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La Fundacién Electra tiene por objeto fomentar y promover, por cualquier medio
apropiado, el estudio cientifico del Derecho del trabajo y de la Seguridad Social. A
tales efectos, podra otorgar premios, becas y toda forma de apoyo econémico para la
participacion en cursos, seminarios, congresos, maestrias, doctorados y especializa-
ciones en la disciplina. También podra organizar o participar en la organizacion de
cualesquiera de tales actividades. Podra, asimismo, publicar o apoyar la publica-
cion de monografias, tesis, libros, revistas y otros medios de divulgacion de estudios
de Derecho del trabajo y de la Seguridad social. También podrd crear o apoyar la
creacion de archivos y bases de datos, asi como asumir toda otra forma de apoyo a la
ensenanza y divulgacion de la regulacion del trabajo y de la seguridad social. De
igual modo, la Fundacion podra apoyar, fomentar y promover cualquier otro tipo de
actividad cientifica, artistica y cultural que no tenga fines de lucro.

En portada: Juan Luis Martinez, “Pulperia”. Rocha. Uruguay.
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1
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El tiempo de trabajo debe ser (a nuestro entender) una de las areas que
mas vinculacién posee con la salud de las personas. Las horas que dedica-
mos al trabajo hoy en dia (por necesidad, placer, obligacién, etc.) llegan a
ser ampliamente mayores al tiempo que dedicamos a la familia y al propio
descanso. Esto nos obliga a cuestionarnos respecto a si jtodas las personas
poseen la misma adaptabilidad, la misma resiliencia® frente al desarrollo de
jornadas de trabajo?, jimporta el nivel socioeconémico del empleado? jsus
costumbres? /sus adicciones? /las patologias que padece?, ete. El desarrollo
de jornadas en horarios atipicos logra alterar el ciclo interno de quien lo
realiza.

El ser humano posee una estructura temporal cuya perturbacion pue-
de ser riesgosa a causa de que las funciones “cardiovasculares, respirato-
rias, endocrinolégicas y digestivas y la alternancia vigilia-sueno se ven alte-
radas en el transcurso de las veinticuatro horas”.?

Quizas la expresion mas relevante del trabajo nocturno sea la distor-
si6n del ciclo fisiolégico que todos tenemos y del ciclo circadiano?, ciclo de
vida que acompana y esta organizado para responder a lo que habitualmen-
te es lo normal para la fisiologia del ser humano que es trabajar de dia
y descansar de noche. Es por ello que el suefio es un tema central en nues-
tra vida, siendo un reparador tanto en lo fisico como en lo psiquico.

II
CONSIDERACIONES GENERALES

La vida personal, social y profesional de las personas gira alrededor de
horarios. Estos pautan la manera de organizar las diversas actividades,
como ser el tiempo de trabajo, tiempo de ocio, tiempo familiar y tiempo de
reposo; no obstante, no siempre las actividades citadas se desarrollan acor-
de a los ritmos biolégicos de quien las realiza, sino que su desarrollo es el

! Diccionario de la R.A.E.: Capacidad humana de asumir con flexibilidad situaciones
limite y sobreponerse a ellas.

3 Vasilachis Irene. Las Condiciones de Trabajo. Editorial Abeledo Perrot. Buenos
Aires, 1986 pag. 125.

4 Diccionario de la R.A.E.: del latin circa (cerca), y dies (dia). Perteneciente o relati-
vo a un periodo de aproximadamente 24 horas. Se aplica especialmente a ciertos feno-
menos biolégicos que ocurren ritmicamente alrededor de la misma hora, como la suce-
sién de vigilia y sueno.



resultado de numerosos factores principalmente culturales y socioecono-
micos.

El tiempo de trabajo es uno de los elementos que mayores cambios ha
experimentado en los Gltimos 100 afos, debido en parte, al desarrollo de las
nuevas tecnologias, lo cual nos permite trabajar las 24 horas al dia; razones
econdmicas, donde la necesidad de rentabilizar la inversién realizada se
vuelve imperiosa; factores sociales, el incremento demografico exige mayo-
res y mejores productos, etc. etc.

La prolongacién del tiempo de trabajo no siempre es voluntaria, sino
que en ocasiones es un requerimiento impuesto, ya sea directamente por la
empresa, o por necesidades del trabajo. El trabajar mas horas puede ser
beneficioso y satisfactorio si responde a la capacidad de la persona de adap-
tar los horarios de trabajo a sus necesidades personales, pero no cuando es
una exigencia externa, siendo el equilibrio entre trabajo y vida personal uno
de los aspectos que se ve mas afectado, o incluso cuando el desarrollo de
jornadas “sin limite” comienza a tener repercusiones en la salud.

Lo que se viene sefialando ha llevado a Dieste a afirmar con razén que
“el modelo estandar consistente en un horario fijo y colectivo a tiempo com-
pleto se encuentra en declive, ya que, se basa en un arquetipo fabril
decimonédnico, propio de la revolucion industrial, que resulta inadecuado
ante las nuevas formas de organizacion del trabajo y las innovaciones tecno-
logicas, por lo que las nuevas tendencias suponen regimenes de tiempo de
trabajo heterodoxos, como son los casos del trabajo a tiempo parcial, el job
sharing o trabajo compartido, la semana laboral comprimida, los horarios
variables y flexibles, los horarios escalonados o a la carta, la anualizacién de
horarios, etc”. ®

Como veremos oportunamente, en paises de la Unién Europea se ha
comenzado a desarrollar legislativamente un computo anual de horas de
trabajo en lugar del tradicional horario fijo, asi por ejemplo, ha aparecido el
término de “bolsa de horas”, o la distribucién irregular de las horas de tra-
bajo a lo largo del afio.

De esta manera, el concepto de “horas de trabajo” como el tiempo du-
rante el cual el trabajador esta a disposicién de un empleador, ha comenza-
do a volverse obsoleto.

Frente a la fisura del modelo clasico de la jornada Taylor fordista de 8
horas de labor durante el dia, desde hace ya algunos afos se ha profundiza-
do el desarrollo en diversas areas de actividad (y no solamente en los servi-

5> Dieste, Juan. “Limitacién del tiempo de trabajo” en revista Derecho Laboral, tomo
XXXII, N° 156, octubre-diciembre 1989, pag. 714 a 720, cita en Castelo, Alejandro.
Jornada de Trabajo- Derecho del Trabajo. T. II, octubre de 2012, pag. 10.
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cios esenciales) de jornadas que se realizan a contrario de los ciclos biologi-
cos de la persona, en buen romance “a contrapelo de la sociedad”.

No obstante, debe sefialarse que (sin perjuicio de que existen activida-
des que seria imposible no realizarlas las 24 horas del dia) seria aconsejable
que la actividad laboral se desarrollara durante el dia, a fin de lograr una
coincidencia entre la actividad laboral y la actividad fisiol6gica. Se ha cons-
tatado que “durante el dia nuestros parametros biolégicos tienen unas cons-
tantes naturales (temperatura, frecuencia cardiaca, consumo de oxigeno,
etc.) que son diferentes en la noche”.® “El organismo humano tiene unos
ritmos biol6gicos, que siguen una repeticion ciclica y regular. Estos ritmos
se clasifican en ultradianos, si son superiores a 24 horas, circadianos, si
siguen un ritmo de 24 horas, o infradianos, si su ciclo es inferior a 24 horas.
Los ritmos circadianos son los mas afectados, y por tanto, los mas estudia-
dos en relacién con el trabajo nocturno”.”

Sobre el punto, es que en la parte expositiva de la Directiva de la Unién
Europea N°93/104 se expresa que los estudios “han demostrado que el orga-
nismo humano es especialmente sensible durante la noche a las perturba-
ciones ambientales, asi como a determinadas modalidades penosas de orga-
nizacion del trabajo, y que los periodos largos de trabajo nocturno son perju-
diciales para la salud de los trabajadores y pueden poner en peligro su segu-
ridad en el trabajo”.®

Similar postura se adopt6 en la parte expositiva del reciente Decreto
N°234/015°, (en adelante el Decreto) lo cual, alineado con el articulo 1 de la
Ley™ (en adelante la Ley) se indica que el desarrollo de actividades en hora-
rio nocturno, merece ser acreedor de una politica de proteccidon “especial”
por su caracter distorsionador del ciclo vital de la persona'!.

Los discursos nacionales mencionados, se realizaron a imagen del
mandato programatico dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién'?, em-
pleando el mismo adjetivo protector, destacando asi la especial custodia que
debe imperar en la disciplina laboral.

5 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espana. Norma Técnica de Preven-
cion (NTP) N° 260: Trabajo a turnos: efectos médicos-patologicos.

7 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espafia. Norma Técnica de Preven-
ciéon (NTP) N° 455: Trabajo a turnos y nocturno: aspectos organizativos.

8 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:319931.0104:
es:HTML

9 Publicado en el Diario Oficial el 9/9/015.

10" Articulo 1: Declarase que el trabajo nocturno supone un factor negativo para la
salud de los trabajadores, el cual debe estar especialmente tutelado por las normas de
seguridad y salud en el trabajo.

11 Considerando N° III.

12 Articulo 53.- El trabajo estd bajo la proteccién especial de la ley.
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IIT1
EL TRABAJO NOCTURNO EN EL DERECHO COMPARADO

A nivel de legislacion europea se realiza un distingo entre trabajo noc-
turno y trabajador nocturno.

En primer lugar, la Directiva de la Unién Europea N° 93/104 en su
articulo 2! establece: “A efectos de la presente Directiva, se entendera por:
periodo nocturno: todo periodo no inferior a siete horas, definido por la legis-
lacién nacional, y que debera incluir, en cualquier caso, el intervalo com-
prendido entre las 24 horas y las 5 horas. Trabajador nocturno: a) por una
parte, todo trabajador que realice durante el periodo nocturno una parte no
inferior a tres horas de su tiempo de trabajo diario, realizadas normalmente;
b) por otra parte, todo trabajador que pueda realizar durante el periodo noc-
turno determinada parte de su tiempo de trabajo anual, definida a eleccién
del Estado miembro de que se trate: 1) por la legislacién nacional, previa
consulta a los interlocutores sociales, o 11) por convenios colectivos o acuerdos
celebrados entre interlocutores sociales a nivel nacional o regional”.

