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PRESENTACION

El mismo dia en que comunicdbamos a los lectores y anuncidbamos en redes
sociales que estaba disponible la segunda entrega del Suplemento Digital de la
Revista de Derecho Laboral Actualidad sobre El impacto del coronavirus en las
relaciones laborales, denominado a los fines practicos como Dossier 2, se publicaba
en el Boletin Oficial el DNU 367/2020 por el cual se establecia al COVID-19
como una Enfermedad de caracter profesional no listada. Esta novedad normativa
implico, en los diferentes sectores que componen este espacio editorial, renovar el
compromiso solidario y redoblar los esfuerzos a los fines de poder seguir brindando
a los diferentes operadores juridicos una herramienta de consulta y de accioén
para afrontar esta situacion excepcional que nos toca vivir a quienes, de una u
otra forma, interactuamos en el mundo del Derecho del Trabajo. Si bien gran parte
de esta tercer entrega esta referida a realizar un primer analisis de la norma que
modificé temporalmente el sistema de Riesgos del Trabajo, también se aborda el
estudio de las modificaciones experimentadas en la formas de prestar tareas tras la
declaracion del ASPO vy se plantean disparadores respecto a la desafios procesales
que se avizoran al momento de poner en practica los postulados del DNU 329/2020.

Los autores que han brindado sus trabajos en esta nueva entrega son: César Arese,
José Daniel Machado, Miguel Angel Maza, Carlos Alberto Livellara, David Duarte,
Jorge Elias, Sebastian Coppoletta, Guido Seren Novoa, Raul Alberto Oyola, Juan
Ignacio Caminos, Guillermo Pérez Crespo, José 1. Borruto y desde México, Maria
Ascension Morales Ramirez.

JosE DANIEL MACHADO — CESAR ARESE Dieco GUIRADO
Directores Coordinador



LA COMPLEJA CONDICION DEL CORONAVIRUS COMO
ENFERMEDAD PROFESIONAL SEGUN DNU 367/2020

por CESAR ARESE

RC D 1598/2020

El DNU 367/2020 ha venido a adaptar, circunstancial pero necesariamente el Siste-
ma de Riesgos del Trabajo, estableciendo que la enfermedad COVID-19 producida
por el coronavirus se considerara presuntivamente una enfermedad de caracter profe-
sional -no listada- en los términos del ap. 2, inc. b, art. 6, Ley 24.557, respecto de las
y los trabajadores dependientes excluidos mediante dispensa legal del cumplimiento
del ASPO con el fin de realizar actividades declaradas esenciales. En los casos del
personal de la salud se considerara que la enfermedad producida por el coronavirus
guarda relacion de causalidad directa e inmediata con la labor efectuada, salvo que
se demuestre, en el caso concreto, la inexistencia de este ultimo supuesto factico.

I. Amplia cantidad de actividades en riesgo e incertidumbre

Ante el recrudecimiento de la pandemia, creci6 la preocupacion y pronuncia-
mientos', exigiéndose que se diera certeza a la cobertura de trabajadores que pres-
tan servicios esenciales y servicio o actividades permitidas de continuar prestando
tareas segin DNU 297 del 19/03/2020 y resoluciones administrativas de la Jefatura
de Gabinete de Ministros®. Existian al 12/04/2020 unos cuarenta sectores labora-

1 Entre otros, los de la Confederacion General del Trabajo Regional Cérdoba, Foro Federal
de Comisiones Institutos de Derecho del Trabajo de la Republica Argentina (FOFETRA), Asocia-
cion Argentina de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social Cordoba y Unidon Obrera Metalurgica
Cordoba.

2 Articulo 6°. Quedan exceptuadas del cumplimiento del “aislamiento social, preventivo y
obligatorio” y de la prohibicion de circular, las personas afectadas a las actividades y servicios
declarados esenciales en la emergencia, segin se detalla a continuacion, y sus desplazamientos
deberan limitarse al estricto cumplimiento de esas actividades y servicios:

1. Personal de Salud, Fuerzas de seguridad, Fuerzas Armadas, actividad migratoria, servicio me-
teoroldgico nacional, bomberos y control de trafico aéreo.

2. Autoridades superiores de los gobiernos nacional, provinciales, municipales y de la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires Trabajadores y trabajadoras del sector publico nacional, provincial,
municipal y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, convocados para garantizar actividades esen-
ciales requeridas por las respectivas autoridades.

3. Personal de los servicios de justicia de turno, conforme establezcan las autoridades compe-
tentes.

4. Personal diplomatico y consular extranjero acreditado ante el gobierno argentino, en el marco
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y la Convencidn de Viena de 1963 sobre
Relaciones Consulares y al personal de los organismos internacionales acreditados ante el gobierno
argentino, de la Cruz Roja y Cascos Blancos.

5. Personas que deban asistir a otras con discapacidad; familiares que necesiten asistencia; a
personas mayores; a nifios, a nifias y a adolescentes.



les definidos legalmente como actividades y servicios como esenciales y en las se
prescribe la continuidad de las tareas como exigencia excepcional de la economia
nacional®. No se conoce una estimacion de cantidad de trabajadores comprendidos
pero llegaria a porcentaje no menor de la masa laboral.

Frente a la inquietud provocado por el contexto normativo vigente, se presen-
taron acciones de amparo destinadas a lograr que se obligara a la cobertura de las
ART y estas aclararon a través de la Unidon de Aseguradoras de Riesgos de Trabajo
(UART) que “los casos de denuncias de trabajadores afectados por el virus Co-
vid-19 que se encuadren en las actividades consideradas esenciales, donde se veri-
fique que la enfermedad se contrajo por causa directa e inmediata de la ejecucion
del trabajo, tendran respuesta del sistema” (comunicado del 1/4/2020).

Ante la duda, se ha resuelto medidas cautelares por el Juzgado Nacional de Pri-

6. Personas que deban atender una situacion de fuerza mayor.

7. Personas afectadas a la realizacion de servicios funerarios, entierros y cremaciones. En tal
marco, no se autorizan actividades que signifiquen reunién de personas.

8. Personas afectadas a la atencion de comedores escolares, comunitarios y merenderos.

9. Personal que se desempeiia en los servicios de comunicacion audiovisuales, radiales y graficos.

10. Personal afectado a obra publica.

1. Supermercados mayoristas y minoristas y comercios minoristas de proximidad. Farmacias.
Ferreterias. Veterinarias. Provision de garrafas.

12. Industrias de alimentacion, su cadena productiva e insumos; de higiene personal y limpieza;
de equipamiento médico, medicamentos, vacunas y otros insumos sanitarios.

13. Actividades vinculadas con la produccion, distribucién y comercializacion agropecuaria y de
pesca.

14. Actividades de telecomunicaciones, internet fija y mévil y servicios digitales.

15. Actividades impostergables vinculadas con el comercio exterior.

16. Recoleccion, transporte y tratamiento de residuos solidos urbanos, peligrosos y patogénicos.

17. Mantenimiento de los servicios basicos (agua, electricidad, gas, comunicaciones, etc.) y aten-
cion de emergencias.

18. Transporte publico de pasajeros, transporte de mercaderias, petréleo, combustibles y GLP.

19. Reparto a domicilio de alimentos, medicamentos, productos de higiene, de limpieza y otros
insumos de necesidad.

20. Servicios de lavanderia.

21. Servicios postales y de distribucion de paqueteria.

22. Servicios esenciales de vigilancia, limpieza y guardia.

23. Guardias minimas que aseguren la operacion y mantenimiento de Yacimientos de Petrdleo
y Gas, plantas de tratamiento y/o refinacion de Petréleo y gas, transporte y distribucion de energia
eléctrica, combustibles liquidos, petrdleo y gas, estaciones expendedoras de combustibles y gene-
radores de energia eléctrica.

24. S.E. Casa de Moneda, servicios de cajeros automaticos, transporte de caudales y todas aque-
llas actividades que el BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA disponga impres-
cindibles para garantizar el funcionamiento del sistema de pagos.

3 EIDNU 297 del 20/03/2020 y la Decision Administrativa 450 del 02/04/2020 de la Jefatura
de Gabinete; Res. MTESS 279 del 30/03/2020, los consider6 “personal esencial”, en los términos de
la Res. MTESS 207 del 16/3/20. Por lo tanto: “La continuidad de tales actividades en estas circuns-
tancias constituye una exigencia excepcional de la economia nacional (art. 203, Ley de Contrato de
Trabajo 20.744, T.O. 1976 y sus modificatorias)”.
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mera Instancia del Trabajo de Feria, 01/04/2020 ordenando al Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires y a Provincia ART entregar medidas de proteccion y control
bajo apercibimiento de astreintes diarios y el 02/04/2020 contra el Hospital Italiano
y La Segunda ART a los fines de que se proporcionen medidas de seguridad.

I1. Una enfermedad “no listada” pero lista para contagiar

El Sistema de Riesgos del Trabajo (LRT) de la Ley 24557 ha venido a adaptar-
se, circunstancial pero necesariamente a cubrir una obvia contingencia laboral. La
contingencia accidente de trabajo se define como todo “acontecimiento subito y
violento ocurrido por el hecho o en ocasion del trabajo”, se incluye el accidente en
trayecto (in itinere) y las enfermedades profesionales que se ajustan a parametros
de causalidad y estan contenidas en una lista cerrada. Las enfermedades “no lista-
das” requieren un procedimiento y resolucién administrativa especial con destino
final en la Comision Médica Central y probarse la “causa directa e inmediata de la
ejecucion del trabajo, excluyendo la influencia de los factores atribuibles al traba-
jador o ajenos al trabajo”. No se “reconocera el caracter de enfermedad profesional
a la que sea consecuencia inmediata, o mediata previsible, de factores ajenos al tra-
bajo o atribuibles al trabajador, tales como la predisposicion o labilidad a contraer
determinada dolencia” (art. 6 de la Ley 24.557 texto DNU 1278/2000). EI corona-
virus no se encuentra incluida en el listado de enfermedades profesionales por lo
que el recorrido para el reconocimiento, era ese denso derrotero.

Eso fue ratificado por Gerencia General de la Superintendencia de Riesgos de
Trabajo (SRT) del 20/03/2020 aunque aclarando que “corresponde recordar que el
procedimiento para poder interrumpir el pago de la prestacion dineraria por aban-
dono de tratamiento, estipula que debe realizarse el tramite correspondiente ante
Comisiones Médicas. Hasta que las Comisiones Médicas no se expidan no puede
interrumpirse el pago de la obligacion dineraria para con el trabajador”. Ademas,
dicto la SRT dicto la Res. 29 del 21/03/2020 con un afiche informativo obligatorio
derivado del “documento “SARS-Cov-2 Recomendaciones y medidas de preven-
cion en ambitos laborales”, segun su anexo Il (art. 3). Aparte de indicarse las situa-
ciones especiales de exposicion al coronavirus como el personal sanitario y un lar-
go listado, se amplia la posibilidad de riesgos segtn “la exposicion y los elementos
de proteccion personal especificos”.

Aparecia aqui una insinuacion acerca de la ocasionalidad por exposicion como
causalidad laboral frente a un contagio, segtn la disposicion del art. 6 de la Ley
24.557. Después de todo, Argentina ha ratificado los convenios 155 sobre seguri-
dad y salud de los trabajadores y su protocolo de 2002 y el 187 marco promocional
para la seguridad y salud en el trabajo, 2006 de OIT que trae un concepto amplio
de accidente, enfermedad profesional u suceso peligroso (art. 1) comprensivo del
coronavirus. Ademas, en el documento de OIT, “Las normas de la OIT y el CO-
VID-19 (coronavirus)” del 23/03/2020 (publicada el 27/03/2020). Se dice en ese
documento: “La enfermedad del COVID-19 y el trastorno de estrés postraumatico
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contraidos por exposicion en el trabajo, podrian considerarse como enfermedades
profesionales®. En la medida en que los trabajadores sufran de estas afecciones y
estén incapacitados para trabajar como resultado de actividades relacionadas con el
trabajo, deberian tener derecho a una indemnizacién monetaria, a asistencia médica
y a los servicios conexos”(p. 16)°.

II1. Un DNU transaccional

A. Presuncion de enfermedad no listada con imposibilidad de rechazo y cobertu-
ra inmediata

El 13/04/2020 se dicté el DNU 367 que vino a remediar parcialmente el margen
de confusion acerca de la cobertura de ese amplio espectro de trabajadores frente a
la pandemia. Para hacerlo apoy6 sus considerandos en lo aconsejado por la Organi-
zacion Mundial de la Salud, los fines y objetivos de la LRT inscribiéndola “en razéon
de varios de los principios e institutos que lo sustentan, en el concepto amplio de la
seguridad social”. Lo relevante, en lo que aqui interesa, es que se recuerda aquel es-
tudio ya referido de OIT del 23/03/2020 “sosteniendo que las patologias contraidas
por exposicion en el trabajo a dicho agente patdégeno podrian considerarse como
enfermedades profesionales”.

En lo central, se declara al coronavirus “presuntivamente una enfermedad de
caracter profesional -no listada- en los términos del ap. 2, inc. b, art. 6, Ley 24.557,
respecto de las y los trabajadores dependientes excluidos mediante dispensa legal
y con el fin de realizar actividades declaradas esenciales, del cumplimiento del ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio ordenado por el Decreto 297/2020 y sus
normas complementarias, y mientras se encuentre vigente la medida de aislamiento
dispuesta por esas normativas, o sus eventuales prorrogas, salvo el supuesto previs-
to en el articulo 4° del presente decreto”.

La declaracion del coronavirus como enfermedad profesional es el primer avan-
ce aunque se queda en la puerta del sistema porque luego la considera fuera del
listado (ingresa pero no ingresa), apartandola de una cobertura objetiva completa

4  Elparrafo 1.3.9 del anexo de la Recomendacion sobre la lista de enfermedades profesionales,
2002 (niim. 194) recomienda que la lista nacional de enfermedades profesionales (a los fines de la
prevencion, registro, notificacion y, de ser procedente, indemnizacion de las mismas) deberia in-
cluir, entre otras cosas, enfermedades causadas por agentes bioldgicos en el trabajo cuando se haya
establecido, cientificamente o por métodos adecuados a las condiciones y la practica nacionales, un
vinculo directo entre la exposicion a dichos agentes biologicos que resulte de las actividades labo-
rales contraidas por el trabajador. La Recomendacion especifica que, al aplicar esta lista, habra que
tener en cuenta, segin proceda, el grado y el tipo de exposicion, asi como el trabajo o la ocupacion
que implique un riesgo de exposicion especifico.

5 Véanse en particular el Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, 1964 (nim. 121), articulos 6, 8, 9, 10, 18, y la Recomendacién sobre
las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, 1964 (ntim. 121),
asi como los parrafos 2.1.12 y 2.4.1 del anexo a la Recomendacion sobre la lista de enfermedades
profesionales, 2002 (num. 194).
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y pacifica desde su denuncia. Se trata de una ingenieria juridica ingeniosa para
obligar a que opere el sistema sin un rechazo in limine (el conocido rechazo “no
listada™), algo que resultaria un desproposito en el actual contexto de pandemia.
Empero, para no desarticular el sistema con una nueva categoria no prevista en la
LRT se obliga a aceptar el ingreso de la contingencia al sistema de forma inmediata
pero condicionada por el tramite del art. 6.

En concreto, los arts. 1 y del art. 2 del DNU 367/2020 disponen simultdneamen-
te: a) Aceptacion de denuncia con imposibilidad de rechazo in limine; b) cobertu-
ra inmediata de prestaciones dinerarias y médicas (art. 2); ¢) Condicionalidad del
reconocimiento definitivo al transito por el procedimiento especial del art. 6 de la
LRT sobre no listadas (arts. 1 y 3).

B. Causalidad directa por ocasionalidad y enfermedad profesional sanitaria

En el procedimiento establecido en el art. 3° surgen algunas novedades intere-
santes en la direccion de difuminar la linea divisoria imaginaria entre enfermedad
profesional (listada o no) y la ocasionalidad como fuente de cobertura del sistema,
segun el clisé reservado a los accidentes de trabajo. En efecto, la primera parte de
la norma, sélo innova respecto del sistema procesal del art. 6 de la LRT para las
no listadas, en que establece un procedimiento especial, como siempre, destinado
a lograr “la imprescindible y necesaria relacion de causalidad directa e inmediata
de la enfermedad denunciada con el trabajo efectuado en el referido contexto de
dispensa del deber de aislamiento social, preventivo y obligatorio, en los términos
especificados en el articulo 1°”. Se ratifica aqui el principio protector, no de la vic-
tima, sino del ya amplio y desgastado sistema de “no listadas”.

Empero, en el segundo parrafo aparecen la novedad porque, dictaminada la CM
jurisdiccional, la Comision Médica Central “podra invertir la carga de la prueba de
la relacion de causalidad a favor del trabajador cuando se constate la existencia de
un namero relevante de infectados por la enfermedad COVID-19 en actividades
realizadas en el referido contexto, y en un establecimiento determinado en el que tu-
vieren cercania o posible contacto, o cuando se demuestren otros hechos reveladores
de la probabilidad cierta de que el contagio haya sido en ocasion del cumplimiento
de las tareas desempefiadas en el marco referido en el articulo 1° del presente”.

Lo que se quiere decir es que demostrar el contagio es casi diabolico porque,
como todo el mundo sabe, es un virus sumamente expansivo y, naturalmente invi-
sible e inasible, también probatoriamente, por supuesto. Por lo tanto, pocos podrian
probar el contagio y su causalidad. En otras palabras, nadie podria probar en qué
preciso momento, alguien tomo contacto con una persona o una cosa que portaba el
virus. Se apela a un haz de indicios de contagio y la probabilidad de la ocasionali-
dad para producirlo y asi obtener la obvia calificacion de enfermedad profesional.

La presuncion de enfermedad profesional no listada y de la existencia de los in-
dicios “ocasionales” generadores no resuelve el contagio in itinere. Empero, puede



inferirse la existencia de entorno contagiante en el transporte o ambiente transita-
do para arribar o retornar del trabajo. Denunciadas esas circunstancias, también
debe operar la inversion de la carga probatoria, quedando abierto el reconocimiento
como enfermedad profesional.

En el caso de los trabajadores de la salud la causalidad directa e inmediata no
necesita ser demostrada por lo que se trata directamente de una enfermedad pro-
fesional especifica, salvo prueba en contrario a cargo de la ART (art. 4 del DNU
367/2020).

Finalmente, el art. 7° establece la aplicacion de estas disposiciones “a aquellas
contingencias cuya primera manifestacion invalidante se haya producido a partir de
la entrada en vigencia del DNU 297 de fecha 19 de marzo de 2020”.

IV. En suma

El DNU establece, por un lado, que los trabajadores que contraen el coronavirus
en actividades exceptuadas del aislamiento obligatorio gozan de la presuncion de
enfermedad profesional pero no listada y debe transitar el procedimiento probatorio
de causalidad directa e inmediata de las tareas ante la Comision Médica Central.
Pero por otro lado, como sistema compensador, no podra rechazarse su denuncia,
deberan otorgarse prestaciones y, durante ese proceso podran ser beneficiados con
la inversion de la carga probatoria de la causalidad si existen indicios objetivos
suficientes del posible contagio, incluida la ocasion del cumplimiento de tareas.
Inversamente, cuando el personal de salud contrae la enfermedad, se considera que
guarda relacion de causalidad directa e inmediata con la labor efectuada, salvo a su
vez de prueba en contrario.

Tal vez, la solucién mas simple hubiera sido modificar el listado e incluir el co-
ronavirus como enfermedad profesional indicando los factores, ambiente u ocasion
de contagio, segun las normas de OIT. Pero bueno, el sistema de la LRT parece
ser que debe mantenerse con ajustes y pocos estan dispuestos a dar los avances
sustanciales sobre el componente lucrativo que siempre medra entre las normas
y el objetivo central del sistema, proteger la vida y la salud. Se avanzd, de mane-
ra compleja, algo tortuosa, dando soluciones posibles a la necesidad de cobertura
frente al riesgo del coronavirus profesional de los sectores que trabajan por la salud
de todos. Lo merecen.
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EL LIMITADO RECONOCIMIENTO DEL CORONAVIRUS
COMO ENFERMEDAD PROFESIONAL

por José Daniel MACHADO

RC D 1619/2020

El autor analiza los alcances del tratamiento dado por el DNU 367/2020 a los sinies-
tros que involucran al Covid-19, con especial consideracion de los sujetos compren-
didos, las presunciones en su favor, la retroactividad y provisionalidad del régimen y
las dudas que restan a propdsito del procedimiento y el régimen de revision judicial.

1. Lo que no dice el DNU 367/2020.

Las generalizaciones y distorsiones con que circula la informacion en los me-
dios masivos obligan a comenzar aclarando lo que el DNU no dice: e/ COVID-19
no se incorpora al listado de enfermedades profesionales del Decreto 658/1996 y
sus normas complementarias.

El art. 1 de la nueva norma es claro al respecto. Incluye a la patologia dentro de
la categoria de las “enfermedades profesionales no listadas”, es decir, de las que
ordinariamente deberdn tramitar su reconocimiento o identificacion como tales ante
las Comisiones Médicas y de acuerdo al procedimiento reglado por el art. 6.2 de la
LRT (tras la modificacion del DNU 1278/2000).

Sin embargo, de manera provisional o transitoria se instituye un régimen espe-
cial con la finalidad de agilizar aquél tramite, simplificarlo y favorecer la proteccion
de las victimas mediante la institucion de algunas presunciones. Una vez vencido el
periodo de vigencia del DNU no rigen los beneficios que esta norma prevé.

(Qué cambia entonces? Fundamentalmente las reglas acerca de la prueba al in-
terior de ese tramite, mas una especie de medida cautelar legalmente dispuesta por
la que, mientras se sustancia, el trabajador o trabajadora recibe las prestaciones
dinerarias y en especie.

A proposito de esto ultimo, la norma no menciona a los derechohabientes en
caso de muerte, lo cual puede responder a que, en tal caso, la inica prestacion en
especie seria la de los gastos funerarios (cuya procedencia habria que aclarar en la
reglamentacion) y, en dinero, solo corresponde la indemnizacion por fallecimiento
que debera esperar la correspondiente calificacion juridica.

Otro aspecto general a destacar es que esa calificacion la realiza originariamente
la Comision Médica Central con asiento en Buenos Aires. Quiza sea prematuro cri-
ticar esa decision en tanto no contemos con la normativa reglamentaria del tramite.
Pero prima facie parece que no sera necesaria ninguna sustanciacion previa ante las
CCMM locales seglin la Ley 27348 y la Res. SRT 298/2017. Ello puede suponer
“dinamita” contra el sistema de adhesiones provinciales que, precisamente, pusie-
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ron como conditio la proximidad de la instancia administrativa y la apelacion ante
instancias judiciales locales. Todo un tema cuyo desarrollo excede el proposito de
este comentario pero que, desde ya, puede levantar polvareda constitucional. Para
variar.

2. Tarde, pero retroactivo

El DNU se publicé en el Boletin Oficial del dia 14/04/2020, fecha que determi-
na su entrada en vigencia segun art. 8§ de la misma norma y art. 7 del CCC. Habia
pasado entonces casi un mes desde el comienzo del aislamiento y ya arreciaban las
criticas hacia cierta actitud terraplanista del gobierno, “negadora” por omision de
la evidencia de contagio a los trabajadores no aislados.

Sin embargo, el art. 7 establece que sus disposiciones “se aplicardn a las con-
tingencias cuya primera manifestacion invalidante se haya producido a partir de
la entrada en vigencia del DNU 297/2020 de fecha 19 de marzo de 2020.” O sea
que esta ultima es la que determina la “fecha de corte” en que se inicia la aplicacion
de los beneficios.

En buen romance ello significa que la norma constituye una excepcion a la regla,
segun la doctrina de la CSJN en la causa “Espo0sito”, ya que se aplicara a hechos
anteriores a la norma misma. En tal sentido, recordemos que el art. 7 del CCC ad-
mite la retroactividad cuando expresamente se la prevé, pero agrega en su parrafo
segundo que “La retroactividad establecida por la ley no puede afectar derechos
amparados por garantias constitucionales.” De cualquier manera, mas alla de po-
sibles controversias teoricas, la imputacion de la deuda a cargo del Fondo Fiducia-
rio de Enfermedades Profesionales (DNU 1278/2000 y Decreto 590/1997) pone
eventualmente en cuestion la legitimacion activa de las ART para instar cualquier
planteamiento basado en los derechos de propiedad.

3. Provisionalidad. Hasta cuando rige el régimen de favor

Otra de las caracteristicas de la norma es su provisionalidad. Como ya anticip€,
ha de regir solamente por el plazo indefinido que se extiendan la emergencia sani-
taria y el ASPO al que la misma ha dado lugar. Finalizado el aislamiento del DNU
297/2020 caduca la proteccion especial, salvo para los sujetos comprendidos en el
art. 4 del decreto (los agentes de salud) respecto de los que se extiende por otros 60
dias desde la finalizacion, no ya del ASPO, sino de la emergencia sanitaria (DNU
260/2020).

Ahora bien, el art. 1 dice que la presuncion que instituye estard en vigor “mien-
tras se encuentre vigente la medida de aislamiento” (la originaria y sus prorro-
gas). Ello deja en una zona gris a los contagios que los trabajadores del art. 3 (los
excluidos del ASPO que no sean de la salud) denuncien después de finalizado el
aislamiento, pero que se hubiesen contraido antes de entonces.
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Estimo que por via reglamentaria la SRT, en un todo de acuerdo con el espiritu
de la norma, debiera prever que las denuncias recibidas por la ART hasta, por lo
menos, el decimocuarto dia corrido posterior a la finalizacion del aislamiento que-
dan incluidas en la proteccion. Ello asi en la medida en que, obviamente y segun
la informacion médica disponible hasta aqui, ese es el periodo maximo de “incu-
bacion” dentro del que debe expresarse la sintomatologia. De lo contrario se dejara
fuera del ambito de aplicacion de la norma a los trabajadores contagiados durante
las ultimas dos semanas del aislamiento.

4. Beneficiarios: grupo I (medida cautelar, presuncion homini, tramite, carga
de la prueba)

A los fines practicos corresponde distinguir entre lo que llamaré Grupo [ y el
Grupo II, integrado exclusivamente por los “agentes de salud”.

El Grupo I comprende a todos los trabajadores dependientes que por disposicion
legal estuvieren excluidos de la aplicacion del ASPO. Lo cual, por supuesto, presu-
pone que trabajen en actividades calificadas como esenciales. Esas actividades son
las que resultan, originariamente, del art. 6 del DNU 297/2020' y las inclusiones

1 Articulo 6. Quedan exceptuadas del cumplimiento del “aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio” y de la prohibicién de circular, las personas afectadas a las actividades y servicios decla-
rados esenciales en la emergencia, segiin se detalla a continuacion, y sus desplazamientos deberan
limitarse al estricto cumplimiento de esas actividades y servicios:

1. Personal de Salud, Fuerzas de seguridad, Fuerzas Armadas, actividad migratoria, servicio me-
teoroldgico nacional, bomberos y control de trafico aéreo.

2. Autoridades superiores de los gobiernos nacional, provinciales, municipales y de la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires Trabajadores y trabajadoras del sector publico nacional, provincial,
municipal y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, convocados para garantizar actividades esen-
ciales requeridas por las respectivas autoridades.

3. Personal de los servicios de justicia de turno, conforme establezcan las autoridades competentes.

4. Personal diplomatico y consular extranjero acreditado ante el gobierno argentino, en el marco
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas y la Convencidn de Viena de 1963 sobre
Relaciones Consulares y al personal de los organismos internacionales acreditados ante el gobierno
argentino, de la Cruz Roja y Cascos Blancos.

5. Personas que deban asistir a otras con discapacidad; familiares que necesiten asistencia; a
personas mayores; a nifios, a nifias y a adolescentes.

6. Personas que deban atender una situacion de fuerza mayor.

7. Personas afectadas a la realizacion de servicios funerarios, entierros y cremaciones. En tal
marco, no se autorizan actividades que signifiquen reunién de personas.

8. Personas afectadas a la atencion de comedores escolares, comunitarios y merenderos.

9. Personal que se desempeiia en los servicios de comunicacion audiovisuales, radiales y graficos.

10. Personal afectado a obra publica.

1. Supermercados mayoristas y minoristas y comercios minoristas de proximidad. Farmacias.
Ferreterias. Veterinarias. Provision de garrafas.

12. Industrias de alimentacion, su cadena productiva e insumos; de higiene personal y limpieza;
de equipamiento médico, medicamentos, vacunas y otros insumos sanitarios.

13. Actividades vinculadas con la produccion, distribucion y comercializacion agropecuaria y de
pesca.
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que —segun el mismo autoriza— disponga ulteriormente el Jefe de Gabinete de Mi-
nistros.

Respecto de estos trabajadores los beneficios son los siguientes:

A) Medida cautelar de fuente legal. Primera presuncion. Efectos.

