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Resumen: el 28 de diciembre de 2012 se promulgé en la Republica Oriental del
Uruguay la ley N° 19.729 que consta de un unico articulo, que introduce amplia-
ciones a la ley de licencias para los trabajadores de la actividad privada N° 18.345,
incorporando el articulo 10, que consagra una licencia especial para todo trabajador
delaactividad privada que tenga que atender a un hijo discapacitado, para controles
médicos, y el articulo 11, que concede una licencia especial para todo dependiente
que tenga a su cuidado un familiar discapacitado o con una enfermedad terminal.

Palabras claves: licencias especiales - trabajador - actividad privada - hijo con
discapacidad - familiares con discapacidad o enfermedad terminal

Law of special licenses of children or relatives with disabilities or family
members with terminal illness N° 19.729 of December, 28, 2018 in the Oriental
Republic of Uruguay

Abstract: on December, 28 of 2012, law N°. 19.729 was enacted in the Oriental
Republic of Uruguay, which consists of a single article, which introduces extensions
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to the licensing law for workers in private activity No. 18,345, incorporating articles
10 ° that establishes a special license for every worker in the private sector who has to
take care of a disabled child, for medical check-ups, and the 11th article, that grants
a special license for every dependent who must do it with a disabled family member
or with a terminal illness.

Keywords: special licenses - worker - private activity - child with disability - fa-
mily members with disabilities or terminal illness

I. Presentacion

E128/12/18 el Poder Ejecutivo promulgo la ley N° 19.729, que consta de un tini-
co articulo. Este incorpora los articulos 10y 11 a la ley N° 18.345, del 11/09/08, de
licencias especiales para los trabajadores de la actividad privada.

Dichas disposiciones consagran dos beneficios para los trabajadores:
A) La licencia por hijo con discapacidad.
B) La licencia por familiares a cargo con discapacidad o enfermedad terminal.

En este caso corresponde distinguir la retribucién a cargo del empleador en
funcion de la licencia que se trate. En el caso de la licencia por hijo con discapaci-
dad, el asueto siempre serd con goce de remuneracion.

En el caso de la licencia que se otorga por familiares a cargo con discapacidad
o enfermedad mental, corresponde hacer una distincion. El legislador sanciond
dos mecanismos en funcion del niimero de horas por las que el beneficiario opte
durante el afo civil. Si el trabajador a cargo toma hasta 64 horas, éstas serdn abo-
nadas por el empleador. En cambio, si opta hasta 96 horas, 64 serdn abonadas y el
saldo que reste entre 64 y 96 no serdn abonadas ni por el empresario ni por los ins-
titutos de seguridad social, pero ese excedente serd considerado falta justificada.

A titulo de introduccién, Garmendia (2019, p. 1) destaca que esta disposicién
se encuadra dentro de una politica legislativa que el Estado uruguayo ha ido adop-
tando en materia de beneficios en favor de las personas con discapacidad, tanto
en su proteccién como promocién en aplicacion de las normas de la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, que
fue objeto de ratificacién por nuestro pais en 2008 (1).

En definitiva, la flamante disposicion otorga tiempo libre dentro de la jornada
laboral a los trabajadores que tienen a cargo un hijo con discapacidad o familiares

(1) LeyNe 18.418 del 20 de noviembre de 2008.
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que padecen una enfermedad terminal, para controles o tratamientos médicos,
sin pérdida de ingresos en el primer caso y parcialmente en el segundo.

I.1. Justificacion de la norma

Juridicamente, la consagracion de éste derecho se enmarca dentro de una es-
pecialidad que va adquiriendo perfiles propios y que estd cimentando la génesis
de lo que podemos denominar sin estridencias “derecho antidiscriminatorio’, que
ha dado sendos pasos evolutivos, pasando de ser un derecho de resorte negativo
mediante la concepcion de la igualdad formal, prohibiéndose, por ello, a través de
enumeraciones al principio taxativas y luego enumerativas de conductas activas'y
pasivas que connotaban segregaciones en sentido peyorativo (vg. proscripcion de
realizar cualquier acto que tuviese como corolario la desigualdad de trato), a un
estadio actual en la evolucién de los derechos humanos, que deriva en una obli-
gacion de hacer (de carécter positiva), para el logro de igualdad de oportunidades.