La legislacion de Alemania establece que el periodo nocturno va de las
23h00 a las 6h00 (en las panaderias de las 22h00 a las 5h00) mientras que
trabajo nocturno es cualquier trabajo que contenga mas de dos horas de
trabajo nocturno. Los trabajadores nocturnos son los que, segtin su calen-
dario de trabajo, tienen que trabajar de noche en el trabajo por turnos o que
realizan el trabajo nocturno durante por lo menos 48 dias en un ano.

Conforme a la legislacién griega, el periodo nocturno es cualquiera de
ocho horas que empiece a las 22h00 y acabe a las 06h00. Se define al traba-
jador nocturno como a) cualquier trabajador que, durante el periodo noctur-
no, trabaje por lo menos tres horas de su jornada laboral diaria o b) cual-
quier trabajador que tenga que realizar el trabajo nocturno durante por lo
menos 726 horas de su tiempo de trabajo anual, a menos que se determine
un niamero menor de horas en los convenios colectivos u otras normas.

En Irlanda, es periodo nocturno el que transcurre entre la medianoche
y las 07h00 mientras que el trabajo nocturno es el realizado durante el
periodo nocturno. El trabajador nocturno tiene una definicién doble: a) un
empleado que trabaja normalmente por lo menos 3 horas de su jornada
laboral durante el periodo nocturno y b) un empleado cuyas horas de trabajo
durante dicho periodo, en un afo, iguala o sobrepasa el 50 por ciento del
numero total de horas trabajadas durante ese ano.'*

13 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:319931.0104
:es:HTML

14 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1444129487022&uri=CELEX:
52000DC0787



El Cédigo de Trabajo de la Republica de Lituania establece:!®* Articulo
154. Trabajo en la noche:

1. El tiempo de noche es el tiempo del calendario de las 22:00 a las
6:00.

2. El trabajo nocturno debe considerarse si al menos tres horas estan
comprendidas entre las 22 y las 06. El trabajo nocturno debe ser acortado
una hora.

3. Trabajo nocturno se prohibe a las personas menores de 18 afios de
edad, asi como para las personas que no estan autorizados a trabajar por la
noche de acuerdo a las conclusiones de la atencién de la salud.

4. Solamente se puede asignar trabajo nocturno a personas discapaci-
tadas, embarazadas, mujeres que recién tuvieron familia, mujeres en perio-
do de lactancia, empleado criando solo a un menor de entre 3 y 14 anos,
empleado criando sola a un menor de 16 afios discapacitado, siempre y cuando
el mismo exprese su consentimiento. La Duracién del trabajo nocturno no
podra ser acortada en caso de produccién continua, asi como en casos cuan-
do bajo contrato un empleado ha sido contratado para efectuar trabajo noc-
turno.

Los empleados que trabajan en la noche recibiran vigilancia de salud
gratuita, de conformidad con el procedimiento establecido por el Gobierno,
también en su solicitud (si tienen quejas relacionadas con el trabajo por la
noche). Si se demuestra que el trabajo en la noche ha perjudicado o pueda
causar dafo a la salud del empleado, el empleador debe, sobre la base de la

1% La traduccién fue realizada por el autor. Article 154. Work at Night

1. Night time is calendar time from 10 p.m. to 6 a.m.

2. Work shall be considered to be night work if three working hours thereof
happen to be at night. Working time at night shall be shortened by one hour.

3. Working at night shall be prohibited for persons under 18 years of age, as well as
for persons who are not allowed to work at night according to the conclusions of health
care institution.

4. The disabled people, if not restricted by a commission stating the disability,
pregnant women, women who have recently given birth, women who breastfeed,
employees who alone are raising a child under three years of age, employees who are
solely raising a child under fourteen years of age or a disabled child under sixteen years
of age, may be assigned to night work only with consent of such persons.

5. Duration of the work at night shall not shortened in case of continued production,
as well as in cases when under employment contract an employee has been hired to
perform work at night.

6. Employees working at night shall receive free health surveillance in accordance
with the procedure laid down by the Government, also on their request (if they have
complaints related to the work at night). If it is established that work at night has
harmed or may cause harm to the employee’s health, the employer must, on the basis
of the conclusion of a health care institution, transfer the employee to do day work
only.



conclusién de una institucién de salud, transferir el empleado para hacer
sélo el trabajo dia”.

Como vemos, a efectos de que un “trabajador nocturno” sea tal, la exi-
gencia en los diversos ordenamientos es de facil configuraciéon (realizar du-
rante el periodo nocturno un horario de entre 3 o 4 horas, o computar un
determinado tiempo de trabajo anual).Vemos como aparece el concepto de la
anualidad horaria que refiriéramos.

v
ORDENAMIENTO NACIONAL

A modo simplemente de comentario y a efectos de contextualizar el
tema, oportunamente'® realizamos una apretada sintesis respecto a la nor-

16 Carrasco, Martin: “El nuevo régimen de trabajo nocturno en el Derecho urugua-
yo. Revista de Legislacién Uruguaya 2015 (Mayo) 1139. Editorial Thompson Reuters.
La Ley Uruguay”.: Nuestro ordenamiento cuenta con disposiciones aisladas y no siste-
maticas en la materia, pero se encontraba carente de una regulacién especifica sobre la
misma. En tal sentido, las disposiciones que tratan o han tratado sobre dicha tematica
son la Ley N° 11.249, publicada en el Diario oficial el 10 de febrero de 1949, Ley N° 11.577
publicada en el Diario oficial con fecha 4/11/1950, Decreto 492/1967 publicado el 15/8/
1967, Convenio Internacional de Trabajo N° 79 y 90 («C.I.T.» de ahora en mds) ambos
ratificados por la Ley N° 12.030, publicada en el Diario oficial con fecha 27/1/1954,
Decreto 329/1966, publicado en el Diario oficial con fecha 27/7/1966, C.I.T. N° 155, rati-
ficado por Ley N° 15.965, publicada el 7/7/1988, Decreto Ley N° 14.320 publicado en el
Diario oficial con fecha 26/12/1974 articulo 172 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
Ley N° 19.121, publicada en el Diario oficial con fecha 28/8/2013, Decreto N° 169/2013,
publicado el 12/6/2013, Ley N° 19.313 del 25 de febrero de 2015.

Asimismo, casi el 70% de los subgrupos de actividad encuentran una regulacién
sobre el trabajo nocturno mediante la negociacién colectiva, por citar algunos ejemplos:
Grupo N° 13, «Transporte y Almacenamiento», Sub-Grupo N° 11, Quinta Ronda
2013:Grupo N° 1 «Procesamiento y Conservacién de Alimentos, Bebidas y Tabaco»,
Subgrupo 01, Quinta Ronda 2013; Grupo N° 12 «Hoteles, Restoranes y Bares» Subgrupo
1, Quinta Ronda 2012; Grupo N° 12 «Hoteles, Restoranes y Bares» Subgrupo 5, Quinta
Ronda 2012; Grupo N° 19 «Servicios Profesionales, Técnicos, Especializados y aquellos
no incluidos en otros grupos», subgrupo 10, de fecha 22 de Diciembre de 2008:Grupo N°
10 «Comercio en General»- Subgrupo N° 7, de fecha 18 de Noviembre de 2008; Grupo N°
13 «Transporte y Almacenamiento», Subgrupo N° 11, Tercera ronda 2008.

Carrasco, Martin. El trabajo nocturno en el Uruguay y la reciente normativa. Rev.
Der. Lab. N° 259, T. LVIII, junio-setiembre 2015: Las disposiciones que han existido en
nuestro pais sobre trabajo nocturno son de larga data. Los primeros C.I.T. ratificados
que refirieron a ésta tematica fueron los N° 4 y 6, ratificados ambos por el Decreto Ley
N° 8.950, del 15 de mayo de 1933.

Ambos definieron de igual manera a la noche como un periodo de once horas
consecutivas, que comprenderia el intervalo que media entre las 10 de la noche y las 5
de la manana.

Unos de los proyectos de Ley sobre trabajo nocturno més antiguos que hemos
relevado, ha sido el proyecto de Cédigo de Trabajo formulado por los Dres. Euclides
Sosa Aguiar y Don Armando D. Pirotto'® en donde el articulo 302 disponia: “Se considera
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mativa y proyectos de Cédigo de Trabajo que han abordado el presente topi-
co en nuestro pais.

Como senalamos, con fecha 31 de agosto de 2015 se promulgé el Decre-
to reglamentario de la Ley. Ambos textos ingresaron en un terreno de cierta
complejidad, regulando no de la mejor manera aspectos sensibles como la
salud, la seguridad, el horario nocturno, la gravidez, etc.

Creemos que como bien lo sefiala Atienza,!” no se ha transmitido con
fluidez'® el mensaje de las normas referidas. A tal efecto, se extrae de ambas
disposiciones una abrumadora presencia de términos ambiguos®® y vagos.?
Se constata también la presencia de disposiciones que no se han insertado
armoniosamente en el sistema juridico;?' ya que “legislar racionalmente
significa hacerlo procurando que la nueva ley se integre arménicamente en
el sistema juridico. Esta exigencia se puede contemplar desde el punto de

como trabajo diurno el realizado entre la hora 6 y la hora 21, y como trabajo nocturno el
efectuado entre la hora 21 y la hora 6”.

Articulo 319: “El trabajo nocturno, en los casos en que es permitido, no durard més
de siete horas por dia”.

Existi6 también otro proyecto de Cddigo de Trabajo “promovido ésta vez por el Dr.
De Ferrari en el afio 1951. En el articulo 140 delimité el trabajo nocturno por la negati-
va, definiendo al trabajo diurno como el realizado entre la hora seis y la hora veintiuna
y trabajo nocturno el efectuado fuera de esas horas.

El C.I.T. N° 79, ratificado por Ley N° 12.030 del 27 de noviembre de 1953, entiende
por noche, a los efectos de los menores ocupados, al periodo comprendido entre las 20
horas hasta las 8 de la manana.