Por imperio de la norma misma y a mérito de la presuncion que instituye, las
ART no podran rechazar la denuncia de contagio que realicen los trabajadores
arriba enunciados. Es decir que la denuncia se considera provisoriamente aceptada,
con el efecto de habilitar el otorgamiento inmediato de las prestaciones que, al no
haber distingo legal, parecen extenderse tanto a las no dinerarias como a la presta-
cion por ILT, si correspondiere. Ahora, que el art. 2 no distinga no conduce a que
se deba satisfacer de modo inmediato y sin previa intervencion de la Comision Mé-
dica Central la prestacion por muerte. Ello seria inconsistente con lo que dispone
el art. 3 del mismo decreto y, ademads, recordemos que entre los beneficiarios de la
presuncion no se incluye a los causahabientes que serian sus acreedores.

El goce de la presuncion requiere que la enfermedad se acredite, al momento de
la denuncia, mediante “diagnostico confirmado” expedido por una “autoridad debi-
damente autorizada”, predicado este que sin duda requiere precision reglamentaria.

B) Tramite y carga (dindmica) de la prueba. Segunda presuncion. Recurso judicial.

Mientras se benefician del estatus provisional tratado en el punto anterior, los
trabajadores deben aguardar que la Comision Médica Central confirme o descarte
la presuncion. No aclara el DNU si corresponde algun tipo de sustanciacion y si, en
su caso, se aplica a la misma lo previsto por la Ley 27348 y la normativa comple-
mentaria (en especial, Res. SRT 298/2017).

14. Actividades de telecomunicaciones, internet fija y mévil y servicios digitales.

15. Actividades impostergables vinculadas con el comercio exterior.

16. Recoleccion, transporte y tratamiento de residuos solidos urbanos, peligrosos y patogénicos.

17. Mantenimiento de los servicios basicos (agua, electricidad, gas, comunicaciones, etc.) y
atencion de emergencias.

18. Transporte publico de pasajeros, transporte de mercaderias, petréleo, combustibles y GLP.

19. Reparto a domicilio de alimentos, medicamentos, productos de higiene, de limpieza y otros
insumos de necesidad.

20. Servicios de lavanderia.

21. Servicios postales y de distribucion de paqueteria.

22. Servicios esenciales de vigilancia, limpieza y guardia.

23. Guardias minimas que aseguren la operacion y mantenimiento de Yacimientos de Petrdleo
y Gas, plantas de tratamiento y/o refinacion de Petréleo y gas, transporte y distribucion de energia
eléctrica, combustibles liquidos, petréleo y gas, estaciones expendedoras de combustibles y
generadores de energia eléctrica.

24. S.E. Casa de Moneda, servicios de cajeros automaticos, transporte de caudales y todas
aquellas actividades que el BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA disponga
imprescindibles para garantizar el funcionamiento del sistema de pagos.
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En este tramite corren -en principio- con la carga de la prueba de la relacion
causal entre la actividad y el contagio. Pero aqui entra en juego una novedad tras-
cendente. Es que podran gozar de una presuncion homini acerca de esa vinculacion
si acreditan indicios en tal sentido, tales como ‘“hechos reveladores de la probabi-
lidad cierta de que el contagio haya sido en ocasion del cumplimiento de las tareas
desempefiadas”. La misma norma sefala entre esos “hechos reveladores” la cir-
cunstancia de que en la misma actividad o establecimiento se hubieren registrado
un nimero trascendente de contagios, o que existid cercania o posible contacto de
la victima con el agente de riesgo. Se trata, como vemos, de una hipotesis abierta
de indicios, en la que destaca el uso de la palabra “ocasion” que es mas propia del
régimen de los accidentes que el de las enfermedades. Ello tiene un efecto amplia-
torio de las posibilidades de incriminacion (por ejemplo, entre los transportistas y
personal de seguridad).

Si la victima acredita los indicios, opera la carga dindmica de la prueba y la ART
debera destruir la presuncion resultante mediante la demostracion de que el conta-
gio obedecio a otras razones (por ejemplo, que el trabajador convive con persona
previamente infectada).

No aclara el DNU cual es el 6rgano y tramite para una posterior “revision judi-
cial suficiente” de lo decidido por la Comision Médica Central. En las provincias
que hayan adherido al régimen de la Ley 27348 el régimen recursivo reconduce
a la justicia competente en cada provincia. Paras las que no adhirieron, en virtud
de la jurisprudencia de la CSJN que declar¢ la inconstitucionalidad de las CCMM
(“Castillo” de 2004 y “Obregon”, de 2012, entre otras), el reconocimiento de la
calidad de enfermedad profesional puede ser solicitado directamente ante la justicia
laboral de la jurisdiccion (CSJN en “Rivadero, Nicolas Cayetano c/Liberty ART”,
de 2013).

5. Beneficiarios: grupo II (presuncion legal juris tantum).

En este caso, que comprende exclusivamente a los trabajadores y trabajadoras
de la salud (asi les llama el art. 6.1 del DNU 297/2020), la victima o sus derechoha-
bientes no deben en principio probar nada mas que su afectacion a dicha actividad.
Adviértase que la norma no restringe su alcance a que, por ejemplo, se demuestre
haber estado en contacto con pacientes contagiados como si lo hace el Dec.658/96 a
proposito del Sida. Basta con la condicion de agente sanitario. De cualquier manera
queda la duda de si queda o no comprendido en ese caracter, por ejemplo, al perso-
nal administrativo de una clinica con internacion. Si el criterio fuera el del CCT que
les alcanza, lo que parece razonable, la respuesta ha de ser afirmativa en la medida
en que las representa colectivamente la FATSA (Federacion de la Sanidad).

Probada dicha pertenencia, como dije, a la primera presuncion, la que deriva de
su condicion de personal excluido del ASPO y que es comun a la del Grupo 1, el
trabajador gana una segunda presuncion legal. Es 1o que técnicamente se denomina
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presuncion causal de autoria, o sea que se tiene por cierta la vinculacion entre el
trabajo o actividad u ocasion laboral y la patologia. Sin que deba acreditar indicio
alguno para “ganar” esa presuncion porque la norma ya la establece.

Por ejemplo: mientras el trabajador de una funeraria (Grupo I) debe demostrar
que la pompa para la que trabaja intervino en el sepelio de personas infectadas y
que ¢l estuvo en contacto con esos restos mortales, el trabajador “de la salud” (Gru-
po 1) goza de la presuncion sin necesidad de demostrar que particip6 de la atencion
de un paciente infectado.

Por supuesto, se trata de una presuncion iuris tantum, que admite prueba en con-
tra acerca de una diferente circunstancia u ocasion de contagio.

6. El problema: la concausa personal (predisposicion) y la comorbilidad como
eximente.

Desde una mirada substantiva, el régimen de enfermedades profesionales re-
quiere que entre las tareas y el dafio exista una relacion causal que el art. 6 de la Ley
24557 exige que sea “directa e inmediata” ademas de “exclusiva y eficiente”. Es
decir que menciona a todas las teorias sobre la causa que esquematiz6 el maestro
Isidoro Goldemberg, siguiendo a Andreas Von Thur, menos la que es propia del de-
recho civil argentino: la de la causalidad adecuada. La teoria de la causa inmediata/
directa, a veces llamada “proxima”, es la que domina la escena.... en el Derecho
anglosajon.

Todo ello supone un vinculo mas estrecho, mas fuerte, que el de una mera “pre-
visibilidad” basada en la probabilidad del enlace. E incluso cuando la Ley 24557
regula las posibilidades de inclusion conferidas a la Comision Médica Central le
corta la rienda con esta expresion:

“En ningun caso se reconocera el cardcter de enfermedad profesional a la que
sea consecuencia inmediata, o mediata previsible, de factores ajenos al trabajo o
atribuibles al trabajador, tales como la predisposicion o labilidad a contraer de-
terminada dolencia.”

Pues bien. El DNU 367/2020 se mantiene dentro de esa logica. El art. 3 enco-
mienda a la Comision Médica Central establecer “la imprescindible y necesaria
relacion de causalidad directa e inmediata de la enfermedad denunciada con el
trabajo efectuado en el referido contexto de dispensa del deber de aislamiento
social, preventivo y obligatorio, en los términos especificados en el articulo 1°.”

Se sigue de alli una posibilidad con efectos devastadores para el interés de las
victimas. En concreto, que la Comision Médica establezca que la muerte o incapa-
cidad es resultado del enlace concausal entre el contagio Covid-19 y una comorbi-
lidad deducida del hecho de que la victima pertenezca a un grupo de riesgo: edad
avanzada, preexistencia respiratoria (EPOC), diabetes, ictus, hipertension, trata-
miento quimioterapéutico en curso o reciente, inmunodepresion cronica, entre otras
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que indica la medicina. Y que, consecuentemente, descarte la calificaciéon como
enfermedad profesional o, en el mejor de los casos, establezca un porcentaje del
dafio no resarcible por responder a un factor “no atribuible al trabajador”.

Sucedera eso? Depende del éxito o fracaso de las actuales estrategias de con-
trol de dafios que han disefiado los sanitaristas e infectélogos, mas que de criterios
juridicos. Si se trata de atender a un nimero moderado de siniestros, de suerte que
no comprometa la sustentabilidad econdmica del sistema, estimo que el argumen-
to quedard “en la manga” ya que nadie querra pagar el antipatico costo de dejar a
las victimas desamparadas en medio de la cosecha de aplausos que se han sabido
ganar. Pero si la prevencion colectiva fracasa y hay que vérselas con una cantidad
“europea” de muertes, es probable que el “as” de la comorbilidad entre a jugar su
partida.

(Suposicion? Si. jRazonable? También. Vean si no lo dice con garbo y casi to-
das las letras el parrafo 14 de los Considerandos:

“Que las soluciones que se disponen preservan los pilares esenciales del plexo
de obligaciones propio del Sistema de Riesgos del Trabajo, asi como su viabilidad
economica financiera, receptando a la vez la aplicacion de elementales principios
de justicia social en el actual contexto de emergencia sanitaria.”

7. Excluidos (el inexistente Grupo III)

Como afirma con razoén Arese en su publicacion de la vispera?, el listado de
actividades comprendidas en el concepto de “esenciales” es muy amplio y parece
tomar como linea divisoria el hecho de no haber quedado al amparo del ASPO, lo
que ya supone en si mismo un justo titulo para acceder al favor legal. Tratandose de
una patologia sobre la que hay todavia mas vacilaciones que certezas, resulta razo-
nable y adecuado recurrir al principio precautorio: en la duda, a favor del cuidado
y la proteccion.

Claro que, por cierto, la presuncion homini que asiste a las victimas del Grupo
I jugarad con mucha mas razén y poder convictivo en ciertos casos, como el de las
funerarias, farmacias, recolectores de residuos, o los medios de transporte, que en
otros en que el contagio parece menos probable (por ejemplo, empleados del Banco
Central o la Casa de la Moneda).

Pero quiero dedicar un parrafo final a los trabajadores y trabajadoras que no se
encuentran exceptuados del ASPO y, por ende, no integran ninguno de los Grupos
sino el que solamente existe en mi imaginacion, el Grupo III ;significa ello que
quedan al margen de cualquier proteccion? ;0 solamente que no se favorecen con
ninguna de las presunciones analizadas?

2 Arese, César, La compleja condicion del coronavirus como enfermedad profesional segun
DNU 367/2020, publicado en el Dossier 3 del Suplemento Digital de la Revista de Derecho Laboral
Actualidad “El impacto del coronavirus en las relaciones laborales”, www.rubinzalonline.com.ar,
RC D 1598/2020
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El dilema recuerda, una vez mas, al que se suscitd oportunamente con las enfer-
medades “no enlistadas” conforme a la redaccion del originario art. 6.2 de la Ley
24557, esto es, que ellas o sus consecuencias “en ningin caso seran consideradas
resarcibles”. Lo que, como se sabe, dio lugar a la doctrina de la CSJN en la causa
“Silva, Facundo c/Unilever de Argentina SA” y en la ya citada “Rivadero”. En la
primera de ellas se consagro el derecho de las victimas a accionar civilmente contra
el empleador en el caso de demostrarse la relacion causal adecuada con las tareas,
cuando la patologia no estuviere incluida en la lista del seguro. En la segunda, se
admiti6 que una vez probada la relacion entre las tareas y el dafio, no era razén bas-
tante para rechazar la cobertura por parte de la ART el hecho de que la enfermedad
no estuviera enlistada respecto de cierta tarea o actividad.

Es decir que estos trabajadores tendran, por una parte, la accion civil contra el
empleador sobre la base de demostrar la relacion causal adecuada entre el dafio y
su tarea; y por la otra, la posibilidad de instar contra la ART la declaracion de la
enfermedad como imputable al trabajo seglin el procedimiento del art. 6 de la Ley
24557.

Pero en este escenario habra que considerar como defensa de las ART que, si se
trata de una actividad alcanzada por la prohibicion resultante del ASPO, los servi-
cios prestados en violacion a esa normativa podrian configurar un supuesto de “pro-
pia torpeza” o culpa de la victima. Y, se sabe, no pocos tribunales —en especial los
superiores- son bastante sensibles al convincente argumento de que son los trabaja-
dores, y no los empleadores, quienes imponen a la otra parte trabajar igualmente a
despecho de la prohibicion bajo la amenaza de renunciar al empleo.
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LA INFECCION DEL COVID-19 Y LA LEY SOBRE
RIESGOS DEL TRABAJO: UNA HETERODOXA PERO
ACEPTABLE FORMA DE COBERTURA DE LA INFECCION
COMO “ENFERMEDAD PROFESIONAL NO LISTADA”

por Miguel Angel MazA.

RC D 1604/2020

El autor realiza un pormenorizado analisis del DNU 367/2020, que incorpora a la in-
feccion COVID-19 como enfermedad profesional no listada -en los términos del ap.
2,1inc. b, art. 6, Ley 24557-, resaltando las innovaciones poco ortodoxas y complejas
que incorpora la norma para la cobertura por parte de las ART de las prestaciones co-
rrespondientes a los trabajadores que desarrollen actividades esenciales exceptuadas
del aislamiento social, preventivo y obligatorio.

I. Hace pocos dias publiqué unas breves reflexiones sobre las complicaciones
que veia para encuadrar la posible infeccion del COVID-19 por personas que pres-
tasen servicios de manera subordinada en el marco de actividades declaradas esen-
ciales y, por eso, eximidas del Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio del
Decreto de necesidad y urgencia 297/2020 ('). En ese analisis senalé la urgencia
de alguna medida normativa para permitir la cobertura del personal que, prestando
servicios, contrajera la infeccion ya que, por el actual disefio de la puerta de entra-
da legal a la cobertura contenida en el art. 6 de la Ley 24.557, dicha infeccion no
encuadraria como ‘“accidente de trabajo” ni como una de las “enfermedades profe-
sionales” previstas en el Listado oficial del decreto 658/1996 y sus modificaciones,
al que remite la citada ley.

Dije entonces que el unico camino posible para habilitar la cobertura y la
proteccidn era el excepcional que establece el art. 6 de la Ley 24.557 en su
apartado 2, incisos b) y ¢), via que requiere que los interesados planteen a la
Comision Médica local que sufren la infeccion afirmando que esta guarda una
relacion de causalidad directa e inmediata con la prestacion de servicios. En
tal caso, de acuerdo al precepto recién aludido, si la Comision Médica local ve
configurado dicho nexo causal ordenara a la ART del empleador de esas perso-
nas la inmediata atencion en los términos del art. 20 de la Ley 24.557, es decir
las prestaciones asistenciales, y las dinerarias que correspondan, elevando de
oficio tal dictamen a la Comision Médica Central para su confirmacién o revo-
cacion.

1 Ver Una posible forma de encarar la infeccion COVID-19 desde la Ley sobre Riesgos
del Trabajo, publicado en el Dossier 2 del Suplemento Digital de la Revista de Derecho Laboral
Actualidad “El impacto del coronavirus en las relaciones laborales”, www.rubinzalonline.com.ar,
RC D 1534/2020.
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Sostuve en dicho estudio que ese camino, el Gnico existente en ese momento,
implica un gran dispendio de tiempo para las posibles victimas y propuse que el
PEN requiriera urgentemente que el Comité Permanente previsto en el art. 40 de la
Ley 24.557 se expidiera incluyendo como “enfermedad profesional” a la infeccion
por Coronavirus, determinando las condiciones de causalidad correspondientes, del
mismo modo que se hizo en el afio 2003 con otras dos infecciones, la de Hantavirus
y la del Mal de Chagas.

Propuse, asimismo, que de manera excepcional se pusiera por 12 meses la finan-
ciacion de esas prestaciones asistenciales y dinerarias a cargo del Fondo Fiducia-
rio de Enfermedades Profesionales del Decreto 590/1996, modificado por el DNU
1278/2000, ya que, por la conformacion del sistema de seguros de la Ley 24.557,
no seria valido imponer a las aseguradoras la asuncion directa de un riesgo no eva-
luado para formular sus primas.

II. Afortunadamente, el Poder Ejecutivo Nacional ha reaccionado con rapidez
y, por la via del Decreto de necesidad y urgencia, se ha ocupado de este problema
urgente y preocupante, aunque lo hizo con una técnica poco ortodoxa pero que, con
una creatividad tal vez innecesaria en la medida que existia otro camino, parece
efectiva y por eso merece en general una consideracion positiva.

En efecto, por el DNU 367 del 13/04/2020 el Presidente de la Republica se le da
una respuesta al problema con una solucion heterodoxa, como luego explicaré, pero
de todos modos eficaz en orden a lo central de la problematica en juego.

III. E1 DNU 367/2020 dispone que “la enfermedad COVID-19 producida por el
coronavirus SARS-CoV-2 se considerara presuntivamente una enfermedad de ca-
racter profesional -no listada- en los términos del apartado 2 inciso b) del articulo
6°de la Ley N°24.557 ", para los trabajadores dependientes que, estando excluidos
del Aislamiento Preventivo Social Obligatorio por el art. 6 del DNU 297/2020,
realicen alguna de las actividades declaradas esenciales.

Ahora bien, eso implica, en primer lugar, una declaracioén obvia: que la infeccion
por COVID-19 no constituye una “enfermedad profesional” de las listadas por el
decreto 658/1996 y sus modificatorias y, por logica consecuencia, que quienes bus-
quen la cobertura en la ley 24.557 deberan tramitar la via extraordinaria del inciso
b) del apartado 2 del art. 6.

Lo novedoso esté en el hecho de disponerse por DNU que, cuando un trabajador
considere que ha contraido la infeccion del COVID-19 en la prestacion de servi-
cios, fuera de su domicilio y realizando actividades esenciales exentas del ASPO,
y haga la denuncia ante la aseguradora de su empleadora, ésta deberd presumir que
dicha enfermedad ha sido causada en forma directa e inmediata por el empleo y
comenzar a otorgar las prestaciones correspondientes segun la Ley 24.557, como
surge del art. 1° del citado decreto.
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En efecto, dispone el DNU 367/2020 en el art. 2 que las ARTs no podradn recha-
zar la cobertura de tales contingencias al tomar conocimiento de la denuncia (*) que
esté acompafiada del correspondiente diagnostico confirmado por entidad debida-
mente autorizada (*). En tales casos, las aseguradoras, segun establece el precepto
bajo comentario, deberan otorgar en forma inmediata las prestaciones previstas en
la Ley 24.557 y sus normas modificatorias y complementarias, lo que no es innova-
tivo ya que el régimen en general prevé que, desde la recepcion de la denuncia, las
aseguradoras deben brindar prestaciones asistenciales, como lo establece el art. 4 del
Decreto 717/1996 (4).

Cabe, no obstante, hacer un sefialamiento: el régimen general establece en el
art. 5 del Decreto 717/1996 que desde la recepcion de la denuncia las aseguradoras
otorguen prestaciones asistenciales; sin embargo el DNU 367/2020 impone la obli-
gacion de dar prestaciones, sin hacer distintos, lo que permite considerar que, ante
la denuncia acompafiada del diagnoéstico certificado de infeccion por COVID-19,
la aseguradora debera dar atencion asistencial en los términos del art. 20 LRT pero
también, cuando corresponda, las prestaciones dinerarias (°).

Lo relevante es que el DNU 367/2020 bloquea la posibilidad de la aseguradora
de rechazar la denuncia en base al argumento de que la infeccion del COVID-19 no
es una “Enfermedad Profesional”, como la misma norma reconoce, y por el contra-
rio le impone dar inmediata cobertura a la persona infectada en base a la presuncion
creada en el art. 1°.

A la par, la norma analizada prevé la elevacion por la ART del tramite a la Co-
mision Médica Central ya que el decreto deja aclarado en su art. 3 que “La deter-
minacion definitiva del cardcter profesional de la mencionada patologia quedara,
en cada caso, a cargo de la COMISION MEDICA CENTRAL (C.M.C.) establecida
en el articulo 51 de la Ley N° 24.241, la que entendera originariamente a efectos
de confirmar la presuncion...” creada por la misma norma.

Dicho de otro modo, para este exclusivo caso el DNU bajo anélisis establece
un procedimiento administrativo especial y distinto al que, para las “enfermedades

2 Vale acotar que la denuncia puede ser efectuada por el trabajador o por el empleador,
conforme la Ley 24.557 y el Decreto 717/1996.

3 Esde suponer que la reglamentacion que el DNU delega en la Superintendencia de Riesgos
del Trabajo explicitard cudles son las entidades debidamente autorizadas para certificar los
diagndsticos.

4 Claro que, en el régimen general, la denuncia puede ser rechazada dentro del plazo previsto
en el art. 6 del Decreto 717/1996, mientras que en especial caso bajo examen la norma veda a
las aseguradoras la posibilidad de desestimar la denuncia si ésta vino acompainada del diagnostico
certificado.

5  Cabe recordar aqui que los primeros 10 dias de la licencia paga por Incapacidad Temporaria
corren a cargo del empleador, con lo que la ART so6lo deberia comenzar a dar prestaciones dinerarias
a partir del dia 11 del impedimento de prestar servicios por esta enfermedad, salvo que el empleador
haya asegurado también ese tramo, caso en el que quedara obviamente a cargo del asegurador desde
el primer dia.
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profesionales” no listadas prevén el art. 6 apartado 2 en los incisos b) y ¢) de la
Ley 24.557 y el decreto 410/2001, de manera que, recibida por la ART la denuncia
efectuada por el trabajador, o por el empleador, acompanada del diagnostico de-
bidamente certificado, aquella debera comenzar de inmediato a otorgar y/o pagar
las prestaciones correspondientes y luego elevara el tramite a la Comision Médica
Central, sin que sea necesario iniciar un pedido ante la Comision Médica local.

No creo ocioso decir, antes de seguir, que lo que se afirma respecto de la ART es
aplicable al empleador auto asegurado y tal vez también al empleador no afiliado
a una aseguradora, que, conforme el art. 28 de la Ley 24.557, responde en forma
directa en los términos de dicha norma.

Mientras la persona trabajadora infestada esté recibiendo las prestaciones debi-
das, la ART elevara el expediente a la Comision Médica Central, seglin lo indica el
art. 3 del DNU 367/2020, a los fines de que, conforme a los requisitos formales de
tramitacion y a las reglas de procedimiento especiales que se dicten por via regla-
mentaria del presente decreto, examine si se verifica “la imprescindible y necesaria
relacion de causalidad directa e inmediata de la enfermedad denunciada con el
trabajo efectuado en el referido contexto de dispensa del deber de aislamiento
social, preventivo y obligatorio”. De esta regla se puede deducir que la presuncion
creada en el art. 1° cesa sus efectos en el momento de examinarse la cuestion por
la Comision Médica Central, con la excepcion de los casos de personal afectado,
dentro de las actividades esenciales, a las tareas de salud (conf. art. 4).

Y, tras esa sucesion de reglas, el DNU en examen introduce una segunda y doble
regla novedosa y extraordinaria.

En primer lugar, dicha norma del PEN le otorga a la Comision Médica Central
una facultad procesal atipica al indicar que “podrd invertir la carga de la prueba de
la relacion de causalidad a favor del trabajador cuando se constate la existencia
de un numero relevante de infectados por la enfermedad COVID-19 en activida-
des realizadas en el referido contexto, y en un establecimiento determinado en el
que tuvieren cercania o posible contacto, o cuando se demuestren otros hechos
reveladores de la probabilidad cierta de que el contagio haya sido en ocasion del
cumplimiento de las tareas desemperiadas en el marco referido en el articulo 1°”
(°) (el subrayado es mio), es decir que, ante ciertos datos contextuales -como los
que en el Decreto 1167/2003 us6 para considerar “Enfermedad Profesional” a la
infeccion por Hantavirus- la norma bajo estudio deja en decision de los médicos
de la Comision Médica Central aplicar en cada caso la regla de la inversion de la
carga probatoria.

Dicho de otro modo, el PEN Ie brinda a la Comision Médica Central la posibi-
lidad de partir de la premisa de que media causalidad directa e inmediata ante un
nimero relevante de infestados en condiciones similares o cuando haya prueba de
otros hechos reveladores de la probabilidad cierta de que el contagio se produjo en

6  Esdecir las tareas desempefiadas por los dependientes en el marco de actividades esenciales.
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ocasion del cumplimiento de las tareas y ello constituye una regla bastante peculiar
pero probablemente util.

A la par, el art. 4 del DNU 367/2020 establece un régimen distinto para los
casos de “trabajadoras y trabajadores de la salud, para los cuales establece que
la enfermedad COVIDI19 guarda relacion de causalidad directa e inmediata con
la labor efectuada, salvo que se demuestre, en el caso concreto, la inexistencia de
este ultimo supuesto factico, de modo que para ese segmento de las personas que
trabajan durante el APSO la presuncion no es opcional para la Comision Médica
Central sino que viene impuesta normativamente.

Admiro la creatividad pero pienso que un régimen probatorio y presuncional
complejo como el descripto no luce promisorio cuando los operadores del régimen
procesal seran las Comisiones Médicas, integradas, como sabemos, por profesio-
nales de la medicina.

Ahora bien, ademas la presuncion del art. 1° del decreto, es decir la que manda a
las aseguradoras presumir la existencia del nexo causal para dar cobertura proviso-
ria a los trabajadores contagiados ya a partir de la recepcion de la denuncia, como
la del art. 4 recién descripta, o sea la presuncion impuesta a la Comision Médica
Central para los casos de personal de la salud, tienen una vida procesal limitada ya
que el mismo art. 4 prescribe que so6lo rigen hasta los 60 dias posteriores a la fina-
lizacion de la vigencia de la declaracion de la ampliacion de emergencia publica en
materia sanitaria realizada en el DNU 260/2020, y sus eventuales prorrogas.

Es decir que, pasados 60 dias (7) del final del Aislamiento, al dia de hoy prorro-
gado hasta el 26 de abril, ya no operaran sendas presunciones con lo que, en tanto el
propio DNU parte de la premisa indiscutible de que esta infeccion no califica como
Enfermedad Profesional listada, todo trabajador dependiente que afirme haber sido
contagiado en ocasion de su empleo tendra que iniciar el procedimiento excepcio-
nal ordinario -si se me permite el oximoron- del art. 6 apartado 2 inciso b) de la
Ley 24.557 y del Decreto 410/2001, es decir la iniciacion de un pedido de cobertura
ante la Comision Médica local por el interesado.

En cambio, puede pensarse que la compleja trama del art. 3 del DNU 367/2020
no ha sometido a plazo resolutorio la facultad otorgada a la Comision Médica Cen-
tral de invertir la carga probatoria cuando deba examinar expedientes originados en
denuncia de contagio del COVID-19 luego de pasados 60 dias tras el levantamiento
del aislamiento social obligatorio.

IV. Obviamente hubiera sido mas facil, con ese mismo criterio, incluir, en esas
condiciones, al COVID-19 como “Enfermedad Profesional” en el Listado oficial,
pero el PEN prefirié un camino novedoso, complejo y, por eso mismo, de cierta
incerteza.

7  En mi opinion son 60 dias habiles, puesto que la norma examinada tiene clara naturaleza
procesal.
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Probablemente sea aplicable ese aforismo popular derivado de las leyes de Mur-
phy segtn el cual, si algo puede hacerse complicado, mejor no hacerlo sencillo.

Es interesante detenerse a pensar que, gracias a esta creativa normativa, ahora
son 4 y no 3 las vias de acceso a la cobertura de la Ley sobre Riesgos del Trabajo.
Me explicaré: originalmente el art. 6 s6lo preveia 2 caminos de entrada: accidentes
de trabajo y Enfermedades Profesionales del Listado. El DNU 1278/2000, al modi-
ficar el art. 6 de la Ley 24.557 afiadio la tercera via, €sta es la de las “enfermedades
profesionales” no listadas pero declaradas tales por la Comisiéon Médica en un pro-
cedimiento especial.

E1 DNU 367/2020 adiciona la 4ta. via de acceso a la cobertura, la de una “Enfer-
medad Profesional” no prevista en el Listado del Decreto 658/1996 pero presumida
como tal por el art. 1 de este decreto y que mantendra tal caracter de “enfermedad
presuntivamente profesional” hasta que la Comision Médica Central se expida,
confirmando tal presuncidn inicial o desestimandola.

V. Mas all4 de estas reglas generales, el art. 5 del DNU 367/2020 trae una lla-
mativa y también heterodoxa regulacion relativa al financiamiento de estas contin-
gencias.

En efecto, dicha norma limita el financiamiento de estas “enfermedades presun-
tivamente profesionales” por el Fondo Fiduciario para Enfermedades Profesionales
del decreto 590/1996, modificado por el DNU 1278/2000, hasta transcurridos 60
dias de terminado el aislamiento obligatorio.