De todos modos, y en la fase prohibitiva de la evolucién del Derecho, pervi-
ven aun (y porque son necesarios) en los ordenamientos juridicos de la regidn, la
interdiccion de actos segregacionistas, los que en caso de configurarse y consu-
marse, son sancionados con la medida extrema de la nulidad, como ocurre a via
de ejemplo con la ley chilena N°© 20.087, del 03/01/06, el Estatuto de Igualdad Ra-
cial en la Republica Federativa de Brasil, ley N° 12.228 del 10/07/04 (que contiene,
ademas, acciones o medidas positivas, aspecto que nos permite calificar a dicha
norma como “mixta”), la Ley Antidiscriminatoria, N° 23.592 del 23 de agosto de
1988, en la Republica Argentina y la Ley de proteccidn del fuero sindical, N° 17.940
del 2 de enero de 2006, en la Repuiblica Oriental del Uruguay.

Para combatir con la mayor eficacia posible la desigualdad y discriminacion,
amén del cambio cultural que en la conciencia social ello implica y requiere, con
marcado acento en los sistemas de ensenanza desde la primera edad escolar, visto
desde la perspectiva del Derecho, una de las herramientas fundamentales trasun-
ta en el tratamiento diferenciado transitorio, no como medida ad eternum, sino
acompasado con los cambios socio-culturales antes mencionados y que deberian
cesar, en tanto evolucionemos hasta llegar a la extirpacién de esta patologia social.

Adentrandonos a nuestra realidad, nos podemos encontrar con el escollo que
una ley que establezca acciones positivas a favor de determinados colectivos po-
dria en principio ser tachada de inconstitucional, por contravenir el caro principio
de igualdad, reconocido expresamente por el articulo 8 de la Carta Magna. Véase
que, desde una perspectiva utilitarista, cabria sostenerse que se estd beneficiando
a determinado grupo de personas, en lo que al trabajo refiere, por otros aspectos
que no sean los méritos a los que la Constitucién refiere expresamente como “fa-
lentos y virtudes”
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Sin embargo, ese argumento deviene en un cariz de caracter puramente ad-
jetivo, pues cuando lo que se busca es la igualdad sustantiva de las personas (y
esa es a nuestro entender la finalidad teleolégica del constituyente, lo que resul-
ta, ademads, compatible con nuestro sistema democratico republicano no sélo de
gobierno, sino de convivencia institucional y social), cobran relevancia —reite-
ramos— las maximas de autores de la talla de Couture y Alexy, entre otros, cuan-
do pregonan que para igualar una desigualdad de hecho, debe necesariamente
crearse una desigualdad de derecho (Couture, 1948, p. 271). En otras palabras, se
establece una desigualdad artificial para lograr una igualdad real.

En sintesis, la doctrina de acciones positivas, que proviene del derecho anglo-
sajon y que se denomina como affirmative action, consiste en todas aquellas me-
didas de promocién y fomento que tienen por objeto establecer la paridad de trato
mediante la extirpacion de las desigualdades de hecho, las que en nuestra opinién
son admisibles sin estridencias en nuestro ordenamiento juridico, sin atentar en
un 4pice con el principio de igualdad.

Es alli donde aparecen legitimadas desde una perspectiva constitucional y jus-
naturalista las normas que a continuacién pasaremos a examinar en sus aspectos
mas relevantes.

Pero a mayor abundamiento y conforme a las tendencias innovadoras del de-
recho del trabajo, al decir de P14 Rodriguez “un derecho en constante transforma-
cion’, aparece como novel derecho conciliar el trabajo con la vida familiar. De alli
que estemos en presencia de una disposiciéon ambivalente en su justificacién. Por
un lado, el aspecto antidiscriminatorio ya sefialado y por el otro el que acabamos
de mencionar

Como advierte Mangarelli, el tema de la conciliacién del tiempo de trabajo y la
vida familiar se refleja en las politicas publicas “como una de las vias de promover
el cambio de patrones en la sociedad” (2015, p. 29). Continta la autora: “En la
actualidad ha tenido lugar una evolucion en las ideas en la tematica de la concilia-
cion del trabajo y la vida familiar: se tiende a promover cambios en los patrones de
comportamiento de hombres y mujeres que trabajan y una de las vias para ello es
incorporar el cambio en la legislacion” (Mangarelli, 2015, p. 30).

La Organizacién internacional del trabajo (OIT) y el Programa de Naciones
Unidas para el desarrollo, trabajo y familia (PNUD), en el informe “Trabajo y fami-
lia: hacia nuevas formas de conciliacién con responsabilidad social’;, mencionan
la nocién de cuidado entre hombres y mujeres en forma redistribuida, organizan-
do el trabajo a favor de la responsabilidad social (OIT y PNUD, 2009).

