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PRESENTACION

Presentamos el cuarto episodio del Suplemento Digital de la Revista de Derecho
Laboral Actualidad, que esta Editorial ha dedicado a los efectos de la pandemia
COVID-19 sobre las relaciones individuales y colectivas del trabajo. Como, al
menos de momento, es la Gltima entrega, hemos querido presentarla para consignar
los agradecimientos que largamente se han ganado el equipo de direccion de la
Revista de Derecho Laboral Actualidad, su coordinador Diego Guirado y todo el
equipo de correccion y edicidon que, en el contexto desfavorable del aislamiento,
ha sabido estar a la altura del desafio redoblando los esfuerzos que ordinariamente
implica “armar” una pagina de contenidos juridicos.

Cuando Jos¢ Daniel Machado y César Arese propusieron la iniciativa de hacer
este suplemento coincidimos en que el imperativo de la hora —y en cierto sentido
un deber moral— era que el mejor de nuestros esfuerzos fuera, ademas, solidario y
gratuito, en una suerte de abrazo a todos los operadores que desde hace décadas
nos acompanan como suscriptores pero también a los que, sin serlo, comparten con
nosotros la pasion por el derecho y la justicia.

La respuesta de los autores realmente nos desbordd. Lo que inicialmente
pensamos para dos entregas termino duplicandose en razén de la cantidad y calidad
de los trabajos que autores nacionales y extranjeros quisieron que formaran parte
de esta pequefia cruzada. A todos ellos, desde ya, nuestro agradecimiento. Por ser
el ultimo niimero se decidid incluir algunos trabajos que han excedido la pauta
de extension que celosamente custodiaron los directores, pero cuya calidad asi lo
justifica. Por ejemplo, nos honra incluir trabajos de los doctores Héctor Garcia y
Lorenzo Gnecco, Gltimos presidentes de la Asociacion Argentina de Derecho del
Trabajo y la Seguridad Social, entidad con la que nos unen afios de colaboracion en
la difusion del conocimiento juridico.

Como siempre, esta serie de documentos refleja el sello de identidad de la
Editorial, es decir, la pluralidad de opiniones en un marco de convivencia libre,
respetuosa, democratica y creativa.

RuUBINZAL-CULZONI EDITORES,
mayo de 2020



EL ACUERDO CGT-UIA, ELBOTON ROJO Y LA
LIBERTAD SINDICAL SIN CUARENTENA'

por César ARESE

La pandemia coloco al Derecho del Trabajo en el mismo camino que las crisis y no
tiene otra opcion transitarlo con esa incomoda e indeseable compaiiera de viaje.
Afiora los arios de largos y continuados viajes por paisajes crecimiento irreductible
condiciones salariales y de trabajo. Ahora, por la ventanilla sélo se ven cumbres
borrascosas y un abismo que todos saben adonde conduce. Bajarse del vagon no es
posible. Nuevos retos historicos para el Derecho Colectivo: el acuerdo CGT-UIA y
la negociacion de suspensiones, la categoria de “actividades y servicios esenciales”
v la suspension de algunas actividades sindicales.

Sumario. I. Estado de alerta. II. El acuerdo marco CGT-UIA, suspensiones y no remunerativos. III.
Nuevos servicios esenciales en materia de huelga. A. El sistema nacional ampliado. B. Los criterios
de OIT a emergencia de salud publica. C. Conflicto de derechos fundamentales. IV. La suspension
de actividades sindicales. V. Dificil banco de pruebas.

1. Estado de alerta

Frente a la pandemia, la Organizacion Internacional del Trabajo se apresur6 a
subrayar el rol del didlogo social para enfrentar la pandemia a los fines de mantener
el nivel de empleo e ingresos, la proteccion de la salud y los impactos en las con-
diciones individuales de trabajo y, a la vez, el rol de las normas de trabajo evitando
la discriminacion y el trato desigual’. La Comision Interamericana de Derechos
Humanos coincidio con OIT subrayando la necesidad del respeto de los Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA) por parte de los esta-
dos: “Las personas que hayan de proseguir realizando sus actividades laborales,
deben ser protegidas de los riesgos de contagio del virus y, en general, se debe
dar adecuada proteccion a los trabajos, salarios, la libertad sindical y negociacion
colectiva, pensiones y demds derechos sociales interrelacionados con el ambito
laboral y sindical’. Desde alli y desde lo historico y lo nuclear del Derecho del
Trabajo, la necesidad de abordar sucintamente, tres protagonismos y la vez, altera-
ciones esenciales en el sistema de relaciones colectivas de trabajo en el marco de la
pandemia: la negociacion colectiva, las medidas de accién sindical y la actuacion
de las asociaciones sindicales en pandemia.