Conviene memorar aqui que, cuando el DNU 1.278/2000 introdujo en la Ley
24.557 la categoria de las “enfermedades profesionales no listadas” declaradas ta-
les por la Comision Médica Central, dispuso que los gastos efectuados por las ase-
guradoras en materia de prestaciones asistenciales y dinerarias serian reintegradas
en un 100% por el Fondo Fiduciario para Enfermedades Profesionales del Decreto
590/1996 (*).

Como puede verse, el art. 5 del DNU 367/2020 esta introduciendo una limita-
cioén temporal en relacion a esta enfermedad, presumida como profesional pero no
incluida en el Listado del Decreto 658/1996, ya que acota esa facultad de las ase-

8 Noma que, en rigor, ya podria ser modificada puesto que aquella alternativa se empled para
superar el hecho de que las aseguradoras de riesgos no habian podido evaluar ni mensurar los
riesgos derivados de esas nuevas y eventuales contingencias para formular las primas del seguro.
Pasados casi 20 afios ya seria hora para dejar esas coberturas a cargo de las ARTs, con la facultad
para éstas de incluirlas en el alcance del seguro obligatorio de la Ley 24.557. De hecho, el art. 3 del
Decreto 49/2014, que afiadié 3 grupos de patologias como “enfermedades profesionales”, dispuso
que el costo de las prestaciones otorgadas por enfermedades que se incluyan a partir de su fecha de
vigencia seran cubiertos por el Fondo Fiduciario del decreto 590/1995 en un 100% el primer afio y
un 50% el segundo afio, a contar desde su inclusion en el Listado de Enfermedades Profesionales,
asi como aclar6 que, a partir del tercer afio, las prestaciones estaran integramente a cargo de las
Aseguradoras de Riesgos del Trabajo.
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guradoras de obtener el reintegro de lo gastado y abonado a los 60 dias (°) posterio-
res al fin del aislamiento obligatorio. De ello parece desprenderse que, pasado ese
lapso, cuando la Comision Médica Central declare la existencia de vinculo causal
directo e inmediato entre el empleo y la infeccion por COVID-19 y la mande cubrir
como “enfermedad profesional” no listada, el gasto sera a cargo de la ART. Por
cierto, no esta claro por ahora, y seguramente la reglamentacion por la SRT lo acla-
ra con precision, de qué modo opera ese plazo, es decir si refiere a contingencias
denunciadas pasado dicho lapso, a contingencias en las que la exposicion al riesgo
ocurra luego de ese tiempo o, en fin, a contingencias confirmadas por la Comisioén
Médica Central fuera de dicho eon.

Como fuere, habra ahora también dos clases de “enfermedades profesionales”
no listadas a los fines de su régimen de asuncion y financiamiento: toda aquella
que la Comision Médica Central declare tal, que gozara de un reintegro del 100%
por el Fondo Fiduciario y la derivada de infeccion por COVID-19 que, pese a no
ser Enfermedad Profesional, quedara exclusivamente a cargo de cada aseguradora.

VI. Conclusiones: Antes de culminar este analisis preliminar, podria sintetizar lo
expuesto reseflando lo que surge del DNU 367/2020:

a) la innecesaria declaracion de que la infeccion por COVID-19 no constituye
una “enfermedad profesional” del listado del Decreto 658/1996 y de que, en cada
caso, podra solicitarse su cobertura como “enfermedad presuntivamente profesio-
nal” no listada segtin el art. 6 apartado 2 inciso b) de la LRT;

b) la presuncion de la existencia de un vinculo de causalidad directo e inmediato
entre la infeccion por COVID-19 y el empleo de personas que desempeiien tareas
esenciales de las enumeradas en el art. 6 del DNU 290/2020 y sus modificatorios y,
entre estas, las del personal afectado a tareas de salud;

c) la creacion de un procedimiento para tal solicitud distinto al previsto en las
normas recién aludidas, ya que se inicia con la denuncia ante la aseguradora, acom-
panada del diagnostico certificado por entidad debidamente autorizada;

d) la aseguradora debe dar inmediata cobertura -prestaciones asistenciales y di-
nerarias, si correspondiesen- desde la denuncia;

e) la ART elevara el tramite a la Comision Médica Central para que confirme o
desestime la presuncion nacida de este decreto sobre el vinculo de causalidad;

f) para el caso del personal afectado a tareas de salud, la Comisiéon Médica Cen-
tral debera partir de la presuncion prevista en el art. 4 del DNU, lo que implica que,
presumiéndose el vinculo causal, habra de verificar si hay prueba que rompa tal
presuncion, la que estara, pues, a cargo de la aseguradora ('°);

9  En esta hipotesis pienso que el DNU alude a dias corridos, ya que el plazo bajo analisis no
constituye una norma procesal sino de derecho material.
10 O, en su caso, del empleador auto asegurado o el empleador no asegurado.
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g) para los restantes casos de personal exento del aislamiento y prestador de
tareas en actividades esenciales en los términos del art. 6 del DNU 297/2020 y sus
complementarios la presuncion inicial del art. 1 no operard cuando la Comisioén
Meédica Central deba verificar la existencia o no del vinculo causal directo e inme-
diato, aunque el art. 3 del DNU 367/2020 permite a dicho 6rgano administrativo
invertir la carga de la prueba de la relacion de causalidad a favor del trabajador si
advierte la existencia de un nimero relevante de infectados por la enfermedad CO-
VID-19 en actividades realizadas en el referido contexto y en un establecimiento
determinado en el que tuvieren cercania o posible contacto o cuando se demuestren
otros hechos reveladores de la probabilidad cierta de que el contagio haya sido en
ocasion del cumplimiento de las tareas desempenadas en el marco referido en el
art. 1°:

h) estas presunciones y la facultad de la Comision Médica Central de invertir la
carga probatoria s6lo operaran hasta cumplidos 60 dias de la finalizacion del Aisla-
miento Social Preventivo y Obligatorio;

1) el costo de las prestaciones que asuman las aseguradoras por esta contingencia
serd a cargo del Fondo Fiduciario para Enfermedades Profesionales del Decreto
590/1996 en un 100% hasta transcurrido el plazo precedentemente indicado.

Para terminar, quiero rescatar la rapida respuesta estatal ante este nuevo y gra-
visimo problema pero creo que es pasible de critica la complejidad de la solucion
adoptada, sobre todo por cuanto, a mi entender, existia un camino sistémico, racio-
nal y, sobre todo, mas sencillo.

Sostengo que hubiera sido mas razonable utilizar las pautas identificadas en el
propio art. 3 del DNU 367/2020 para incluir la infecciéon por COVID-19 en el
Listado de Enfermedades Profesionales del Decreto 658/1996 y, para respetar las
reglas propias del Derecho de Seguros, poner el total o una parte de los costos por
prestaciones gastadas y/o abonadas por las aseguradoras a cargo del Fondo Fidu-
ciario del Decreto 590/1996, lo que inclusive se podia haber hecho también por un
lapso determinado, como lo hizo el Decreto 49/2014 para las nuevas enfermedades
profesionales que incorporara en el afio 2014.
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CINCO PREGUNTAS SOBRE EL “JUS VARIANDI COVID-19”
Y LA RES. 279/2020 DEL METSS

por César ARESE

RC D 1628/2020

Sobre la base del método de interrogantes, se abordan las cambios de las reglas ins-
trumentadas en el marco de la crisis laboral del coronavirus en las condiciones in-
dividuales de trabajo. La hipdtesis es que las relaciones dependientes se encuentran
fuertemente alteradas por las decisiones oficiales y traeran secuelas por ahora no
medibles, pero imaginables.

I. ;Puede el empleador reorganizar unilateralmente la jornada?

La Res. 279 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion
(METSS) del 30/03/2020, establecio:

“La reorganizacion de la jornada de trabajo a efectos de garantizar la con-
tinuidad de la produccion de las actividades declaradas esenciales en condi-
ciones adecuadas de salubridad en consonancia con los protocolos estable-
cidos por la autoridad sanitaria, sera considerado un ejercicio razonable de
las facultades del empleador” (art. 4).

El ejercicio de este nuevo jus variandi Covid-19 habilitado por acto administra-
tivo, esta condicionado por las pautas del contrato de trabajo. A saber:

1. La pertenencia de las actividades y servicios esenciales segiin las pautas de
DNU 297/2020 y la Decision Administrativa 450, 02/04/2020 de la Jefatura
de Gabinete y normas subsiguientes. Hay muchos matices en las actividades,
desde las de caracter sanitarios y de seguridad hasta personal de “Venta de
insumos y materiales de la construccion provistos por corralones” o “curtiem-
bres, aserraderos y fabricas de productos de madera, fabricas de colchones y
fabricas de maquinaria vial y agricola”.

2. Condiciones adecuadas de seguridad

Respeto de protocolos sanitarios, lo que es decir, también las reglas dis-
puestas por la Superintendencia de Riesgos de Trabajo (SRT) en la Res. 23
relativa al coronavirus, sin perjuicios de otras en vigor.

4. Si bien, dadas las condiciones anteriores se presume un ejercicio razonable
del cambio de régimen de jornada, no se desplazan las obligaciones de los
arts. 62 a 68 de la LCT y normas que rigen la proteccion desde los Derechos
Humanos Laborales. Esto quiere decir, que la razonabilidad esta vinculada
con un ejercicio del jus variandi no abusivo. En otras palabras que se actlie
con buena fe, colaboracion, solidaridad, atendiendo a los fines de empresa, a
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las exigencias de la produccion, sin perjuicio del mejoramiento del trabajo,
sin producir cambios en las condiciones esenciales del contrato, perjuicio
material o moral al trabajador, ni advertirse ejercicio abusivo o sancion dis-
ciplinaria encubierta.

5. Lavariacion de modalidad de tareas debera realizarse sin que implique trato
discriminatorio segun el amplio espectro de normas relativas a la igualdad
de trabajo y de violencia o abuso laboral (Convenios OIT Nro. 100 y 111;
arts. 1 y 9 del Convenio 190 sobre la violencia y el acoso laboral; Ley 23592
y normas).

6. En caso de un ejercicio abusivo del jus variandi coronavirus, podra interpo-
nerse la accion no innovativa del art. 66, LCT u otras acciones expeditivas
de los ordenamientos procesales para proteger los derechos. La eventual ge-
neracion de riesgo de la vida o salud podria disparar los procedimientos del
art. 75, LCT o los arts. 1030/1 y 1710/11 del CCC.

II. ;Es exigible el teletrabajo?

Los Decretos de Necesidad y Urgencia 297/2020 y 325/2020, las Resoluciones
202,207,219y 279 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de 1a Na-
cion; la Resolucion 21 de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo (SRT); Res.
03 y la Decision Administrativa 390 de la Jefatura de Gabinete, todos instrumentos
dictados en marzo de 2020 en el marco de la crisis, se refieren a la instrumentacion
del teletrabajo. Paralelamente, una gran cantidad de disposiciones de los poderes
judiciales y provinciales, asi como gobiernos provinciales y municipales, instru-
mentaron esta modalidad de trabajo. En pocos dias, miles de puestos de trabajo se
adaptaron a esta modalidad o comenzaron a hacerlo. De buenas a primera, muchos
hogares se convirtieron en establecimientos comerciales, industriales, etc. a través
del trabajo remoto. En algunos sectores como de informatica, tres cuartas partes de
las empresas tecnologicas de software trabajan en forma remota.

Argentina posee un antiguo estatuto sobre trabajo a domicilio Ley 12713 de
1941, que por razones obvias, no se adapta a las nuevas modalidades y por Ley
25800 ratificd el Convenio sobre el trabajo a domicilio (1996, nimero 177), que
posee la Recomendacion sobre el trabajo a domicilio, 1996 (nim. 184). Pero hasta ahi
se llega en materia reglamentaria. Sin embargo, este convenio necesitaria de ajustes y
actualizacion en el marco de la expansion tecnologica registrada desde su vigencia y
que hacen dudar de su efectividad autobnoma al menos'. Ni se tiene en claro qué es
realmente el teletrabajo’ y como se concretaria fuera del establecimiento.

1 Ushakoba, Tatsiana, “El Derecho de la OIT para el trabajo a distancia: juna regulacion supe-
rada o todavia aplicable?”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho
del Empleo, Volumen 3, num. 4, octubre-diciembre de 2015

2 Entre otras definiciones, “el teletrabajo es una forma de organizacion y/o de realizacion del
trabajo, utilizando las tecnologias de la informacion en el marco de un contrato o de una relaciéon
de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa se
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De apuro, la Res. 21 SRT del 17/03/2020 extendi6 la cobertura sobre riesgos de
trabajo al ahora “hogar-establecimiento”, pero las medidas de prevencion de sinies-
tros es todo un reto para el sistema, extremo por otra parte, frente a una pandemia
de tan dificil combate como la de coronavirus.

Por lo pronto, la Res. 279/2020 del MTESS indica en su art. 1°:

“Los trabajadores y trabajadoras alcanzados por el “aislamiento social pre-
ventivo y obligatorio” quedaran dispensados del deber de asistencia al lugar
de trabajo. Cuando sus tareas u otras analogas puedan ser realizadas desde
el lugar de aislamiento deberan en el marco de la buena fe contractual, esta-
blecer con su empleador las condiciones en que dicha labor sera realizada”.

De entrada, esta modificacion implica gastos que se ahorra el empleador y asu-
me el trabajador (instrumentos de trabajo, servicios, etc.), cambio en la vida perso-
nal (intimidad, &mbito de privacidad) instrumenta en la casa y un nexo con pautas
difusas (horarios, controles, etc.). Entre otros efectos, se altera la privacidad y se
pueden volver difusos los limites de jornada y el derecho a la desconexion. Se
puede contra argumentar, que el trabajador ahorra transporte y otros gastos por
permanecer en el hogar. El tema es que la “buena fe”” conducta de las partes, es un
concepto difuso a llenar de contenido concreto (art. 63, LCT). Como esta construi-
da esta novedosa norma del MTESS reglamentaria de la LCT, se le otorga un tono
imperativo: los trabajadores y trabajadora “deberdan...establecer con su emplea-
dor”. Es decir, que puede leerse como la obligacion del trabajador de pactar las con-
diciones del teletrabajo domiciliario y que, de ser reticente o negarse, considerarlo
incurso en “mala fe” contractual.

Es obvio que, como en el punto anterior, se trata de emplear, no solo la buena
fe, sino la solidaridad y colaboracion contractual (art. 62 y sig. LCT). En algin
caso puede ser un simple acomodo de lo que viene ocurriendo o alguna alteracion
menor de las condiciones preexistente pero, para la mayoria, se sospecha, significa
un cambio sustancial en las condiciones de trabajo y por tanto requiere aqui el nivel
de condicionamientos del punto anterior.

El desafio futuro es cubrir el vacio normativo respecto de esta modalidad de
trabajo y seguramente, por via legislativa y autoénoma. Todo se esta respondiendo,
en muchos casos, con negociacion individual como marcan en general esas reglas,
pero también abriendo la negociacion colectiva.

III. ;Como se puede extender la jornada?

Por Ley 27.541 se dispuso hasta el 31 de diciembre de 2020 la emergencia en
materia sanitaria. El DNU 297/2020 del 20/03/2020 y la Decision Administrativa
450, 02/04/2020 de la Jefatura de Gabinete establecieron unas 32 actividades y ser-

efectiia fuera de estos locales de forma regular”, segun el “Acuerdo marco europeo sobre teletraba-
jo”, Bruselas, 16 de julio de 2002.
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vicios como esenciales. La Res. MTESS, 279, 30/03/2020, los consider6 “personal
esencial”, en los términos de la Res. MTESS 207 del 16/03/2020 y dispuso en el
art. 2 de la Res. MTESS 279/2020:

“La continuidad de tales actividades en estas circunstancias constituye una exi-
gencia excepcional de la economia nacional (articulo 203, Ley de Contrato de
Trabajo Nro. 20.744, T.O. 1976 y sus modificatorias)”.

Dentro del concepto de jornada “a disposicion” la distribucién de horas dentro
de los limites maximos segun cada tipo y forma de jornada es facultad del emplea-
dor y, el trabajador debe acatar ese poder de organizacion y direccion (art. 197,
LCT). Los excesos de jornada son trabajo prohibido (art. 40, LCT) y facultativos o
voluntarios para el trabajador, aunque el sistema del art. 201, LCT y la Ley de Jor-
nada 11.544 son laxos respecto de su instrumentacion por empleador. El citado art.
203, LCT establece la “obligacion de prestar servicios en horas suplementarias”, en
“casos de peligro o accidente ocurrido o inminente de fuerza mayor, o por exigen-
cias excepcionales de la economia nacional o de la empresa, juzgado su compor-
tamiento en base al criterio de colaboracion en el logro de los fines de la misma”.

Esa disposicion se corresponde con el art. 2 de la Ley 11.544 que admite la ex-
cepcion por fuerza mayor pero con varias limitaciones:

Ser4 admisible “tan solo en la medida necesaria para evitar que un inconveniente
serio ocurra en la marcha regular del establecimiento y tinicamente cuando el tra-
bajo no pueda ser efectuado durante la jornada normal, debiendo comunicarse el
hecho de inmediato a las autoridades encargadas de velar por el cumplimiento de la
presente ley” (art. 2 Ley 11544). Se agrega la que, en defecto de esa “comunicacion
har4 pasible a la empresa de la multa que establece la ley por infraccion a la jornada
legal” (art. 14, Decreto 16.115/1933)

No se podré superar el limite de 30 horas mensuales y 200 horas anuales, en un
ano calendario (art. 13, Decreto 16115, texto, Decreto 484/2000).

Al igual que en ejercicio de la facultad de cambiar la jornada, se supone que
aqui, como en el conjunto de alteraciones que surgen y se disponen legalmente, de-
bera, por sobre todas contingencias que atraviesa el contrato de trabajo, acudirse a
criterios de racionalidad, cuidando la finalidad excepcional y temporal de la norma.
Con todo, la mencionada obligacion de colaboracion no desplaza la racionalidad,
buena fe y solidaridad contractual (arts. 62/68 LCT) y a su vez aparece la posi-
bilidad de que el trabajador se excepcione de asistir fundandose en obligaciones
familiares o en la existencia de riesgo para su salud (art. 75, LCT, arts. 1031/2 CCC
ya relacionado).

Una acotacion final sobre el tema. El art. 7 de la Ley 11.544 admite la suspension
de la ley completa, “por decreto del Poder Ejecutivo nacional en caso de guerra o
circunstancias que impliquen un peligro inminente para la seguridad ptblica”. Es
decir, una situacion encuadrable en la crisis de la pandemia, lo que no ha ocurrido,
por lo que se encuentra vigente el sistema completo de tiempo de trabajo.
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1V, ;Laboralizacion de “no dependientes”

En el marco de la misma Res. 279/2020 del MTESS que reglamenta, en todos
sus seis articulos, aspecto del desempefio en relacion de dependencia (teletrabajo,
art. 203, LCT, jus variandi coronavirus, contratacion de personal eventual y regla-
mentacion de remuneraciones), aparece un art. 3:

“Estan incluidos dentro del concepto de trabajadores y trabajadoras quienes

presten servicios de forma continua bajo figuras no dependientes como las
locaciones de servicio reguladas por el Decreto Nro. 1109 del 28 de Diciem-
bre de 2017, aquellas otras que se desarrollen en forma andloga dentro del
sector privado, las prestaciones resultantes de becas en lugares de trabajo
v las pasantias, como asi también las residencias médicas comprendidas en
la Ley N° 22.127 y los casos de pluriempleo o de multiples receptores de
servicios”.

Por lo que puede leerse, se considera trabajadores y por lo tanto regidos al menos
por la legislacion especial laboral, quienes se desempefien en condiciones andlogas
a la prestacion de servicios con figuras de “locaciones de servicios” para “la pres-
tacion de servicios profesionales autonomos que sean necesarios para el desarrollo
de tareas, estudios, proyectos o programas especiales” (art. 1, Decreto 1109/2017),
en el sector privado. Entran en ese concepto, fundamentalmente los médicos pero
también, contadores, abogados, informaticos, ingenieros, etc. que seran objeto de
proteccion especial en el marco de la normativa laboral especial relativa a la pande-
mia. Esta equiparacion, da un paso decisivo para su proteccion dependiente como
por ejemplo frente la posibilidad del contagio o frente al acaecimiento de un acci-
dente de trabajo. Es de remarcar que el DNU 367/2020 tiene al coronavirus, practi-
camente como enfermedad profesional en caso del personal de sanidad y quién mas
expuesto que los médicos aun monotributistas.

Por lo que se advierte, la preservacion de la salud y la vida y garantizar activi-
dades y servicios esenciales, no distinguiria condiciones juridicas si se presta ser-
vicios dependientes. Son todos seres humanos que trabajan y merecen proteccion.
Esto viene a poner en cuestion la exclusion de la dependencia de médicos que figu-
ran como “monotributistas” y recibieron fallos desfavorables de la Corte Suprema
como los casos Cairone, Mirta Griselda ¢/ Sociedad Italiana de Beneficencia en
Buenos Aires — Hospital Italiano s/ despido” (CSIN 19/02/2015) y “Rica, Carlos ¢/
Hospital Aleman y otros s/ despido” (CSJIN 24/4/2018). jQué tamafa e interesante
consecuencia!

V. ¢(Es constitucional la Res. 279/2020?

Como se aprecia facilmente, la Res. 279/2020 incursiona en introducir cuasi
modificaciones la LCT y en instituciones nucleares de la relacion de trabajo que
pueden derivar, entre otras consecuencias, en un despido del trabajador que, a jui-
cio del empleador, no se ajust6 a las habilitaciones legales analizadas. Inversamen-
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te, que se denuncie el contrato de trabajo. En tales conflictos, se discutira sobre las
facultades del MTESS para dictar reglamentaciones de la LCT. Se lo hizo sobre la
base de la Ley 27541 de emergencia publica sanitaria y bajo “las excepcionales cir-
cunstancias de emergencia y de aislamiento social”, la Ley de Ministerios 22.520
y el art. 11 del DNU 297/2020°. Si bien aparece una impecable factura factica y
juridica para la legitimidad y legalidad de la norma, los tratados sobre Derechos
Humanos Laborales y la LCT dan un marco adecuado para la aplicacion de estas
disposiciones.

3 Art. 11. “Los titulares de las jurisdicciones y organismos comprendidos en el articulo 8, inci-
sos a), b) y ¢) de la Ley 24.156, en el ejercicio de sus respectivas competencias, dictaran las normas
reglamentarias que estimen necesarias para hacer cumplir el presente decreto”.
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LA HUELGA POR RAZONES DE SALUD DE
LOS TRABAJADORES. PARO NACIONAL SANITARIO

por David DUARTE

RC D 1535/2020

Analiza el autor la situacion experimentada al inicio de la declaracion de emer-
gencia sanitaria y la legitimidad del paro nacional sanitario decidido por el gremio
que nuclea a los trabajadores de la justicia nacional a los fines de preservar la salud
del personal que todavia se encontraba prestando tareas expuesto al contagio del
COVID-19.

I. Introduccion

El estado de conmocidén mundial que ha generado el COVID-19 ha alterado todo
lo medianamente previsible. Nos encontramos en una situacion excepcional tan
extrema que afecta a cualquier persona y situacion, que va mas alla de lo que las
partes pueden estipular en sus contratos. Tan agravante resulta que excede inclusive
las invocaciones que errdbneamente sostienen algunos como fuerza mayor prevista
en la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) siempre pensada en situaciones que afec-
tan al empleador solamente y no como la que nos convoca en la que los afectados
son todos, empleadores, proveedores, clientes y los trabajadores y que por medidas
sanitarias el Estado impone un aislamiento tal generalizado que afecta a todas las
actividades y excede todo lo que resulta regulado en las relaciones particulares. Por
eso, es acertado y bienvenido el Decreto 329 de 2020, publicado en el suplemento
del Boletin Oficial del 31 de marzo de 2020, por el que se prohibieron los despidos
y las suspensiones por fuerza mayor, ya que la situacion de emergencia provisoria
provocada por la pandemia excede los supuestos previstos de la LCT. Sin perjuicio
de que son regulaciones en exceso como la dispuesta en el art. 2 del Codigo Civil y
Comercial que impone a los jueces tener en cuenta la Constitucion y los tratados de
derechos humanos, seria innecesaria una norma asi si no fuese que existen personas
que no acatan esas normas y lo que es peor aun, jueces que no lo aplican.

Las normas dictadas como consecuencia de la pandemia fueron en Argentina,
entre otras, el DNU 260/2020 del dia 12 de marzo del 2020, por el cual se ampli6 la
emergencia sanitaria establecida por Ley 27.541, en virtud de la pandemia declara-
da por la Organizacién Mundial de la salud (OMS) y en relaciéon con el coronavirus
COVID-19, por el plazo de un (1) afio a partir de la entrada en vigencia del decreto
(art. 1) y el DNU 297/2020, prorrogado por el DNU 327/2020.

Por esa circunstancia excepcional, la norma ordeno el aislamiento obligatorio de
manera temporal, con apercibimientos de sanciones penales para quienes incum-
plan la medida.

En ese contexto se declar6 el “paro nacional sanitario”, asi fue como denominé
la medida de fuerza el sindicato “Unidon de Empleados de la Justicia de la Nacion”
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(UEJN). Una huelga dispuesta en amparo de los trabajadores judiciales frente a
la emergencia sanitaria que habia sido decretada por el Gobierno Nacional en el
marco de la Pandemia provocada por el COVID-19 y ante la inaccion de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN). Aclaramos que en algunos paises cuando
se habla de huelga sanitaria se refiere a las medidas de fuerza llevadas a cabo por
trabajadores de la salud. En este caso analizaremos la huelga decretada por los tra-
bajadores por razones de preservacion de la salud.

II. Paro Nacional sanitario

En ese marco de conmocién y de acciones preventivas de aislamiento obligato-
rio, la CSJN, se demord en tomar una decision respecto a los trabajadores judicia-
les, frente a la acuciante situacion donde las cifras alarmantes de muertos que lle-
gaban del primer mundo y asustaban a la poblacion argentina, hasta que finalmente
se pronuncid, pero mientras tanto la hesitacion gener6 zozobra entre las personas.
Frente a ello, la UEJN realiz6 reiterados pedidos de una feria extraordinaria en la
emergencia a fin de proteger a las personas que trabajan en la justicia Nacional.

El gremio reclamaba la suspension de las audiencias, restriccion de circulacion,
licenciamiento del personal y guardias minimas. A cambio proponia la instrumen-
tacion del teletrabajo, videoconferencias o medios a distancia a fin de no exponer al
personal. En ese contexto ya varias provincias sus poderes judiciales habian decla-
rado la suspension de tareas. El Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal
también habia realizado un pedido expreso al respecto. A ello se sumo la Junta de
Presidentes de Camaras Federales de todo el pais. Medida que habia sido resueltas
por algunas camaras, diversos juzgados defensorias y fiscalias. En ese marco, al no
haber un decision del Alto Tribunal y producir mucha angustia entre los trabajado-
res judiciales preocupados por el nivel de exposicion al riesgo de su salud y la de
sus familias, porque al no haber una decision de quien es la cabeza de poder judi-
cial, cada titular de reparticion decidia quiénes, cuantos, como y cuando trabajar,
provocando una dispar y seria incertidumbre.

Asi fue que el dia 16 de marzo de 2020 decidio la huelga porque el Alto Tribunal
desoy6 los reclamos del gremio de judiciales y entonces declard “paro nacional
sanitario”, a partir del dia siguiente. En ese contexto, no fue el unico gremio, hu-
bieron otras entidades sindicales que estuvieron en conflicto y la mayoria de ellas
planteaban precisamente el cese de actividad ante el grado de peligrosidad en la
exposicion, cuando ya era sabido que la mejor proteccion para evitar el contagio,
ante el COVID-19, es el aislamiento, muchos trabajadores puede que no se expon-
gan en su trabajo, pero si puede exponerse en el trayecto. Sabiendo que en Buenos
Aires el volumen de trabajadores y las distancias que se desplazan a diario en los
transportes publico son excesivos. También existieron conflictos de distinta indole,
como por ejemplo despidos o que el empleador decidiera que su actividad es esen-
cial cuando los trabajadores consideren que no lo son y obligue a la concurrencia
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al trabajo'. Por ese motivo que genera el interrogante de si es legitimo declarar una
huelga en el contexto del aislamiento obligatorio provocado por la pandemia.

I1I. Legitimidad de los gremios y finalidad de la huelga

La libertad sindical visualiza la existencia de dos dimensiones inseparables: in-
dividual y social®: “quienes estdin bajo la proteccion de la Convencion (America-
da DH) tienen no solo el derecho y la libertad de asociarse libremente con otras
personas, sin intervencion de las autoridades publicas que limiten o entorpezcan
el ejercicio del respectivo derecho, lo que representa, por lo tanto, un derecho de
cada individuo”, sino que, “ademas, gozan del derecho y la libertad de buscar la
realizacion comun de un fin licito, sin presiones o intromisiones que puedan alterar
o desnaturalizar su finalidad ” 3. En tal medida, la libertad de asociacion en “materia
laboral”, asi como en su dimension individual “no se agota con el reconocimiento
teorico del derecho a formar sindicatos, sino que comprende ademds, inseparable-
mente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para ejercer esa libertad”,
en su dimension social resulta “un medio que permite a los integrantes de un grupo
o colectividad laboral alcanzar determinados fines en conjunto y beneficiarse de
los mismos *. Esta libertad radica “basicamente”, en la facultad tanto de constituir
organizaciones sindicales, cuanto de “poner en marcha su estructura interna, ac-
tividades y programa de accion, sin intervencion de las autoridades publicas que

limite o entorpezca el ejercicio del respectivo derecho’™.