El articulo 2 del C.I.T. N° 89, ratificado por la misma Ley N° 12.030 entendi6 por
noche, a efectos del trabajo de las mujeres, al «periodo de once horas consecutivas, por
lo menos, que contendra un intervalo, fijado por la autoridad competente, de por lo
menos siete horas consecutivas, comprendido entre las 10 de la noche y las 7 de la
manana; la autoridad competente podra prescribir intervalos diferentes para las distin-
tas regiones, industrias, empresas o ramas de industrias o empresas, pero consultara a
las organizaciones interesadas de empleadores y de trabajadores antes de fijar un
intervalo que comience después de las 11 de la noche».

El C.I.T. N° 171, del 4 de enero de 1995 no ratificado por Uruguay y la Recomenda-
cién N° 178 de la O.I.T. del 26 de junio de 1990 definen ambas en el articulo 1 al trabajo
nocturno como “...todo trabajo que se realice durante un periodo de por lo menos siete
horas consecutivas, que abarque el intervalo comprendido entre medianoche y las cinco
de la mafiana y que serd determinado por la autoridad competente previa consulta con
las organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores o por medio
de convenios colectivos”.

17 Atienza, Manuel. Tras la Justicia. Una introduccién al Derecho y al Razonamien-
to Juridico. Editorial Ariel, 2012, pag. 199.

18 Racionalidad liguistica. Atienza, Manuel. Ob. cit. pag. 199.

¥ Diccionario de la R.A.E.: Que pude entenderse de varios modos o admitir distin-
tas interpretaciones y dar, por consiguiente, motivos a dudas, incertidumbre o confu-
sién.

20 Diccionario de la R.A.E: Impreciso, indeterminado.

21 Racionalidad juridico formal. Atienza, Manuel. Ob. cit. pag. 199.
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vista interno (considerando solo la ley) como externo (considerando también
el resto de las reglas y principios del orden juridico)”.?

En lo que atafie al alcance del término “trabajo nocturno”, debe reali-
zarse una precisiéon y es que como bien lo indica Raso, “no todo trabajo
realizado de noche es relevante a los efectos de la ley”??, como veremos, a
efectos que los hechos cobren relevancia juridica y que se activen las dispo-
siciones sobre nocturnidad, se requiere de la presencia de determinadas
condicionantes que veremos a continuacion.

Condicionantes éstas que se encontraban en la Ley, no obstante lo cual
el reciente Decreto anadié una mas, aumentando asi el nivel de exigencia
para configurar trabajo nocturno.

Si se observa, en la Ley reglamentada para que el tiempo de trabajo
fuese considerado como trabajo nocturno, debian cumplirse acumulativa-
mente las siguientes condiciones:

+  Desarrollar una labor por mas de cinco horas consecutivas por jor-
nada.

*  Entre las 22 y las 6 hs. del dia siguiente.

Elnovel Decreto, anade a los requisitos referidos: “el que se desempena

por indicacién del empleador”.?*

Creemos que dichas condicionantes, a la postre socavaran y desmante-
laran la propia redaccion del texto que integran, convirtiendo a las disposi-
ciones sobre nocturnidad en una entelequia. La razon, es simple. En primer
lugar existira un aspecto probatorio de dificil apreciacién (por indicacion
del empleador); en segundo y tercer lugar, basta que el desarrollo de la
jornada durante horas de la noche, no se desarrolle en mas de cinco horas o
de forma no consecutiva para que no se active la sobretasa del 20%.

Hubiese sido preferible un criterio mas laxo para la configuraciéon del
trabajo nocturno, sin cortapisas, ya que de esta forma se “evapora” el man-
damiento: “el trabajo esta bajo la protecciéon especial de la ley”.

2 Atienza, Manuel. Ob. cit. pag. 209.

2 Raso, Juan. Publicacién CADE. Tomo XXX, mayo de 2015 pag.7.

24 Articulo 1 del Decreto N° 234/015: A los efectos de lo dispuesto en la ley N° 19.313
de fecha 15 de febrero de 2015 se entiende por trabajo nocturno el que se desempefa
por indicacion del empleador durante un periodo de méas de cinco horas conse-
cutivas, entre las 22 y las 6 hs.
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Vv
AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

Los funcionarios publicos que se desempenan en la Administracién
Central se encuentran regidos, en lo que respecta al concepto de trabajo
nocturno® y a su retribucién?® por la Ley N° 19.121%7 y el Decreto N° 169/
014.28

Al respecto, compartimos con Ameglio y Lépez?® en cuanto a que “los
funcionarios publicos que no trabajen en la Administraciéon Central, esta-
ran alcanzados por ésta ley, salvo que por otras normas, tengan regulado el
trabajo nocturno en condiciones més beneficiosas”.

Consideramos a su vez que, respecto a los funcionarios que trabajen en
la Administracién Central como aquellos trabajadores publicos que no lo
hagan, en aquellos aspectos en donde no se encuentre regulado
especificamente (por normas auténomas o heterénomas) regiran las disposi-
ciones de la Ley y el Decreto objeto del presente analisis.

Nos explicamos. Las disposiciones mencionadas no distinguen si se
aplican o no a los funcionarios publicos. En caso de entenderse que no se
aplican a los funcionarios publicos, las normas serian inconstitucionales
por violar el principio de igualdad.

Al respecto y trasladando los conceptos esgrimidos por Risso® al tra-
tar la Ley N° 19.196%' (de Responsabilidad Penal Empresarial) en funcién
de que dicha norma, tampoco distinguia el ambito subjetivo de aplicacion

% Articulo 9° (Trabajo nocturno).- Se considera trabajo nocturno aquel que se
realiza en el intervalo comprendido entre la hora 21 de un dia y la hora 6 del dia
subsiguiente y durante un periodo no inferior a tres horas consecutivas, el que se
abonard de acuerdo con la reglamentacién vigente.

Quienes realicen trabajo nocturno deberan gozar de un nivel de proteccién en
materia de salud y seguridad adaptado a la naturaleza de su trabajo. Cuando se reconoz-
can problemas de salud ligados al hecho del trabajo nocturno, los funcionarios tendran
derecho a ser destinados a un puesto de trabajo diurno existente y para el que sean
profesionalmente aptos.

26 Articulo 10° (Trabajo en dia inhéabil, de descanso semanal o nocturno): El funcio-
nario ocupado excepcionalmente en el intervalo comprendido entre la hora 21 de un dia
y la hora 6 del dia subsiguiente y durante un periodo no inferior a tres horas consecu-
tivas, sera retribuido con un incremento del 25% sobre el sueldo o salario que
corresponda en unidades hora.

27 Publicada en el Diario Oficial el 28/8/2013.

28 Publicado en el Diario Oficial el 10/6/2013.

2 Ameglio, Eduardo. Lopez, Adriana. La regulacion del trabajo nocturno. Anélisis
de la ley N° 19.313. Ob. cit. Pag. 192.

30 Risso Ferrand, Martin. La ley de responsabilidad penal del empleador. Publicado
en: RDT dJulio - Setiembre 2014.Cita Online: UY/DOC/155/2014.

31 Publicada en el Diario Oficial el 4/4/2014.
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(privado o publico), el mismo manifestd: “existe un viejo principio que dice
que cuando una norma es pasible de mas de una interpretacién y una de
ellas conduce a considerar inconstitucional la norma, debe optarse por la
que hace a la disposiciéon compatible con la Constituciéon. Si se sostuviera
que los empleadores publicos no son penalmente responsables es claro que el
articulo seria inconstitucional por violar el principio de igualdad (nadie po-
dra demostrar ni causa razonable, ni finalidad legitima ni cumplimiento
del juicio de racionalidad en la relaciéon medios — fin). Esto reafirmaria que
estan comprendidos los empleadores piblicos en norma ya que su exclusion
tornaria al articulo inconstitucional por violacion del principio de igualdad”.

VI
SOLUCION ANTE EL CONCURSO NORMATIVO

Los articulos 2 del Decreto y 4 de la Ley, son disposiciones que se
hayan iluminadas por principios propios de la disciplina laboral. En primer
lugar se consagra a texto expreso el principio protector, en particular la
regla de aplicacién de la norma mas favorable frente a la concurrencia nor-
mativa. Como bien lo indica Loustaou?®, “estas menciones aparecen como
innecesarias, ya que el Derecho del Trabajo, posee sus propios principios de
interpretacién y guia”.

En segundo lugar, el inciso final recoge la teoria de la inescindilidad o
conglobamento brindando a los juristas y aplicadores del derecho, seguridad
y tranquilidad al encontrarse en la propia norma una posicién frente al
concurso normativo.

Esta solucion de proveer “una etiqueta para cada regla, da tanto al
docente como a los alumnos, una sensacién de necesidad, una sensaciéon de
l6gica, una sensacién de racionalidad en constate despliegue...”® y de ello se
trata, ya que de alguna forma frente al texto, no surgiran dudas atinente a
las teorias a aplicar cuando la concurrencia normativa se produzca.

32 Loustaunau, Nelson. Trabajo Nocturno. Primeros comentarios sobre la Ley N°
19.313. Rev. Der. Lab. T. LVIII N°-257, enero-marzo 2015, F.C.U., pag.61.

33 Kennedy, Duncan. La Ensenanza del Derecho como forma de accién politica.
Editorial Siglo Veintiuno, 2012, pag. 37.
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VII
SALUD Y SEGURIDAD

Entendemos oportuno que en la elaboraciéon de los discursos normati-
vos que refieran a temas donde se encuentre en juego la salud de las perso-
nas, deberian intervenir activamente profesionales de diversas areas, como
ser, la cronobiologia®t, ergonomia®, salud ocupacional, medicina preventi-
va, entre otras. Solo realizando un abordaje interdisciplinario se podra ac-
tuar de forma preventiva frente a la produccién de dafios.

Asimismo, en funcién de que tanto en la Ley como en el Decreto se
ventilan temas que versan sobre la salud e integridad de las personas, en-
tendemos que entra en escena la Ley de Responsabilidad Penal Empresa-
rial® .