1 Estearticulo reune los conceptos de dos trabajos publicados en el Boletin Diario de la Editorial
Rubinzal-Culzoni: “La Libertad Sindical no estd en cuarentena”, disponible en www.rubinzalonline.
com.ar, RC D 1667/2020 y “Acuerdo marco CGT-UIA, el botén rojo de la irrenunciabilidad y la
negociacion colectiva”, disponible en www.rubinzalonline.com.ar, RC D 1675/2020.

2 OIT, Las normas de la OIT y el COVID-19 (coronavirus), pdf, 23/03/2020.

3 Organizacion de Estados Americano, CIDH, Resolucioén Nro. 1/2020, Pandemia y Derechos
Humanos en las Américas, 10 de abril de 2020, pag. 10.



I1. El acuerdo CGT-UIA, suspensiones y no remunerativos

La Res. 279 del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion
(METSS) del 30/3/2020 habilito la instrumentacion del teletrabajo, la extension de
la jornada segun el art. 203, LCT y el cambio de modalidades horarias (art. 1, 2 y
4). Todo esto quedo librado a la “buena fe” contractual y al ejercicio prudente y ra-
zonables de estas potestades entregadas a los empleadores. Pero la profundizacion
de la crisis econdémica provocada por la paralizacion de tareas dispard la ya activa
produccion del Procedimiento Preventivo de Crisis de los arts. 98 y sig. Ley 24.013
generalizado y reglamentado por los Decretos 328/1988, 265/2002 y 2072/1994.
Es mas, el control de cumplimiento de las normas de prevencion de contagio ya
significaron una actividad adicional para los sindicatos®.

Pero el eje intenso de la negociacion colectiva comenzo a girar en torno del
dictado del art. 8 del DNU 297 del 19/3/2020 estableciendo de modo concluyente
que “los trabajadores y trabajadoras del sector privado tendran derecho al goce
integro de sus ingresos habituales”. Sin derogar esta norma, al correr la crisis
pandémica, se apeld a un sistema de compensaciones y de nuevas distribucion de
cargas laborales de reduccion de actividad e ingreso. Mediante el DNU 329/2020
del 31/03/2020 se prohibieron los despidos y suspensiones sin justa causa o por
falta o disminucidn de trabajo y fuerza mayor por el plazo de sesenta dias desde
el 01/04/2020. Pero a la vez, se coloco la valvula de escape juridico autdbnoma
de las suspensiones de apelar al pago de no remuneratorios mediante acuerdos
individuales o colectivos homologados por la autoridad de aplicacion en los tér-
minos del art. 223 bis, LCT (art. 2 y 3). A su vez, se acompaifio a esas medidas con
el DNU 332/2020, modificado por los DNU 347/2020 y 376/2020, que instituyo
el Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccioén (ATP) para
empleadores y empleadoras y trabajadores afectados por la emergencia sanitaria,
con el objeto de reducir el impacto y asistir con sustitucion de salarios y reduccion
de cargas y aportes.