El derecho al cuidado —en este caso de familiares discapacitados o con enferme-
dades terminales— es un derecho universal inespecifico que presenta dos aristas: el
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de cuidar y el de ser cuidado, que el Estado debe garantizar mediante la adopcién
de politicas publicas que posibiliten la conciliacion de la vida familiar con el trabajo.

Mangarelli sella una trascendente conclusidn que justifica la norma en estudio.
El Derecho del Trabajo del siglo XXI constituye un nuevo fin de la disciplina y éste
se refleja en la ley N° 19.729.

I.2. Bondades y aciertos del legislador en la técnica legislativa

Brevemente y siguiendo la linea trazada por Garmendia (2019, p. 2), previo al ana-
lisis de la norma, la técnica legislativa adoptada es merecedora de elogio y reconoci-
miento. Pl Rodriguez (1979, p. 23) ensefa que una de las caracteristicas del derecho
laboral patrio es la condicién de fragmentario, dado que “(...) se encuentra disperso en
una serie de textos diferentes, ya sea de orden legal, reglamentario, profesional, etc.”

Ademads, una caracteristica tipica del derecho del trabajo uruguayo es su disper-
sidny carencia de C4digo de Trabajo, lo que muchas veces dificulta a los operado-
res juridicos encontrar institutos ordenados en forma sistematizada y ordenada.

En concreto, el legislador, al incorporar por medio de la ley N° 19.729 los arti-
culos 10y 11 a la ley Ne 18.345 de licencias especiales para los trabajadores de la
actividad privada con goce de sueldo, unifica en una tnica disposicién todas las
licencias especiales, de modo tal que basta acudir a la Gltima norma citada, sin
necesidad de escrutar en el ordenamiento juridico otras disposiciones pues alli se
encuentren todas las licencias especiales, sin excepcién.

Garmendia asevera, en opinién que compartimos plenamente:

Se trata de una técnica legislativa encomiable, porque —aunque sea
en esta especifica y concreta materia de las licencias especiales— va
en el sentido de contribuir a dotar de cierta unidad y sistematicidad al
atomizado ordenamiento positivo laboral uruguayo (...). Por esta ra-
z6n, hay que destacar que la técnica que se utiliza en la ley en estudio
resulta interesante, porque evita la profundizacién de esa dispersién
normativa, al tomar a la ley N° 18.345 como aquella en la que quedan
concentradas las disposiciones sobre licencias especiales de los traba-
jadores de la actividad privada (2019, p. 74).

I1. Sujetos comprendidos. Ambito subjetivo de aplicacién de la norma

Evidentemente al incorporarse los dos nuevos articulos a la ley de licencias es-
peciales de los trabajadores de la actividad privada, debemos acudir a ella para
determinar a qué trabajadores comprende.
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Estos engloban a todos los trabajadores de la actividad privada, en funcién de
lo previsto por el propio articulo 1 de la ley N° 18.345 (2).

De alli que abarca a todo trabajador de la actividad privada, incluyendo a los
dependientes de las personas juridicas de derecho publico no estatales, dado que
conforme a lo previsto en el articulo 765 inciso 3 de la ley N° 16.736, del 5/1/1996:
“Los funcionarios de las personas juridicas publicas no estatales se regularan por
el derecho laboral comun, sin excepcién alguna”; e incluso el beneficio cubre a los
trabajadores informales (Goldstein y Panizza, 2008, pp. 643-644).

Cabe agregar que compartimos la opinién de Garmendia (2019, pp. 77-78), en
tanto, conforme a su texto, no hay obstaculo alguno para que la misma pueda ser
gozada en forma conjunta y simultdnea por ambos progenitores del hijo con dis-
capacidad o familiar que padece una enfermedad terminal. El tinico requisito que
deberan cumplir es el preaviso, la realizacion de los controles médicos correspon-
dientes y posterior justificacion, cuyo estudio a continuacién veremos.

III. Licencia para trabajadores con un hijo con discapacidad

La reciente ley, que incorpora el articulo 10 a la ley originaria de licencias es-
peciales para los trabajadores de la actividad privada, confiere un asueto especial
a todo trabajador que tuviere un hijo con discapacidad, conforme a al régimen
previsto en la ley N° 19.691 del 29/10/18(3).