En todo caso, son dos dimensiones que “deben ser garantizadas simultanea-
mente”, puesto que “la libertad para asociarse y la persecucion de ciertos fines
colectivos son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de
asociarse representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de

la colectividad de alcanzar los fines que se proponga’™.

1 Juzgado Federal de San Juan, 25/03/2020, “P. S.R.L. vs. Unién Obreros y Empleados Plasti-
cos, Delegacion San Juan s. Accion mere declarativa de derecho”, www.rubinzalonline.com.ar, RC
J1272/2020

2 CSJN sentencia del 11/11/2008, in re “Asociacion Trabajadores del Estado ¢/ Estado Na-
cional, ver nuestro comentario en : Duarte, David “El modelo sindical argentino: “Modelo para ar-
mar””” Abeledo Perrot, Citar Lexis N° 0003/014162. Jurisprudencia Anotada 18-12-2008 D-3er-dic.
8. El fallo Sefiala que los instrumentos internacionales precisados en el considerando 3° del fallo,
sobre todo los dos Pactos de 1966, y muy especialmente el que regula los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales llegan a idéntica conclusiones. Otro tanto se sigue del Convenio N° 87 y de la
redaccion del art. 14 bis de la CN (Considerando 6°)

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, los términos del art. 16.1 de la Convencion
Americana establecen “literalmente” -Caso Huilca Tecse vs. Peru, cit., parr. 69 y su cita- (Conside-
rando 6°, in re “ATE”, citado).

4  {dem, parrs. 70/71 (Considerando 6°, in re “ATE”, citado)

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia del 2-2-2001, Serie C No. 72, parr. 156 (Considerando 6°, inre “ATE”, citado).

6  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Huilca Tecse vs. Peru, cit., parrs. 70y 72,
(Considerando 6°, in re “ATE”, citado).
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La Constitucion garantiza a los ‘gremios’: “concertar convenios colectivos de
trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga” (art. 14
bis, Constitucion Nacional). De la literalidad del texto constitucional surge que
el derecho de “huelga” no aparece como un derecho de los trabajadores sino que
el reconocimiento es a los “gremios”, entendido esto como grupo de trabajadores
identificados y agrupados por un interés profesional comun, dato cuantitativo y
cualitativo; pero no lo es solamente a los “sindicatos” como el reconocido legal-
mente, en todo caso los primeros comprenden a los segundos como una relacion
de género y especie. Sin embargo, cabe hacer dos aclaraciones sobre los términos
destacados a fin de reconocer que por un lado su formulacién terminolédgica es un
condicionante y, por el otro, generan interpretaciones dispares que redundan en
caracteristicas restrictivas y en algunos otros aspectos permisivas. En cualquier hi-
potesis no debemos perder de vista la titularidad del derecho de huelga como aquel
de caracter individual de ejercicio colectivo.

La doctrina y jurisprudencia argentina han entendido que esta identificacion del
texto constitucional a los “gremios” no es un derecho del trabajador (individual),
sino del grupo o categoria profesional u oficio. A pesar del fallo “Orellano™” que
como otros precedentes anti obreros de la Corte actual debera ser emendado vol-
viendo a su cauce normal, pero por ahora ese Maximo Tribunal solamente recono-
ci6 titularidad al derecho de huelga a los Sindicatos simplemente inscriptos y a los
que tienen personeria gremial, aunque dicho pronunciamiento solo sirva para ese
expediente, ya que no tiene facultades casatorias para obligar al resto de los jueces
del pais para la resolucion de casos concreto.

IV. La legitimidad del paro sanitario

Conforme la Ley de Contrato de Trabajo impone un deber de seguridad al em-
pleador a fin de tutelar la integridad psicofisica y la dignidad de los trabajadores,
debiendo evitar los efectos perniciosos a la salud de los trabajadores. En tal caso el
trabajador puede rehusar la prestacion de trabajo, sin que ello le ocasiones pérdida
o disminucion de la remuneracion, si el mismo le fuera exigido en transgresion
a tales condiciones, siempre que exista peligro inminente de dafio o se hubiera
configurado el incumplimiento de la obligacion, mediante constitucion en mora,
o si habiendo el organismo competente declarado la insalubridad del lugar, el em-
pleador no realizara los trabajos o proporcionara los elementos que dicha autoridad
establezca (art. 75 modificado por Ley 27.323).

Ademas, las personas tienen el deber de evitar causar un dafio y cuentan con una
accion preventiva (arts. 1710 y 1711 del CCC) cuando resulta previsible la produc-
cioén de un dafio, su continuaciéon o agravamiento y no es exigible la concurrencia

7  CSIN in re: “Orellano, Francisco Daniel vs. Correo Oficial de la Republica Argentina S.A.”
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion; 07-jun-2016; RC J 3018/16. Ver Comentario Duarte,
David “La titularidad del derecho de huelga no resuelve el conflicto” Revista de Derecho Laboral
Actualidad (1/08/2016 one line) Cita: RC D 472/2016.
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de ningln factor de atribucion. El nuevo Cddigo Civil y Comercial reconoce no
solamente derechos individuales sino también aquellos de incidencia colectiva (art.
14 del CCC) y de acuerdo al art. 1712 del CCC estaran legitimados para recla-
mar “quienes acreditan un interés razonable en la prevencion del dario”. Es decir,
quienes hayan sufrido o puedan sufrir un dafo y los indirectos que acrediten aun
sumariamente su interés, pueden ser individuales y colectivos. Es por ello que ten-
dran capacidad para accionar judicialmente la entidad sindical que representen a los
trabajadores.

Asi también defender esos derechos mediante medidas de accion directa. Son
muchas la luchas que libraron los trabajadores en mejoras de condiciones laborales
a lo largo de la historia del movimiento obrero. Por esa razon, la libertad sindical
no se agota en la organizacion de entidades sindicales sino que abarca también la
accion sindical en defensa de los intereses de las personas que trabajan como lo
consagra la Constitucion Nacional al garantizarles condiciones dignas y equitativa
de labor y un deber genérico de indemnidad por el cual no pueden verse perjudica-
das (arts. 14 bis y 19 de la Constitucion Nacional). Es asi que la ley sindical reco-
noce como interés de los trabajadores todo cuanto se relacione con sus condiciones
de vida y de trabajo. En esa inteligencia la regulacion gremial afirma que la accion
sindical contribuird a remover los obstaculos que dificulten la realizacion plena
del trabajador (arts. 1,2 y 3 de la Ley 23.551). Tanto los trabajadores que tienen el
derecho de peticionar las entidades sindicales se les reconoce el derecho a formu-
lar un programa de accion, la huelga y el de adoptar demas medidas legitimas de
accion sindical (arts. 4 y 5 de la misma ley). Derechos todos estos que al verse obs-
taculizados se podra recabar el amparo para el cese inmediato del comportamiento
antisindical (art. 47 del mismo cuerpo legal).

En el ejercicio de la huelga los gremios deben defender los intereses profesio-
nales y econdmicos y ello abarca no solo la obtencién de mejores condiciones de
trabajo o las reivindicaciones colectivas de orden profesional, sino que engloban
también la busqueda de soluciones a las cuestiones de politica econdmica y social
y a los problemas que se plantean en la empresa y que interesan directamente a los
trabajadores®. La tinica limitacion es que la interrupcion de los servicios pudieran
poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de las personas en toda o en parte
de la poblacion (Recopilacion, parrafo 526).

En la emergencia decretada como consecuencia del COVID-19 podria eventual-
mente plantearse una serie de inconvenientes de exposicion a riesgos de salud. No
podemos olvidar la gravedad y extension del conflicto colectivo que se desatoé en
la planta de Kraft Foods, que explotaba la marca comercial “Terrabusi”, cuando se
desato la epidemia de la gripe A, en el afio 2009, precisamente porque la empresa
no respetaba las condiciones minimas de salubridad que recomendaba el Estado a
través de los medios masivos de comunicacion.

8 OIT, “La libertad Sindical” Recopilacion del Comité de Libertad Sindical, Cuarta Edicién
Revisada, 1996, parrafo 479, pag. 112.
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La emergencia en salubridad actual se muestra superior y la medida decretada en
ejemplo que mencionamos de los trabajadores judiciales, podria repetirse en otros
sectores, sea porque el empleador no cumple con las pautas de bioseguridad exigidas
para evitar los contagios o porque haya confusion en el encuadre de la actividad, si
ésta se encuentra o no encuadrada en las excepciones del aislamiento obligatorio
previsto por los DNU 260 y 297 del 2020 y sus respectivas normas concordantes.
Podrian plantear los trabajadores que no aceptan trabajar en condiciones que no
respeten las minimas de higiene y limpieza del establecimiento, las formas de ais-
lamiento entre las personas como asi también la provision de materiales adecuados
como mascarillas, antiparras, guantes o disponibilidad de instrumentos adecuados
de aseo personal, todo ello podria eventualmente provocar un planteo de los trabaja-
dores y ante la reticencia o negativa del empleador conducir a la medida de fuerza.

Es por ello que la entidad sindical se encuentra perfectamente legitimada para
recurrir a la accion sindical y entre otras medidas decretar la huelga en defensa de
los intereses de los trabajadores.

V. Conclusion

En el marco de la emergencia el estado asume un rol activo y la jurisprudencia de
la Corte Suprema de la Nacion ha recordado desde siempre que no se suspenden los
derechos y garantias constitucionales y en todo caso estos deben ser interpretados en
armonia. Razon por la cual se encuentra en plena vigencia el derecho de huelga de los
trabajadores en tiempos de emergencia y siempre que no resulte un obstaculo a los
objetivo de interés general que se proponen las normas de aislamiento obligatorio y
provisorio, por el contrario se refuerza la idea si la medida de fuerza es precisamente
para preservar la salud de los trabajadores en la crisis.

Como senala Antonio Baylos’ “No hay servicios ni actividades que sean esencia-
les por si y de manera “sustancial” o “permanente” a efectos de huelga, sino que
¢éstos se modulan y se definen en funcién de las circunstancias concretas en las que
se despliega la convocatoria de huelga, circunstancias que son determinantes del
juicio de ponderacion de la medida de imposicion de un servicio minimo”. Y con-
tinta el catedratico espafiol “Pero en todo caso se preservaria la titularidad y el ejer-
cicio del derecho de huelga durante el tiempo de vigencia del estado de alarma”.

Sin dudas que el Sindicato sigue siendo el Gltimo bastion de resistencia de la cla-
se trabajadora, desde donde el ser humano que trabaja puede realizar sus derechos
y posibilita, ademas, canalizar la expresion libre de las ideas, sin verse amenazado
su empleo, ni amedrentado por su patron y por sobre todas las cosas el cuidado de
su integridad psicofisica. Por eso atin en la emergencia debe preservarse la defensa
colectiva de las condiciones de vida y de trabajo de las personas que trabajan man-
teniéndose plenamente el ejercicio del derecho de huelga.

9 Baylos, Antonio, ;/Se puede convocar una huelga durante el estado de alarma?
https://www.nuevatribuna.es/articulo/actualidad/trabajo-laboral-coronavirus-huelga-estadodea-
larma/20200326165602172689.html
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LA PANDEMIA SOCIALY SUS CONSECUENCIAS

Por Jorge ELias!

RC D 1561/2020

Mas temprano que tarde nos libraremos del virus. Propongo empezar a pensar en lo
que quedara después de la cuarentena. Cuales seran los dafios a los trabajadores y al
empleo, y si podemos esperar algo bueno de todo esto.

“El Derecho del Trabajo es un consuetudinario compariero de viaje de las crisis,
pero esta vez, casi todo estd alterado....””

“A la manera de aquella cronica de John REED, Diez dias que sacudieron al mundo,
la vida cotidiana se va transformando aceleradamente desde la aparicion del Coro-
navirus y lo que era ayer ya no lo es hoy ni lo serd marnana.

“Y nadie puede aun pronosticar como ni cudndo serd después.””

I. El virus quizas no sea lo peor

Aprovechando la ventaja que me da el ponerme a redactar esta colaboracion
cuando ya han sido publicados otros trabajos sobre el tema, destaco las valiosas e
inspiradoras frases que a modo de epigrafe encabezan esta nota, que me permito
citar con la presunta aprobacion de sus autores.

Justamente, a partir de estas frases, he decidido encarar la cuestion de como
quedard afectado el mundo del trabajo, particularmente en nuestro pais a partir, no
tanto por los efectos de la enfermedad, sino de lo que me permito llamar “pandemia
social” esto es las consecuencias de las inéditas “cuarentenas” que se han impuesto
como respuesta estatal para evitar la proliferacién de contagios, hasta ahora con un
resultado, aparentemente como exitoso.

Hay un consenso generalizado —casi diria undnime- en que el virus sera derro-
tado. Pese a que no se recuerda un pais, un mundo entero en cuarentena tan pro-
longada, nadie piensa en un apocalipsis ni en el fin del mundo. Compartiendo ese

1 Abogado laboralista en ejercicio de la profesion. Miembro del Grupo de Expertos en Re-
laciones Laborales creado por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, 2005/2007.
Asesor de asociaciones sindicales. Presidente de la Filial Rosario de la Asociacion Argentina de
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.

2 Ver Arese, César, “Impactos laborales de la emergencia sanitaria y el aislamiento obligatorio
del DNU 2977, publicado en el Dossier 1 del Suplemento Digital de la Revista de Derecho Laboral
Actualidad “El impacto del coronavirus en las relaciones laborales”, www.rubinzalonline.com.ar,
RC D 1436/2020.

3 Ver Ackerman, Mario E., “El COVID-19 (coronavirus) y la relacion de trabajo”, publicado
en el Dossier 1 del Suplemento Digital de la Revista de Derecho Laboral Actualidad “El impacto del
coronavirus en las relaciones laborales”, www.rubinzalonline.com.ar, RC D 1455/2020.
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optimismo, me permito entonces hacer algunas reflexiones acerca del impacto que
todo esto habra de tener en el sistema de relaciones laborales, y en el derecho del
trabajo, ese consuetudinario compariero de viaje de la crisis, aunque nadie pueda
pronosticar como ni cuando sera después, como dicen los amigos que he citado
mas arriba.

I1. Vulnerabilidad y sujetos en riesgo

En primer término me parece oportuno destacar que la crisis del virus se instala
en el marco de un sistema de relaciones laborales donde la tutela del trabajador, es,
pese a lo dispuesto en la ley, sumamente deficitaria.

Hay en nuestro pais mas de un tercio de trabajadores no reconocidos en su
calidad de dependientes, tanto por no estar registrados como por un encuadre frau-
dulento de su vinculo bajo la modalidad de la locacion de servicios, pasantias,
becas y otras yerbas. Otros muchos estan registrados de modo insuficiente (espe-
cialmente en lo relativo a la remuneracion). Por ultimo, buena parte de nuestros
asalariados se desempefia en empresas que bajo formas juridicas diversas buscan
blindarse de reclamos laborales y de la seguridad social: sociedades ficticias o
infracapitalizadas, hombres (0 mujeres como no) de paja que ocultan y protegen
al real empleador.

Nada de esto es nuevo, es un fenémeno cronico, endémico —valga la metafora
sanitaria en estos dias- aceptado, tolerado y hasta justificado por buena parte de la
sociedad.

Asi como las personas que padecen enfermedades cronicas o los muy debili-
tados son mas vulnerables a los efectos mortales del covid-19, nuestro sistema de
relaciones laborales, afectado por estas patologias cronicas a las que nos hemos
referido, también es particularmente vulnerable a los efectos de la paralisis que
impone el aislamiento. El virus mata a las personas vulnerables, la crisis econdmica
provocada por la cuarentena mata a los empleos precarios. Y contra eso, por ahora,
no hay tratamiento eficaz.

Se perderan millones de puestos de trabajo en todo el mundo y se espera una
brutal recesion. Es de preveer una cadena de bancarrotas, y l6gicamente un aumen-
to de la pobreza y la marginalidad, y también de la conflictividad social. Aunque no
habra estadisticas tan rigurosas como las que anotan dia tras dia los muertos por el
virus en todo el mundo, este empeoramiento de las condiciones de vida y de convi-
vencia tendra también su carga letal.

El desempleo, que seguramente habra de aumentar, posiblemente de modo muy
significativo, no s6lo tendra consecuencias para los afectados directos, condiciona-
ré la capacidad de reclamo y reaccion de los que todavia tienen trabajo. Ya hemos
visto en otras crisis, en este mismo pais, el efecto devastador del desempleo sobre
la calidad de los puestos de trabajo y la incapacidad de los trabajadores para hacer
valer sus derechos. Bien se ha dicho que la desocupaciéon es un poderoso factor
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de disciplinamiento social. En un contexto de alta desocupacion, los empleadores
pueden sacar provecho incumpliendo con sus obligaciones legales o imponiendo
acuerdos peyorativos a sus dependientes.

II1. Nuevas temporadas de un clasico

En estos dias en que muchos se refugian en las tan populares series de Netflix
y otras plataformas (por cierto con materiales de muy buena calidad), nos parece
oportuna una metafora relacionada con ese medio de entretenimiento.

Se inaugura una nueva temporada en la zaga que tiene a la crisis econémica y
al derecho del trabajo como protagonistas. S6lo que los capitulos de esta nueva
temporada tendran elementos hasta ahora desconocidos. Por una parte, la situacion
tiene una dimension planetaria en un mundo muy interconectado que ahora parece
necesitar aislarse. Los vaticinios de expertos, gobiernos y organismos internacio-
nales ya prevén una crisis comparable —y para algunos peor- que la de 1929, o con
los efectos de las guerras mundiales.

En otras temporadas de esta serie hemos visto como los estados recurrian a las
clasicas recetas ortodoxas: equilibrio fiscal, apertura de las economias nacionales,
y en lo que especificamente nos interesa, desregulacion del mercado de trabajo para
“favorecer” la creacion de empleos —asi sea de muy baja calidad- con el pretexto de
favorecer la recuperacion economica.

Sin embargo, para sorpresa del publico de esa zaga, habituado a cierta mondtona
reiteracion de los capitulos que ya conocemos, ahora el libreto anuncia situaciones
distintas y mas emocionantes.

Se advierte en todas partes, y en especial en nuestro pais, una politica fiscal de
subsidios y reduccion de contribuciones que hasta hace poco era impensable.

Pero ademas, la legislacion va en un sentido muy distinto de las anteriores entre-
gas de la serie, tal el caso de lo dispuesto en los considerandos del DNU 329/2020
al que me referira mas adelante. Comparto la atinada reflexion de Machado en
cuanto al saludable retorno a “un enriquecimiento de la argumentacion juridica”
que detecta en las referencias que se hacen en los considerados del decreto al PI-
DESC, al didlogo de fuentes con el CCC y naturalmente a lo que el llama con nos-
talgia, la melodia (yo diria, una divisa, un ideal colectivo asumido como norma) del
trabajador como sujeto de preferente tutela”.*

Estos considerandos del decreto seguramente tendran un valor orientador, no
solo de las acciones estatales, sino también en el discurso que habra de alimentar
nuestra argumentacion juridica, con previsibles proyecciones en los pronuncia-

4 Ver Machado, Jos¢ D., “Apuntes para un borrador sobre las primeras impresiones acerca
del DNU 329/2020”, publicado en el Dossier 2 del Suplemento Digital de la Revista de Derecho
Laboral Actualidad “El impacto del coronavirus en las relaciones laborales”, www.rubinzalonline.
com.ar, RC D 1506/2020.
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mientos judiciales, y hasta me atreveria a decir (o a desear), influyendo en las ideas
y concepciones de la sociedad.

IV. A grandes males, grandes remedios

Asi como el “new deal” roostveltiano fue una respuesta superadora a la crisis
capitalista en Estados Unidos, la magnitud de los problemas que deberemos afron-
tar impone la revision de ciertas concepciones juridicas.

El mejor ejemplo es la declaracion de nulidad de todo despido dispuesto durante
la vigencia de la excepcionalidad, una suerte de estabilidad propia que nuestro or-
den juridico no admite sino para determinados supuestos (representantes sindicales,
despidos discriminatorios)m dispuesto por el DNU 329 del 31/03/2020. Un avance
cualitativo al ya utilizado (y eficaz) mecanismo de duplicar las indemnizaciones
en caso de despido en tiempos de emergencia (Ley 25.561 y DNU 34/2019). Esta
trascendente novedad juridica bien podria estimular una revision del ya controver-
tido sistema de despido libre con pago de indemnizacion que, pese a la opinion de
la mejor doctrina que lo califica como un acto ilicito, es hoy dia, en los hechos, el
mecanismo de proteccion contra la pérdida del empleo.

Otra cuestion que tal vez se pondré en debate es el concepto de subordinacion.
La Resolucion MTESS 279/2020 incluye en el concepto de trabajadores a “quienes
presten servicios de forma continua bajo figuras no dependientes como las locacio-
nes de servicio”, tanto en el sector publico como privado, becas, pasantias, residen-
cias médicas y, (last but not least), los casos de trabajadores que se desempernan
para multiples receptores de servicios.

La norma establece la condicion de trabajador del sujeto a partir de su presta-
cidén continua de servicios, sin imponer otras exigencias ni condiciones ( “ubi lex
no distinguit...”’) que podria enterrar definitivamente la interpretacion restrictiva
del art. 23, LCT. Pero ademas, atribuye la condicion de trabajador también al que
“se desemperia para multiples receptores de servicios”, eliminando la exclusividad
como factor determinante o tipico de una relacion laboral, que a menudo es utiliza-
do como argumento para desechar la configuracién de un contrato de trabajo.

De resultas de esta emergencia, estos sujetos ingresan (tal vez por la puerta de
servicio) en su reconocimiento como trabajadores.

La urgencia de las normas y la exigencia de una tutela perentoria ponen en evi-
dencia la ineficacia de los procesos judiciales tal como hoy los concebimos, dejan-
do de lado incluso la crénica lentitud de nuestros procesos. Como bien lo sefiala
Machado’, la tnica forma de hacer efectiva la proteccion para estos trabajadores
despedidos en violacion de lo dispuesto en el DNU 329/2020 s6lo puede ser la ac-
cion de amparo del art. 43 de la Constitucion Nacional, con una cautelar urgente,
sin la condicidon de una previa sustanciacion que algunos ordenamientos procesa-

5 Ver Machado, José D. op. cit.
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les (entre ellos el de Santa Fe), imponen con animo obstruccionista. Se podria asi
vencer cierta reticencia de algunos magistrados a despachar medidas cautelares
innovativas en el marco de situaciones que se suscitan en el contrato de trabajo y
requieren urgente respuesta. La excepcionalidad podria abrir caminos hacia una
tutela judicial efectiva, propiciando el abandono del criterio jurisdiccional —equivo-
cado a mi juicio- que rechaza las medidas cautelares porque su objeto se confunde
con el de la pretension principal.

V. El dolor, el dafio y la esperanza que nos trae la guerra

Se repite en estos dias, con undnime y genuino fervor que estamos en guerra
contra un virus al que habremos de derrotar con muchas menos bajas que otras
pandemias que antes afectaron al mundo y a la Argentina.

Pero para vencer en una guerra se recurre a métodos que traen gran sufrimiento.
Se bombardean ciudades, se destruyen vias de comunicacion, las fabricas dejan de
producir y los campos dejan de ofrecernos sus frutos.

Aqui, también quedaran danos. Crisis financiera, empresas cerradas, desocupa-
cion, privacion de servicios y bienes esenciales para los mas vulnerables.

Asi como la segunda guerra mundial dio lugar a un orden social mas justo que
durdé casi medio siglo, también impulsé numerosos adelantos tecnologicos que lue-
go se incorporaron a la vida cotidiana, entre ellos el motor a reaccion, el caucho
sintético, la energia nuclear y las computadoras.

En una escala més acotada, y no sin cierta cuota de ilusion, podriamos pensar
que estos desafios inéditos podrian traer también (al igual en las grandes crisis o
en las grandes guerras) novedades juridicas que podrian establecer un sistema de
relaciones laborales mas justo y mas protectorio.
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LA BUENA FE CONTRACTUAL EN TIEMPOS DE
PANDEMIA POR EL COVID-19 (CORONAVIRUYS)

por Carlos Alberto LIVELLARA'

RC D 1557/2020

Durante la emergencia sanitaria derivada de la pandemia del COVID-19, hay activi-
dades y servicios considerados esenciales, cuya actividad operativa se permite. Las
pautas derivadas del principio de la buena fe contractual serviran para evaluar las
conductas de empleadores y trabajadores en tales circunstancias de excepcion.

1. Introduccion

A partir del dia 19 de marzo del corriente afio, que el gobierno nacional de-
cretd el aislamiento social preventivo y obligatorio a través del DNU 297/2020
por la pandemia del COVID-19 (Coronavirus) y que se determinaron las
actividades y servicios declarados esenciales en la emergencia, cuya continuidad
operativa se autorizo, se inicid una etapa inédita en nuestro derecho, y en especial,
en el derecho del trabajo, donde las normas dictadas para regular la emergencia
,deberan “convivir” con el ordenamiento juridico anterior, en la medida que sean
compatibles o no hayan sido suspendidas por las normas de excepcion (tal el caso
del DNU 329/2020 que dispone la prohibicion del despido inmotivado (o injusti-
ficado o sin causa o arbitrario) y de los despidos y suspensiones con invocacion de
la fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo (arts. 247 y 221, LCT) por el plazo
de 60 dias desde la publicacion en el Boletin Oficial (31/03/2020).

A su vez, la propia emergencia por la pandemia, llevara a buscar el dificil equi-
librio de asegurar que la normal prestacion del servicio por los trabajadores, no los
ponga en el riesgo de contraer la enfermedad que afecta al mundo por igual.

Frente a ello, surgen muchos interrogantes sobre la conducta exigible al em-
pleador y al trabajador, por lo que hemos considerado que el principio de la buena
fe contractual es el gran instrumento que el ordenamiento actual nos ofrece, para
orientar tal actuar y verificar en concreto si las conducta de empleadores y traba-
jadores se ha ajustado a tales parametros.

II. Las pautas que derivan de la buena fe contractual

La LCT establece reglas generales sobre la actuacion a que se deben sujetar las
partes, en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones,
que nos seran de gran utilidad para aplicar frente a las nuevas situaciones que se

1 Profesor emérito de la Universidad Nacional de Cuyo y Director de la Maestria en Derecho
del Trabajo de la misma Universidad.
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presentan durante la emergencia derivada de la pandemia por el COVID-19 (Co-
ronavirus). Por de pronto, ambas estan obligadas, no s6lo a lo que surge de los
términos expresos del contrato, sino a “todos aquellos comportamientos” que sean
consecuencia de ¢€l, de los estatutos profesionales o convenciones colectivas, “apre-
ciados con criterios de colaboracion y solidaridad” (art. 62, LCT). Pero, ademas
estan obligadas a obrar de buena fe, “ajustando su conducta a lo que es propio de
un buen empleador y de un buen trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o extinguir
el contrato o la relacion de trabajo”, art. 63, LCT).

Por ello, en primer lugar, corresponde afirmar que también durante la actual
emergencia la relacion laboral debe desarrollarse de acuerdo con las pautas que
surgen de aplicar el principio de la buena fe contractual. En la actualidad, la buena
fe no es una simple norma de la cual derivan diversas obligaciones, sino que asume
el caracter de un principio juridico fundamental, que informa la totalidad del orde-
namiento juridico, y aflora expresamente en multiples y diferentes normas, aunque
no siempre se le mencione en forma expresa’. Siguiendo esta tendencia , el art. 9 del
Cddigo Civil y Comercial recepta como principio general del derecho , aplicable a
todo el ordenamiento juridico nacional, el “Principio de buena fe”, estableciendo
expresamente que “Los derechos deben ser ejercidos de buena fe”.

La Ley de Contrato de Trabajo incorpora explicitamente el principio de la bue-
na fe contractual, como principio rector de la actuacion de ambas partes. Tanto
el empleador como el trabajador deben ajustar su conducta a esa regla general, al
celebrar, ejecutar o extinguir el contrato o la relacion de trabajo (art. 63, LCT)’.
Ademas, el Codigo Civil y Comercial determina en el art. 961, relativo a la buena
fe contractual, que “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe. Obligan no solo a lo que esta formalmente expresado, sino a todas las
consecuencias que puedan considerarse comprendidas en ellos, con los alcances
en que razonablemente se habria obligado un contratante cuidadoso y previsor.”