De tal modo, a partir de la obvia crisis econdmica internalizadas en muchas
actividades, se delego6 en la negociacion a diversidad de niveles, individual y co-
lectiva, la posibilidad de convertir los salarios de los dias de suspension en sumas
no remuneratorias y, una eventual, quita o reduccion de ingresos. Las alternativas
fueron multiples y motivaron conflictos obrero patronales porque casi todos los
sectores no comprendidos en actividades y servicios esenciales, resultaron gol-
peados econdmicamente por la crisis y los trabajadores vieron amenazados sus
ingresos y, en muchos casos, el futuro de la fuente de trabajo misma. Pero también
se generaron conflictos intra e inter patronales y gremiales por la disimilitud en

4  La SRT dict6 al menos dos normas especiales sobre prevencion de contagio de coronavirus,
la Nro. 21 relativa al teletrabajo y la 29 con sus anexo I y II sobre obligaciones especiales en los
lugares de trabajo. Obviamente que corresponde a las empresas, la inspeccion de trabajo y las ART
el rol esencial en cumplir con las normativa especial, pero también a los sindicatos su verificacion.
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las respuestas negociadas y pactas. Incide en esto la desconfianza frente al Estado
sobre la oportunidad y plenitud de las asistencias oficiales que prometen aquellos
dispositivos.

De tal manera, se concret6 el 27/04/2020 la reunion tripartita y un acuerdo
sobre “medidas que tienda al sostenimiento del trabajo y la produccion frente al
COVID-19” entre la Confederacion General del Trabajo (CG), la Uniéon Indus-
trial Argentina (UIA) y los ministerios de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
y Desarrollo Productivo. En sintesis, que tuvo como objeto central habilitar la
sancion de una norma estatal legitimadores de un piso del 75 % del salario para
los acuerdos de suspensiones mediante “no remunerativos” con homologacion
“automatica”, sin afectar otros acuerdos ya consumados y manteniendo el empleo
por el plazo de sesenta dias.

Por Res. MTESS 397/2020 del 29/04/2020 se reconocid al instrumento criterio
de homologacién de acuerdos de partes por la autoridad de aplicacion, inclusive si
son mas beneficiosos para los trabajadores (art. 1), los acuerdos pedidos por las em-
presas pero ajustados a las pautas del acuerdo marco poseen un tramite abreviado

(art. 2), en tanto que los que no lo respetan serdn sometidos a control administrativo
(art. 3).

Al margen de valoraciones politicas acerca de intensidades, alcances concre-
tos y su procedimiento, el acuerdo marco implica una practica de didlogo social y
negociacion colectiva interconfederal de crisis con efectos de alumbrar una especie
de “ley negociada” (resolucion MTESS) asegurando un criterio de composicion y
resolucion de controversias sociales en curso.

Este consenso se amasd rapidamente, intervienen dos centrales (UIA-CGT)
cuando existen varias mas también representativas del sector y, sin ir mas lejos,
en el Consejo del Empleo, la Productividad y el Salario Minimo de la Ley 24.013
participan activamente. Por lo tanto es parcialmente representativo. Se trata de un
didlogo social directiva, de criterios u orientaciones mas que pautas obligatorias o
pacto imperativo para los firmantes porque se da curso a la negociacion colectiva
de otras condiciones por encima de lo acordado. El 75 % del salario es una pauta
minima, que fue tomada como referencia para acuerdos de los sectores mercantil
(28/04/2020) y gastronomicos (29/04/2020), pero que puede ser mejorada median-
te la negociacion colectiva sectorial, por empresa o individual, como ocurrié con
el acuerdo para la actividad metaltirgica (28/04/2020) o en algunas empresas con
pago del 100 % bajo el concepto de “no remuneratorio” o remuneratorios totales o
parciales. Estos convenios, no seran afectados y son validos. Pero de otro lado, no
hay margen politico y posiblemente juridico, para negociar u homologar un conve-
nio por un porcentaje inferior al del acuerdo de CGT-UIA a pesar de que ya se ha
instrumentado en algunas empresas y sectores. Aqui habrd que dar marcha atras o
justificar y fundar adecuadamente las razones para trabajar por debajo del acuerdo
interconfederal y la Res. MTESS 397/2020.



Por lo que puede verse, se “desinflo” la potencia del art. 8 del DNU 297 del
19/03/2020 de integralidad remunerativa a manos del devenir del DNU 329/2020
de prohibicion de despidos y suspensiones y la habilitacion de la negociacion colec-
tiva interconfederal y por empresa con intervencion de la autoridad de aplicacion.
Unos lo hardn en mejor condicion de fuerza y negociacion logrando los acuerdos
posibles y otros se atendran a los tres cuartos del total remuneratorio. Ademas, el
acuerdo no comprende formalmente varias materias en curso de negociacion y de
eventuales conflictos actuales, segiin la Res. METSS 279/2020.