Es correcto afirmar que ni la Ley ni el Decreto se refirieron en modo
expreso a ella. No obstante, creemos sin embargo que el hecho que las nor-
mas no hayan hecho referencia alguna, no es obstaculo para considerar que
si se deberia tener presente la disposicién punitiva sefialada, ya que, como
senala Marmor, “el contenido tacito simplemente forma parte de lo que las
palabras relevantes significan literalmente; esta semanticamente codifica-
do en el sentido literal de la expresion relevante’””.

Sin pretender profundizar en el tema, el discurso que utiliza la men-
cionada disposicion,®® condiciona la eventual responsabilidad penal del
empleador a la adopcién de “los medios de resguardo y seguridad laboral
previstos en la ley y su reglamentaciéon”.

Consecuentemente, las disposiciones posteriores a la ley de responsa-
bilidad penal, pasaron a integrar el “alcance” de la ilicitud de dicha norma,
entre ellas (a nuestro entender) la Ley N° 19.133 y el Decreto N° 234/015.

Es por ello que el comportamiento preventivo de la empresa, anticipan-
dose ante la generacién de riesgos que puedan llegar a surgir en la salud los
trabajadores, tendra un doble efecto positivo. Los trabajadores gozaran de
buena salud y los empleadores “o en su caso quien ejerciendo en su nombre

34 Diccionario de la R.A.E: Estudio de los ritmos bioldgicos.

3 Diccionario de la R.A.E: Estudio de datos biolégicos y tecnolégicos aplicados a
problemas de mutua adaptacién entre el hombre y la maquina.

36 Ley N° 19.196, publicada en el Diario Oficial el 04/04/2014.

3T Marmor, Andrei. What Does de Law Say ? Semantic and pragmatics in stautory
lenguaje. Cita en Analisi e Diritto. Vol. 2006-2007, 2007, pag. 138.

3 Ley N° 19.196, articulo 1: “El empleador, o en su caso, quien ejerciendo efectiva-
mente en su nombre el poder de direccién en la empresa, no adoptaren los medios de
resguardo y seguridad laboral previstos en la ley y su reglamentaciéon, de forma que
pongan en peligro grave y concreto la vida, la salud o la integridad fisica del trabajador,
seran castigados con tres a veinticuatro meses de prision.
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el poder de direccién” no seran pasibles de ser convocados ante la justicia
penal.

Yendo al punto. De una lectura conjunta de los articulos 3 y 4 del
Decreto, se desprende que previamente a asignar tareas al empleado en
horario nocturno, se tendra que evaluar® el efecto que sobre el mismo pro-
duce el realizar actividades en horas de la noche*: 1) la condicién de salud
del empleado; 11) el tipo de labor que va a desarrollar; 1i1) factores ambienta-
les y iv) como se ha organizado el trabajo.

La normativa no especifica, ni establece un marco de accién a utilizar
mediante un Protocolo de actuaciéon médico. En consecuencia seran los es-
pecialistas que correspondan los encargados de realizar las evaluaciones
correspondientes, estandarizando los procedimientos de evaluacion, la sa-
lud del empleado, tipo de labor a desarrollar, etc.

Nos parece importante la evaluacién que se deberia realizar, a efectos
de precisar los eventuales perjuicios que puede tener para la salud del em-
pleado el desarrollo de actividades en horario nocturno.

Llamativamente, lo que venimos sefialando, era ya referida por
Guillermo Cabanellas hace 45 afnos en Compendio de Derecho Laboral, quien
expreso: “Al ingreso de todo trabajador en un establecimiento, y mas si de
tareas manuales o mecanicas se trata, debe preceder un examen médico
completo, tanto desde el punto de vista obrero, para impedir una actividad
para quien no esta en condiciones fisicas o psiquicas de cumplirla (...). Des-
de el punto de vista econémico y desde el de la produccion, las medidas de
higiene cooperan al inmediato rendimiento mayor, por evitar el ausentismo
forzoso de los enfermo (...) Los locales de trabajo deben proyectarse, cons-
truirse, fabricarse, erigirse, conservarse y repararse de modo que se garan-

39 Conforme al inciso final del articulo 3 del Decreto N° 234/015, los resultados de la
evaluacién médica que se le realice al empleado (y sin perjuicio de que el giro verbal
utilizado no es el correcto) no podrdn implicar un costo econémico a los trabajadores.
Asimismo, dicha informacién constituye un dato sensible, conforme a la Ley de protec-
ci6én de Datos Personales, N° 18.331, publicada en el Diario Oficial el 18/8/2008. El
articulo 4 literal “e” de la referida disposicién, entiende por dato sensible: datos persona-
les que revelen origen racial y étnico, preferencias politicas, convicciones religiosas o
morales, afiliacién sindical e informaciones referentes a la salud o a la vida sexual.
Asimismo, el articulo 18 de la senalada, establece que: Ninguna persona puede ser
obligada a proporcionar datos sensibles. Estos s6lo podran ser objeto de tratamiento con
el consentimiento expreso y escrito del titular. Los datos sensibles s6lo pueden ser
recolectados y objeto de tratamiento cuando medien razones de interés general autori-
zadas por ley, o cuando el organismo solicitante tenga mandato legal para hacerlo.
También podran ser tratados con finalidades estadisticas o cientificas cuando se diso-
cien de sus titulares.

40 En tal sentido, el articulo 3 del Decreto N° 234/015 refiere a la participacién de la
Comisién Bipartida creada por el Decreto N° 291/007, publicado en el Diario Oficial el 20/
8/20017.
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tice un alto grado de seguridad, a fin de reducir considerablemente los tra-
bajos penosos o insalubres”.*!

En consecuencia, vemos que se trata de disciplina de larga data que
trasciende fronteras.

a. Primeros auxilios

Respecto a la exigencia dispuesta en el articulo 5° del Decreto, atinen-
te a necesidad de contar con material para la atencién de los primeros auxi-
lios, (“medios adecuados”) establecida en el Decreto, la misma tiene su fuente
enel C.I.T. N°171.42

La finalidad perseguida es excelente, no asi el medio utilizado.

La redaccion que se le dio al Decreto es (a nuestro entender) inconsti-
tucional y confusa.*® En primer lugar, al utilizar el Decreto el mismo giro
verbal (debera) utilizado por su fuente, se viola asi el principio de legalidad
dispuesto en la norma de clausura establecida en la Constitucion.**

El Profesor Risso, en oportunidad de analizar el principio de legalidad
en la senalada Ley de Responsabilidad Penal Empresarial, manifesto6 al res-
pecto: “El principio de legalidad surge con claridad de la Seccién II de la
Constitucion: (1) sélo se prevé la posibilidad de que las limitaciones de los
derechos humanos se establezcan por ley; (i1) el inciso 2 del articulo 10
expresa claramente que nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley no
manda ni privado de lo que ella no prohibe”.*

En segundo lugar y sin perjuicio de lo mencionado, si bien de la redac-
ci6n del Decreto se entiende claramente que el empleador deberd poner a
disposicién de los trabajadores que “efectien trabajo nocturno medios ade-
cuados para la atencién de los primeros auxilios”, por un criterio de logica y
razonabilidad “los medios adecuados para la atencién de los primeros auxi-

41 Cabanellas, Guillermo. Compendio de Derecho Laboral T. II Editorial Omeba,
Buenos Aires 1968, pag. 587, 588, 590.

42 Articulo 5°: Deberan ponerse a disposiciéon de los trabajadores que efectian un
trabajo nocturno servicios adecuados de primeros auxilios, incluidas disposicio-
nes practicas que permitan a dichos trabajadores, en caso necesario, ser trasladados
rapidamente a un lugar en el que se les pueda dispensar un tratamiento adecuado.

4 Articulo 5°: Sin perjuicio de lo establecido en normativa especifica en materia de
salud y seguridad en el trabajo, el empleador debera poner a disposicién de los
trabajadores que efectuen trabajo nocturno medios adecuados para la atencién
de los primeros auxilios, incluidas disposiciones practicas que permitan a dichos traba-
jadores, en caso necesario, ser trasladados rapidamente a un lugar en que se les pueda
dispensar un tratamiento adecuado.

4 Articulo 10° inciso 2: Ningtin habitante de la Republica sera obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

4 Risso Ferrand, Martin. La ley de responsabilidad penal del empleador. Ob. cit.
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lios” (entendiendo por ello lo que sea que se entienda) no deberia ser propor-
cionado inicamente para quienes se desempefen tareas en el horario noc-
turno como se desprende de lectura del referido cuerpo.

Ante la situacidn, los “medios adecuados” creemos que deberian pecar
POr eXceso y por no escasez.

b. Trabajadores no aptos para desarrollar trabajo nocturno

El articulo 6 del Decreto, cual tiene su fuente también en el art. 6 del
C.ILT. N° 171%, procura regular la situacién de los trabajadores que por
razones de salud no se encuentran aptos para desarrollar tareas en horario
nocturno.

La argumentacién atinente a la continuidad o no de la percepcién de la
sobretasa del 20 %, respecto del trabajador relocalizado al horario diurno
serd una tarea de la dogmatica. A tal efecto, se podra argumentar la pre-
sunta inconstitucionalidad de las disposiciones que eliminan el recargo una
vez que “deje de verificarse el supuesto” de la nocturnidad, en funcién de
violar el principio de igualdad con la trabajadora gravida y de transgredir el
principio de progresividad y no regresién en materia de derechos laborales.

En contrario, seria legitimo también la argumentacion de conceder a
la trabajadora gravida un tratamiento diferencial y por l6gica no se quebra-
ria el principio de igualdad.

Larranaga*” ha manifestado que “si el recargo por nocturnidad esta
asociado a un trabajo mas penoso cumplido en la noche, si deja de verificar-
se este supuesto, el trabajador pierde el derecho a dicho recargo”.

Compartiendo la opinién del Dr. Larranaga, consideramos que (y sin
perjuicio de la opinabilidad del tema) la sobretasa del 20 % estaria sujeta a
condicién, condicién ésta que es justamente el desarrollo de actividades en
horario nocturno. Consecuentemente en principio creemos que el trabaja-
dor relocalizado no tendria derecho a mantener la percepcién de la sobretasa.

16 Art. 6: Los trabajadores nocturnos que, por razones de salud, sean declarados no
aptos para el trabajo nocturno seran asignados, cuando sea factible, a un puesto similar
para el que sean aptos.

