acuerdo sea presentado ante la Autoridad Administrativa, para que proceda a su homologación. Sobre el particular, entendemos que sin perjuicio de la relevancia que representa el Ministerio de Trabajo, como organismo de contralor y homologación del presente acuerdo, luego de analizar las situaciones planteadas. Hoy, lejos esta toda posibilidad de fraude a la ley, si hablamos de suspensión del contrato de trabajo, como consecuencia de la paralización de la actividad Empresaria por el COVID 19. Hecho por demás conocido de público y notorio conocimiento mundial. NO estamos ante la invocación de un hecho que requiera ser contractado o acreditado.  Lo cual, entendemos que la homologación en esta instancia, no es más que un mero acto administrativo. Que aconsejamos extremar los recaudos para su cumplimiento, fundamentalmente para acreditar ante potenciales y/o eventuales requerimientos de AFIP, ante el no pago de aportes y contribuciones. Pero insistimos que resulta ser una, sino la única herramienta legal que el PEN, ha permitido adoptar a la Empresa, ante la inequívoca situación de paralización de la actividad. 

· Este acuerdo fundamentalmente pretende colocar a la Empresa en dador de una suma de dinero, con carácter no remunerativa a favor del Trabajador. A pesar de no estar obligado, por la ausencia de prestación de tareas. Pero con la finalidad de sopesar en el tiempo la falta de ingreso del trabajador. 
· El trabajador, sabiendo y conociendo las circunstancias por la que atraviesa la Empresa, reconoce no haber tareas para asignarle y acepta la suspensión del contrato por un tiempo. Solicitando a cambio el pago de una prestación equivalente a una parte de su salario. 

· El porcentaje acordado no está escrito en ninguna ley y puede ser pactado libremente por las partes. La Experiencia indica que los acuerdos presentados a homologación ante el Ministerio de Trabajo, salvo determinadas excepciones, el porcentaje pactado está en el orden del 50% al 80% del salario neto. 

· Al pactarse y formularse esta prestación, la ley exige el pago obligatorio de la Obra Social. 

· Sin duda que se trata de una herramienta que debe ser utilizada, para beneficio de las partes. 
· El PEN, en sus distintas normas ha avalado su utilización. Adviertase que en el DNU 376/20 en el cual se anuncian los distintos beneficios del PEN, se hace expresa referencia que los mismos serán para los trabajadores que perciban salario por estar prestando servicios, como para los trabajadores que se encuentren suspendidos en los términos del art 223 bis de la LCT. 
Reducción de la jornada de trabajo 
La ley de contrato de trabajo en su art 12 modificado en el 2009 expresamente refiere que: “Será nula y sin valor toda convención de partes que suprima o reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutos profesionales, las convenciones colectivas o los contratos individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebración o de su ejecución, o del ejercicio de derechos provenientes de su extinción”. 
· Esto sin duda lleva a tener que analizar sobre la procedencia de la reducción de la jornada de trabajo impuesta por la Empresa. 

· Ahora bien, las partes son libres de poder pactar, modificar y hasta extinguir de mutuo acuerdo el contrato de trabajo, en la medida que el acto de exteriorización de la novación sea voluntario, expreso y libre. 

· De manera tal que la reducción de la jornada de trabajo, si bien no resulta ser una herramienta prevista por la Ley de Contrato de Trabajo, bien podría ser consensuado por las partes. En cuyo caso, es recomendable realizar una presentación de la reducción pactada ante el Ministerio de Trabajo o Secretaria o Subsecretaria, para su debida registración, dando fecha cierta al instrumento. 
· Si se debe tener que cuenta que la reducción de la jornada de trabajo, no implica reducción de la Obra Social y/o ART que se debe abonar como si se tratase de un contrato de tiempo completo. 

Adelanto de vacaciones. 

La ley de contrato de trabajo, al referirse al descanso anual – vacaciones -, expresamente prevé un periodo para su goce como un proceso para su diagramación y comunicación.  Concretamente el goce de la licencia será desde el 1 de octubre hasta el 30 de abril del año siguiente. Asimismo, la ley exige que la comunicación de la licencia anual sea comunicada con una antelación de 45 días previos. La licencia debe concederse toda junta y con días corridos. Y previo al inicio de su goce, se debe abonar dicho periodo. 

· Ante la situación descripta, y la consulta que hemos recibido sobre la posibilidad de adelantar vacaciones, es necesario hacer las siguientes aclaraciones. 

· Excepcionalmente, se podría acordar adelantar vacaciones, con el debido pago por adelantado de las mismas. Ahora bien, siendo que no existe tiempo suficiente (45 días antes), para el supuesto de preverse para ahora, solo podría suplirse con un acuerdo expreso de las partes. Donde se acuerda por escrito, el adelantar el periodo vacacional. 

· Esta opción puede ser de mayor utilidad en los supuestos de licencias que superen los 14 días. Es decir en trabajadores cuya antigüedad supere los 5 años. En esto casos podría acordarse reservar los 14 días y adelantar el resto. Siempre en el ámbito de la excepcionalidad. 
· Ante la pregunta de si se está infringiendo la ley, solo nos resta responder que en muchas oportunidades y en circunstancias menos dañosas a la actual se ha pactado el anticipo de la licencia por vacaciones. Es mas, siendo que debemos ir día a día, hoy no nos planteamos que pasara en octubre o meses siguientes, pero no es descabellado pensar que excepcionalmente se deba acordar especialmente y por única vez una revisión del periodo. La reactivación de las Empresas y la economía, serán fundamentales. Desconociendo hoy cuanto será el periodo total de asilamiento y suspensiones, como para una vez retomada la actividad tener que otorgar vacaciones por 21 días o 35 días. 

· Si debemos saber que no existe posibilidad de imponer el adelanto de las vacaciones. Solo consideramos que puede existir un acuerdo de partes, de manera excepcional. 

Licencias acordadas sin goce de haberes.

Por ultimo tenemos como herramienta el acuerdo arribado entre la Empresa y el Trabajador, producto del pedido de licencia sin goce de haberes por parte de este último. 

· Se trata de un pedido por escrito de licencia sin goce de haberes. Hemos sido consultados sobre la viabilidad de estas licencias, en los supuestos de Trabajadores que encontrándose en condiciones de prestar servicios, en actividades esenciales, piden ser eximidos expresamente de prestar tareas, por precaución o temor de poder contagiarse el COVID 19. 
· Es claro que se trata de un pedido por escrito y excepcional por parte del Trabajador y la facultad de la Empresa de concederlo. 

· Esta licencia no genera derecho alguno de salario.

Consideraciones 
La situación actual, nos lleva a la necesidad de actuar con responsabilidad, adoptando medidas razonables y que nos permitan ser lo más previsible posibles. Una Empresa que cierra, difícilmente vuelva a abrir. 
Quedamos a disposición sobre el particular. 

TRATÁNDOSE LA PRESENTE DE UNA SITUACIÓN EXCEPCIONAL Y DINÁMICA, SE SOLICITA QUE CUALQUIER CIRCUNSTANCIA RELACIONADA CON EL PRESENTE INFORME SEA CONSULTADA DE MANERA DIRECTA CON ALGUNO DE LOS PROFESIONALES DEL ESTUDIO.
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