Dice el articulo:

Todo trabajador que tuviere un hijo con discapacidad conforme al ré-
gimen previsto en la ley N° 19.691, de 29 de octubre de 2018 (ley de
promocidn del trabajo de personas con discapacidad), tendra derecho
a solicitar hasta un total de 10 (diez) dias anuales para controles médi-
cos de ese hijo, con goce de sueldo. La comunicacidn de dicha circuns-
tancia al empleador debera ser efectuada con una antelacién minima
de 48 (cuarenta y ocho) horas. A los efectos de acreditar el motivo que
dio lugar a la solicitud de licencia el trabajador dispondré del mismo
plazo para presentar el certificado médico correspondiente.

Como avizoramos en su texto, al hacer la norma una remisién expresa, es inelu-
dible escudrinar cual es el alcance de dicho envio.

(2) Ley Ne 18.345, articulo 1 “(Ambito de aplicacién). Todos los trabajadores de la actividad pri-
vada tendrdn derecho a las licencias especiales con goce de sueldo, que establece la presente ley.
Constituyen derechos minimos y no podrén ser descontadas del régimen general de licencias”

(3) Ley de promocion del trabajo para personas con discapacidad.
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Evidentemente, el sentido que quiso dar el legislador al hacer la remision antes
anotada, a nuestro entender, es definir el alcance que parala ley tiene el sustantivo
“discapacidad”

Curiosamente, la ley N° 19.691 no lo hace, pues ésta a su vez se remite en su ar-
ticulo 1 al articulo 2 de laley N° 18.651 del 19/02/10, referente a la proteccion inte-
gral de los derechos de las personas con discapacidad. De acuerdo con esta tltima
disposicién remitida, se considera discapacitado a los efectos de la ley que otorga
la licencia especial a “toda persona que padezca o presente una alteracion funcio-
nal permanente o prolongada, fisica (motriz, sensorial, orgénica, visceral) o mental
(intelectual y/o psiquica) que en relaciéon con su edad y medio social implique des-
ventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o laboral”

Desde una 6ptica técnico-juridica, el reenvio del envio, hubiese sido mas pro-
lijo si el legislador hubiese hecho la remisién directa de la novel ley a la N° 18.651,
obviando un peldafio innecesario. Seria mas sencillo para los operadores juridicos
acudir a la remision directa, la que en la forma en que estéd redactado el articulo no
presenta ninguna necesidad para haberlo hecho del modo en que se hizo.

En este caso, el trabajador tendréd derecho a solicitar hasta 10 dias anuales de
licencia para controles de ese hijo (que podra ser legitimo, natural reconocido o
adoptivo) con goce de sueldo, debiendo preavisar al empleador para hacer uso del
beneficio con un plazo de antelacién no menor a 48 horas a hacerla efectiva. La ley
no establece ninguna forma de comunicacién al empleador, por lo que al no ha-
cerlo cualquier medio idéneo debe ser admitido. De todos modos y en funcion de
que por el trato directo la misma puede ser verbal, seria conveniente para ambas
partes de la relacion laboral, hacerlo por un medio en el que quedara constancia.
De alli que todos aquellos que son admitidos por la ley de licencias especiales se-
rian vélidos, sin perjuicio de otros que constaran por escrito.

No se trata obviamente de un requisito de solemnidad, sino simplemente de
que las partes cuenten con un medio de prueba, pues asi lo exige la ley N° 18.345
con cada una de las licencias especiales que consagra (Articulo 5, licencia por pa-
ternidad, adopcidn y legitimacion adoptiva, articulo 6, licencia por matrimonio y
articulo 7, licencia por duelo).

A suvez, la norma le impone al trabajador la carga de acreditar el motivo que
dio lugar a la solicitud de la licencia especial, disponiendo el mismo plazo, me-
diante la entrega del certificado correspondiente.

Ha de entenderse, a nuestro criterio, en funcién de como estd redactada la ley,
que el plazo debe ser a més tardar dentro de las 48 horas siguientes al dia en que
la licencia se hizo efectiva, para que el empleador esté obligado a pagar el sueldo
correspondiente a la licencia efectivizada.
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El articulo también dispuso cual es el objeto de dicha licencia. El mismo tra-
sunta en los “controles médicos”. Ahora bien, ;cudl es el alcance del concepto de
“controles médicos” al que la norma refiere?

A nuestro modo de ver, la interpretacion debe ser lo mas amplia posible dentro
del campo de la salud e incluir tanto la fisica, psiquica, bucal, psicomotricidad,
fonoaudiolégica, ocular, etc., tenga o no que ver con la discapacidad, en funcién
del bien juridico al que el asueto especial estd dirigido, pues la ley no distingue ni
hace mencidn a ello, por lo que resulta aplicable en la interpretacion y aplicacién
de la norma el aforismo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus.