En suma, el acuerdo adolece de representatividad comprensiva de todos los sec-
tores, es acotado en materias, es operativo s6lo como recomendacion y esta acota-
do temporalmente (60 dias), pero adquirié un fuerte impacto en las negociaciones
sobre aplicacion de no remunerativos, la asistencia estatal y la preservacion de
empleo.

Pues bien, el Derecho del Trabajo quisiera encontrarse apretando furiosamente
el boton rojo de la irrenunciabilidad y la no regresividad. Pero la pandemia lo colo-
cd, una vez mas, en el mismo camino que las crisis y no tiene otra opcion transitarlo
con esa incomoda e indeseable compafiera de viaje. Afiora los afios de largos y con-
tinuados viajes por paisajes del “toujour plus”; de crecimiento sostenido e irreduc-
tible de la progresion indefinida de mejores y mas extendidas condiciones salariales
y de trabajo. Ahora, por la ventanilla s6lo se ven cumbres borrascosas y un abismo
que todos saben adoénde conduce. Bajarse del vagén no es posible, tampoco. Por lo
tanto, acomodarse y pensar el mejor modo de transitar este viaje.

Naturalmente que las alternativas (“no remunerativos” con o sin rebajas) ponen
en tension una vez mas a los arts. 9y 12, LCT y el sistema de irrenunciabilidad rigi-
do destinado a preservar los elementos esenciales del contrato de trabajo aun contra
la voluntad del trabajador. Y en estos acuerdo aparece la renuncia, pero negociada,
con control de la autoridad de aplicacidon, mediante una autorizacion especial vy,
en la amplia mayoria de los casos, con participacion del sindicato representativo y
acuerdos individuales de los trabajadores, en el marco de la crisis excepcional, im-
prevista, objetiva, temporaria y con normativa especial que se genero con la crisis
de la pandemia.

El tema es recurrente en materia de negociacion colectiva, especialmente, me-
diante los procedimientos preventivos de crisis (PPC) creados hace mas de tres dé-
cadas en el pais a partir del Decreto 328/1988 y generalizado por la Ley 24.013 de
1990 y el Decreto 265/2002. Y ahora, también esta institucion es interpelada para
actuar en la emergencia. Lo esencial es explicitar la situacion de cada empresa o
rama, la fundamentacion de la medida, la temporalidad, razonabilidad, la absoluta,
necesaria y ponderada menor afectacion del derechos fundamentales. Se impone
aqui un extrafio y dramatico principio: el de la primacia de la realidad inversa®. En

5 Sobre todas estas valoraciones Arese, César, “La dificil cuestion de la disponibilidad
colectiva en procedimientos preventivos de crisis”, en Crisis econdmica, crisis en la empresa y
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esta oportunidad, también al Derecho del Trabajo, especialmente la Negociacion
Colectiva, es convocado para hacerse cargo de la parte mas deplorable y no querida
de su vida, el de hablar de disminuir derechos para preservar otros. Librar esto al
libre juego de las fuerzas “naturales” del mundo del trabajo, tendria, hoy por hoy,
un resultado obvio. Hacerlo a través del sujeto colectivo de modo democratico, con
participacion individual y a la vez colectiva de los trabajadores y con control de la
autoridad de aplicacion, es el mejor modo posible que ha encontrado el Derecho
del Trabajo para preservar sus valores, principios e intereses historicos. Para eso ha
sido convocado.

II1. Nuevos servicios esenciales en materia de huelga

A) El sistema nacional ampliado. Existian al 12/04/2020 unos cuarenta sec-
tores laborales definidos legalmente como actividades y servicios como esenciales
(AySSEE) y en las se prescribe la continuidad de las tareas como exigencia excep-
cional de la economia nacional®. La pregunta es si esa definicion se extiende a la
reglamentacion de huelga en servicios esenciales con la obligacion de las partes
de cumplir con un procedimiento especial de conciliacion y de mantener servicios
o guardias minimas, segun lo establecido en el art. 24 de la Ley 25.877 de 2004 y
reglamentado por el Decreto 272/2006. En principio aquella categoria se encuentra
referida en la prescripcion de esa norma, habilitando la huelga pero debiéndose
“garantizar la prestacion de servicios minimos para evitar su interrupcion”. Los
servicios esenciales en sentido estricto son los “servicios sanitarios y hospitalarios,
la produccion y distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas y el control del
trafico aéreo”.