2. Si la asignacién a tal puesto no es factible, se concederan a estos trabajadores las
mismas prestaciones que a otros trabajadores no aptos para trabajar o que no pueden
conseguir empleo.

3. Un trabajador nocturno declarado temporalmente no apto para el trabajo noc-
turno gozara de la misma protecciéon contra el despido o la notificaciéon del despido que
los demds trabajadores que no puedan trabajar por razones de salud.

47 Larranaga, Nelson. La Nueva Regulacién del Trabajo Nocturno. Revista CADE,
T. XXXI, Agosto 2015, pag.16
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VIII
REPERCUSIONES DEL TRABAJO NOCTURNO

A grandes rasgos podemos decir que los aspectos que se ven afectados
con el desarrollo de actividades en horario nocturno pueden clasificarse en
tres grandes grupos como ser: alteraciones del suefio, problemas de salud,
tanto fisica como psicoldgica, y dificultades en la vida familiar y social.

Las personas que se desemperfian en horario nocturno, tienden a ingre-
sar en un espiral descendente. En primer lugar “al descansar de mafiana
hay menos cantidad y calidad de periodo r.e.m. La cantidad de suefio com-
pleto siempre es menor”.*8

Lo indicado no es un detalle menor, siendo el periodo r.e.m.* una fase
donde se busca la recuperacion psiquica. Al descansar en las horas en las
que hay luz natural, hay ruido y la sociedad est4 activa, no se logra alcan-
zar un buen descanso.

La falta de un descanso decoroso condiciona la atencidn, la lucidez,
dificultando el mantenimiento de la atencién, de retencién de informacion,
disminuyendo asi la capacidad psico. motora ante la toma de decisiones
ante imprevistos, percibiendo de forma incorrecta la informacién e
incrementandose el tiempo de reaccién.

Este estado provoca (en la generalidad) la ingesta de sustancias (dro-
gas, bebidas, psicofarmacos, etc.) para mantenerse alerta y despierto. Fren-
te al acostumbramiento, el organismo comienza a solicitar dosis mayores de
las sustancias sefialadas, afectando asi el precario descanso diurno. Se in-
gresa en un estado de fatiga crénica dificil de cortar.

“Del estudio® de la relacién entre los efectos del cansancio (por la falta
de sueno) y determinadas concentraciones de alcohol en sangre entre con-
ductores de vehiculos se ha encontrado que el deterioro de la capacidad de
coordinacién que se produce por una moderada falta de suenio es equivalente
a la producida cuando se tiene una concentracién en de alcohol en sangre
del 0,05%”.%

48 Dr. Tomasina, Fernando. Decano de la Facultad de Medicina y Profesor titular del
Departamento de Medicina Laboral de Salud Ocupacional. Entrevista concedida al au-
tor el 2/10/2015.

4 Correspondiente a las frase en inglés: Rapid Eye Movement (Movimiento del Ojo
Réapido). Lo peculiar de esta fase es el movimiento de los globos oculares bajo los parpa-
dos de forma “rapida”.

% Dawson, D. y Reid K. Fatigue, alcohol and performance impariment. Nature, vol.
388, p. 235.

5 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espana. Norma Técnica de Preven-
ciéon (NTP) N° 445: Carga mental de trabajo: fatiga.
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Esto nos da la pauta de las consecuencias que puede acarrear la falta
de descanso, consecuencias que pueden proyectarse en aspectos personales
del personal (fisicos, psiquicos, etc.) materiales (dentro de la empresa, rotu-
ras, explosiones, etc.) y hacia terceros.

“Generalmente en el turno de noche se obtiene un menor rendimiento
y una menor calidad de trabajo realizado, especialmente entre las 3y las 6
de la madrugada, ya que en estas horas la capacidad de atencién y toma de
decisiones, asi como la rapidez y precision de los movimientos es mas redu-
cida”.??

Al respecto, el Dr. Tomasina manifesté: “Basicamente lo que est4 estu-
diado es la alteracion del ciclo circadiano. El ciclo circadiano es un ciclo
fisiolégico que tenemos que esta pautado por la luz solar y aspectos sociales.
Obviamente nosotros no somos solo seres biolégicos. E1 mismo ciclo tiene un
mecanismo que es mediado entre lo neuroldgico y el eje hipotalamo hipofisario,
es decir lo hormonal, lo endocrino. Esa relacion es lo que pauta que nosotros
tengamos una situacién de vigilia de alerta y una situacién que nos coloca
en situacion de descanso de reposo para la recuperacién. Uno de los proble-
mas del trabajo nocturno es que trastoca ese ciclo que esta sintonizado por
la luz solar. El trabajador nocturno y todas las investigaciones
neurofisiolégicas, demuestran, que por mas que uno trabaje siempre de no-
che y descanse siempre de mafiana, no se invierte el ciclo, se aplana. Nunca
hay una adaptacién completa al trabajo nocturno. Hay cierto grado de adap-
tacién, pero nunca completo. Esto afecta la calidad del suefo, en cantidad y
en calidad. Sobre todo en calidad de suefio, por ejemplo sueno r.e.m., que
recupera aspectos psiquicos, las otras fases de suefio, recuperan aspectos
fisicos. El descansar de mafiana hay menos cantidad y calidad de periodo
r.e.m. La cantidad de suefio completo siempre es menor. Un tema que no
estd resuelto para el trabajador nocturno es la calidad del sueno. La calidad
del sueno tiene que ver con la acumulacién de fatiga. No se logra la recupe-
racién necesaria fisica y psiquica”.?

En un informe realizado por el periodistico “Subrayado” y publicado en
internet®, se materializan en testimonios directos de personas entrevista-
das, la explicacién sefialada por el Dr. Tomasina.

Como vemos, el ir contra la naturaleza tiene sus consecuencias. Con-
secuencias que no solo se focalizan en un aspecto econémico por los errores
que puede cometer la persona que no se encuentra descansada, sino conse-

2 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espana. Norma Técnica de Preven-
ciéon (NTP) N° 455: Trabajo a turnos y nocturno: aspectos organizativos.

5 Entrevista a Tomasina, Fernando citada.

5 http://www.subrayado.com.uy/Site/noticia/46931/subrayado-investiga-como-afec-
ta-el-trabajo-nocturno-a-las-personas
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cuencias que se circunscriben al estado de salud psiquico y fisico que provo-
ca en la persona que realiza tareas en horario nocturno. Al punto tal es
perjudicial, que en los Considerando N° 7y 8 de la parte expositiva de Direc-
tiva de la Unién Europea® N° 2003/88/CE reconocen no solo los efectos ne-
gativos del trabajo nocturno sino también la necesidad de limitar la dura-
cién del mismo.

Por lo que venimos senialando, es que incipientemente se ha comenza-
do a manejar la idea en derecho comparado de la posibilidad de realizar
descansos nocturnos o mas precisamente, descansos reparadores.

(Derecho a un descanso nocturno?

Debemos de partir de la premisa que el nivel de rendimiento, atencion,
retencion de informacioén y reaccién es proporcional al nivel de descanso que
se haya tenido. Sin embargo, llamativamente existe un prejuicio urbano en
considerar que el descanso representa un tiempo improductivo y en tal ra-
z6n (en la generalidad) ni las pausas suelen ser consideradas de relevancia,
ni los espacios destinados a tal fin lucen por su calidad.®

Igual razonamiento debe emplearse al periodo de sueno diario; éste no
es percibido como un tiempo directamente productivo sino todo lo contrario,
se tiende a desvalorizar o a estigmatizar a la persona que es de “buen dor-

L

mir-.

Para que el cerebro pueda recuperarse de la fatiga diaria debe recibir
un descanso sin tensiones. j;Cuantas veces nos ha sucedido que nos desper-
tamos despejados y con ideas nuevas para solucionar un problema?! Vaya si
habra pasado; hemos dejado el cerebro descansar.

Investigando a nivel de derecho comparado, tomamos conocimiento que
se ha comenzado a implementar a nivel de empresa, la autorizacién para
desarrollar periodos de descanso nocturno. Dicho descanso ya no se esta

% Directiva N° 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviem-
bre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo,
publicada en el Diario Oficial L N° 299 el 18/11/003. N°7: “Ciertos estudios han demostra-
do que el organismo humano es especialmente sensible durante la noche a las pertur-
baciones ambientales, asi como a determinadas modalidades penosas de organizacién
del trabajo, y que los periodos largos de trabajo nocturno son perjudiciales para la salud
de los trabajadores y pueden poner en peligro su seguridad en el trabajo”.

N° 8: “Es necesario limitar la duracién del trabajo nocturno, con inclusién de las
horas extraordinarias, y establecer que el empleador que recurra regularmente a tra-
bajadores nocturnos informe de este hecho a las autoridades competentes, a peticién de
las mismas”.

% Sin perjuicio de lo cual, tenemos conocimiento que existen empresas nacionales
que cumplen con elevados estandares de calidad en los espacios destinados al esparci-
miento de los empleados.
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viendo como un tiempo “muerto”, sino al contrario “algunas experiencias
recientes proponen la introduccién de cortos periodos de suefio durante el
turno de noche tanto por su funcién preventiva para mantener conductas
correctas como con fines reparadores. Aunque los estudios sobre esta cues-
ti6n estan de acuerdo en los beneficios de la llamada siesta nocturna, es
dificil establecer la duracién y la distribucién de los periodos de suefo. Des-
de el punto de vista estrictamente biologico se puede afirmar que deberia
instaurarse una siesta durante el turno de noche, el horario y duracion de
la misma dependerian de las necesidades del individuo, siendo esencial la
regularidad”.?’

La consagracion del descanso nocturno fue incluso reconocido por “la
norma UNE —EN ISO 10075-2. Principios ergondémicos relativos a la carga
mental: es conveniente que en los turnos de noche los periodos de trabajo
sean mas cortos que en el turno de dia.