Si bien resulta de perogrullo que la norma menciona 10 dias anuales, debe in-
terpretarse en la hermenéutica de la ley de licencias especiales a la que se incor-
pora, que se trata del ano civil (1/1 al 31/1), conforme lo dispone el articulo 1 de
la Ley N 18.345 para la licencia por estudios, donde lo menciona expresamente.

El articulo dispone que esos dias podran tomarse desde el minimo, que seria un
dia, hasta el maximo de 10 dias de una sola vez y, dentro de esos extremos, todas
las demads posibilidades combinatorias admitidas (por ejemplo, 2, 3, 4 dias, etc.).

Aqui debemos poner el acento en una cuestion que no es menor, atendiendo
diferentes aspectos. Si bien resulta que el criterio mas comun sea que un control
se realice en un solo dia, puede suceder que existan controles que requieran una
previa preparacion, internacién e incluso algin cuidado posterior que insuman
mads de un dia.

Incluso, atendiendo la realidad de nuestro pais, puede suceder que el hijo dis-
capacitado se domicilie en una ciudad, villa o pueblo del interior del pais y deba
trasladarse a la capital departamental o a una ciudad de otro Departamento y mu-
chas veces las frecuencias de los 6mnibus o ambulancias requieren determinado
tiempo de traslado. En cada caso concreto, el trabajador deberd justificar el tiempo
insumido en funcion de los dias de licencia solicitados.

También, siguiendo la orientacion de la ley de licencias especiales, interpre-
tamos como sucede en la licencia por estudios que el plazo maximo de 10 dias se
agota en el afio civil que corresponda, por lo que, si el trabajador no hizo uso del
maéximo legal, el saldo pendiente no se traspasa al afo siguiente.

Un problema no menor que advertimos en el articulo 10 en estudio es la refe-
rencia singular a “un hijo”. Surge en consecuencia la siguiente interrogante: ;qué
sucede en el caso de que el trabajador tenga mas de un hijo? ;Le corresponden
otros 10 dias por cada hijo que tenga con discapacidad, sélo podra utilizar el bene-
ficio por un Unico hijo, o podra dividir el plazo legal entre los hijos que tenga con
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discapacidad? Evidentemente la respuesta a la primera pregunta (otorgar 10 dias
de licencia por cada hijo que padezca incapacidad), a nuestro entender, es negati-
va, pues hacer una interpretacion y aplicacion extensiva seria acordar un derecho
que la ley no asigna. En ese caso la norma debié decir expresamente “por cada
hijo”, o “hijos” en plural. En cambio, en respuesta a la segunda pregunta, sostene-
mos que debe ser afirmativa. Lo que podra hacer el trabajador, conforme al texto
de la norma, es utilizar ese maximo de diez dias por el total de hijos con discapa-
cidad que tenga. Lo dicho, en funcién del bien juridico que la ley trata de proteger.

Es inadmisible desde todo punto de vista que el trabajador que tiene mds de un
hijo con discapacidad deba optar por cudl de ellos hacer uso de ese beneficio. Pero
silaintencién del legislador era otra (otorgar hasta 10 dias por cada hijo), debi6 plas-
marla en lanorma, por lo que en ese caso debera sancionar una nueva ley, lo que ha
sido moneda corriente en materia de licencias especiales. También debemos tomar
conciencia que, si el legislador hubiese otorgado 10 dias de licencia por cada hijo
que padezca una incapacidad, con el sueldo a cargo del empleador, la ley podria
provocar un efecto contrario al que persigue. Supongamos hipotéticamente que el
trabajador tenga tres hijos con discapacidad y la ley hubiese otorgado el beneficio
de 10 dias por cada uno de ellos. En ese caso, el empleador deberia sufragar hasta 30
dias de sueldo por licencia por hijos con incapacidad, lo que induce claramente a
que ningun empresario tomaria a un dependiente que se encuentre en esa situacion.

Respecto a la retribucion, corresponde al empleador pagar el sueldo corres-
pondiente a esos dias. Observamos aqui que el legislador dijo “sueldo” y no “sala-
rio”, locucién que nos plantea otro problema no menor.

Como sostenemos con Carolina Panizza (Goldstein y Panizza, 2008, p. 641), el
criterio con el cual debe interpretarse el beneficio es que el importe sea el equiva-
lente a lo que el trabajador percibe por cada dia de labor como si estuviese trabajan-
do, incluidas las partidas marginales del salario que correspondan siempre y cuan-
do sean partidas fijas (vg., antigiiedad, asiduidad, presentismo, etc.) y no variables
(comisiones). En este tltimo caso, debera percibir el minimo basico asegurado.