(Pero qué ocurre con las nuevas incorporaciones como AySSEE? El mismo art.
24 dispone que, en este caso, por no estar comprendidos, “podra ser calificada
excepcionalmente como servicio esencial, por una comisién independiente
integrada segun establezca la reglamentacion, previa apertura del procedimiento de
conciliacion previsto en la legislacion, en los siguientes supuestos: a) Cuando por la
duracion y extension territorial de la interrupcion de la actividad, la ejecucion de la
medida pudiere poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la
poblacioén; b) Cuando se tratare de un servicio publico de importancia trascendental,
conforme los criterios de los organismos de control de la Organizacion Internacional
del Trabajo™.

Lo que acontece es que hay ahora una declaracion también taxativa aunque am-

relaciones de trabajo, Revista de Derecho Laboral, Tomo: 2019 / 2, Edicion: 1%, p. 271, adonde
podran leerse y criticarse las valoraciones y propuestas sobre este dramatico tema laboral.

6  El DNU 297/2020 del 20/03/2020 y la Decision Administrativa 450, 02/04/2020 de la
Jefatura de Gabinete; Res. MTESS 276, 30/03/2020, los consideré “personal esencial”, en los
términos de la Res. MTESS 207 del 16/03/2020. Por lo tanto: “La continuidad de tales actividades
en estas circunstancias constituye una exigencia excepcional de la economia nacional (art. 203, Ley
de Contrato de Trabajo Nro. 20.744, T.O. 1976 y sus modificatorias)”.



plia en las normas de emergencia sanitaria 2020 por sobre el listado de servicios
esenciales de la Ley 25877, lo que podria ser utilizada por el MTESS para obligar
a las partes a cumplir con la disposiciones procesales de la Ley 25.877 y su regla-
mentacion. Si bien hubo un precedente de conflicto con la “huelga sanitaria” de
empleados del Poder Judicial de la Nacion el 16/03/2020 reclamando condiciones
de trabajo adecuadas, fue anterior al recrudecimiento de las medidas oficiales rela-
tivas a la pandemia y no implico suspension de las “guardias judiciales™. Segura-
mente, la actuacion de la Comision de Garantias demoraria un tiempo el proceso
y, siempre hipotéticamente, se acudiria a alglin atajo para ocuparse del conflicto y
sus consecuencias. Aqui se estd hablando en un gran abanico de casos, del riesgo
de la vida, la salud y la seguridad entre los que estan los en sentido estricto y otros
ampliados y relativos.

B) Los criterios de OIT a emergencia de salud publica. El art. 24 de la Ley
25.877, remite a los criterios de los organismos de control de OIT. En este sentido,
el Comité de Libertad Sindical se ha manifestado restrictivamente acerca de la
catalogacion de esencial, desestimando numerosos pedidos, pero también ha incur-
sionado en situaciones que se podrian asimilar a la que se esta analizando. Asi ha
entendido que: “Para determinar los casos en los que podria prohibirse la huelga,
el criterio determinante es la existencia de una amenaza evidente e inminente para
la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacion” y, a la vez “lo que
se entiende por servicios esenciales en el sentido estricto de la palabra depende
en gran medida de las condiciones propias de cada pais”. Y acota: “este concepto
no es absoluto puesto que un servicio no esencial puede convertirse en servicio
esencial cuando la duracion de una huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance y
pone asi en peligro la vida, la seguridad de la persona o la salud de toda o parte de
la poblacion™®,

Especificamente, si bien no esta previsto en el sistema normativo argentino, el
CLS admite la declaracion de ilegalidad para casos como de la pandemia: “Una
disposicion que se permite al Gobierno suspender una huelga e imponer el arbitraje
obligatorio por motivos de seguridad nacional o salud publica, no es en si contraria
a los principios de la libertad sindical siempre que se aplique de buena fe y con
apego al significado habitual de los conceptos de “seguridad nacional” y “salud
publica™.