Desde el punto de vista técnico se recomiendan las siestas nocturnas
para el trabajo que se realiza durante la noche, con un entorno fisico que lo
favorezca”.?®

Asimismo, en un articulo publicado por un grupo de autores de la
Universidad Manitoba, Winnipeg de Canada®, se analizé en particular la
necesidad de que las enfermeras requieran un elevado nivel de atencion,
reaccién y concentracion frente a las requerimientos propios de la salud, al
respecto se seniald que: “la siesta esta empezando a tener consideraciéon como
estrategia para combatir la fatiga dentro del campo de la salud. En un estu-
dio cualitativo en donde se analiz6 el hecho de tomar una siesta en descan-
sos durante los turnos nocturnos, 10 de cada 13 personas con un estado de
fatiga elevado reportaron beneficios significativos incluyendo mayor ener-
gia, mejor humor y mejor posicion ante la toma de decisiones y estado de
alerta.

57 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espafia. Norma Técnica de Preven-
ciéon (NTP) N° 455: Trabajo a turnos y nocturno: aspectos organizativos.

%8 Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo. Norma Técnica de
Prevencién (NTP) N° 916: El descanso en el trabajo (I): pausas.

% Diana E. McMillan and Wendy M. Fallis. University of Manitoba, Winnipeg,
Canada. Traduccién realizada por el autor para el presente trabajo: “Benefits of napping
on night shifts” Napping is also receiving attention as a strategy to combat fatigue
within the healthcare field. In a qualitative study exploring napping on breaks during
nigh shifts, 10 out of 13 critical care nurses who napped regularly during breaks reported
several benefits to napping, including improved energy, mood and decisionmaking, and
vigilance (Fallis et al, 2010). Despite the benefits of napping, it is not universally adopted
by nurses working night shifts. Lack of adequate nap facilities, patient care demands,
understaffing, interruptions, perceived lack of management support, fear of sleep inertia
(Fallis et al, 2011) and feelings of guilt have been reported as barriers (Scott et al, 2010).
Box 2 lists organisational strategies to enable staff to take naps.
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A pesar de los beneficios de la siesta, todavia no est4a universalmente
adoptado como préactica en los turnos nocturnos”.

En Brasil, sin perjuicio de no tener una regulacién estatal ni por via
colectiva sobre el tema, es una practica comun en los hospitales publicos
brasileros, “la siesta durante el turno nocturno ya que aumenta la posibili-
dad de recuperacion tras el trabajo y es una estrategia para lidiar con las
dificultades inherente al trabajo nocturno”.®

Como vemos, de alguna forma la vision mercantilista ortodoxa del tiem-
po de trabajo que procura mirar con reparos el tiempo de descanso, incipien-
te y tacitamente ha comenzado a apreciar los beneficios que reporta dispo-
ner de personal bien descansado.

La ecuacion es beneficiosa para ambas partes (win win) el empleado
logra una mayor recuperacién, mayor energia y reacciéon ante imprevistos.
El empleador por su parte se asegura de no contar con personal con somno-
lencia, irascible, elevado nivel de fatiga, etc.

VII
MATERNIDAD Y TRABAJO NOCTURNO

En lo que respecta al desarrollo de tareas en horario nocturno y su
vinculacién con la maternidad, el asunto es aiin més complejo y delicado.

Sobre el punto el Dr. Tomasina expresé que “el embarazo tiene una
carga fisiolégica y cargas afectivas adicional. Es una etapa que requiere un
buen reposo, un buen descanso. El trabajo nocturno es un estresor. Y con
una persona que estd en ésta situacion fisiolégica, es un factor de riesgo,
tanto para la salud de la mujer como para la salud del feto”.5

Tan factor de riesgo es, que existe evidencia cientifica que informa
respecto a la probabilidad de pérdida de embarazo si se desarrollan activida-
des en horario nocturno, e incluso como veremos a continuacién, existen
ordenamientos juridicos que a texto expreso lo prohiben.

En un informe realizado por el Instituto Nacional de Seguridad e Hi-
giene de Espana surge que “el trabajo a turnos se ha relacionado con nume-
rosos dafos a la salud como, por ejemplo, la pérdida del embarazo. Este
riesgo fue analizado en un estudio publicado en 1993, cuyo objetivo concreto
era analizar la relacién de la turnicidad con la pérdida del embarazo. Para

5 Cfrm. Thais Aparecida de Castro Palermo, Lucia Rotenberg, Regina Celia Gollner
Zeitoune. Aline Silva-Costa. Ester Paiva Souto. Rosane Hérter Griep. Revista Latino-
Americana de Enfermagem, enero-febrero 2015, pag. 120.

61 Entrevista a Tomasina, Fernando citada.
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ello se comparé el horario laboral durante la gestacién de dos grupos de
mujeres: uno, compuesto por 331 mujeres que habian sufrido abortos, y un
segundo grupo formado por 993 embarazadas. Los autores observaron en
este estudio que las mujeres con turno fijo de tarde tenian un riesgo de
aborto cuatro veces mayor que las trabajadoras con turno fijo de mafana”.5?

Asimismo, de la exposicion de motivos de una propuesta de Directiva
de la Comisién de las Comunidades Europeas®?, relativa a la proteccién de la
mujer embarazada o que haya dado a luz recientemente surgen interesan-
tes desarrollos los cuales se transcriben: “Asimismo, las obligaciones deri-
vadas del trabajo nocturno, debidas en parte a la dificil recuperacién de las
trabajadoras embarazadas que realizan un trabajo con riesgos particulares
para ellas o que provocan una tensién fisica o mental importante, desembo-
can en una mayor frecuencia de partos prematuros o de abortos precoces en
las trabajadoras embarazadas, y justifican la prohibicién de que se les en-
carguen trabajos nocturnos durante un periodo determinado (Articulo 3.3a.).

Algunos riesgos afectan especialmente a las trabajadoras que ama-
mantan a sus hijos, e indirectamente al bebé a través de la leche materna;
por ello, conviene prever en la presente directiva algunas disposiciones de
proteccion especifica para estas mujeres. En efecto, por encontrarse en pe-
riodo de lactancia, el medio Interior de las mujeres se modifica (aumento del
metabolismo de base, descenso del volumen sanguineo en circulacién, etc.);
también disminuyen sus reservas energéticas, asi como las de vitaminasy
oligoelementos. Todo ello las hace méas vulnerables al cansancio, lo que pue-
de ser causa de accidentes de trabajo, y menos resistentes a las agresiones
que se producen en el lugar de trabajo”.

La ley italiana mantiene vigente la prohibicién de trabajo nocturno de
las mujeres prevista en la Ley N° 1305%, (ley ésta) que ratificé el C.I.T. N°
89, relativo al trabajo nocturno de las mujeres empleadas en el sector indus-
trial. Al mes de octubre de 2015 rige la Ley N° 903, en cuyo articulo 5 se
regula la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el trabajo que esta-
blece: “En las fabricas y talleres artesanales esta prohibido el trabajo feme-
nino entre las cero y las seis horas. Esta prohibicién no se aplica a las
mujeres que ocupan puestos de direccién ni a las destinadas en los servicios
de salud de la empresa”.

52 Ministerio de Trabajo e Inmigracién de Espana. Instituto Nacional de Seguridad
e Higiene. Sintesis de la evidencia cientifica relativa a los riesgos laborales en trabaja-
doras embarazadas (periodo 2000-2010) M® Angeles de Vicente Abad; Clara Diaz
Aramburu. Departamento de Investigacién e Informacion.

5 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1444129487022&uri=CELEX:
51990PC0406

54 Del 22/10/1952

5 Del 9 de diciembre de 1977.
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Similar situacion sucede en Alemania en donde el inciso 1 del articulo
8 de la Ley de proteccién de la maternidad® dispone: “Las mujeres embara-
zadas y las mujeres en periodo de lactancia no pueden trabajar ni efectuar
horas extraordinarias por la noche, entre las 20 y las 6 horas, ni los domin-
gos y dias festivos.

Nuestro pais por Ley N° 120.30" ratificé el C.I.T. N° 89 sobre prohibi-
cién de trabajo nocturno de las mujeres, no obstante, el 25/2/1982 dicho
C.I.T. fue denunciado®.

En nuestro pais la Ley y el Decreto abordaron timidamente la temati-
ca de la maternidad y el trabajo nocturno, quizas no de la mejor manera
posible y sembrando més incertidumbre que certezas.

Continuando con el estudio de las normas nacionales, en primer lugar
debemos formular la misma aseveracion realizada por Ameglio y Lopez® en
cuanto a que “en este punto esta vigente y es de escasa y nula aplicacién, la
ley n®17.215 de octubre de 1999 ...”.

Sin perjuicio que el articulo 7° del Decreto (cuya fuente también es el
art. 7del C.I.T. N° 171) procura una especial atencion por la gravidez, dicha
proteccion se hace trizas al no responder ni la Ley ni el Decreto la interro-
gante respecto a jqué sucede en caso que no se le pueda asignar un puesto
de trabajo diurno a la trabajadora?

Otro aspecto a destacar es el plazo que dispone el empleador™ para
acceder al cambio solicitado por la trabajadora, lo cual, choca de bruces con
la especial (y a nuestro entender sagrada) protecciéon que debe merecer la
trabajadora™ y la vida que esta en camino.” Proteccién de cufia constitu-

56 Mutterschutzgesetz.

57 Publicada en el Diario Oficial el 27/1/1954

58 http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:11200:0::NO::P11200
COUNTRY_ID:102876

% Ameglio, Eduardo. Lépez, Adriana. Ob. Cit. pag. 200.

70 Articulo 1°.- Toda trabajadora publica o privada que se encontrare en estado de
gravidez o en periodo de lactancia tendra derecho a obtener un cambio temporario
de las actividades que desempefia, si las mismas, por su naturaleza o por las condicio-
nes en que se llevan a cabo, pudieren afectar la salud de la progenitora o del hijo, con la
salvedad de lo dispuesto en el articulo 3° de la presente ley. Dichos extremos deberan
justificarse necesariamente con certificacién médica expedida por organismo compe-
tente. En ningan caso el traslado de funciones implicara disminucién o aumento de la
remuneracién que percibe habitualmente la trabajadora.

Finalizado el periodo de referencia la trabajadora debera ser reintegrada a sus
funciones anteriores.

" Articulo 7° inciso final del Decreto: A tales efectos dispondra de un plazo de veinte
dias corridos para dar cumplimiento (...)