Fluyen para arribar a tal conclusiéon dos argumentos:

A) En primer lugar, la exposicién de motivos de la ley de licencias especiales a
las que se incorpora el presente articulo y que luce en el mensaje proyecto de Ley
de la Camara de Representantes del 04/02/07 (Goldstein y Panizza, 2008).

B) En segundo lugar, la ley autoriza al trabajador a ausentarse de su lugar de
trabajo por una situacién especial y ello no puede ser en desmedro de sus dere-
chos econ6micos. Si se interpretara “sueldo” en sentido restringido como la remu-
neracion basica del trabajador, la ley no cumpliria con la finalidad perseguiday el
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beneficio en favor del trabajador que atraviesa una situacion de la naturaleza que
ley tutela, seria inocua. No tenemos el honor de compartir la postura de Goldflus
(2010, p. 137), quien sostiene que debe calcularse en idéntica forma al jornal de
vacaciones anuales, como si estuviera gozando la licencia anual reglamentaria.

De ser asi, por ejemplo, deberia incluirse el promedio de las horas extras, bene-
ficio que el trabajador percibird al gozar la licencia anual reglamentaria, de modo
que, si el mismo se incluyera en ambas licencias, el trabajador estaria embolsando
doblemente una remuneracion por un mismo macro hecho generador, que en de-
finitiva es un asueto. Lo dicho es vélido para todas las partidas que deben calcular-
se en forma promedial y se incluyen en el jornal de vacaciones.

IV. Licencia para familiares con discapacidad o enfermedad terminal
Reza el articulo 11 incorporado a la ley de licencias especiales:

Quienes tuvieren familiares con discapacidad o enfermedad terminal
a cargo conforme a la Ley N° 19.691, de 29 de octubre de 2018 (ley de
promocidén del trabajo de personas con discapacidad), tendran dere-
cho a una licencia especial anual de 96 (noventa y seis) horas, que po-
dra ser usufructuada en forma continua o discontinua y de la cual el
empleador deberd abonar la correspondiente a 64 (sesenta y cuatro)
horas. El ejercicio de este derecho, sin perjuicio de la facultad regla-
mentaria del Poder Ejecutivo, podra ser instrumentado por el Consejo
de Salarios respectivo o mediante convenio colectivo.

La norma, como se advierte, otorga el beneficio de una licencia especial para
aquellos trabajadores que tengan familiares con discapacidad o una enfermedad
terminal. Siguiendo el criterio del articulo 10 agregado por esta misma ley, no de-
fine a que familiares comprende, ni cuédl es el concepto juridico de discapacidad y
enfermedad terminal. Para ello se remite a la ley N° 19.691 del 29/01/18, a la que
ya nos referimos al analizar la licencia para el hijo con discapacidad.

Como habiamos sefialado, la ley 19.691 a su vez se remite a la ley 18.651 que
define el concepto de discapacidad, pero no el de enfermedad terminal. Si bien
existen disposiciones que mencionan a las enfermedades terminales, como la ley
Ne 18.335 del 15/08/08 sobre pacientes y usuarios de los servicios de salud y su de-
creto reglamentario 274/2010 del 8/09/2010, o el C4digo de Etica Médica recogido
por la ley N° 19.286 del 25/09/14, ninguna las define. Una enfermedad que puede
hoy ser terminal, mafnana puede dejar de serlo en funcién de los avances de la
medicina y también pueden aparecer nuevas afecciones terminales en virtud de
los descubrimientos cientificos, o por mutaciones bioquimicas o genéticas que se
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den en la naturaleza. Podemos agregar también que la misma enfermedad puede
ser terminal para una persona y no para otra.

Por consiguiente, nos parece razonable que sea la ciencia médica la que deter-
mine un concepto de gran complejidad, cambiante y que depende de muchos fac-
tores a los que el derecho no tiene las herramientas para encausar y conceptuar.

Otro desacierto que advertimos —a priori— del legislador es que hace refe-
rencia a los “familiares” Surge, entonces, en forma inmediata la interrogante;
;Quiénes son los familiares del trabajador? ; Hasta qué grado por consanguinidad
o afinidad comprende? ;Estamos ante un vacio normativo que hay que colmar?
;Existe un concepto juridico tinico de “familia”?