En definitiva la buena fe contractual se presenta como una actitud interior, de
ambas partes, trabajador y empleador, de valor espiritual, que se traduce en un
determinado comportamiento: la honestidad, honradez, veracidad y lealtad en la
vinculacion laboral. Ello lleva implicita la plena conciencia de no engaiiar, ni per-
judicar, ni dafiar, asi como también la buena disposicion tendiente a que las obliga-
ciones contractuales se cumplan normalmente. Por ello se acude a lo que interpreta
la generalidad de la comunidad como las conductas normales, usuales (no fuera de
lo comln o extraordinarias), la diligencia de “un buen empleador” o de “un buen
trabajador” (art. 63, LCT). De tal modo, vemos que la ley de contrato de trabajo,
en la formulacion relativa al principio de la buena fe contractual, ha adoptado un
estandar juridico, o sea formulas de caracter general, que nos permiten orientar

2 Borga, Ernesto Eduardo, voz “Buena Fe”, en Enciclopedia Juridica Omeba, t. I, p. 404.

3 En sentido coincidente, el Estatuto de los Trabajadores de Espaia, que rige desde el
15/03/1980, preceptiia que: “en cualquier caso, el trabajador y el empresario se someteran en sus
prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe” (art. 20, ap. 2°, parte tltima).
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las conductas de las partes durante la emergencia actual, y en lo supuestos que
algunos conflictos lleguen a la instancia judicial, los jueces haran aplicacion de las
mismas segun las circunstancias de cada caso, y con suficientemente flexibilidad
interpretativa, atento a la emergencia sanitaria vivida.

ITI. Algunas proyecciones de la buena fe contractual a la realidad actual

En primer lugar por parte del empleador , su deber de buena fe contractual se
proyecta en el estricto y diligente cumplimiento de su deber de seguridad, adoptan-
do durante la emergencia sanitaria actual, las medidas necesarias para evitar la
propagacion del coronavirus y el contagio con motivo del trabajo, y de ese modo
evitar dafios a la persona y dignidad del trabajador, debiendo observar especial-
mente las disposiciones vigentes en materia de medicina, higiene y seguridad en el
trabajo (art. 75, LCT y su correlacion con las Leyes 19.587 y 24.557 y el Decreto
351/1979 y las Res. de la SRT, en especial Res. 21 del 16/03/2020 y Res. 29 del
21/03/2020, y cumplimentar las medidas que surgen del Documento “SARS-Cor-2
“Recomendaciones y medidas de prevencion en ambitos laborales” s/anexo 11 de
la Res 29). Al efecto, los empleadores deberan confeccionar, implementar y dar
estricto cumplimiento a un Protocolo de Higiene y Salud en el trabajo, adecuado a
las tareas y actividades que se realicen en cada uno de sus establecimientos, para
evitar contingencias en el ambito laboral y la propagacion de la enfermedad. Luego
deberan instruir debidamente a su personal sobre las medidas a seguir y adoptar los
mecanismos de contralor, para su adecuado cumplimiento.

Si el empleador no cumple con las medidas de prevencion a su cargo o no su-
ministra los elementos de proteccion adecuados (barbijos, guantes, equipos, etc.)
el trabajador podra acudir a la retencion de las tareas, sin pérdida del salario (sus-
pension indirecta individual, art 75 LCT, arts. 1031 y 1032, Cddigo Civil y Comer-
cial); como asi acudir a la accion preventiva y reclamar su cumplimiento judicial
(art.1031, Codigo Civil y Comercial) o si la gravedad de la situacidon con riesgo
para su salud, no consiente la prosecucion de la relacion darse por despedido con
derecho a la doble indemnizacion dispuesta por el DNU 34/2019 (B.0.13/12/2019)
por 180 dias.

En cuanto al trabajador, el deber de buena fe contractual, también se proyecta
durante la emergencia sanitaria, frente a las nuevas obligaciones y responsabilida-
des que surgen de las diversas normas dictadas por las autoridades publicas y las
regulaciones o protocolos que implemente el empleador con las medidas de preven-
cion propias de cada establecimiento de acuerdo a las particularidades de la activi-
dad. Sin pretender agotar, las multiples situaciones que se pueden presentar, a titulo
de ejemplo, podemos sefialar las siguientes conductas a seguir por el trabajador:

a) En caso de dar el aviso del art. 209, LCT por una enfermedad, y la misma
responde a los sintomas propios del coronavirus (fiebre, dolor de garganta, tos seca
y/o dificultad para respirar) o su médico le diagnostica tal dolencia, se debe avisar
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de inmediato a su empleador a los fines que pueda adoptar la medidas pertinentes
respecto al resto del personal que pudiera haber tenido contacto con el mismo.

b) Si el trabajador ha viajado al exterior en uso de licencia, a su vuelta debe cum-
plir con la cuarentena preventiva y hacer uso de licencia autorizada al efecto por la
Res. 178/2020 del Ministerio de Trabajo de la Nacion)*.

c¢) Utilizar la autorizacion para circular solo para ir al trabajo y regresar a su
domicilio, y no para violar el aislamiento preventivo obligatorio.

d) Aceptar los controles diarios que se le practiquen para detectar si tiene fiebre,
como asi suscribir las declaraciones juradas diarias que se le requieran que no tiene
los sintomas sefialados, y en caso, de sentirlos, durante la jornada laboral avisar de
inmediato a su empleador.

e) Cumplir con las medidas de prevencion implementadas por la empresa, en
especial: utilizacion de guantes y barbijos, higiene de mano, distancia con otros
empleados, no compartir utensilios de comida, celulares u otros instrumentos, etc.

Con respecto a los trabajadores que no cumplan tales obligaciones, el empleador
tendrd las facultades disciplinarias para aplicar las sanciones proporcionadas a los
incumplimientos (art.67, LCT) y si la gravedad de la falta no consiente la prosecu-
cion de la relacion proceder a su despido justificado (art. 242, LCT).

IV. Conclusiones

A modo de conclusion, podemos sefialar, que en la actual emergencia, la buena
fe contractual aparece como modulo regulador de la conducta de ambas partes, que
nos servira de orientacion para evaluar como cada una respondid ante las nuevas y
excepcionales circunstancias. Consecuentemente, esta idea directriz que debe pre-
sidir la conducta de ambos, nos tiene que servir para considerar, explicitar y respal-
dar las obligaciones que asuman durante esta situacion extraordinaria, y también
servira para orientar al intérprete, y de algin modo también viene a suplir, en los
casos concretos, las omisiones en que pudo incurrir el legislador®.

4  Maza, Miguel Angel, "Coronavirus, la generacion del riesgo de contagio y empleo”, pu-
blicado en el Dossier 1 del Suplemento Digital de la Revista de Derecho Laboral Actualidad “El
impacto del coronavirus en las relaciones laborales”, www.rubinzalonline.com.ar, RC D 1474/2020
plantea el caso de un dependiente que habiendo viajado al exterior se reincorpora a su empleo luego
de su licencia sin explicar esa circunstancia ni someterse a una cuarentena preventiva con la licencia
de la Res 178/2020 del MTySS, que resulto infectado y contagié a otros compaiieros de trabajo.
Considera que ademas de la eventual responsabilidad penal que le pudiera corresponder por los
arts. 202 y 205 del Cddigo Penal, amerita la posibilidad de un despido por justa causa por el grave
incumplimiento laboral incurrido.

5  Cf. PIA Rodriguez, “Los principios del derecho del trabajo”, p. 310, para quien cuando
hablamos del principio de la buena fe nos estamos refiriendo a una de esas ideas centrales de gran
fecundidad y multiples aplicaciones que desbordan la simple enumeracion de obligacione
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DNU 329/2020: UNA OPORTUNIDAD PARA QUE SE LUZCA
EL DERECHO PROCESAL DEL TRABAJO...
y las juezas y los jueces que lo apliquen

por Sebastian COPPOLETTA'

RC D 1536/2020

El autor propone una mirada del DNU 329/2020 desde la nociéon de la prevencion
del dafio causado por el despido arbitrario y con énfasis en los aspectos procesales.

I. Esto yo ya lo vi, esto ya lo escuché...

En mi Spotify, Charly dice que estd verde y que no lo dejan salir; y yo tampoco
puedo salir, pero como soy daltonico, ya ni se de que color estoy. El tema del co-
ronavirus aparece por todos lados como el payaso de /7. En la tele y en la radio se
debate sobre un tema inutil: salud o economia...el mundo no aprendié aun que es
lo mismo, no hay una sin otra, porque en el fondo se habla de lo mismo: la persona
humana. ;Enfermarse o no comer? Dilema cruel, que solo se puede solucionar por
medio de la seguridad social, la cual es imposible de financiar, lo cual nos lleva a
otros dilemas. En fin....

El encierro permite tratar de poner al dia todo lo que no teniamos tiempo de leer,
escribir, escuchar o hacer, dentro de los limites de nuestra casa. Pero mientras in-
tento alejarme del Covid-19 y sus consecuencias filosoficas, el Derecho del Trabajo
corre detras de la realidad, y todos y todas intentamos mantenernos actualizados
en la sucesion de normas juridicas con incidencia laboral que se suceden. Algunas
mas técnicas, otras mas generales, pero son medidas que en otras épocas ya hemos
visto, lamentablemente. Viejas herramientas adaptadas a los nuevos tiempos. Sin
embargo, algo nuevo sucede en la noche del 31/03/2020, algo distinto, algo SUS-
TANCIALMENTE distinto; nunca habiamos ido tan lejos...

I1. Tenemos que ir tan lejos para estar aca...

El art. 2 del DNU 329/2020, dispone que se prohiben los despidos sin justa
causa y por las causales de falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor; y el
art. 3 también prohibe las suspensiones por las causales de fuerza mayor o falta o
disminucién de trabajo. Ambas prohibiciones son temporales. Hasta aca veniamos
con una triste pelicula que ya habiamos visto. Lo que seguia, seguramente, era el no
menos triste remate de la duplicacion indemnizatoria, ya tan conocida que no asusta
a nadie. Pero sin embargo, un tsunami sacude al Derecho del Trabajo argentino...

1 Vocal de la Camara de Apelaciones del Trabajo de Santa Fe, Provincia de Santa Fe. Docente
en la Universidad Nacional del Litoral (UNL).
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El art. 4 del DNU 329/2020 dispone que los despidos o suspensiones que se
dispongan en violacion a los arts. 2 y 3, “no produciran efecto alguno, mantenién-
dose vigentes las relaciones laborales existentes y sus condiciones actuales”. De tal
modo, en el lapso en que dure esta prohibicion, la regla del art. 245, LCT deberia
entonces leerse asi, en una especie de collage juridico entre la LCT y el DNU: “En
los casos de despido dispuesto por el empleador sin justa causa, habiendo o no
mediado preaviso” este “no producirad(n) efecto alguno, manteniéndose vigentes
las relaciones laborales existentes y sus condiciones actuales”.

Los partidarios de la teoria del despido como acto ilicito dirdn que se cambid
la sancion de la antijuridicidad; temporalmente, no respetar la indeterminacion del
plazo del contrato se sanciona ahora con la nulidad. Y los que ven en el despido
arbitrario una potestad del empleador, diran que no hay mayor reconocimiento de
un derecho que su regulacion. Discusion que no lleva a ningtn lugar....

Si la norma es un decreto “de necesidad y urgencia” ;cuales serian estas? Pues...
respecto a la necesidad, esta se configura en la posibilidad (que ya comienza a vol-
verse realidad) que debido a la situacion social-sanitaria que vivimos, las personas
que trabajan pierdan su empleos y, en consecuencia, dejen de percibir salario y los
demas derechos que se vinculan a la registracion laboral (obra social, de especial
importancia en esta época). Y en esto se explica el texto legal, cuando dispone
que los despidos y suspensiones “no produciran efecto alguno”, pues lo que se
busca otorgar es una especial proteccion contra el despido arbitrario (art. 14 bis,
Constitucion Nacional) amparando a la persona que trabaja de los dafios que son la
consecuencia de la violencia del despido.? Mientras que el mandato constitucional
protectorio se materializa en la Ley 20.744 y su indemnizacion tarifada suponiendo
que esa tarifa reemplaza la pérdida salarial, el art. 4 del DNU 329/2020 cambia esa
logica protectoria y pasa a una faz preventiva, no se trata de indemnizar el dafio
sino que el dafio no se produzca.

Por ello, la discusion juridica no debe pasar por si el DNU 329/2020 dispone que
el despido es nulo o no; discusion esta que puede plantearse desde que la norma
juridica no usa la palabra nulidad. De hecho, una persona despedida en violacion
al art. 2 del DNU 329/2020 podria reclamar las indemnizaciones legales, desinte-
resandose de la reinstalacion, con lo cual aquel despido seré valido. Lo importante
es que este el despido no produce efectos sobre el contrato de trabajo, no puede
generarse el dafio que produce el despido y que se busca indemnizar por la tarifa
del art. 245, LCT. Esta es una situacién como la de Shylock en El Mercader de Ve-
necia, puede ser que usted tenga derecho a reclamar su libra de carne, pero lo debe
hacer sin derramar sangre....puede ser que usted tenga el derecho a despedir pero
no puede generar dafio.

Entonces el abordaje juridico del art. 4 del DNU 329/2020 debe ser efectuado
desde la nocion de prevencion del dafio.

2 Baylos, Antonio y Pérez Rey, Joaquin. El despido o la violencia del poder privado. Ed.
Trotta. Madrid (2009).
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El cambio de mirada que propongo es esencialmente procesal, pues -de nue-
vo- si el decreto 329/2020 es “de necesidad y urgencia”, la necesidad de proteger
a la persona que trabaja de los dafios del despido en un escenario de emergencia
sanitaria debe ser seguida por la urgencia en esa proteccion. Y se deben utilizar las
normas procesales mas adecuadas para proveer a esa proteccion urgente. Y en esa
urgencia, el proceso laboral no puede detenerse en la discusion bizantina sobre la
nulidad o no del despido, pues que en definitiva el dafio del despido se produzca o
no ya no depende del DNU 329/2020 sino de las acciones juridicas que la persona
despedida intente y de las respuestas jurisdiccionales urgente que encuentre.

Si en los proximos 60 dias, una persona es despedida en violacion al art. 2 del
DNU 329/2020 -ojald que no- y deja de devengar y percibir salario, entonces el
muy buen y justo juicio laboral que culmine en una excelente sentencia adecua-
damente fundada y que disponga la nulidad del despido, la reinstalacion y el pago
de los salarios devengados y no percibidos dictada dentro de....;2, 3,..5 afos? no
serd la respuesta juridica adecuada a la actual situacion de necesidad y urgencia
que justifica el DNU. En definitiva, esa persona habra sufrido el dafio del despido
y la respuesta jurisdiccional sera como toda sentencia que llega tarde...injusta. Si lo
necesario y urgente en esta situacion de emergencia sanitaria es proteger a las per-
sonas del dafio del despido evitando que dejen de percibir sus salarios, el Derecho
Procesal Laboral va a tener que lucirse y merecer una reserva de hora de aplauso
desde los balcones. Que la epopeya de la ;jnulidad? del art. 4 del DNU 329/2020 no
termine en la misma tristeza de los agravamientos indemnizatorios va a depender
exclusivamente de que el dano del despido no se produzca, y ello solo lo puede
evitar un proceso laboral urgente, de tal urgencia que haga que la persona despedida
nunca deje de percibir salario.

Y aca nos tropezamos con una cruel realidad...

II1. ;Por qué te quedas en via muerta? No sé porqué vas hacia ese lugar donde
todos han descarrilado...

Estas situaciones de crisis, de pandemia, de caos a punto de estallar nos tira en
la cara todo aquello que sabemos a diario pero no asumimos 0 no nos preocupa-
mos, 0 nos cambia radicalmente la percepcion de la realidad. El home office pasod
de ser una forma de flexibilizacion laboral combatida por el Derecho del Trabajo
a la salvacion del contrato de trabajo promovida desde el Estado; las personas que
pedalean sus bicicletas con la caja-mochila de PedidosYa o Glovo son ex-victimas
del capitalismo y ahora héroes de nuestra alimentacion de encierro. Y en nuestro
Derecho del Trabajo debemos asumir que procesalmente no tenemos la respuesta
garantista que requiere el art. 4 del DNU 329/2020. Cruel realidad, el “no dafio”
o la nulidad del art. 4 del DNU 329/2020 -como usted quiera- termina en la mesa
de entradas de un juzgado laboral, tan pronto como el proceso ordinario comience
con su laberinto kafkiano de “previamente”, “traslado”, “vista”, “fijese audiencia”,
“ofrezca fianza”, etc, etc.
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Si hay alguien que esta en deuda con el principio protectorio, ese es sin dudas el
Derecho Procesal del Trabajo.

LY entonces? ;Qué hacemos?

IV. Cerca de la revolucion...

La prevencion del dafio del despido en los términos del art. 4 del DNU 329/2020
depende, basicamente, de dos personas.

En primer lugar un/a abogado/a que sepa pedir con audacia e imaginacion juri-
dica y precision técnica. Que sepa adaptar lo poco que tenemos jcomo se tutela a
los pocos sujetos que tienen estabilidad propia? Que sepa buscar fuera del Derecho
Procesal del Trabajo aquello que no encuentra. ;Qué procesos han pensado los civi-
listas para la accion de prevencion del dafio que regula el art. 1711 del Codigo Civil
y Comercial? ;como aplico las medidas autosatisfactivas y cautelares autonomas
desarrolladas por el Derecho Procesal Civil? Que sepa adaptar los procesos genera-
les al caso concreto ;como utilizo el amparo del art. 43, Constitucion Nacional? Y
aun que sepa mirar mas alld de las fronteras ;cémo regulan el proceso de tutela de
Derechos Fundamentales otros paises -por ejemplo Chile y Colombia-? Es decir,
que sepa abrir la puerta para ir a jugar (aunque esa cancidn carece de una correcta
perspectiva de género).....

Y en segundo lugar, de un/a Juez/a que sepa recibir esa peticion y tramitarla
por un proceso que garantice efectivamente la prevencion del dafio, el cual -por lo
general- no existe. Son situaciones que van a poner a prueba la capacidad de los/
as jueces y juezas para decidir. Va a ser necesario salir de la zona de comodidad
dada por el hecho de que “por dar vista y correr traslado, ningtin juez ha sido con-
denado”. Va a ser necesario un dificil y sutil equilibrio entre la proteccion de los
derechos del sujeto empleador y la efectiva realizacion de la garantia dispuesta por
el art. 4 del DNU 329/2020. La natural garantia del demandado debe compatibili-
zarse con la garantia de prevencion del dafio del despido en un proceso laboral que
comprenda a ambas.

Por eso, lo importante es enfocar la litis y su tramite procesal desde la perspecti-
va de la prevencion del dafio. Pues si el abordaje es causalista respecto al despido,
sefialo con preocupacion a la doctrina iuslaboralista que todo lo que se escribio en
contra de la validez del DNU 669/2019 puede y va a ser ahora usado en contra del
DNU 329/2020, y en consecuencia, la litis requerira de un amplio debate que inclu-
ya el control constitucional y convencional del DNU. ;Volveremos a discutir “De
Luca c. Banco Francés” y los fallos que siguieron? Por lo tanto, no se debe poner la
mirada en el despido sino en sus consecuencias y proveer desde alli una solucion,
al menos cautelar. A José Saramago se le ocurrié un dia que la muerte dejaba de
trabajar' y, nos cuenta el genial portugués que la gente un dia dejo de morirse. La
parca estaba, de la forma en que usted crea que ella es, pero ya nadie moria. En los

1 Saramago, José. Las intermitencias de la muerte. Ed. Alfaguara. Buenos Aires (2007)
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proximos 60 dias, en el sistema normativo argentino, el despido esta y estard, como
usted crea que el es, pero no dafiara en la medida en que el sistema jurisdiccional
(operadores juridicos) no pierda la atencion en discusiones causales sobre su natu-
raleza juridica y otorgue las respuestas preventivas del dafio que en tiempo y forma
respondan a la necesidad y urgencia del momento.

La proteccion solo es efectiva si el debate sustancial de la litis (tan amplio como
corresponda) lo hace la persona que trabaja desde su posicion como trabajador/a
devengando salario (por medidas procesales tan amplias como correspondan).

Porque la economia (capitalista) necesita de personas sanas y con poder ad-
quisitivo en sus shoppings o en sus sitios web. No hay sociedad de mercado con
enfermos y pobres.

Ahora Charly me avisa que se va de la cama al living, tal vez lo alcance en el
pasillo....
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LISTAR O NO LISTAR, ESA ES LA CUESTION
(Apresuradas reflexiones a partir de un Decreto de Necesidad y Urgencia)

por Guido A. SEREN Novoa!

RC D 1629/2020

Se realiza un primer abordaje al reciente DNU 367/2020 por el cual se incluye al CO-
VID-19 como enfermedad presuntivamente profesional en los casos de los trabajado-
res de la salud y demas actividades exceptuadas. En ese marco, nuevos interrogantes
y dificultades se plantean en un sistema viciado y abatido por las inconstitucionali-
dades y su propia ineficacia.

I, Introduccion

Estas ultimas semanas hemos sido testigos y protagonistas de una paradoja: el
vértigo de la paralisis. El vértigo normativo y la parélisis del encierro.

Hace poco mas de un mes, el Poder Ejecutivo dictaba el DNU 260/2020 (B.O.
12/03/2020) donde disponia prorrogar la emergencia sanitaria dispuesta por la Ley
27.541 (B.0. 23/12/2019) y establecer un primer aislamiento (restringido), por pla-
zo de 14 dias.

La controversial ley que delegaba en el ejecutivo facultades desniveladoras de
un sistema republicano sano, se justificaba a si misma en un contexto de crisis eco-
nomica y social incuestionable.

Esa centralizacion dispuesta por el gobierno entrante, apalancé rapidas respues-
tas en forma de otros Decretos de Necesidad y Urgencia motivados por la pandemia
de coronavirus disease 2019 (COVID-19), causada por el virus SARS-CoV-2.

En ese marco, desde esos primeros punta pies al dia de hoy, hemos asistido a un
pantagruélico derrotero de Decretos y Resoluciones cuyo repaso agobiaria a Sisifo.
Por ese motivo y debido a que exceden la presenta reflexion, conviene limitarnos a
aquellos que impactan en la inclusion sui generis, de una nueva contingencia en la
Ley de Riesgos del Trabajo (24.557, B.O. 04/10/1995).

La paralisis social con fines profilacticos fue dispuesta en el DNU 297/2020,
(B.O. 20/03/2020), que extendio el aislamiento, tanto en relacion al tiempo como a
los sujetos comprendidos.

Los nuevos términos del actual aislamiento social, preventivo y obligatorio,
fueron fijados por esta norma desde el dia 20/03/2020 y abarca, a la fecha, a toda
la poblacion nacional. La norma urgente establecio 24 excepciones al aislamiento

1 Especialista en Derecho del Trabajo, Docente de la Universidad de Buenos Aires y de la
Universidad de Palermo, Miembro de la Delegacion Argentina de Jovenes Juristas.
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dispuesto, que corresponden a actividades y servicios declarados “esenciales en la
emergencia”. En el listado se incluyo6 al personal de salud, por motivos evidentes.

Si la salida de un modelo neoconservador? fallido impuso la necesidad de decla-
rarnos en urgencia, nuestros historicos vicios presidencialistas recargaron en uno
las respuestas para todos.

En esa, nuestra nacional inteligencia, los errores como el que exhibe el novedoso
DNU 367/2020, son inevitables.

En sintesis, las condiciones exdgenas y un disefio burocratizado y centralista del
Estado, nos llevaron a todos a paralizarnos en salud y delegar en el Ejecutivo toda
la velocidad que debimos restarle a nuestras vidas.

I1. Las enfermedades profesionales en la Ley 24.557. Necesaria aclaracion pre-
liminar

Hace alglin tiempo resefidbamos con Lucas Caparros, en un ensayo comparativo
con Francia®, las contingencias cubiertas en el régimen de la actual Ley de Riesgos
del Trabajo (LRT), estipulado en su art. 6°.

Conviene repasar esas precisiones en torno de las llamadas enfermedades pro-
fesionales.

La técnica utilizada para definir a las enfermedades profesionales, de confor-
midad con lo dispuesto en el Convenio 121 de la OIT, importa la adopcion de un
listado de triple columna que condiciona la cobertura a la concurrencia entre: a)
enfermedad; b) agente de riesgo y exposicion; y, ¢) actividad en capacidad de de-
terminar la enfermedad profesional.

Las enfermedades no listadas no son consideradas resarcibles, a menos que
se acreditare la vinculacion con el trabajo desempenado. Esta modificacion fue
introducida por el Decreto 1278/2000 (B.O. 03/01/2001), transformando el siste-
ma de lista cerrada de la Ley 24.557, en un sistema de lista abierta o mixto?, con
la particularidad de que, en el caso, la prueba sobre la vinculacion recae sobre el
trabajador interesado en la cobertura.

La gran critica que se ha efectuado a esta modalidad, recae en la ausencia de re-
vision del listado (potestad del Poder Ejecutivo en empleo de sus facultades regla-
mentarias) para el cual se cred el Comité Consultivo Permanente (art. 40.3 LRT),

2 V. Simén, Julio C., Modelo Estatal y Negociacion Colectiva, ed. La Ley, 1994, cap. 2.

3 Caparro6s, Lucas, Taquet Francois y Seren Novoa Guido, La salud en el trabajo: ensayo
comparativo entre Francia y Argentina, Revista de Derecho Laboral Actualidad, Rubinzal Culzoni,
2017-2.

4 El numerus clausus fue posteriormente cuestionado por el tribunal cimero en el Recurso
de Hecho, “Silva, Facundo Jesus ¢/ Unilever de Argentina S.A” (CSJN, 8/12/2007). No debe
confundirse que, en este caso, el pronunciamiento vers6 en el marco de un reclamo con relacion al
sistema de responsabilidad extra-sistémico, es decir, en términos de responsabilidad civil del sujeto
empleador.
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que pocas veces fue convocado desde la sancion de la norma®, dejando fuera de
cobertura enfermedades de incuestionable etiologia laboral.

Hasta aqui, podemos afirmar que el sistema se basa en supuestos excepcionales
de responsabilidad objetiva, donde la causalidad entre el hecho y el dafio se presu-
pone legalmente®. No obstante, tal simplificacion pareciera no honrar los matices
y particularidades que se presentan a poco de indagar, un poco mas, en las contin-
gencias cubiertas por este sistema, que han llevado a doctrina especializada a no
distinguir con claridad los nexos de imputabilidad’

Para clarificarlo, soslayando la confusion entre la causa de la enfermedad (di-
recta) y las consecuencias resarcibles del dafio producido por ésta (inmediatos) que
pareciera situarnos en la tesis de causalidad proxima, la facultad resulta privativa
de un o6rgano administrativo no jurisdiccional con sede tnica en la Ciudad Aut6-
noma de Buenos Aires. La inconstitucionalidad de tal atribucion y la privacion al
resarcimiento que este transito dantesco impone, ha llevado tacitamente a muchos
tribunales a arrogarse la facultad de determinacion casual en este caso, abonando a
la tesis de causalidad adecuada. Ademas, la confusion entre causa y consecuencia
presente en la formulacion del articulo impuls6 a la jurisprudencia, en ocasiones, a
reimplantar la teoria de la indiferencia de la concausa, sin perjuicio del generaliza-
do acuerdo sobre la intencidon opuesta de la norma. Mientras el factor laboral acttie
directamente para la existencia de la enfermedad, no pareciera requerirse mas in-
dagacion sobre concausas que pudieran atenuar la responsabilidad para ordenar la
restitucion de sus consecuencias inmediatas.

Como se adelanto, en principio, las enfermedades no listadas no son considera-
das resarcibles, a menos que se acreditare la vinculacion con el trabajo desempe-
flado en forma directa e inmediata. Segln el art. 6° de la ley, resulta facultad de la
Comision Médica Central tal determinacion.

Corrijamos.

En primera instancia, por imperio del art. 1° de la Ley 27.348 (B.O. 24/02/2017),
la competencia corresponde en primera instancia a la Comision Médica Jurisdic-
cional (cfr. Ley 27.348)8, pero pareciera que el texto de la ley 24.557 no se ha per-
catado. El DNU en estudio, tampoco.

5 Decretos 1167/2003(B.O. 3/12/03) y 49/14 (B.O. 20/01/14).

6  Orgaz, Alfredo, El dafio resarcible, ed. Lerner, Cérdoba, 1980, p. 53.

7  Consideracion que plenamente compartimos, expuesta por Babace, Héctor en Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales. Tendencias de la legislacion comparada con especial
referencia al derecho uruguayo, ed. Fundacion de cultura Universitaria, Montevideo, 2003, p. 18.

8 Los puntos de conexion territorial que determinan esta competencia administrativa son: el
domicilio del trabajador; el lugar de efectiva prestacion de servicios; o, en su defecto, al domicilio
donde habitualmente aquel se reporta, a opcion del dependiente. Esta resolucion agota la instancia
administrativa dejando expedita la via judicial o el recurso ante la Comision Médica Central,
también a eleccion del trabajador (cft. arts. 1y 2).
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II1. E1 DNU 367/2020. Critica y desconcierto

El 14 de abril de 2020, nos encontramos con otro DNU 367/2020 de un primer
cuatrimestre del afo que, efectivamente, se caracteriz6 por la necesidad, la urgencia
y el miedo que nos llevo a esa paralisis y a ese vértigo de los que habldbamos en
las primeras lineas.

Este nuevo decreto de diez articulos y veinte parrafos de considerandos, viene
a dar respuesta a una acuciante problematica: el padecimiento del COVID-19 por
causas laborales o, en otras palabras, el coronavirus como enfermedad profesional.