C) Conflicto de derechos fundamentales. Aqui podria surgir un dificil balance
entre aquellos derechos fundamentales y la libertad sindical y de hecho, ha sido

7  Sin embargo, dispar¢ alertas sobre el ejercicio de la huelga. Duarte, David, La huelga por
razones de salud de los trabajadores - Paro nacional sanitario, www.rubinzalonline.com.ar, RC D
1535/2020.

8  OIT, Comité de Libertad Sindical, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones del
Comité de Libertad Sindical, Ed. 2018, parr. 836 y 837.

9 OIT...cit. parr. 916.
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considerado como un “caso dificil” en filosofia del derecho!® e involucra el derecho
de reunion y protesta como derecho fundamental de caracter ciudadano!'. La Corte
Suprema de Justicia se ocup6 de la huelga como derecho humano laboral confron-
tandola con “los derechos del empleador (libertad de comerciar, de ejercer toda
industria licita, etc.) asi como también con derechos de terceros o de la sociedad
(de transitar, de ensefiar y aprender, a la proteccion de la salud, a la adquisicion de
bienes para una adecuada alimentacion y vestimenta, a que se asegure la calidad y
eficiencia de los servicios publicos, etc.)” inclindndose en 2016 por una interpreta-
cion restrictiva porque solamente atribuye a los sindicatos inscriptos la facultad de
decidirla'.

Pero aqui la huelga puede ejercerse para salvar exactamente los mismos valores
o bienes juridicos de proteccion general de la poblaciodn si, por ejemplo, las condi-
ciones de trabajo en el establecimiento (o en el trayecto) en servicios esenciales en
el marco de la crisis sanitaria implican riesgos a la vida, la salud o la seguridad de
los trabajadores. Hay casos de confluencia y no una posible colision entre libertad
sindical y derechos fundamentales de primer orden que son los que se tratan de
garantizar mediante las limitaciones a la huelga en servicios esenciales. No habria
dudas en cambio, cuando se tratara de optar entre los valores esenciales que se
estan referenciando y otros de tipo meramente econdmicos y que encontraran otro
procedimiento o medio adecuado, proporcional y razonable'®. Dificil caso es mas
aun, cuando se no se abonan salarios porque no se podria obligar a los trabajadores
a trabajar lo mismo'“. Seria una suerte de trabajo forzoso...

Como puede verse, el tema esta a disposicion para una especial ponderacion en

10 Ver entre otros, Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion, Fundacion Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2007, p. 82; Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 3ra, Ed., 2007, p. 88.Arese, César, “Sobre confrontacion
de derechos fundamentales”, Revista Derecho del Trabajo, ISSN 0325-3627, Ao 2017, 2/Dic. p.
2425-2442 y “El fallo “Orellano” de la Corte Suprema sobre titularidad sindical del derecho de
huelga. Relativo encogimiento de un derecho fundamental de los sindicatos y de los trabajadores”,
Revista Derecho Laboral Actualidad, 2016 11,

11 GIALDINO, Rolando E. Protesta social. Derecho de reunion. En clave de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Publicado en: Cita Online: AP/DOC/253/202016.

12 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial
de la Republica Argentina S.A.”, 7/6/16. “Esa tension entre derechos de dificil armonizaciéon ha
llevado a que los diversos ordenamientos juridicos supediten el ejercicio del derecho de huelga al
cumplimiento de determinadas condiciones o recaudos que configuran su marco de legalidad. De ahi
la importancia de la calificacion legal de la huelga que, como lo ha puesto de relieve reiteradamente
esta Corte, constituye un requisito ineludible para decidir sobre sus consecuencias (Fallos: 251:472;
254:58 y 65;256:307 y 562; 265:293; 266:191, entre varios mas)”. Ver comentario: ARESE, César,
“El fallo “Orellano”...cit..