La nocidn juridica de familia resulta muy dificil de precisar debido a que esta
sujeta constantes mutaciones. Se trata de un concepto dinamico, cambiante y
como acertadamente sostiene Garcé Garcia (2014, p. 77) “La familia constituye
uno de los institutos que ha experimentado mayores transformaciones en el de-
venir histdrico; dicho proceso evolutivo se encuentra actualmente inacabado y en
plena marcha, tal como lo evidencian las nuevas formas de familia”

Por eso somos participes de la idea que la solucién al problema planteado,
como primer paso, debemos encontrarlo en la misma ley de licencias especiales,
si bien existen otras disposiciones que para casos concretos definen el concepto
de “familia’; como lo hace a via enunciativa la ley 15.597 del 18/07/84, de bien de
familia, en su articulo 6(4) y la ley 13.728 del 17/12/68 —ley nacional de vivien-
da—, en su articulo 7(5).

El articulo 11, que se incorpora a la ley N° 18.345 de licencias especiales para
trabajadores de la actividad privada, prevé la licencia por duelo en el articulo 7, la

(4) Laconstitucion del bien de familia puede hacerse: a) Por el marido o la mujer sobre sus bienes
propios, en beneficio de ambos cédnyuges o sus descendientes; b) Por ambos cényuges conjunta-
mente sobre un bien ganancial, con idéntica formalidad. Si uno de ellos se negare a prestar su con-
sentimiento sera suplido por el Juez de Familia en la Capital o el Juez Letrado de Primera Instancia,
en el Interior, con conocimiento de causa; c) Por el conyuge sobreviviente y por el conyuge o los con-
yuges divorciados o separados de hecho, a favor de los hijos del matrimonio menores de edad, sobre
los bienes personales pertenecientes al constituyente; d) Por el padre o la madre natural o por ambos
conjuntamente, en beneficio de los hijos menores naturales, reconocidos o declarados tales, en la
proporcioén fijada para los casos de herencia; ) Por toda persona en beneficio de otra, en la medida
que ello no afecte la porcién legitimaria de los herederos forzosos del constituyente.

(5) Quereza en su texto: “Entiéndase por familia, exclusivamente a los fines de esta ley, al nticleo
familiar que ha de convivir establemente bajo un mismo techo, esté o no vinculado por razones de
parentesco”. Esta redaccion fue dada por el articulo 1 de la ley 16.237, del 2 de enero de 1992.
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que se concede en el caso de fallecimiento del padre, la madre, o padres adoptan-
tes, hijos, conyuge, hijos adoptivos, concubinos y hermanos.

Obviamente que la reglamentacion, los acuerdos de los Consejos de Salarios o
la negociacion colectiva podran ampliar este beneficio a otros familiares no com-
prendidos, por ejemplo, los ascendientes, que a nuestro entender debieron ser
contemplados por la ley.

El otro inconveniente que se avizora en la norma, es el concepto de “tener a
cargo’, por ello, consideramos de asidero la solucién de la jurisprudencia espa-
nola, que va maés alld de la convivencia y abarca la manutencién (6). Por ello, el
instituto de la curatela deberia, en nuestra opinion, estar incluido (7).

En cuanto a la duracién de la licencia, serd de cardcter anual (reiteramos que
en la hermenéutica de la ley de licencias especiales es el ano civil) y constara de 96
horas, que podran gozarse en forma continua o discontinua, debiendo abonar el
empresario las sumas correspondientes a 64 horas. Va de suyo que esas 96 horas
son horas de trabajo, de modo tal que el trabajador podrd ausentarse desde una
hora por dia hasta el méximo de la jornada legal (8 horas) o convencional si es
inferior. No estdn comprendidas las horas en las que el trabajador no labora, por-
que evidentemente en ellas no genera salario. Nada dice la ley respecto a quien
debe abonar las 32 horas restantes si el trabajador agota las 64 horas pagas, por lo
que esas horas, de solicitar el goce del beneficio, no recibird ninguna retribucién,
debiendo considerarse una licencia sin goce de sueldo con una finalidad deter-
minada y consecuentemente justificada, sin poder ser pasible de aplicacion de la
potestad disciplinaria.