Con ese fin, el decreto establece que se considerara al COVID-19 presuntiva-
mente una enfermedad de cardcter profesional -no listada- en los términos del
apartado 2 inciso b) del articulo 6°de la Ley 24.557 , respecto de las y los trabaja-
dores dependientes excluidos mediante dispensa legal y con el fin de realizar acti-
vidades declaradas esenciales, del cumplimiento del aislamiento social, preventivo
v obligatorio ordenado por el Decreto N° 297/20 y sus normas complementarias,
y mientras se encuentre vigente la medida de aislamiento dispuesta por esas nor-
mativas (art. 1°).

Repasemos.

Establece una patologia (COVID-19) que en ciertas actividades (aquellas exen-
tas del aislamiento social, preventivo y obligatorio), serd presuntivamente conside-
rada enfermedad profesional.

El art. 4°, a su turno, complementa lo dispuesto estableciendo que [E]n los casos
de trabajadoras y trabajadores de la salud se considerarad que la enfermedad CO-
VID19, producida por el coronavirus SARS- CoV-2, guarda relacion de causalidad
directa e inmediata con la labor efectuada, salvo que se demuestre, en el caso con-
creto, la inexistencia de este ultimo supuesto factico. Esta presuncion y la prevista
en el articulo 1° del presente rigen, para este sector de trabajadores y trabajado-
ras, hasta los SESENTA (60) dias posteriores a la finalizacion de la vigencia de la
declaracion de la ampliacion de emergencia publica en materia sanitaria realizada
en el Decreto 260/20, y sus eventuales prorrogas.

(Entonces?

Establece, también, una patologia (COVID-19) que en ciertas actividades (tra-
bajadores de la salud), sera presuntivamente considerada enfermedad profesional,
cuando estén expuestos al virus (SARS-CoV-2). Bien podria formularse de la si-
guiente manera: Una patologia (COVID-19), detectada en cierta actividad (activi-
dad sanitaria), expuesta a un factor de riesgo (SARS-CoV-2), da como resultado
una enfermedad profesional (COVID-19, en trabajadores de la salud expuestos al
virus). Cualquier semejanza con un listado de triple columna...;es un accidente?

Es cierto que en el caso de los demads trabajadores exceptuados no se requiere
factor de riesgo o, mejor dicho, este se presume cuando asi determine la presuncion
la Comision Médica Central. También es cierto que adoptando la teoria de la indi-
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ferencia de la concausa, toda patologia padecida por un trabajador y causada por el
ambiente de trabajo es una enfermedad no listada en los términos del apartado 2,
inciso b, del art. 6° LRT.

Con excepcion del financiamiento de las prestaciones integramente a car-
go del Fondo Fiduciario de Enfermedades Profesionales (Decreto 590/1997,
B.0.04/07/1997), mientras dure el aislamiento obligatorio (art. 5°) y de las casi
inexplicables limitaciones temporales sobre la consideracion del COVID-19 como
enfermedad profesional en estos casos (arts. 1 y 4), la norma no parece justificarse.

No parece justificarse, pues es el Poder Ejecutivo en uso de sus facultades regla-
mentarias quien tiene la potestad de ampliar el listado de enfermedades profesio-
nales (cfr. arts. 6 y 40 LRT). Puede achacarse que apremie el tiempo y que por ello
se obvie el procedimiento de consulta ante el Comité Consultivo Permanente’ (art.
40, apartado 1 LRT).

Pero estos son tiempos de necesario consenso para evitar que el centralismo y el
desequilibrio republicano al que nos somete la pandemia, se exageren. En la laxitud
coyuntural, el didlogo social y la participacion que la tecnologia hoy nos habilita
debe ser explotada, sobre todo para pensar en conjunto y lograr soluciones consen-
suadas que garanticen un maximo de acatamiento'’.

Otro punto encontrado con la jurisprudencia, ya no tan reciente, se verifica en
el art. 3 de la norma. Este dispone que [L]a determinacion definitiva del cardc-
ter profesional de la mencionada patologia quedara, en cada caso, a cargo de la
COMISION MEDICA CENTRAL (C.M.C.) establecida en el articulo 51 de la Ley
N°24.241, la que entendera originariamente a efectos de confirmar la presuncion
atribuida en el articulo 1° del presente y procedera a establecer, con arreglo a los
requisitos formales de tramitacion y a las reglas de procedimiento especiales que
se dicten por via reglamentaria del presente decreto, la imprescindible y necesa-
ria relacion de causalidad directa e inmediata de la enfermedad denunciada con
el trabajo efectuado en el referido contexto de dispensa del deber de aislamiento
social, preventivo y obligatorio, en los términos especificados en el articulo 1°. La
referida COMISION MEDICA CENTRAL podrd invertir la carga de la prueba de
la relacion de causalidad a favor del trabajador cuando se constate la existencia
de un numero relevante de infectados por la enfermedad COVID-19 en activida-
des realizadas en el referido contexto, y en un establecimiento determinado en el
que tuvieren cercania o posible contacto, o cuando se demuestren otros hechos

9 Integrado por cuatro representantes del Gobierno, cuatro representantes de la CGT, cuatro
representantes de las organizaciones de empleadores (dos de los cuales son designados por el sector
de la pequefia y mediana empresa), y dos representantes de las jurisdicciones que hayan optado por
el régimen de Autoseguro Publico Provincial, los que se integrardn a la representacion del sector
gubernamental (cfr.art. 9° de la Ley 27.348 B.O. 24/02/2017).

10 V. Las Heras, Horacio, La necesidad de la negociacion colectiva como forma de sortear
la crisis. Hacia la responsabilidad, publicado en el Dossier 2 del Suplemento Digital de la Revista
de Derecho Laboral Actualidad “El impacto del coronavirus en las relaciones laborales”, www.
rubinzalonline.com.ar, RC D 1492/2020
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reveladores de la probabilidad cierta de que el contagio haya sido en ocasion del
cumplimiento de las tareas desemperiadas en el marco referido en el articulo 1° del
presente.

De nuevo la norma soslaya aquella inconstitucionalidad que la Ley 27.348 habia
venido, con limitaciones y deficiencias, a zanjar. Es que el sistema de reparacion
y prevencion de infortunios laborales carece de naturaleza federal en relacion a
las normas de competencia (cfr. criterio expuesto por la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion en “Castillo Angel ¢/ Ceramica Alberdi SA” —del 7/9/04- ; “Ve-
nialgo, Inocencio ¢/ Mapfre Aconcagua Aseguradora de Riesgos del Trabajo” -del
13/03/2007-; entre otros).

En efecto, tal como sostuviera el Alto Tribunal, “La ley de riesgos del trabajo no
contiene disposicion expresa alguna que declare federal el régimen de reparacio-
nes y regula, sustancialmente, solo relaciones entre particulares —las aseguradoras
de riesgos del trabajo son entidades de derecho privado-, por lo que de sus pre-
ceptos no aparece manifiesta la existencia de una especifica finalidad federal . De
alli que “No es constitucionalmente aceptable que la Nacion pueda, al reglamentar
materias que son como principio propias del derecho comun, ejercer una potestad
distinta de la que especificamente le confiere el art. 75, inc. 12 de la Ley Funda-
mental. Lo contrario implicaria tanto como reconocer que las pautas limitativas
que fija la Constitucion Nacional cuando se trata de derecho comun, referentes a
la no alteracion de las jurisdicciones locales y a la aplicacion de esas leyes por los
tribunales de provincias si las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas
Jjurisdicciones, pueden ser obviadas por la sola voluntad del legislador™".

En ese marco, la vuelta a la Comision Médica Central parece insana, por multi-
ples motivos.

En primer lugar, pues pone de nuevo en un 6rgano nacional facultades que debe-
rian ser propias de cada jurisdiccion provincial.

En segundo, obliga a traer la competencia a la Ciudad de Buenos Aires a trabaja-
dores de todo el territorio nacional, fijando una dificultad insoslayable, maximizada
por el contexto de aislamiento.

Por ultimo, pues aun en el marco de copiosa produccion de necesidad y urgen-
cia, ese trastocamiento, que deja huérfana la via recursiva de competencia ordinaria
de la Ley 27.348, carece de sentido alguno.

En los considerandos de la norma, se sostiene que la ORGANIZACION INTER-
NACIONAL DEL TRABAJO (O.1.T.) ha llevado a cabo un andlisis pormenorizado
sobre las disposiciones fundamentales de las normas internacionales del trabajo
pertinentes en el contexto del brote del nuevo coronavirus COVID-19, publicado
con fecha 27 de marzo de 2020, sosteniendo que las patologias contraidas por
exposicion en el trabajo a dicho agente patogeno podrian considerarse como en-

11  CSIN C 2605 XXXVIII “Castillo, Angel ¢/ Ceramica Alberdi SA” 7/9/04 Fallos 327:3610
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fermedades profesionales, en razon de lo cual otros paises -tales como Esparia,
Uruguay y Colombia- han declarado que la afeccion producida por la exposicion
de los trabajadores y las trabajadoras al nuevo coronavirus, durante la realizacion
de sus tareas laborales, reviste cardcter de enfermedad profesional. Bieninten-
cionado y cierto, la experiencia internacional no justifica estos desvios del propio
sistema nacional que, con sus bemoles y dificultades, ha ido saneando algunas pro-
blematicas planteadas y que ya ofrecia herramientas para canalizar esta novedosa
contingencia. Al menos sin plantear nuevos problemas que siguen erosionando la
seriedad, eficacia y legitimidad del régimen.

IV. Conclusion de una ley accidentada

Otras muchas cosas pueden achacarse a la norma. Podria cuestionarse el modo
de financiamiento descripto. Podria cuestionarse su prosa y hasta el evidente error
de considerar que imprime un nuevo eximente cuando dispone que la cobertura
serd tal, a menos que se corté la causalidad (v. art. 4). También podrian efectuarse
(o reiterarse) algunas consideraciones en relacion a la delegacion de facultades re-
glamentarias en la SRT (arts. 5 y 6).

Es el contexto tan hablado y angustiante el que nos lleva a soslayarlas.

Ciertamente, pareciera que nunca habra tiempo para tener una Ley de Riesgos
del Trabajo consensuada, prolija y facilmente interpretable.

El derrotero de decretos, reglamentos y resoluciones que componen el siste-
ma de prevencion y resarcimiento de infortunios laborales se presenta accidentado
como aquellas contingencias que quiere prevenir y resarcir. Y vuelve a darnos opor-
tunidades perdidas de verdadero didlogo social.

Sostenia Concepcion Arenal que las malas leyes hallaran siempre, y contribui-
ran a formar, hombres peores que ellas, encargados de ejecutarlas. Esperemos que,
al menos, esta norma necesaria y urgente sirva para dar una respuesta en términos
de contencion estatal para aquellos que solo han contado con aplausos.
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EL DNU 329/2020: DE LA PROHIBICION DE APLICAR
SUSPENSIONES POR FUERZA MAYOR Y FALTA O DISMINUCION
DE TRABAJO A UNA REMAKE DEL ART. 223 BIS DE LALCT!'

por Raul Alberto Oyora?

RC D 1549/2020

El autor analiza la unica excepcion prevista por el DNU 329/2020 para aplicar sus-
pensiones de trabajadores. Se examinan los recaudos de procedencia para poder uti-
lizar la herramienta prevista en el art. 223 bis de la LCT de renovada vigencia. Por
ultimo, se plantean los inconvenientes para tramitar el procedimiento preventivo de
crisis de empresa en tiempos de aislamiento social obligatorio.

I. Suspensiones por fuerza mayor a partir del dictado del DNU 329/2020

En lo que atafie al presente trabajo -suspensiones- debemos sefialar que el DNU
329/2020 prohibe en su articulo tercero las suspensiones por las causales de fuerza
mayor o falta o disminucion de trabajo por el plazo de sesenta dias a partir del
31/03/2020, quedando exceptuadas de la prohibicion las suspensiones efectuadas
en los términos del art. 223 bis de la LCT. Por su parte el articulo cuarto sehala que
las suspensiones que se dispongan en violacion de la prohibicion, no produciran
efecto alguno, manteniéndose vigentes las relaciones laborales existentes y sus
condiciones actuales.

Resulta clara la norma en cuanto a la expresa prohibicion de suspender personal
“sin goce de haberes” por causas de fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo,
por lo que no surgen dudas al respecto. Pero en cuanto a lo dispuesto por el articulo
tercero in fine, surge la posibilidad de realizar suspensiones de conformidad con lo
dispuesto por el art. 223 bis de la LCT, en una suerte de remake de una herramienta
no tan utilizada habitualmente.

1 El analisis completo de la figura de la suspension por fuerza mayor frente a la pandemia del
COVID-19, se ha desarrollado in extenso en otro trabajo que sera publicado proximamente por esta
Editorial.

2 Abogado egresado de la FCJS de la Universidad de Mendoza. Egresado de la maestria en
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales de la Universidad Nacional de Tres
de Febrero. Postgraduado en derecho procesal del trabajo y derecho societario en la Universidad
Nacional de Cuyo. Coordinador Académico de la FCJS de la Universidad de Mendoza, sede San
Rafael. Coordinador de extension y vinculacion de la Universidad de Mendoza, sede San Rafael. Ex
Coordinador Regional de inspeccion Laboral y Conflictos Colectivos de la Subsecretaria de Trabajo
y Seguridad Social de Mendoza. Secretario del Instituto de Investigacion en Derecho Laboral de
la Universidad de Mendoza. Profesor de las materias Derecho del Trabajo II, Derecho Internacio-
nal Privado, y Practica Profesional en la FCJS de la Universidad de Mendoza, sede San Rafael.
Ex profesor titular de Derecho Internacional Privado y de Practica Profesional de la Universidad
Champagnat. Ejercicio profesional independiente, asesorando a entidades sindicales y empresas en
materia laboral.
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La Ley 24.700 (BO del 14/10/1996) modificé la LCT incluyendo el art. 223
bis, que sefiala que “se considerara prestacion no remunerativa las asignaciones en
dinero que se entreguen en compensacion por suspensiones de la prestacion laboral
y que se fundaren en las causales de falta o disminucidn de trabajo, no imputables al
empleador, o fuerza mayor debidamente comprobada, pactadas individual o colec-
tivamente y homologadas por la autoridad de aplicacion, conforme normas legales
vigentes, y cuando en virtud de tales causales el trabajador no realice la prestacion
laboral a su cargo. Solo tributara las contribuciones establecidas en las Leyes 23.660
y 23.661”. La norma en cuestion habilita a pactar entre las partes el pago de una
prestacion que no es remunerativa, por lo que no podra ser tenida en consideracion
a los fines del pago de los aportes y contribuciones (salvo los correspondientes a las
obras sociales), ni las vacaciones, S.A.C. e indemnizaciones. No posee el caracter
de remunerativa dado que no existe contraprestacion a cargo del trabajador.

Atendiendo a los distintos supuestos de crisis empresaria que puedan presen-
tarse, originados en causas econdmicas o razones de fuerza mayor, susceptibles de
alterar el normal desenvolvimiento de la actividad del empleador o que llevan al
cese de ésta, medie o no concurso o quiebra de aquel, es que el art. 223 bis LCT; al
que expresamente refiere el art. 3° del DNU 329/2020; proporciona al empleador
y trabajadores herramientas y alternativas, para afrontar los efectos y secuelas de
situaciones como las que debemos afrontar hoy en dia.

Normalmente la compensacion, en la practica, consiste en un porcentaje de la
remuneracion real, comprendidos todos los adicionales que en cada caso eran per-
cibidos hasta entonces por los trabajadores. EI Monto de la prestacion que se abo-
nard queda librado al acuerdo de partes y sujeto a la homologacion de la autoridad
administrativa del trabajo - a fin de evitar reclamos posteriores del trabajador -.
Sirve citar como ejemplo inmediato el acuerdo celebrado por AOMA con el sector
empresario de la rama cal, piedra y afines’.

Los beneficios son para ambas partes del contrato de trabajo, ya que ante una
situacion real de o fuerza mayor como la que sufrimos actualmente, el trabajador
no presta servicios -no tiene gastos de transporte-, y si bien no percibe la totalidad
de la remuneracion, sigue recibiendo ingresos, y el empleador reduce su erogacion
considerablemente y -teniendo en cuenta la tendencia jurisprudencial- evita una po-
sible sentencia condenatoria en el futuro. De esta manera; —y por ello entendemos
ha sido la expresa mencion de la figura en el art. 3° del DNU 329/2020 -; mediante
este tipo de suspension, se preserva la fuente de trabajo y el contrato de trabajo
subsistira luego de transcurrido el hecho extraordinario.

En definitiva podemos afirmar que la causal de suspension del contrato de tra-
bajo permitida por el art. 3° in fine del DNU 329/2020 tiene por objeto atender a la
temporalidad de las graves dificultades actuales que impiden al empleador conti-
nuar normalmente con su actividad o explotacion.

3 Véase  https://panorama-minero.com/noticias/aoma-acordo-con-empresas-de-la-rama-
cal-piedra-y-afines-medidas-excepcionales-para-evitar-despidos-ante- pandemia/
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Este tipo de suspensiones acordadas o concertadas con los trabajadores o enti-
dad sindical se diferencian de la alternativa tradicional de suspension del contrato
de trabajo por fuerza mayor, por lo siguiente:

a) no establecen un tiempo méaximo de suspension de computo anual; el plazo
surge del acuerdo de partes y es susceptible de ser prorrogado —por ejemplo si se
extendiera el plazo de aislamiento social por mas de los 75 dias previstos por el art.
221 de la LCT;

b) durante ese lapso, tiene lugar el pago de una suma de dinero por parte del
empleador, de lo que se encuentra eximido en las suspensiones por fuerza mayor;

¢) dicha suma de dinero no es considerada como salario a ningtin efecto; no obs-
tante y debera tributar las contribuciones de las Leyes 23.660 y 23.661;

d) el monto que percibiran los trabajadores, es producto del acuerdo al que arri-
ben las partes en el marco de las negociaciones que puedan haber llevado a cabo
ante la autoridad administrativa del trabajo;

e) la autoridad administrativa homologara en caso de corresponder el acuerdo
celebrado.

I1. El procedimiento preventivo de crisis de empresa en tiempos del COVID-19

Tratandose las suspensiones reguladas por el art. 223 bis de la LCT, de suspen-
siones por fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo, deberd cumplirse con
los recaudos de procedencia generales previstos por el art. 218 de la LCT: a) la
necesidad de fundar esa situacion en una justa causa; b) que aquella tenga lugar por
un tiempo o plazo determinado; ¢) que el trabajador sea impuesto o anoticiado de
la misma por escrito. También deberan reunir los extremos del art. 219 de la LCT
respecto a que las causales de fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo no
imputables al empleador debidamente comprobadas, y debe respetarse en los casos
de suspensiones que no afecten a todo el personal, lo receptado por el art. 221 de la
LCT en sus parrafos segundo y tercero.

Decidimos hacer una mencion especial respecto al Gltimo recaudo especifico
para la procedencia de las suspensiones por fuerza mayor —incluida la del art. 223
bis de la LCT-, como es la tramitacion previa del procedimiento preventivo de crisis
de empresa, atento que en el caso de la pandemia por COVID-19 entendemos que
dicho requisito presenta ciertas circunstancias especiales.

Previo a analizar concretamente las particularidades que afectan actualmente
la tramitacion del procedimiento administrativo previo, debemos recordar que el
art. 4° del Decreto 265/2002 introduce las siguientes modificaciones en el procedi-
miento preventivo de crisis de empresa regulado por la Ley 24.013:

a) En cuanto al ambito personal de aplicacion: comprende tanto las suspensio-
nes individuales como las colectivas (anteriormente solo aplicaba el procedimiento
previo para las empresas de mas de 50 trabajadores).
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b) En cuanto al procedimiento de aplicacion: se distingue segun se trate de: A)
suspensiones colectivas: 1- en empresas de mas de cincuenta trabajadores: se aplica
el procedimiento establecido por la Ley 24013 y los Decretos 2072/94 y 265/02;
2-y en empresas de menos de cincuenta trabajadores: se aplica el procedimiento es-
tablecido en el Decreto 265/2002, el que expresamente remite al Decreto 328/1988
(que habia caido en desuso luego del dictado del Decreto 2072/1994); y B) Suspen-
siones individuales: el procedimiento seguido es el del Decreto 328/1988.

En consecuencia, actualmente nos encontramos frente a una doble regulacion
normativa dependiendo si la empresa cuenta con mas o menos de cincuenta traba-
jadores en su planta de personal: A) para aquellos casos donde la empresa cuente
con mas de cincuenta trabajadores, el procedimiento se regird por la Ley 24013 y
por los Decretos 2072/1994 y 265/2002; y B) para los casos de empresas con menos
de 50 trabajadores, el tramite debera realizarse conforme a los Decretos 265/2001
y 328/1988.

Teniendo en cuenta el abanico de normas que regulan los diferentes supuestos,
de acuerdo a la cantidad de trabajadores con que cuente la empresa, debemos resal-
tar que en el contexto actual de pandemia, el procedimiento preventivo de crisis de
empresa presenta las siguientes particularidades:

a. Para aquellas empresas que posean menos de cincuenta trabajadores, entende-
mos que no resulta necesario la tramitacion previa del procedimiento preventivo de
crisis de empresa por dos motivos:

1°) El art. 4° del Decreto 265/2002 no hace expresa mencion a las suspensiones
por fuerza mayor, y en virtud de la Gltima parte del art. 19 de la Constitucion Na-
cional que establece que “Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ello no prohibe”, no corresponde la pre-
sentacion del tramite administrativo previo para aquellas empresas que no cuenten
con la cantidad de personal prevista en el art. 98 de la Ley 24.013 ni en el art. 1 del
Decreto 2072/1994.

2°) Aun realizando una interpretacion amplia del art. 4° del Decreto 265/2002,
y entendiendo en consecuencia que se encuentran comprendidas las suspensiones
por fuerza mayor dentro de los casos que requieren como recaudo de procedencia el
inicio previo del procedimiento preventivo de crisis de empresa, debemos resaltar
que la ultima parte del art. 4° del Decreto 265/2002 no supera el test de constitucio-
nalidad necesario para la validez de toda norma.

La ultima parte del articulo citado, en cuanto establece que “...Toda medida que
se efectuare transgrediendo lo prescripto carecera de justa causa...”, entendemos
que resulta inconstitucional, atento a que la interpretacion de las normas y su apli-
cacion al caso concreto corresponde, por imperio constitucional en forma exclusiva
al Poder Judicial, por lo que la norma transcripta excede el &mbito de competencia
del Poder Ejecutivo y viola la division de poderes en que se funda el régimen repu-
blicano de gobierno establecido en el inc. 12, art. 75 de la Constitucién Nacional,
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y en consecuencia el incumplimiento del procedimiento previo solo traeria como
consecuencia la posible aplicacion de sanciones por la autoridad administrativa.

b. Para las empresas de mas de cincuenta trabajadores —aunque también es co-
mun para las que posean menos personal-:

Actualmente no estan atendiendo al publico ni realizando tramites las adminis-
traciones publicas provinciales frente a las cuales deberia tramitarse el procedi-
miento preventivo de crisis de empresa. Tampoco lo hace el Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social de la Nacion —con la salvedad de aquellos casos inicia-
dos de oficio debido a su trascendencia -*

En consecuencia la pregunta obligada es ;Donde deben tramitar los emplea-
dores el procedimiento preventivo previo y donde deben hacerlo quienes quieran
concertar acuerdos conforme al art. 223 bis de la LCT ?, y derivada de la pregunta
anterior —por la imposibilidad material de iniciar el tramite- surge un nuevo inte-
rrogante: ;podemos exigir que se cumpla con un requisito que hoy en dia resulta de
imposible cumplimiento?. Consideramos que la situacion ante la cual se encuentran
los empleadores que posean mas de 50 trabajadores a su cargo, al no poder iniciar
el tramite del procedimiento previo, puede enmarcarse en las disposiciones de los
arts. 955, 956, 1730 y 1732 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, y por ello
bastaria en principio con comunicar la medida a la entidad gremial que represente a
los trabajadores, para poder avanzar intertanto en una etapa conciliatoria no formal
—como ha sucedido en el caso de AOMA y el sector empresario cal, arena y afines-,
para buscar la mejor solucion posible para todas las partes, y una vez finalizado el
aislamiento, o una vez que los organismos administrativos vuelvan a la actividad,
se podra realizar el tramite para la homologacion del acuerdo al que se pueda haber
arribado, o en su defecto continuar con las negociaciones dentro del marco del tra-
mite del procedimiento preventivo de crisis de empresa que ya podra sustanciarse
ante la autoridad administrativa.

Resulta importante la comunicacion a la entidad sindical, no solo porque es una
de las legitimadas para celebrar los acuerdos que autoriza el art. 223 bis de la LCT,
sino también porque puede comunicarse con las autoridades administrativas a fin
que puedan decretar de oficio la apertura del procedimiento preventivo de crisis de
empresa, determinando la modalidad en que se realizardn las audiencias (por ejem-
plo a través de videoconferencia), y suspendiendo en consecuencia los efectos de
la medida que se haya tomado —con anterioridad al DNU 329/2020- o se pretenda
tomar (haciendo uso de las facultades de retrotraer las medidas dispuestas que pre-
v¢ la conciliacion obligatoria).

II1. Conclusiones finales

Las circunstancias actuales que enfrentamos ante la pandemia del CO-

4 Véase por ejemplo: https://www.telam.com.ar/notas/202003/446238-coronavirus-trabajo-
conciliacion-despidos-techint.html
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VID-19, nos llevan a destacar que no es momento de enfocarse en la histérica
contraposicion de intereses entre empleadores y trabajadores, sino que la mira
debe apuntar a reducir al maximo los efectos de la pandemia puede producir
en el mundo de las relaciones del trabajo y de la economia en general. Para
ello deberemos dejar de lado los intereses personales, en pos de un objetivo
colectivo superior como es el poder mantener la mayor cantidad de puestos de
trabajo y, utilizando una terminologia muy comun en estos dias; lograr “apla-
nar al maximo la curva” de desocupados que el horizonte cercano lamentable-
mente nos depara.

Si se logra dicho objetivo con la colaboracion del sector empresario y trabaja-
dor, y desde el Estado se brindan herramientas —como por ejemplo las dispuestas
por el DNU 332/2020 y las que se puedan disponer en el futuro- para poder reac-
tivar la actividad productiva y generadora de trabajo en general, todos habremos
ganado, ademas de haber aprendido una leccion a futuro aunque haya sido a un
gran costo.

Como se ha dicho en parrafos anteriores, la utilizacion de la figura prevista
en el art. 223 bis de la LCT, y las suspensiones que se apliquen bajo el manto
de dicha normativa, no se plantean como medidas dispuestas en amparo del em-
pleador, sino que el objetivo fundamental que se persigue es proteger la fuente
de trabajo.

Por eso sefialamos que la aplicacion de la suspension por causa de fuerza mayor
no puede ser utilizada de manera abusiva o generalizada, sino que la misma —cuan-
do retine los requisitos legales pertinentes -debe aplicarse por los empleadores te-
niendo en cuenta los principios de colaboracion, solidaridad y buena fe que rigen
en el contrato de trabajo, por lo que entendemos de fundamental importancia la
revalorizacion de la figura del art. 223 bis de la LCT que ha previsto el art. 3° del
DNU 329/2020, como herramienta de paz social, para facilitar y promover una ins-
tancia de didlogo con los trabajadores y entidad sindical a fin de acordar las sumas
que abonaran al personal en concepto de compensacion mientras dure el lapso de
aislamiento social obligatorio.

Aplicando las suspensiones por fuerza mayor, pero otorgando una presta-
cion no remunerativa mientras dure la suspension, puede lograrse equiparar
un poco las cargas entre el empleador y los trabajadores, realizando ambos un
esfuerzo compartido. Si bien no es una panacea, este tipo de medidas permite
evitar que un trabajador que es suspendido pierda totalmente sus ingresos, pu-
diendo continuar percibiendo un ingreso (aunque sea parcial por el periodo de
suspension) en concepto de prestacion no remunerativa. Como sefiala Diego
Tula’® al comentar el art. 223 bis de la LCT: “Mediante este tipo de suspension
se preserva la fuente de trabajo y la subsistencia del contrato, ya que si las
causas de la suspension son reales, el trabajador tratara de mantener la subsis-

5 TULA, Diego Javier, Ley de Contrato de Trabajo Comentada, director Mario E. Acker-
man, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2.016. T. III, pag. 50
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tencia de la fuente de empleo el tiempo de suspension que sea necesario para
salir de la crisis”.

Por ello consideramos importante la aplicacion de esta herramienta, porque puede
resultar muy util para evitar despidos y colaborar para que el sostenimiento de
puestos de trabajo sea menos gravoso para el empleador, mientras se normaliza
progresivamente la actividad en general.
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(LA PANDEMIA DEL COVID-19 NOS ENCUENTRA
PREPARADOS PARA TELETRABAJAR?!

Por Juan Ignacio CAMINOS?

RC D 1601/2020

La pandemia del COVID-19 ha puesto en crisis al mercado laboral mundial, empu-
jando a Estados, empresas y trabajadores a la obligacion de reinventarse y adaptarse
a velocidades impensadas a cambios disruptivos en sus formas de trabajo, utilizando
para ello distintas alternativas vanguardistas facilitadas por las TIC. Entre los mu-
chos interrogantes que surgen de esta situacion extraordinaria, el autor plantea si la
imposicion del teletrabajo durante el ASPO, importa o no un ejercicio abusivo del ius
variandi por parte del empleador.