7 Constitucién, articulo 54° inc. 2. El trabajo de las mujeres y de los menores de
dieciocho anos sera especialmente reglamentado y limitado.
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cional que el propio Pla Rodriguez™ ha manifestado que “debe entenderse
referida, en el caso de la mujer, especialmente a la maternidad y tanto en
ese caso como en el de los menores, debe complementarse con la regulacién
internacional correspondiente”.

En complemento, debe recordarse que el plazo de 20 dias comenzara a
contarse a partir “de que tuviera conocimiento de la opcién por medio feha-
ciente”, con lo cual en caso que no se haya podido comunicar la opcién al
empleador por las razones que fueren, el plazo primario de 20 dias se conti-
nuara extendiendo.

Creemos que la estipulacion de un plazo de 20 dias es contradictorio
frente al propio Decreto e incluso con la Constitucion.”™

.Y siel empleador le comunica a la trabajadora que no puede otorgarle
trabajo en horario diurno? o ;si transcurren los 20 corridos y no hay cumpli-
miento? jen el plazo de 20 dias, la trabajadora debe continuar trabajando en
horario nocturno? jcon los riesgos a la salud para ella y para la criatura que
elloimplica? /no se configurara un despido indirecto en funcién de los graves
riesgos que produce a la salud de la trabajadora y de la vida que esta en
camino?

(Se encuentra la empresa igualmente obligada a realizar el cambio de
turno?

Sobre la Gltima interrogante compartimos al respecto la opinién de
Loustaunau quien entiende que “no, dado que se le estaria imponiendo le-
galmente el cumplimiento de un hecho imposible y ello es contrario a dere-
cho”.™

Sobre el punto, oportunamente manifestamos las posibles soluciones
que podrian plantearse.”

7 Pacto de S.J. de Costa Rica, articulo 4.1, ratificado por Ley N° 15.737: Toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcion.

7 Pla Rodriguez, Américo. La constitucionalizaciéon del derecho del trabajo en el
Uruguay. Rev.Der.Lab. T. XLVII N° 215, julio-setiembre 2004. pag. 410.

7 Constitucion, art. 53° El trabajo esta bajo la proteccién especial de la ley.

76 Loustaunau, Nelson. Trabajo Nocturno. Primeros comentarios sobre la Ley N°
19.313. Rev.Der.Lab. T. LVIII N°-257, enero-marzo 2015, F.C.U. pag. 63.

77 Carrasco, Martin. Ob. cit. Cita Online: UY/DOC/461/2015: Ante dicha situacién se
nos presentan diversos escenarios que podrian llegar a plantearse. Uno de ellos es que
se argumente que los riesgos son de cargo de la parte empleadora, razén por la cual
corresponde a ésta la asuncion del riesgo frente a la imposibilidad de poder cumplir con
su obligacién principal, cual es la de brindar trabajo.

La doctrina laboralista ha expresado al respecto: “Entre los elementos del contrato
de trabajo se menciona el principio de ajenidad en los frutos, el trabajador no recibe los
frutos de su trabajo sino una retribucién. Este elemento es la contrapartida del princi-
pio de ajenidad en los riesgos. Pla Rodriguez, no incluye este elemento — ajenidad en los
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Las disposiciones que en alguna medida presentan alguna solucién a
la tematica planteada es la prescripta en la Ley N° 17.215, no obstante, la

riesgos — como una nota propia del contrato de trabajo, porque, explica, estda implicita en
la onerosidad y en la subordinacién, lo cual es cierto, pero creemos que no obstante que
cabe hacer hincapié en el mismo. De Ferrari, expresa que la ajenidad, la propiedad o
destino del trabajo subordinado, no interesa como elemento esencial, no obstante-
prosigue: “no es posible negar que en el contrato de trabajo concurran los dos elemen-
tos: subordinacién y ajenidad”.(Seré, Jorge, Curso de Derecho Laboral, T. I, ediciones
Del Foro, Montevideo, pags. 144 y 145).

Otra alternativa podria ser la de que, ante una situacién como la referida, el contra-
to se suspenda por existir una causal de fuerza mayor, que haga imposible la consecu-
cién del contrato.

Delimitando el concepto, Pla Rodriguez expresé que “(...) la fuerza mayor constitu-
ye una causa de extincién de la relacién laboral cuando su consecuencia necesaria,
inmediata y directa sea el cierre definitivo de la empresa.

Ha de tenerse presente que, en virtud del principio de continuidad deben extender-
se al maximo los casos de suspensién a expensas de los casos de extincién del contrato.
Siempre que haya posibilidades de reanudar la relacidén, debe preferirse esa solucién a
la que lleve a la extincién. La solucién de principio es la continuidad de la relacién. La
extincion debe ser la excepcion” (Pla Rodriguez, Américo, Curso de Derecho Laboral, T.
II, vol. I, Ediciones Idea, ciudad, 1991, pags. 234 y 235).

En similar sentido, expres6 Manuel Alonso Olea: “El contrato de trabajo consiente
periodos, a veces largos de suspension de efectos, en los que el contrato tiene como una
vida latente, para reanudar su plena efectividad posteriormente” (Alonso Olea, Manuel,
Derecho del Trabajo, editorial Civitas, Madrid, 1974, pag.118.

La interrupcién del contrato de trabajo debe ser tomado como suspensién (proyec-
cién del principio de continuidad del contrato de trabajo); a tal efecto, siempre debe
estar presente la premisa de asegurar la estabilidad del empleo.

De Ferrari, citando a Durand entiende que “(...) la fuera mayor configura una
suspension de la ejecucién del contrato, particularmente cuando el impedimento es
corto y permite reiniciar utilmente la ejecuciéon del contrato. Durand, Tratado de Dere-
cho del Trabajo, T.II, pag. 883, cita en De Ferrari, Francisco, ob. cit., Vol. II, pag. 407.

El criterio para la apreciaciéon de la fuerza mayor debe ser restrictivo y el aconteci-
miento constitutivo de aquella contingencia debe presentar tres caracteristicas: a) crear
una imposibilidad de ejecucién y no volver simplemente dificil, peligrosa o costosa la
ejecuciéon de la obligacidén; b) ser un acontecimiento imprevisible e independiente de
toda falta cometida por el empleador; y ¢) tener el hecho configurativo de la fuerza
mayor una relacién clara y precisa de caracter causal.

Para que la excepcién pueda invocarse con éxito, ha de tratarse siempre de un
hecho cumplido con independencia de la voluntad o de los actos del empleador.

Si bien la legislacién uruguaya sobre despido no menciona la fuerza mayor como
circunstancia extintiva de las obligaciones contractuales es de aplicaciéon a tales casos
(inundacién, derrumbe, incendio, etc.) lo dispuesto en el art. 1343 del Cédigo Civil”.De
Ferrari, Francisco, ob. cit., Vol. I, pags. 407 y 408.)

Ahora bien, en caso de que la causa de suspensién sea definitiva, se ha entendido
que “(...) puede darse por rescindido el contrato, sin perjuicio de las indemnizaciones
que puedan corresponder, no existe razoén alguna para que éste se mantenga ‘con vida
latente’ cuando no hay perspectivas de poder restablecer su normal funcionamiento”.
(Pla Rodriguez, Américo, ob. cit., T. II, Vol. I, pag. 208).

Sea cual sea la solucién que se presente, creemos que la misma debe ser guiada por
la premisa de que “(...) tampoco deben ser sacrificados los derechos del asalariado
cuando tiene lugar un hecho imprevisible e inevitable. E1 hombre, sea o no empleador
no puede dejar de reparar el dafio que causa por su culpa, ni debe ser condenado cuando
no ha incurrido en ninguna falta”. De Ferrari, Francisco, ob. cit., Vol. III, pags. 28 y 29.)
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desventaja es que la trabajadora cobrara la mitad del salario y recibira
amparo por un periodo de tiempo menor al indicado en la Ley N° 19.313.

Por otra parte, la fuente del articulo, el C.I.T. N° 171 en su articulo 7°
“plantea tres opciones: a) asignacién a un trabajo diurno cuando sea facti-
ble, b) el suministro de prestaciones de seguridad social o ¢) la prérroga de la
licencia por maternidad. La ley 19.313 sélo hizo referencia a la primera
posibilidad, pero sin dar una respuesta en caso de que el cambio de tareas no
sea posible”.™

Ameglio y Lépez en posicién que compartimos entienden que “el sala-
rio de la trabajadora no puede ser afectado, por lo que deberia recibir su
salario integramente o una prestacién de seguridad social, durante el perio-
do en que no trabaja, similar al subsidio por maternidad. La Ley n° 17.215
s6lo habilita a la trabajadora a recibir del B.P.S. (...) “la mitad del salario
que estuviera percibiendo” en caso que el empleador se niegue de manera
fundada a realizar el cambio de tareas”.™

Zubillaga® con similares fundamentos entiende que en funcién de que
“enlaley 19.313 no prevé la posibilidad del empleador de negarse al cambio
de horario, si este estuviera imposibilitado de brindar un trabajo en horario
diurno y efectivamente el BPS abonara el subsidio sefialado, igualmente el
empleador estaria obligado al pago de la mitad del salario (que complementa
el subsidio abonado por la seguridad social), ya que la imposibilidad de la
trabajadora de prestar sus tareas no es en este caso atribuible a ella, por lo
que no deberia verse perjudicada en forma alguna”.

En primer lugar creemos que, como sefialamos supra, la empresa no
se encuentra obligada tener que asignarle tareas en horario diurno a la
trabajadora gravida, cuando facticamente es imposible. Al no desarrollar
tareas, su contrapartida el pago del sueldo, no seria exigible al empleador.

La modificacién in pejus del salario implicaria un despido indirecto.
Entendemos entonces, junto con Ameglio y Lopez® , que “la respuesta debe
venir a través de la Seguridad Social, ya que no puede ser un costo a asumir
por el empleador...”.

Siendo que la gravidez del personal no puede alterar la ecuacién econé-
mica del empleador ni de la trabajadora, la totalidad de la remuneracién
deberia ser asumida por la seguridad social.

8 Ameglio, Eduardo. Lopez, Adriana. Ob. cit. Pag. 200.

™ Ameglio, Eduardo. Lépez, Adriana. Ob. cit. Pag. 200 y 201.