El ejercicio de este derecho podré ser reglamentado por el Poder Ejecutivo o por
los Consejos de Salarios o convenio colectivo, lo que aun corresponderia en caso
que la ley nada dijera, en la medida que la misma solamente establece minimos
indisponibles. Nada dice el articulo respecto al plazo de antelacién para solicitarla
y para acreditar el justificativo correspondiente De todos modos, creemos que, si
bien la disposicién nada dice al respecto, en una interpretaciéon armoénica y ana-
légica, deberia acudirse a la solucion del articulo 10. Si la ley tiene una finalidad
determinada, va de suyo que el trabajador que haga usufructo de la misma debe
acreditar la causa o motivo por el cual solicito el asueto y si el mismo cumplié la
finalidad para la que fue consagrado, que es el justamente el de los controles mé-
dicos. Reiteramos, nos parece atinado aplicar los plazos para la licencia prevista

(6) STS, Tribunal Supremo - Sala Cuarta de lo Social, Nimero de Recurso 3192/2002. Recupera-
do de https://supremo.vlex.es > desempleo-prestacion-requisitos-75-18036745 [Fecha de consulta:
25/09/19].

(7) Articulo 431 del Cédigo Civil y siguientes.
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en el articulo 10 para un hijo con discapacidad, es decir, una antelacién minima
de 48 horas antesy 48 horas después, salvo que la reglamentacion de dictarse —ya
que la ley no obliga al Poder Ejecutivo a hacerlo, sino que hace alusién a su com-
petencia facultativa— disponga otra solucion.

En nuestra opinion, las licencias consagradas en el articulo 10 y 11 no son acu-
mulables, en la medida que concurran ambas hipétesis. Basamos nuestra opinién
en que ambas disposiciones utilizan el sustantivo “discapacidad’, por lo que, en
caso de ocurrir una discapacidad, conforme a la definicion de la ley N° 19.691, del
29 de octubre de 2018 (ley de promocién del trabajo de personas con discapaci-
dad), la licencia serd de 10 dias.

En el caso que la discapacidad esté fuera de las definidas por aquella norma, se
aplicard el articulo 1; lo mismo para el caso de un hijo con enfermedad terminal.

El legislador ha incurrido en un yerro que confunde al intérprete, pues el tér-
mino familiar es inclusivo de hijo. No parece haber sido la voluntad de la ley otor-
gar un mayor beneficio cuando se trata de un familiar —en sentido amplio— con
discapacidad, que, de un hijo con discapacidad, aunque el tema resulta altamente
discutible.

V. Consideraciones finales

No cabe duda que la norma consagra un beneficio altruista y humanitario y de
los derechos humanos més caros y elevados, pues garantiza el empleo y la percep-
cién en todo o en parte del salario del trabajador que debe atender sus obligacio-
nes ante una situacion compleja, sensible y, cuando no, dolorosa de sus familiares
directos.

Con esta disposicion se colma un vacio que resultaba més que necesario en
funcién de los bienes juridicos que se protegen, tanto de la persona afectada,
como del trabajador para contar con tiempo libre de trabajo remunerado para
atender esta clase de situaciones.

No obstante, las bondades de la ley, debi6 regular en el articulo 10 la situacién
del trabajador que tiene més de un hijo con discapacidad. Si se interpreta con un
alcance extensivo lo alli escrito, se estaria haciendo decir a la ley lo que ésta no
dice. En ese caso, los 10 dias deberian dividirse entre la cantidad de hijos que con
discapacidad posea y cumplan con la inscripcién en el Registro Nacional de Per-
sonas con Discapacidad.

También por razones de técnica juridica podria haberse incluido lo que regu-
lan ambos articulos en uno solo.
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La ley debi6 definir qué se entiende por “familiares” en el articulo 11, por ello,
hasta que no se reglamente o sea producto de la negociacién en los Consejos de
Salarios o convenios colectivos, la solucién la brinda la licencia por duelo que
esta prevista en la norma a la que se incorpora el articulo 11 de la flamante ley en
estudio.

No se establece un periodo de antigiiedad o carencia en la empresa para que el
trabajador solicite esos beneficios (antigiiedad minima), por lo que serian bene-
ficiarios atin aquellos trabajadores contratados en forma atipica, incluso los con-
tratados a prueba.

De acuerdo con el articulo 8 de la ley 18.345, en la redaccion dada por el ar-
ticulo 4 de la ley 18.458 del 21/01/09, estos derechos son irrenunciables, no son
sustituibles por dinero y naturalmente no generan derecho a salario vacacional
(sumas para el mejor goce de la licencia), que solo procede para el caso de la li-
cencia anual reglamentaria.

La norma se acompasa con lo dispuesto por el Convenio Internacional de la
OIT Ne 156 de 1981 y larecomendacion N° 165 del mismo ano. En el derecho com-
parado, son pocos los paises que tiene este beneficio. Podemos considerar el caso
de Francia(8).
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