A) Introduccion

El impacto de la pandemia por enfermedad del COVID-19 ha motivado al raudo
dictado de normativas que generaron un cimbronazo en nuestro clasico derecho del
trabajo. El modelo presencial ha transmutado en la modalidad virtual del teletraba-
jo, que a pesar de no ser novedosa, no era cotidiana en nuestra cultura laboral. El
cambio de realidad es tan evidente, que es factible aseverar que actualmente nos
encontramos ante uno de los fendémenos transformacionales mas intensos y rapidos
de la historia del trabajo.?

B) Marco normativo.

Las medidas nacionales dictadas que indirectamente* procuran adoptar la mo-
dalidad del teletrabajo son las Resoluciones® 202, 207, 219 y 279 del Ministerio de

1 Este articulo fue elaborado a partir de la version “Medidas nacionales y comparadas ante
el impacto del COVID-19 en el trabajo ;Una invitacion a teletrabajar?”, publicado en www.
rubinzalonline.com.ar, RC D 1526/2020.

2 Abogado egresado de la Universidad Nacional de Cordoba. Colaborador en Proyecto de
Investigacion de la Secretaria de Ciencia y Tecnologia de la Universidad Nacional de Cérdoba.
Miembro de la Comision de Jovenes Juristas - Subseccion Cordoba de la Sociedad Internacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social de Cérdoba.

3 En igual sentido, CRUZ VILLALON, Jesus. Del coronavirus al contagio del teletrabajo.
Efectos laborales de la declaracion del estado de alarma (blog del autor). Entrada del dia 20 de
Marzo del 2020.

4  De la letra de las normativas citadas, no surge de forma expresa la obligacion de adecuarse
a la modalidad del teletrabajo. No obstante, esto se infiere a raiz de ser las TIC la tinica posibilidad
con la que se cuenta para continuar con la ejecucion de tareas desde el lugar de aislamiento. Todas
fueron dictadas en el afio 2020. Brevitatis causae se omite poner “/2020”.

5 En adelante, Res.

67



Trabajo, Empleo y Seguridad Social; Res. 21 de la Superintendencia de Riesgos del
Trabajo; Res. 03 de la Jefatura de Gabinete de Ministros; Decision Administrativa
390; y Decretos de Necesidad y Urgencia 297 y 325.

C) Un cambio de cultura.

La cultura del trabajo dependiente en Argentina, se encuentra férreamente arrai-
gada a la modalidad presencial del trabajador al momento de la prestacion de sus
tareas propia del modelo taylorista fordista. A pesar de las conocidas ventajas de
las TIC, el empleo de modalidades de vanguardia no ha sido de gran proliferacion
en las empresas del sector privado, como tampoco lo ha sido en el sector publico.

Segun un Informe de OIT — Eurofound, el uso de las TIC para trabajar fuera de
las instalaciones del empleador es relativamente escaso en nuestro pais, siendo
el sector de la administracion publica y defensa el mas prominente a su uso, apli-
candose en el 19% de sus empleados®. Por otro lado, un informe de la Academia
Internacional de Teletrabajo para América Latina y el Caribe revela que el 2,7%
del total de los trabajadores de la Republica Argentina son Teletrabajadores, de
los cuales Unicamente el 1,6% se encuentra en relacion de dependencia, ya que el
resto se autodefine como trabajador auténomo.’

A nivel infraestructural, segun los datos del reporte realizado por la Camara
Argentina de Internet en el segundo semestre de 2019, tan solo el 56,1% de los
hogares de nuestro pais tiene acceso a una conexion de Internet fijaé, quienes en
su mayoria optan por consumir los contenidos online de peliculas y series®. Estos
indicadores marcan una especie de doble filtro para poder instaurar el teletrabajo
en nuestro pais, ya que no tan solo se necesita de una conexién digital, sino que
también de habilidades que posibiliten al trabajador ejecutar sus tareas cotidianas
a través de un uso adecuado de las herramientas de las TIC. Surge a todas luces
la gran brecha digital*® de nuestro pais, que divide por un lado a quienes pueden
adaptarse sin mayores inconvenientes al modelo del teletrabajo, y por el otro a
qguienes no, sea por no contar con accesibilidad o con conocimientos necesarios.

A la postre, aunque las condiciones infraestructurales no sean las mas optimas
para afrontar la inesperada transicion en la modalidad de trabajo producto de la
pandemia del COVID-19, el desafio determinante para adaptarnos a la modalidad
del teletrabajo estibara en la flexibilidad, coordinacion y predisposicion que tengan

6 OIT — EUROFOUND. Trabajar en cualquier momento y en cualquier lugar: consecuencias
en el ambito laboral. Oficina Internacional del Trabajo — Ginebra: OIT, 2019. Pg. 19.

7 ITA LAC. Primer Informe. Estado del teletrabajo en América Latina y el Caribe. En el
marco de la celebracion de los 20 afos del Teletrabajo en Brasil. 2017. Pgs.22-23.

8 CABASE. Estado de Internet en Argentina y la Region. Segundo semestre 2019. Pg.3.

9 CABASE. Ob. Cit. Pg.10.

10 José Valera Ferrio define a la brecha digital como: “un fenomeno tremendamente perjudicial,
de tipologia trasversal y que afecta a la economia, a la sociedad y al territorio”. VALERA FERRIO,
José. La Brecha Digital en Espafia. UGT Comunicaciones. 2015. Pg. 9.
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las partes en modificar sus estructuras tradicionales, lo que dard lugar a una nueva
cultura de trabajo.

D) El teletrabajo: ;eleccion u obligacion?

Efectuar modificaciones en la forma y en la modalidad del trabajo, es una de
las facultades que la LCT le confiere al empleador, a los fines de dirigir su empre-
sa como estime mas conveniente y provechoso. No obstante, uno de los limites
insoslayables que encuentra esta potestad legitima, es la imposibilidad de generar
modificaciones en las condiciones esenciales del contrato de trabajo. Ante estos
casos, el trabajador cuenta con las opciones de extinguir el vinculo o solicitar el
restablecimiento de las condiciones alteradas.

El impacto del COVID-19, nos ha colocado ante una incertidumbre: jimponer
el teletrabajo durante el aislamiento, importa un ejercicio abusivo del emplea-
dor? La respuesta a dicho interrogante no serd univoca y consensuada, debido a
que la misma dependera de la interpretacion se realice en torno a las modificaciones
decididas en un contexto de tiempo, lugar y modo determinado*.

Es criterio de quien suscribe que el trabajador tiene la obligacion subrepticia
de continuar ejecutando las tareas habituales desde su lugar de aislamiento,
siempre que sea posible. Siendo entonces el empleador quien se encuentra ante
la disyuntiva de elegir entre hacer uso del ius variandi, o deponer la actividad pro-
ductiva de su empresa hasta tanto no se controle a esta catastrofe. Resulta logico
(y necesario) que se incline por la primera opcion, para no poner en un potencial
peligro a los puestos de trabajo y a la economia local.

Distintos son aquellos casos en los cuales lo que se modifica es la naturaleza
misma de las tareas del trabajador, transformandolas por completo, al solo fin de
que este pueda continuar ejecutando algun tipo de actividad desde su lugar de aisla-
miento. Ante esto, necesariamente se deberd requerir del consenso inequivoco de
ambas partes, lo que importara una especie de novacion objetiva'* temporal del

11 TOSTO, GABRIEL. Comentario al art. 66. Pg. 387. Ley de Contrato de Trabajo comentada
v concordada, Raul Enrique Altamira Gigena... [et.al.]; coordinado por Andrea E. Garcia Vior y
Tomas Enrique Sueldo; dirigido por Raul Enrique Altamira Gigena — 1* d. 1* reimp. — Buenos Aires:
Errepar, 2011.

12 Ensefia Gabriel Tosto: “El contrato de trabajo puede exhibir novaciones subjetivas y
objetivas. (...). Las segundas representan la modificacion fundamental del contrato resuelta de
comun acuerdo. por ejemplo, cuando se produce un acuerdo sobre categoria, remuneracion u
horario de trabajo. En el caso, la novacion es un convenio por el cual se extingue una obligacion
transformandola en otra sustitutiva de la primera. Para que la novacion quede configurada y se
siga el efecto extintivo de ella es indispensable que se retinan los siguiente elementos: a) existencia
de una obligacion anterior, b) creacion de una obligacion nueva, y c) voluntad concurrente de
sustituir una obligacion por otra La intencion de novar ha de ser inequivoca: en caso de duda,
debe concluirse que no hay novacion.” (1a negrita me pertenece). TOSTO, GABRIEL. Comentario
al art. 66. Ob. Cit. Pg. 387.

13 Es criterio personal del autor, ya que la novacidn se prolongard hasta tanto se suscite el
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contrato, sometiéndose (en el marco de la buena fe) a un cambio sustancial de las
obligaciones que perdurard hasta tanto dure la pandemia.

La situacion por la cual atraviesa el mundo del trabajo, amerita a la toma de
medidas excepcionales y provisorias, las que no encuentran origen antojadizo o
arbitrario en la mente del empleador. Por el contrario, éste se ve tan afectado como
el trabajador, ya que se lo obliga a realizar modificaciones imprevistas e impen-
sadas en su estructura empresarial para adaptarse a las nuevas reglas que esta
pandemia impone.

De la inteligibilidad de los arts. 62 y 63 de la LCT surge que ambas partes del
contrato se encuentran obligadas a actuar seguin los principios de colaboracion,
solidaridad y buena fe durante todas las etapas del contrato. La propagacion del
COVID-19 (que ha resultado extrafia inclusive hasta para las potencias econdmicas
del mundo) no puede facultar a los trabajadores a hacer uso de los derechos consa-
grados en el art. 66 de la LCT, ya que esto implicaria otorgar una especie de carta
blanca, para que antojadizamente decidan sobre el futuro actividad econdémica de
la empresa'*. Mas atn cuando todas estas medidas adoptadas surgen de una
imposicion extraordinaria en aras de proteger el empleo, los ingresos, la vida
y la salud de los habitantes de nuestra Nacion.

E) Lo bueno (dentro de lo malo) que el COVID-19 puede aportar en el futuro

El tipo de teletrabajo que el coronavirus obligd a adoptar en nuestro pais, es a
tiempo completo (ya que no se alterna con la modalidad presencial), con un lugar
de ejecucion fijo (siendo este el lugar de aislamiento del trabajador), y de baja
autonomia (ya que no cuentan con la posibilidad de no acogerse, sino que deberan
hacerlo en la medida en que sea posible)'®. Esta forma es atipica, no tan solo por ser
obligada, sino también porque el contexto nos impide adaptarnos a este cambio de
modelo en forma gradual.

No obstante, estas alteraciones inesperadas y precipitadas permitiran que mu-

fenémeno que le dio a lugar, culminado el peligro las partes deberan de re-configurar el contrato
conforme las condiciones ex ante. En caso de que decidan continuar su relacion bajo esta nueva
modalidad (teletrabajo) deberan de dejar constancia expresa del consentimiento de ambas partes.

14 En igual sentido, CAPARROS, FERNANDO. en Tratado de Derecho del Trabajo. Tomo
3. La relacion individual del trabajo II. Coordinado por Diego Martin Tosca; dirigido por Mario
Eduardo Ackerman — 1* ed. 1? reimp. — Santa Fe: Rubinzal Culzoni; 2008. Capitulo IX. Obligaciones
de las partes. Pg. 23

15 Definido segun los factores detallados por OIT - Departamento de Actividades Sectoriales.
Las dificultades y oportunidades del teletrabajo para los trabajadores y empleadores en los sectores
de servicios de tecnologia de la informacion y las comunicaciones (TIC) y financieros. Las
dificultades y oportunidades del teletrabajo para los trabajadores y empleadores en los sectores de
servicios de tecnologia de la informacion y las comunicaciones (TIC) y financieros: Documento
Tematico para el Foro de didlogo mundial sobre las dificultades y oportunidades del teletrabajo para
los trabajadores y empleadores en los sectores de servicios de TIC y financieros (Ginebra, 24-26 de
octubre de 2016). Pg. 7
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chos sectores empresariales de corte clasico exploren una forma vanguardista pro-
pia de la “Cuarta Revolucion Industrial”, que no tan solo es Optima a los fines de
prevenir la propagacion del contagio del virus, sino que también le permitira a las
empresas reducir sus costos, ampliar su cantera de trabajadores (que muchas veces
se ve sujeta al espacio fisico), administrar nuevos usos horarios y contar con un
personal rotativo y motivado.'¢

Por su parte, los trabajadores experimentaran la posibilidad de conciliar su vida
personal con la vida laboral, evitaran acarrear con los costes economicos y demoras
en los traslados a su establecimiento de trabajo, gozaran de una mayor flexibilidad
horaria y dispondran de una mayor cantidad de tiempo para asuntos personales.!’

En Argentina el teletrabajo lleg6 para quedarse (o por lo menos eso estimo), no
de la forma en que la actualmente se esta realizando, sino que debera de interca-
larse con la modalidad presencial. Esto serd un recurso valioso para promover la
insercion de sectores usualmente excluidos del mercado de trabajo, como el de las
personas discapacitadas o de quienes tienen que ocuparse del cuidado de personas
a su cargo.'® Durante todo el proceso de transicion, se necesitara de un dialogo so-
cial tripartito que permita otorgarle un marco juridico especial a esta “novedosa”
modalidad de trabajo.

F) Conclusion

La pandemia del COVID-19 ha puesto en crisis al mercado de laboral mundial,
empujando a Estados, empresas y trabajadores a la obligacion de reinventarse, y
adaptarse a velocidades impensadas a cambios disruptivos en sus formas de trabajo,
utilizando para ello distintas alternativas vanguardistas facilitadas por las TIC. Los
fines esenciales de las medidas adoptadas, apuntan de forma directa a la proteccion
del trabajo y la salud de las personas, derribando todos aquellos mitos instaurados
que auguraban el fin del trabajo humano ante la irrupcion de la tecnologia.

En Argentina, las partes de la relacion laboral necesitaran de flexibilidad para
adaptarse a una modalidad atipica como la del teletrabajo, que “pone en jaque”
al paradigma cultural del modelo de trabajo presencial taylorista fordista. Como
pendiente, una vez erradicada la peligrosidad de la pandemia, deberemos elaborar
politicas tendientes a reducir nuestra brecha digital, para que en un futuro (no tan
lejano) podamos valernos de las oportunidades de empleo que brindara la “Cuarta
Revolucion Industrial”.

16  Ventajas detalladas en el informe OIT (2016). Ob. Cit. Pg. 16

17  Ventajas indicadas el informe de Fundacion CENIT (2012). Ob. Cit. Pags. 6 y 21.

18  En este sentido, SIERRA BENITEZ, Esperanza Macarena. El contenido de la relacion
laboral en el teletrabajo. Primera Edicién: Consejo Econdémico y Social de Andalucia. Sevilla.
Marzo de 2011. Pg.28.
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CONSIDERACIONES SOBRE LOS DECRETOS
DE NECESIDAD Y URGENCIA 329/2020 Y 332/2020

Por Guillermo PEREZ CRESPO!

RC D 1630/2020

El autor realiza un analisis de dos instrumentos esenciales del programa del Gobierno
Nacional en materia laboral dictados en el marco de la pandemia del coronavirus. Ex-
plica también sus especiales incidencias en las relaciones de trabajo y define algunas

alternativas practicas sobre su aplicacion.

1. Presentacion

Los Decretos de Necesidad y Urgencia 329 del 31/03/2020 sobre la prohibicion
de despidos y suspensiones y el 332 del 01/04/2020 relativo al Programa de
Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccion parecen constituir un primer
ensayo de respuesta del gobierno a las relaciones entre empleadores y trabajadores
en el nuevo periodo dentro de la emergencia por pandemia, luego de la finalizacion
o reduccion sustancial del aislamiento general obligatorio.

Ambigiiedades en sus textos, que pueden deberse a simples deficiencias en la
técnica de redaccion normativa o a la intencion de reducir los costos politicos a pagar
segun los intereses que se afecten, abiertamente o no, dificultan su interpretacion.

Estas normas, como las restantes vinculadas a la emergencia sanitaria, deben
interpretarse desde una doble lectura: por un lado, cualquier duda se debera salvar
en funcién del espiritu de privilegiar los intereses y necesidades de la poblacion
por sobre intereses empresarios sectoriales, pero por el otro, la misma condicion de
emergencia le permite al Poder Ejecutivo limitar ciertos derechos, en la medida que
se trate una decision racional y temporal, acorde con la situacion.

I1. Despidos y suspensiones

En el art. 2 del DNU 329/2020 se prohiben los despidos sin justa causa y por las
causales de falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor por el plazo de sesenta
dias a partir de su publicacion en el boletin oficial (31/03/2020).

Al respecto, no cabe duda sobre la imperatividad de lo dispuesto, no resultando
posible siquiera acordar despidos durante este periodo de tiempo en el marco de un
procedimiento preventivo de crisis. La prohibicion aparece como absoluta en una
norma de orden publico con sustento en una situacion de emergencia, no resultando
disponible por las partes ni siquiera en negociacion colectiva.

En cuanto al despido con expresion de causa justificada, siendo falsa la misma,
se resolverd en sede judicial, pero debiera entenderse que, acreditada la falsedad,

1 Abogado laboralista. Asesor sindical. Publicista e investigador en relaciones del trabajo.

72



los efectos del mismo s6lo podran correr desde el vencimiento del periodo de tutela
de la ley.

Cabe entender que los despidos de trabajadores en periodo de prueba, cuando
carecen de causa justificada, se encuentran incluidos en la prohibicion.

En el art. 3 del DNU 329/2020 también se prohiben suspensiones por las cau-
sales de fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo, por igual plazo de 60 dias
desde el 31 de marzo de 2020.

Pero aqui ya lo dispuesto se encuentra relativizado por el parrafo siguiente, don-
de se expresa que quedan exceptuadas de tal prohibicion las suspensiones efectua-
das en los términos del art. 223 bis, LCT.

En este punto la norma admite distintas lecturas. El art. 223 bis, LCT, no estable-
ce un régimen de suspensiones ni un procedimiento en particular sino inicamente
el caracter no remunerativo de las asignaciones abonadas en compensacion por sus-
pensiones fundadas en falta o disminucion de trabajo no imputable al empleador.

Pero el texto del segundo parrafo del art. 3 no deja lugar a dudas sobre la posibi-
lidad de suspensiones acordadas ante la autoridad de aplicacion.

Y el art. 4 es terminante en cuanto fulmina de nulidad los despidos y las suspen-
siones “que se dispongan en violacion de lo expuesto en el art. 2 y primer parrafo
del art. 37, dejando a salvo las del segundo parrafo.

Lo que a su vez resulta coherente con lo dispuesto en el art. 8§ del DNU 332/2020
cuando se establece “En caso que el empleador suspenda la prestacion laboral el
monto de la asignacion se reducira...”.

Mas alla de la aparente prohibicion terminante de suspensiones por fuerza ma-
yor o falta o disminucidn de trabajo, en realidad se permiten con la sola condicion
de que sean el resultado de un procedimiento de negociacion ante el Ministerio de
Trabajo. Lo que permite advertir una normativa en cierto modo disimulada que
establece lo contrario de lo que se dice anteriormente.

Pero es claro que las suspensiones solo pueden ser el resultado de acuerdos ante la
autoridad de aplicacion y no imposicion de las empresas, y que -a diferencia de lo que
parte de la doctrina entiende respecto del procedimiento preventivo de crisis de la Ley
24.013- la falta de acuerdo cierra la negociacion, pero no habilita las suspensiones.

No parece 16gico ni coherente que se considere habilitado el acuerdo individual
entre trabajador y empresa, pese a que el art. 223 bis, LCT, contempla la posibilidad
de negociaciones individuales, en cuanto parece contradecir el espiritu y razon de
ser de las normas de emergencia sanitaria.

Si el hecho de habilitar la negociacion de suspensiones por fuerza mayor o falta
o disminucién de trabajo ya es un elemento negativo, la recurrencia a una norma de
la ofensiva precarizadora de los noventa, como es el art. 223 bis, LCT, resulta mas
que lamentable y solo aporta mayor confusion.
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El art. 223 bis, LCT, determina que las asignaciones no remunerativas no exi-
men al empleador del pago de las contribuciones de las Leyes 23.660 y 23.661,
pero es claro que en la negociacion ante la autoridad de aplicacion la parte sindical
podra requerir acordar otras cuestiones.

Sobre el caracter no remunerativo, parece evidente que la emergencia no es su-
ficiente fundamento para tal calificacion, a contrario de la garantia del Convenio
95 OIT, art. 103, LCT y reiterada jurisprudencia, pero no habria inconstituciona-
lidad en acuerdos homologados por la autoridad de aplicacion que, sin necesidad
de recurrir a tal calificacion, permitan quitas o reducciones de algunos aportes, con
caracter temporal y sustento en la emergencia.

III. Medidas de ayuda econémica a empresas

En el DNU 332/2020 se intentan otros mecanismos complementarios, destina-
dos a descomprimir la tension en las relaciones entre las partes, aunque probable-
mente con una enorme carga econdmica financiera para el gobierno.

A) Causas de exclusion del sistema de beneficios

El art. 4 del DNU 332/2020 excluia de los beneficios dispuestos en el mismo a
aquellos sujetos “que realizan actividades y servicios declarados esenciales en la emer-
gencia sanitaria y cuyo personal ha sido exceptuado del aislamiento”, es decir las em-
presas que han seguido trabajando por haber sido declarada su actividad como esencial.

También excluia expresamente a aquellas empresas “que no exterioricen indicios
concretos que permitan inferir una disminucion representativa de su nivel de actividad”.

El art. 2 del posterior DNU 347/2020, publicado en el Boletin Oficial el 6 de
abril, modifico el art. 4 del DNU 332/2020, relativizando la primera causal de ex-
clusion y dejando como implicita la segunda.

En cuanto a la primera, se establece que, sin perjuicio de mantener la exclusion,
y atendiendo a especiales circunstancias que hubieren provocado alto impacto ne-
gativo en el desarrollo de su actividad o servicio, esas empresas podran presentar
la solicitud para ser alcanzadas por los beneficios de ayuda econdmica, y previo
dictamen les podran ser concedidos o no.

Ya la continuidad en la actividad durante el periodo de aislamiento general obli-
gatorio, por haber sido la misma declarada como esencial, no seria causa determi-
nante para la exclusion si la empresa igual acredita serios problemas econdémicos
como impacto de la pandemia.

En cuanto a la segunda causa de exclusion, ya no aparece reproducida en forma
expresa en el texto del nuevo art. 4 del DNU 332/2020 (cf. art. 2, DNU 347/2020)
pero la misma se encuentra implicita en los requisitos para obtener los beneficios
estipulados en dicha norma.
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B) Condiciones de inclusion

El art. 3 del DNU 332/2020 regula las mismas, fijando tres requisitos y la nece-
sidad de cumplir con uno de ellos:

Actividades economicas afectadas en zonas criticas en las zonas geograficas
donde se desarrollan; aqui el interrogante reside en qué pasa con empresas
con la misma actividad en distintas zonas, pero en algunas afectada y en
otras no; en el decreto no se aclara.

Cantidad relevante de trabajadores afectados por el COVID-19 o en aisla-
miento obligatorio o con dispensa laboral por grupo de riesgo; el concep-
to de cantidad relevante es sumamente ambiguo y se presta a respuestas
discrecionales por parte de la autoridad; tampoco queda en claro qué pasa
si la empresa tiene una cantidad relevante de trabajadores con aislamiento
obligatorio pero esto no le afecta su actividad, debiéndose suponer que igual
podria solicitar el beneficio, aunque el aparentemente estricto mecanismo de
determinacion del DNU 347/2020 hace dudosa su concesion.

Sustancial reduccion en sus ventas con posterioridad al 20 de marzo; no se
establece sobre qué periodos y podra haber discusion con las empresas que
vienen de bajas ventas por problema estacional.

Las tres condiciones son entendibles, pero la ambigiliedad de la norma podra
generar dificultades.

C) Sistema dual de beneficios

Los mecanismos de ayuda son béasicamente dos diferentes, segin la empresa
cuente con un plantel de menos o mas de 100 trabajadores, y a su vez y al interior
de la primera division se establecen subdivisiones menores.

Si bien los beneficios aparecen enumerados en el art. 2 del DNU 332/2020, los
detalles se regulan en los arts. 6, 7, 8, 9 y 10.

Para empresas con plantel hasta 100 trabajadores:

Postergacion o reduccion de hasta el 95 % del pago de las contribuciones pa-
tronales (art. 2 a); en el art. 6 se aclara que hay dos alternativas: a) posterga-
cion de los vencimientos (conforme art. 7 se podran postergar los de marzo y
abril, y contar con un plan de facilidades para su pago; b) reduccion de hasta
el 95 % de las contribuciones patronales durante el mes de abril de 2020;
el beneficio del inciso b es s6lo para empresas de hasta 60 trabajadores; las
mayores solo podran requerir la postergacion de vencimientos; se establece
que la Jefatura de Gabinete establecera los parametros para establecer el
porcentual de reduccion.

Asignacion compensatoria al salario (art. 2 b); el detalle de la misma se
consigna en el art. 8: no se establece cudntos periodos, se diferencia entre
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empresas de hasta 25, 26 a 60 y 61 a 100 trabajadores, los porcentuales de
reduccion tienen a su vez topes vinculados a un porcentual del salario mini-
mo, vital y movil. El saldo a pagar por los empleadores sera remunerativo,
no asi la asignacion. Un punto a tener en cuenta por su importancia para los
trabajadores es el condicionamiento a empresas que pacten suspensiones del
personal, reduciendo la asignacion y estableciendo que la misma podra ser
considerara como parte de la prestacion no remunerativa del art. 223 bis
LCT; esto probablemente hara que algunos empresarios afinen nimeros an-
tes de intentar negociar suspensiones.

Para empresas con plantel de més de 100 trabajadores:

* Asignacion REPRO: se establece en el art. 2 ¢) pero el detalle se encuentra
fijado en los arts 9 y 10 del decreto; sera de entre $ 6.000 y $ 10.000 por cada
trabajador y se mantiene la vigencia de la Resolucion 25/2018 del Ministerio
de Produccion y Trabajo; cabe destacar que dicha_resolucion condiciona la
inclusion en el programa de ayuda a que la empresa no proceda a despidos
ni suspensiones sin causa justificada.

Conforme el DNU 347/2020 se crea el Comité de Evaluacion y Monitoreo del
Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccion, integrado por los
ministros de desarrollo, de economia y de trabajo, ademas del director de la AFIP.

Este Comité es que debera definir “con base en criterios técnicos” los hechos
relevantes que justifique la inclusion o no de una empresa entre los sujetos benefi-
ciarios del programa de asistencia del DNU 332/2020, dictaminar sobre los pedidos
especificos que requieran un tratamiento singular y proponer a la Jefatura de Gabi-
nete todas las medidas conducentes para una mayor eficacia en el cumplimiento de
todo lo dispuesto en el DNU 332/2020.

La Jefatura de Gabinete es la que definira, pero con base en dictamen previo del
Comité.
D) Prestaciones por desempleo

En el DNU 332/2020 se eleva el importe de las mismas a un minimo de $ 6.000
y un maximo de $ 10.000, con carécter temporal, por el periodo que determine la
Jefatura de Gabinete.

IV. Conclusiones

Evidentemente se trata de un esfuerzo del Estado para evitar una crisis economi-
ca aun mayor e incontrolable. Lo resultados se veran con el tiempo.

Del juego de las diferentes normas debe entenderse que:

* Los despidos sin justa causa o por las causales de fuerza mayor o falta o dis-
minucidn de trabajo se encuentran terminantemente prohibidos por 60 dias
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desde la publicacion en el Boletin Oficial (31/03/2020), al punto de no poder
acordarse los mismos ante la autoridad de aplicacion;

* las suspensiones por fuerza mayor, falta o disminucion de trabajo se encuen-
tran prohibidas por igual periodo salvo negociacion ante la autoridad de
aplicacion;

» del espiritu de la norma parece desprenderse que dicha negociacion debe
requerir no solo la obligada intervencion ministerial (conforme texto Ley
24.700 en Boletin Oficial) sino la de la organizacion sindical, aunque la in-
tervencion de esta ultima no aparece en forma clara;

* en la medida en que el segundo parrafo del art. 3 del DNU 329/2020 remite
al art. 223 bis, LCT, y no al procedimiento de la Ley 24.013, debiera enten-
derse que en caso de falta de acuerdos la empresa no puede suspender, ya
que ahi regiria plenamente el primer parrafo del art. 3;

* la calificacion de “asignacion no remunerativa” en la norma constituye un
lamentable resabio de la construccion juridica de la década del noventa, en-
trando en contradiccidon con el Convenio 95 OIT, pero no es asi con cual-
quier acuerdo colectivo que, sin esa calificacion, y con caracter temporal
y sustento en la emergencia, y la debida homologacion por la autoridad,
permita el pago de los salarios con una quita o suspension parcial de aportes;

* las empresas de menos de 100 trabajadores que acuerden suspensiones su-
friran condicionamientos en la ayuda economica que pudieran tramitar en el
marco de los mecanismos del DNU 332/2020;

» las empresas de mas de 100 trabajadores que acuerden suspensiones queda-
rian excluidas de la ayuda econdmica que pudieran tramitar en el marco del
DNU 332/2020, conforme la remision del mismo a la Resolucion 25/2018
del Ministerio de Produccion y Trabajo.