80 Zubillaga, Ignacio. Algunas reflexiones sobre la ley 19.313. (Trabajo Publicado en:
R.D.T. Abril - Junio 2015.) Cita Online: UY/DOC/121/2015.

81 Ameglio, Eduardo. Lépez, Adriana. Ob. Cit. pag. 201.
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En definitiva, llamativamente vemos que la tematica de la materni-
dad y el trabajo nocturno, lo cual debié merecer una regulacién protectora y
disciplinada termina no siéndolo.

Finalmente, sea cual sea la solucién a la cual se arribe, como atinada-
mente lo indica Raso®, “la ley tendra un efecto indeseado de desestimular a
los empleadores en la contratacién de trabajadoras en edad de procrear para
la realizacién de trabajos nocturnos”.

VIII
RETRIBUCION DEL TRABAJO NOCTURNO

En primer lugar debemos realizar la siguiente sefializaciéon. Como bien
senialaba De Ferrari®®, «la Ley laboral procura que la prestacién del servicio
se lleve a cabo durante las horas del dia por considerar que es la forma de
trabajo mas conveniente desde el punto de vista econémico, la que dana
menos al organismo del trabajador y la que permite ademas, desarrollar
normalmente su vida familiar y de relacién. El trabajo durante la noche
esta sujeto de modo general a dos principios: al de la reducciéon horariay al
de la retribucion especial superior a la de la jornada diurna».

Esto viene atado con un asunto de relevancia y es que, como fuera
indicado supra por el Dr. Tomasina y por las propias normas en estudio, el
desarrollar tareas en la noche produce danos a quien lo realiza. El abonar
un importe sea cual sea éste y por medio de quien sea, implica de alguna
forma «asignarle un precio al dolor», «cuantificar” el riesgo de que se genere
un dafno de tinte irreversible.

La salida no es intentar compensar el dafio con dinero, sino que seria
eliminar el dafio, aislar el riesgo, actuar de forma preventiva antes que el
trabajador comience a tener padecimientos irreversibles, ya que a la postre,
sera peor la enmienda que el soneto. Los dafios del empleado, terminan
siendo abonados por toda la sociedad, incluso por el propio empleador que
pagd la «sobretasa» en un primer momento.

No obstante, sabemos bien que el trabajo nocturno es un hecho que
desde hace ya varios afios ha sido reglado mediante la negociacién colectiva,
y es un hecho también que existen determinadas profesiones que si no se
desempenaran en horas de la noche, colapsaria la sociedad, 1éase, trabaja-
dores de la salud, policia, bomberos, etc.

82 Raso, Juan. Publicacién CADE. Ob. cit. pag. 8.
8 De Ferrari, Francisco, Derecho del Trabajo, Vol. III, Depalma, Buenos Aires,
1970, pag. 164 y 165.
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Volviendo al Decreto. Este disipé las dudas que pudieron haber surgido
respecto a la base de calculo de la sobretasa del 20%.5

Si1bien a texto expreso el Decreto no regula la situacién de que el tra-
bajador perciba una remuneracién basica y una remuneracién por comisio-
nes, entendemos que por un criterio de logica se deberia computar ambas en
forma acumulativa.

En caso de realizarse horas extra en la jornada nocturna, en lo que
respecta a la base de calculo de las mismas, la posicién no es unanime.

Al respecto Madalena y Poey han sistematizado las posiciones que exis-
tentes sobre el punto.®

“La primera de ellas, que podemos denominar restrictiva, es la que
también puede calificarse como la més “piedeletrista” que sostiene que para
el calculo del recargo correspondiente a la hora extra se debe considerar
unicamente el valor hora considerando el salario base”;¥ La segunda, que
llamaremos amplia, que sostiene que para la base de calculo del recargo
del valor de la hora extra se debe considerar toda partida que perciba el
trabajador siempre y cuando la misma posea caracter salarial”;*” Y final-
mente la tercera posicién que podemos denominar intermedia cuyos se-
guidores sostienen que para el calculo del recargo correspondiente a la hora
extra se deben considerar demas del salario base inicamente aquellas par-
tidas salariales que estén dirigidas a remunerar el trabajo del empleado
considerado en unidades hora”.®®

Entendemos que, al tener la sobretasa del 20% naturaleza salarial y
tener relacién directa con el tiempo en que se dedica al trabajo, en funcién
de que la sobretasa se activa por haber trabajado mas de cinco horas conse-
cutivas entre las 22 y las 6 hs., en caso de comprobarse que su realizacién

84 Articulo 8°. A los efectos de lo dispuesto en el art. 3° de la Ley No. 19313 la
sobretasa minima del 20% (veinte por ciento) se calculara sobre el salario basico que
perciba el trabajador.Para el caso de remuneracién por comisiones o destajo, el salario
bésico debera determinarse por el promedio de lo percibido en cada jornada.

8 Madalena, Santiago y Poey, Maria José. Tendencias Jurisprudenciales acerca de
la base de célculo de las horas extra y una reciente sentencia de la Suprema Corte de
Justicia. CADE, T. XXI, abril 2013, pag. 73

8 Larranaga, Nelson. Derecho Laboral y Seguridad Social en la Empresa, Monte-
video EAF, 2008, pag.40. Cita en Madalena, Santiago y Poey, Maria José. Ob. cit: CADE,
pag. 73.

87 Posiciones adoptadas por algunos fallos dictados por el T.A.T. de 1° T., en Senten-
cia N° 74/002, publicado en A.J.L. 2002 y T.A.T. 3° T. en Sentencia N° 69/998 publicada en
A.J.L. 1998. Cita en Madalena, Santiago y Poey, Maria José. Ob. cit: CADE, pag. 73.

88 Ameglio, Eduardo. La reglamentacién de las horas extras. Curso de Actualizacion
de Derecho Laboral, Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Segunda
Serie, N° 15, Montevideo FDCS 1990 pag. 71). Cita en Madalena, Santiago y Poey, Maria
José. Ob. cit: CADE, pag. 73.
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ha sido indicada por el empleador, debera tomarse en consideracion para la
base de calculo de las horas extra.

Finalmente, respecto a la opcion de la sobretasa del 20% o su equiva-
lente en reduccién horaria, previo a la aprobacién del Decreto manifesta-
mos® al respecto que seria “el trabajador el encargado de mitigar sus da-
nos, siendo por ello el titular del derecho a ejercer la opcién de requerir la
sobretasa del 20 % o su equivalente en reduccion en los casos de desarrollo
de trabajo nocturno”.

No obstante “una vez mas, como en el apéstrofe de Kirchmann, una
palabra del legislador reducira a polvo una biblioteca.®

X
CONCLUSIONES

Como hemos visto la tematica del trabajo nocturno es compleja, delica-
da y con una infinidad de aristas, desbordando las fronteras dispuestas en
la normativa nacional. Las néveles disposiciones nacionales que regulan el
tema, poseen muchas imprecisiones y una redaccién contradictoria.

En concreto, creemos que las condicionantes exigidas para que el tra-
bajo nocturno sea considerado tal, seran de dificil concrecién.

Consideramos que ambas disposiciones (sin perjuicio de lo establecido
en los arts. 3° de la Ley y 2° del Decreto) son de aplicacién a los trabajadores
de la actividad publica y privada. Una interpretacién en contrario, seria
inconstitucional por violar el principio de igualdad.

No se ha establecido el marco de accién a utilizar mediante un Proto-
colo de actuacién médico a efectos de relevar las condiciones del trabajador
que vaya a realizar trabajo nocturno, el tipo de trabajo a realizar, los efectos
de los factores ambientales etc.

La exigencia de servicios de primeros auxilios (medida que comparti-
mos) se desvanece al emplear un medio no idéneo para su concrecion.

El trabajo que sea necesario realizar en horas de la noche, merecera
clertos reparos previos y en concreto, frente a la pugna de contendores para
dicha tarea, puede suceder que la mujer no sea preferente frente al hombre.

8 Carrasco, Martin. Ob. cit. Cita Online: UY/DOC/461/2015.
9% Couture. Eduardo. Los Mandamientos del Abogado. Ediciones de Palma, Buenos
Aires, 1999, pag. 24.
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Frente a los dafios que provoca el desarrollo de actividades en la noche,
se han sugerido determinados “paleativos” para hacer frente a ésta reali-
dad. A tal efecto, en la N.T.P. N° 455 se sugiere®’: “Introduccién de cortos
periodos de suefio durante el turno de noche tanto por su funcién preventiva
para mantener conductas correctas como con fines reparadores. Aunque los
estudios sobre esta cuestion estan de acuerdo en los beneficios de la llamada
siesta nocturna, es dificil establecer la duracién y la distribucién de los
periodos de sueno. Parece que desde el punto de vista estrictamente biol6gi-
co se puede afirmar que deberia instaurarse una siesta durante el turno de
noche, el horario y la duracién de la misma dependerian de las necesidades
del individuo, siendo esencial la regularidad. Atendiendo a las variables que
inciden en el estado de vigilancia: monotonia de la tarea, complejidad de la
misma, periodos punta de carga, decisiones que deben tomarse, etc. parece
razonable favorecer un episodio de sueno durante el turno de noche antes de
que la conducta se deteriore; podria situarse alrededor de las tres de la
madrugada.

Mantener los mismos miembros en un grupo de manera que se facili-
ten las relaciones estables.

Facilitar comida caliente y equilibrada, instalar espacios adecuados,
prever tiempo suficiente para comer.

Reducir, en lo posible, la carga de trabajo en el turno de noche. Progra-
mar aquellas actividades que se consideran imprescindibles, intentando
evitar tareas que supongan una elevada atencién en la franja horaria entre
las 3 y las 6h. de la madrugada”, etc.

En definitiva, en funcién de la carencia de rigor técnico, juridico y
legislativo de las disposiciones en estudio, la negociacién colectiva deberia
ser la encargada de regular la disciplina para cada grupo de actividad (como
lo ha venido haciendo) de forma detallada, previendo los aspectos que hemos
indicado y no solamente caer en el reduccionismo de otorga una sobretasa.

91 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de Espafia. Norma Técnica de Preven-
cién (NTP) N° 455. Ob. cit.
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