Las futuras reglamentaciones daradn probablemente un poco mas de transparen-
cia y claridad a los mecanismos que va adoptando el Poder Ejecutivo Nacional en
la emergencia.

La ambigiiedad probablemente intencional utilizada en el DNU 329/2020 para
prohibir y a la vez permitir suspensiones, posiblemente con la intenciéon de evitar
o reducir costos politicos, no parece constituir una buena forma de respuesta a la
emergencia, en la medida en que se suma confusion y se abre la puerta a posibles
conflictos.

La actuacion de la administracion en los casos concretos ira permitiendo inter-
pretar estas normas en la praxis, mas alld de la propia posicion doctrinaria, pero
obviamente siempre quedando a salvo el recurso a la justicia del trabajo. Aunque es
posible que -aun dentro de las enormes dificultades de la etapa- la mayor garantia
resida en la propia organizacion de los trabajadores.
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LA PRORROGA DEL ESTADO DE AISLAMIENTO
SOCIAL PREVENTIVO Y OBLIGATORIO Y SUS
CONSECUENCIAS EN EL UNIVERSO DEL TRABAJO

por José 1. BORRUTO'

RC D 1537/2020

Se realiza un breve resumen de las modificaciones en el régimen actual de trabajo
en nuestro pais que se dieron con motivo de la prérroga del estado de Aislamiento
Social Preventivo y Obligatorio, y como consecuencia de la lucha que se viene dando
por evitar el avance de la pandemia producida por COVID-19 en nuestro Argentina.

1. El estado de situacion

Con ya es sabido, con motivo del avance de la pandemia producida por el CO-
VID-19, el Estado Nacional se ha visto en la obligacion de dictar una amplia can-
tidad de medidas tendientes a evitar la propagacion del virus, y asi salvaguardar la
salud de todos y cada uno de los habitantes de la nacion Argentina.

En este contexto, y como producto de las medidas adoptadas, el sistema pro-
ductivo de nuestro pais ha sufrido, sufre y sufrird, consecuencias negativas que sin
duda alguna afectaran en forma inmediata sobre el universo de los trabajadores y
trabajadoras, que cuentan con la lamentable particularidad, de ser el eslabon mas
fragil de esta cadena productiva, por lo que requiere especial atencidén y una in-
soslayable intervencion por parte del Estado, a los fines de blindar y reforzar esta
union, y de esta manera procurar dar la proteccion necesaria para evitar su ruptura.

El DNU 297/2020, que decreto el estado de “Aislamiento Social Preventivo y
Obligatorio” (ASPO), desde la fecha de su dictado y, hasta el 31 de Marzo inclu-
sive, en su art. 8, dispuso que durante la vigencia del estado de ASPO, los trabaja-
dores y trabajadoras del sector privado, tendran derecho al goce integro de sus in-

gresos habituales, en los términos que establezca el Ministerio de Trabajo Empleo
y Seguridad Social (MTEySS).

Asi, es que el MTEySS dict6 la Res. 219/2020 el 20 de Marzo de 2020, que
fuera posteriormente derogada y reemplazada por la Res. 279/2020 publicada en el
Boletin Oficial el 1 de Abril de 2020, como consecuencia de la prorroga del estado
de ASPO (hasta el 12 de Abril de 2020) dispuesta mediante DNU 325/2020 del 31
de Marzo 2020.

1 Abogado en ejercicio de la profesion, egresado de la Universidad de Buenos Aires con
certificado de orientaciéon en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Director del Instituto
de Derecho Laboral del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Junin, Provincia de
Buenos Aires. Docente de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social de la Universidad Nacional
del Noroeste de la Provincia de Buenos Aires. Cursando la Especializacion en Derecho Laboral de
la Universidad Nacional de Rosario.

78



Digo reemplazada, ya que esta nueva resolucion 279, si bien en su art. 7 deroga la
anterior 219, en su art. § establece que la misma comenzara a regir “Desde la entra-
da en vigencia de la Resolucion N° 219...”, por lo que debemos interpretar que las
condiciones que anteriormente establecia la Res. 219, han sido reemplazadas por la
actual Res. 279 con plena vigencia retroactiva desde el pasado 20 de marzo de 2020.

Y para comprender el motivo del dictado de esta nueva resolucion que reempla-
za la anterior, es menester analizar algunas consideraciones de la ya derogada Res.
219/2020.

I1. El problema de la compensacion de caracter no remunerativo. Situacion de
desigualdad

La Res. 219/2020 establecia que todos los trabajadores y trabajadoras que sus ta-
reas les permitan desarrollarlas mediante la modalidad de teletrabajo o home office,
y acuerden con el empleador el modo de realizacion, percibirdn su remuneracion
habitual, mientras que, para todos aquellos trabajadores y trabajadoras que por sus
tareas resulte imposible la implementacion de esta tipologia de trabajo, se establece
que percibirdn una compensacion de caracter no remunerativo con excepcion de la
obligacion de contribuir al sistema nacional del seguro de salud (obras sociales),
como asimismo al instituto nacional del servicio de salud para los jubilados y pen-
sionados (PAMI).

Esta era una disposicion analoga al art. 223 bis de la LCT, con la salvedad de que
la causal que funda dicha situacion (fuerza mayor y falta o disminucion de trabajo
como consecuencia de la determinacion del ASPO) se encontraba expresamente
establecida por DNU, lo que tornaba innecesario la carga de comprobar, de acordar
individual o colectivamente, como asimismo de homologar ante la autoridad de
aplicacion.

Y he aqui el primer punto de conflicto. Esta situacion de diferenciacion entre
aquellos trabajadores y trabajadoras que continuaban prestando tareas, ya sea por
resultar personal esencial, o por tener la posibilidad de que éstas puedan ser desa-
rrolladas mediante el teletrabajo o home office, y aquellas que estaban impedidas
de hacerlo, es decir que no realizaban contraprestacion de tarea alguna, generaba
una situacion de desigualdad absoluta que provocaria que los trabajadores y traba-
jadoras que NO prestaban ningln tipo de tarea, “perciban” un mayor ingreso que
aquellos que efectivamente cumplian con su débito laboral.

Y ello era asi, atento que al establecer el caracter no remunerativo de las su-
mas percibidas por aquellos trabajadores y trabajadoras que no prestaren tareas,
no se debia retener el porcentaje sujeto a Aportes a la Seguridad Social, ni aportes
sindicales. Situacion que si ocurriria con aquellos trabajadores y trabajadoras que
efectivamente las prestaren, lo que generaba una desigualdad que necesariamente
debia ser salvada.

Por ello, en la nueva Res. 279/2020 ninguna referencia hay respecto al caracter
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de los ingresos entre quienes presten efectivamente tareas y quiénes no, debiendo
liquidarse y abonarse las remuneraciones de forma habitual, quedando resuelto el
desequilibrio que se habia generado anteriormente.

Este también puede haber sido un posible motivo por el cual, la Res. 279/2020
establece que comenzara a regir desde el 20 de Marzo de 2020, en un intento por
evitar a tiempo que se liquiden y abonen los salarios del mes de Marzo con esta
injusta particularidad.

I11. Beneficios que se quitaron por resolucion retroactiva. Posible conflicto

Por otro lado, y con apoyo en el concepto de exigencias excepcionales de la
economia nacional, ambas resoluciones del MTEySS en analisis, facultan al em-
pleador a reorganizar la jornada de trabajo a efectos de garantizar la continuidad de
la produccion de las actividades declaradas esenciales en condiciones adecuadas de
salubridad, sin que ello signifique incurrir en un uso abusivo de la facultad del ius
variandi, conforme art. 66 de la LCT.

Y encontramos una nueva diferencia entre la Res. 219/2020 y la Res. 279/2020,
atento que la primera contemplaba la situacion prevista en el art. 203 de la LCT
respecto a las horas suplementarias y establecia, ademas, que los importes que se
abonaren en concepto de horas suplementarias, tendrian, para el empleador, un be-
neficio del 95% respecto a las contribuciones al SIPA que deban realizarse con-
forme lo establecido en el art. 19 de la Ley 27.541, Ley de Solidaridad dictada el
pasado 23 de Diciembre de 2019.

Esta ultima situacion, referida a las horas suplementarias, ya no se encuentra
regulada en la Res. 279/2020, por lo que las horas extras contribuiran de manera ha-
bitual todas las cargas sociales. Hay aqui un problema, ya que el empleador puede
haber tomado la decision de organizar su actividad empresarial con la realizacion
de horas suplementarias atento el beneficio que la primera resolucidon establecia,
y, que ahora 11 dias después, ya habiéndose realizado dichas horas, al momento
de abonarlas, esos beneficios del 95% de las contribuciones al SIPA ya no existen
mas, debiendo abonar el 100 % sobre ello, atento el caracter retroactivo de la nueva
resolucion.

Lo mismo ocurre con el otro punto que establece la autoridad administrativa me-
diante el dictado de ambas resoluciones, donde le asigna el caracter de contratacion
extraordinaria y transitoria, en los términos del art. 99 de la LCT (contrato de traba-
jo eventual), a aquellas que resulten necesarias durante el tiempo que dure el estado
de ASPO. Entendemos aqui que el empleador debera cumplir con los recaudos que
esta modalidad contractual requiere para evitar futuras nulidades.

Pero se diferencian entre si, atento que la Res. 219 determinaba un beneficio
para los empleadores que incorporaren trabajadores bajo esta modalidad y durante
este periodo de ASPO, otorgando una reduccion del 95% respecto a las contribu-
ciones al SIPA que se deban conforme lo establecido en el art. 19 de la Ley 27.541,
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Ley de Solidaridad, situacion que la nueva Res. 279/2020 ya no dispone, por lo que
podriamos incurrir en la misma situacion planteada respecto a las horas suplemen-
tarias, atento que los empleadores que optaron por contratar trabajadores bajo esta
modalidad, en virtud del beneficio otorgado primeramente, el que ahora ha desapa-
recido y deberé contribuir el 100% de sus obligaciones previsionales y sindicales,
atento el cardcter retroactivo de esta resolucion.

Esta quita del beneficio, tanto en lo relativo a las horas suplementarias como a
las nuevas contrataciones eventuales, se encuentran justificadas, por resultar absor-
bidas por el nuevo DNU 332/2020 de fecha 1 de abril de 2020, en el que se crea el
Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccion, para emplea-
dores y empleadoras, y trabajadores y trabajadoras afectados por la emergencia
sanitaria, del que no entraremos en analisis con el fin de no desvirtuar el propdsito
de este articulo, pero que resulta necesario traer a colacion ya que el mismo otorga
importantes beneficios a las empresas en este contexto y se hace cargo del pago de
parte de la remuneracion de los trabajadores afectados.

IV. Licencias ordinarias. Vacaciones y descansos. ;Un vacio que se llena?

Otro punto por demaés de interesante, se produce atento la nueva Res. 279/2020
establece que la abstencion de concurrir a los lugares de trabajo, que implica una
prohibicion determinada por razones de salud publica en la emergencia, no consti-
tuye un dia de descanso, vacacional o festivo.

De esta forma, se contempla una situaciéon que la Res. 219/2020 no contem-
plaba, dejando un vacio legal que generaba diferentes interpretaciones, sobre todo
respecto al instituto de vacaciones, que luego de derogada la Res. 178/2020 del
MTEYySS por la Res. 202/2020 del mismo organismo, qued6 en una nebulosa de
dificil salida.

Respecto a ello, y a los fines de no adentrarme sobre el estudio de este instituto,
solo he de realizar una sola consideracion. Y digo, si entendemos que las vacacio-
nes resultan ser el periodo de tiempo de descanso anual para permitir la recupe-
racion fisica y psiquica del trabajador y/o la trabajadora, como asi también, que
durante este periodo, el trabajador y/o la trabajadora pueda disfrutar de periodos de
ocio y esparcimiento, mal podria entenderse que durante todo el periodo de ASPO,
que conlleva la prohibicion de circular y deambular libremente, pueda permitirsele
al trabajador o la trabajadora periodos de ocio y esparcimiento que permitan su
recuperacion fisica y psiquica.

Asimismo, de la lectura del art. 6 de la Res. 279/2020 que contempla esta si-
tuacion, deja un manto de dudas respecto a si esta prohibicion también opera para
aquellos trabajadores y trabajadoras exceptuados por resultar personal esencial, y
ello es asi ya que el texto del articulo afirma “...salvo en los casos de excepcion...”
lo que daria lugar a una interpretacion confusa.

Especialmente creo que, por los mismos fundamentos expuestos anteriormente
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respecto a la funcidén o el objetivo que tiene el instituto de las vacaciones, esta
prohibicion a la que haciamos referencia, deberia alcanzar a todos los trabajadores
y trabajadoras de la nacion, sin distincion alguna, so pena de incurrir en una des-
igualdad injusta.

Todavia restaria dar respuestas a aquellas situaciones en las que los trabajadores
y trabajadoras que estaban gozando de sus vacaciones y en el proceso se encontra-
ron con el decreto del estado de ASPO, como asi también aquellas situaciones en
las que, si bien los trabajadores y trabajadores no se encontraban gozando de las
mismas, ya habian sido notificados del inicio de las mismas, y coinciden con el
periodo de ASPO.

V. La situacion de los trabajadores publicos

Respecto a los trabajadores y trabajadoras de la administracion publica corres-
ponde advertir lo siguiente. Primeramente, el DNU 297/2020 dispuso en su art. 9
el otorgamiento de asueto administrativo al personal de la administracion publica
nacional para los dias 20, 25, 26, 27 y 30 de Marzo de 2020, sin perjuicio de la
instruccion a los diversos organismos para mantener todas aquellas actividades de-
terminadas esenciales en el marco del art. 6 de dicho decreto.

Luego del dictado del DNU 325/2020 que prorroga este DNU 297/2020, esta
situacion cambid. En primer término, porque ya no dispone mas asuetos adminis-
trativos, sino que expresamente indica que todos aquellos trabajadores y trabajado-
ras que no se encuentren prestando tareas por resultar personal sujeto a actividades
esenciales, deberan realizar sus tareas, en tanto ello sea posible, desde el lugar
donde cumplan el aislamiento.

Esto significa que cada organismo o dependencia del estado nacional debera in-
dicar y determinar en su caso las tareas a realizar y evaluar la factibilidad de poder
desarrollar estas labores desde el domicilio o lugar donde se encuentre cumpliendo
el aislamiento.

Respecto al personal de las dependencias provinciales, municipales y de la
CABA, el art. 10 del DNU 297/2020 impone a cada dependencia la obligaciéon de
adoptar las medidas necesarias para dar efectivo cumplimiento a lo establecido en
el referido decreto

VI. DNU 329/2020. Prohibicion de despidos y suspensiones. Breve pero
necesaria resefia

Finalmente, no podemos concluir este andlisis sin referirnos, aunque sea muy
brevemente, al tan esperado, justo y necesario DNU 329/2020 de fecha 31 de mar-
zo de 2020 que prohibe los despidos sin causa y por las causales de falta o disminu-
cion de trabajo y fuerza mayor por el plazo de 60 dias, al igual que las suspensiones
por las causales de fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo, también por 60
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dias, es decir hasta el 29 de Mayo de 2020 inclusive, con la sola excepcion de las
suspensiones efectuadas en los términos del art. 223 bis de la LCT.

Pero, no podemos valorar este decreto sin la observacion de los considerandos
que motivaron y fundaron la toma de decision, que sin lugar a dudas, y con enorme
satisfaccion, debemos destacar, ya que colocan al derecho del trabajo, al derecho
al trabajo, y a la proteccion de los trabajadores y trabajadoras en un nivel supre-
mo, haciendo una exquisita referencia al derecho internacional, comenzando con el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, al art. 14 bis
de nuestra Carta Magna, al trabajo emitido por la OIT en fecha 23 de marzo de 2020
sobre “las normas de la OIT y el COVID-19”, la Recomendacion 166 del mismo
organo, al Codigo Civil, y al “sefior” de los principios establecido por la CSIN en
el fallo “Aquino” en cuanto considera al trabajador o trabajadora como sujetos de
preferente tutela constitucional.

VII. Corolario

Entiendo que cuando uno se detiene a analizar y evaluar todas las medidas enun-
ciadas a lo largo de este sencillo articulo, se debe tener especialmente en cuenta, el
contexto en el que se han ido resolviendo. Medidas que se han tomado con el deve-
nir de los dias, las situaciones locales, regionales y globales, y que poco a poco van
reduciendo las zonas grises que puedan generarse en el universo del trabajo. Debe-
mos entender también, que estamos ante una situacion extremadamente dindmica,
excepcional y de emergencia, donde cada dia, a cada hora y cada minuto, surgen
nuevas situaciones a las que el estado, desde sus diferentes organismos, tiene que
dar respuesta urgente.
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EL COVID-19 EN EL AMBITO LABORAL
Y DE SEGURIDAD SOCIAL EN MEXICO

por Maria Ascension MORALES RAMIREZ!

RC D 1654/2020

La autora analiza las diferentes medidas normativas referidas al -Derecho del Tra-
bajo y la Seguridad Social tomadas en México para enfrentar el SARS-CoV2 (CO-
VID-19) tras la declaracion de pandemia por la OMS.

1. Contexto

Frente a la inaccion del Estado mexicano y ante la omision de una regulacion
general o declaratoria para enfrentar el SARS-CoV2 (COVID-19), declarada el 11
de marzo de 2020 por la OMS como un caso de pandemia, la academia, los emplea-
dores y diversos foros debatian sobre las consecuencias de ello en diversos &mbitos,
principalmente, respecto de la salud de la poblacion, los trabajadores, las empresas
y la economia.

Asimismo, varias empresas empezaron a realizar cierres parciales o totales (al-
gunas, dejando a los trabajadores sin pago de salarios). Otras, tomaron como medi-
das la reduccion de la jornada o los dias laborables. Por su parte, algunos gobiernos
locales, habian implementado ya la suspension temporal de ciertas actividades o
servicios, asi como medidas sanitarias y de sano distanciamiento social. Sin embar-
go, estas decisiones se tomaron sin fundamento legal cayendo en la improvisacion
y desorden administrativo ante la ausencia de la respuesta y coordinacion del Es-
tado Federal.

En el ambito laboral se discutia la posible aplicacion de la figura de la “con-
tingencia sanitaria” prevista en la Ley Federal del Trabajo (arts. 42 Bis, 427, frac-
cion VII y 429, fraccion IV), porque se reconocia que se estaba pasando por esa
situacion, por ende, procedia suspender las relaciones de trabajo, sin requerir la
autorizacion de un tribunal laboral, con el consecuente pago de una indemnizacion
equivalente a un dia de salario minimo general vigente por cada dia de duracion de
la suspension de actividades, sin exceder de un mes. La “contingencia sanitaria”
se introdujo en la reforma laboral de 2012 como una medida para que la autoridad
jurisdiccional del trabajo, respondiera en forma oportuna ante situaciones como la
que vivio el pais en 2009 con motivo de la influenza A-HINI1.

Ante este panorama, un reclamo general era la instalacion del Consejo de Salu-
bridad General, autoridad en materia sanitaria y cuyas disposiciones son obligato-

1 Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Autonoma de México
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rias en todo el pais y, asimismo, sanciona las medidas de preparacion, prevencion y
control de la epidemia, coordinadas y supervisadas por la Secretaria de Salud (SS),
para que realizara la declaratoria formal de contingencia sanitaria como la via 1do-
nea para enfrentar este preocupante problema, asi como para decretar, entre otras
medidas, la suspension de las relaciones laborales.

II. Marco normativo

A partir del 23 de marzo de 2020 a través de acuerdos y decretos publicados en
el Diario Oficial de la Federacion, empezé a configurarse el marco regulatorio de
esta situacion. Entre los que destacan y tienen implicaciones en materia laboral y
de seguridad social, son los siguientes:

a) Acuerdo del 23 de marzo de 2020. E1 Consejo de Salubridad General recono-
cio la epidemia de enfermedad por el virus SARSS- (COVID-19) como enferme-
dad grave de atencion prioritaria y estableci6 actividades de preparacion y respues-
ta ante dicha epidemia.

Sin embargo, dicho 6rgano colegiado en su acuerdo no declaré expresamente
una “contingencia sanitaria’ ni obligd a la suspension de las actividades laborales.

b) Acuerdo del 24 de marzo de 2020 (emision y sancion). La Secretaria de Sa-
lud establecio las medidas preventivas que se implementarian para la mitigacion y
control de los riesgos para la salud que implica la enfermedad virus SARS-CoV2
(COVID-19).

Este acuerdo determiné para el sector publico, privado y social las medidas si-
guientes: a) evitar la asistencia a los centros de trabajo y otros lugares a los adultos
mayores de 65 afios de edad, asi como a los grupos de personas con riesgo a de-
sarrollar la enfermedad (mujeres embarazadas o en periodo de lactancia, personas
con discapacidad, con enfermedades cronicas, entre otros grupos vulnerables); b)
suspender las actividades escolares en todos los niveles; c¢) suspender temporal-
mente, hasta el 19 de abril de 2020, las actividades de todos los sectores que invo-
lucren concentracion fisica, transito o desplazamiento de personas;. d) suspender
temporalmente eventos de mas de 100 personas; y e) cumplir las medidas bésicas
de higiene.

Con relacion a los aspectos con caracter laboral, se establecio: a) trabajadores
vulnerables. el goce de un permiso con salario y demds prestaciones pactadas; b)
actividades necesarias: hospitales, clinicas, farmacias, laboratorios, servicios médi-
cos, financieros, telecomunicaciones y medios de informacion, servicios hoteleros
y de restaurantes, gasolineras, mercados, supermercados, misceldneas, servicios de
transportes y distribucion de gas, siempre y cuando no correspondieran a espacios
cerrados con aglomeraciones. En estos casos, las relaciones laborales se manten-
drian y aplicarian conforme a los contratos individuales, colectivos o contratos ley
que correspondientes, durante el plazo del Acuerdo, en términos de la Ley Federal
del Trabajo;
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El acuerdo fue fuertemente controvertido por dejar un sinnimero de dudas. En
torno a los permisos para trabajadores vulnerables, se cuestionaba que el evitar
acudir al centro del trabajo, no necesariamente implicaba dejar de laborar, con lo
cual se atentaba contra los empleadores al obligarles a pagar los salarios integros,
cuando para algunos lo correcto seria suspender las relaciones laborales y pagar la
indemnizacion correspondiente porque eso lo que hasta el momento esta previsto
en la ley bajo la figura de la contingencia sanitaria (art. 42 bis).

c¢) Acuerdo del 30 de marzo de 2020. El Consejo de Salubridad General declara
como “emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor”, a la epidemia de enferme-
dad generada por el virus SARS-CoV2 (COVID-19), la cual fue reconocida como
“enfermedad grave de atencion prioritaria”, entendiendo por esta aquella que sea
causa de emergencia o atente contra la seguridad nacional y que justifica su aten-
cion prioritaria.

Igualmente, este acuerdo fue motivo de debate por dar lugar a diversas inter-
pretaciones. Para algunos, si bien el Consejo no habia utilizado la expresion “con-
tingencia sanitaria” prevista en la ley laboral, en la via de los hechos, se trataba de
dicha figura, por ende, correspondia suspender las relaciones laborales y pagar la
indemnizacion de un dia de salario minimo general vigente por cada dia de duracion
de la suspension de actividades, sin exceder de un mes. Sin embargo, funcionarios
publicos de alto rango se encargaron de aclarar que no se trataba de dicha figura,
por tanto, los empleadores tendrian que pagar el salario completo a sus trabajadores
el tiempo de duracion del estado de emergencia, o en caso contrario, se aplicarian
las sanciones respectivas: multas, clausuras o arrestos.

En el fondo esté el hecho de que la causa de fuerza mayor si bien también es una
causa de suspension de las relaciones de trabajo, a diferencia de la contingencia sa-
nitaria requiere de la aprobacion posterior de la autoridad laboral correspondiente
y, en su caso, el pago de los salarios completos. Empero, también puede darse el
caso, de que la empresa termine la relacion de trabajo y cubra las indemnizaciones
correspondientes (3 meses de salario, prima de antigliedad y 20 afios por servicios).
En este momento, el uso de la causa de fuerza mayor tiene como objeto proteger
a los trabajadores que en su gran mayoria perciben entre uno y tres salarios mini-
mos, pero por otro lado, se olvida que las empresas pequefias y medianas son las
empleadoras en el pais y también han resultado afectadas por la situacion, sin que
hasta la fecha se prevea ningtin apoyo econdémico para éstas.

d) Acuerdo del 31 de marzo de 2020. La Secretaria de Salud establecié medidas
extraordinarias para atender la emergencia sanitaria generada por el virus SARS-
CoV2. Entre tales medidas, ordeno:

1. Suspension inmediata de las actividades no esenciales del 30 de marzo (des
un dia anterior al acuerdo) al 30 de abril;

2. Continuacién de actividades esenciales: a) la rama médica, salud, su abasto,
servicios, la limpieza y sanitizacion que permitan atender la emergencia sanitaria;
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b) seguridad publica: defensa de la integridad y soberania nacional; procuracion
e imparticion de justicia; actividad legislativa federal y estatal; c) sectores funda-
mentales de la economia: financieros; tributarios, energéticos, gasolineras y gas;
agua potable; alimentos, telecomunicaciones, logistica (aeropuertos, puertos y fe-
rrocarriles), entre otros, asi como actividades cuya suspension pueda tener efec-
tos irreversibles para su continuacion; d) operacion de los programas sociales del
gobierno, y €) conservacion, mantenimiento y reparacion de la infraestructura de
servicios esenciales.

3. En estos supuestos, se debe evitar las concentraciones mayores de 50 personas
y las actividades de trabajadores vulnerables.

Este acuerdo dio un giro total al anterior emitido por la propia Secretaria de Sa-
lud ya que ordend la suspension de todas las actividades, salvo las esenciales, pero
no asi la suspension de las relaciones de trabajo, obligando con ello a las empresas
a continuar pagando a los trabajadores sus salarios y demas prestaciones, so pena
de que sean objeto de sanciones, confirmando la aplicacion de la “emergencia por
fuerza mayor” y no la “contingencia sanitaria”. Ante la imposibilidad, por el mo-
mento, para las empresas de tramitar el procedimiento para solicitar la “suspension
de la relacion de trabajo” y, en su caso, que la autoridad laboral se las conceda,
en la practica se ha considerado que lo conveniente es celebrar convenios con los
trabajadores.

I1I. Seguridad social

Acuerdo 147/2020 del 25 de marzo de 2020 aprobado por el Consejo Técnico
del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), para conceder un permiso espe-
cial (incapacidad) por contingencia epidémica a los afiliados al régimen obligato-
rio. Tal acuerdo considerd dos tipos:

a) Incapacidad por enfermedad general. Cuando el asegurado tenga los sinto-
mas, tramitara el permiso especial en linea, a través de la plataforma digital del
IMSS, llenara un formato y contestara un cuestionario (diagnostico electrénico). Si
los sintomas no son de riesgo se emite una recomendacion de cuidados de salud.
Si los sintomas son con riesgo (graves o duren mas de los 14 dias o se agraven),
el asegurado sera enviado a la Unidad Médica para evaluacion y se notifica al em-
pleador. La incapacidad sera por 14 dias, tiempo que dura el cuadro leve por CO-
VID-19 a razén del 60% del salario de cotizacion (aunque sélo 11 serdn con pago)
y se asignara al trabajador una clave bancaria para el depésito y cobro del subsidio.
La medida tiene como objetivo, evitar que el trabajador realicé la visita al médico,
permanezca en su casa y, de esta forma, evitar la propagacion del contagio.

b) Incapacidad por riesgo de trabajo. Si el trabajador se contagia en su fuente de
trabajo o laborando, la incapacidad de los 14 dias sera con pago de salario integro.
El subsidio se puede prorrogar en caso de que el caso sea mas grave.

En ambos, casos, por mensajeria, se enviaria al afectado un equipo (cubre-bocas,
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alcohol-gel, antiséptico bacteriano y termometro) para que los familiares del enfer-
mo no se contagien. Igualmente, se proporcionard un instructivo titulado “Cémo
cuidar a un enfermo de COVID-19 en casa”.

IV. Comentarios finales

Ante el retraso en dictar las normas regulatorias, los trabajadores enfrentaron un
tratamiento diferenciado. Establecido el marco normativo, independientemente de
la justicia de algunas medidas (el pago de salarios y prestaciones por la suspension
de actividades) o el exceso de otras, lo cierto es que se ha incidido en la legalidad y
en el Estado de Derecho al dictarse disposiciones por autoridades sin facultades en
materia laboral. Hasta el 8 de abril de 2020, se han perdido 346.000 empleos y el
gobierno federal no ha emitido acciones para el apoyo econémico de las pequeiias
y medianas empresas que son las que generan el empleo en el pais y tampoco las ha
eximido de cargas tributarias ni del pago de las cotizaciones a la seguridad social.
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