13 Arese, César, “Sobre confrontacion ...cit..

14  En el momento de escribirse estas lineas, 20/04/2020, se registra una huelga del personal
de transporte de pasajeros de media distancia porque no se abonaron completamente los haberes de
marzo y la autoridad de aplicaciéon no adoptd ninguna medida.
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un marco factico y juridico novedoso. Empero, los principios y valores que inspiran
y persigue la actuacion a través de la libertad sindical y el derecho de huelga, son
precisamente la proteccion y avance en derechos humanos laborales coincidentes y
confluentes con los derechos humanos de los ciudadanos relativos a su vida, salud
y seguridad.

Ahora bien, debe aclararse que durante mas de década y media de vigencia de
los dispositivos legales referidos, la Comision de Garantias actué en muy pocas
oportunidades y las declaraciones de ilegalidad de medidas de accion en servicios
esenciales practicamente inexistentes'>. En Argentina, los procedimientos de solu-
cion de conflictos colectivos poseen un alto grado de aceptacion y efectividad y no
podria ser la etapa de pandemia una excepcion.

IV. La suspension de actividades sindicales

El marco anterior, se presenta a su vez, con una medida casi inédita de limitacién
de la libertad sindical: la suspension de los procesos electorales, con prorroga de
mandatos de representantes sindicales como asi también, por treinta dias de “todo
acto institucional que implique la movilizacion, traslado y/o aglomeracion de per-
sonas, de todas las asociaciones sindicales inscriptas en el registro de esta Autori-
dad de Aplicacion” (art. 1 Res. MTESS 238 del 16/03/2020). Se dice “casi” inédita
porque durante la dictadura militar 1976-1983 se dict6 la suspension general de la
actividad sindical aunque los motivos y objetivos eran obviamente suprimir a los
trabajadores organizados en el ejercicio de la libertad sindical para implantar un
plan militar de persecucion politica y un plan econémico que tuvo como principales
victimas a los propios trabajadores y sus derechos.

Pero ahora, el motivo es obviamente otro y loable, evitar actos que implique reu-
niones masivas o contactos entre personas, pero existen consecuencias en el ejer-
cicio de la libertad sindical, especialmente en la toma de decisiones, preparacion y
ejercicio de planes de accion sindical. En particular, se esta aludiendo la eventual
debilidad sindical de respuesta reivindicativa o defensiva en conflicto. Seria impo-
sible practicar las modalidades de manifestaciones, piquetes, asambleas, etc. que
impliquen reunion y contacto de un conjunto de trabajadores. Aqui habra segura-
mente, alternativas creativas que garanticen la efectividad de la respuesta. Se han
registrado asambleas conservando las distancias personales. De hecho, los medios
no presenciales y tecnoldgicos de accion directa como la ciberhuelga, “escraches”,
etiquetados, campanas, denuncias, etc. pueden ser mas efectivos que la huelga tra-
dicional y los modos de organizacién, toma de decisiones y accion virtual, se estan

15 Sobre el tema en general ver Arese, César, Derecho de los conflictos colectivos, 1ra. Ed.
Ed. Rubinzal Culzoni, Bs. As. 2017, Capitulo I'V, Conflictos colectivos en servicios esenciales”. Se
anexa sintesis de las resoluciones de diez resoluciones de la Comision de Garantias de Servicios
Esenciales.
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expandiendo cotidianamente en el mundo sindical'®. Con efectos institucionales y
legales, pero en todo caso politico interno mas que practico en materia de conflic-
tos, el plazo de prorroga de mandatos sindical se prolongo6 por 120 dias por Res.
MTESS 259/2020.

Las medidas se presentan con fines publicos, razonabilidad, tiempo cierto
y fuente formal incuestionable en la emergencia sanitaria de la Ley 27.541 del
23/12/2019, aunque, como se aprecia con impacto practica e institucional sobre
la libertad sindical, lo que no es un dato nuestro, porque se trata de un derecho
humano laboral garantizado por los convenio de OIT 87, 98 y 135, a mas de otros
instrumentos normativos supracionales de Naciones Unidas y la Organizacion de
Estados Americanos, a mas claro esta, que la Constitucion Nacional (arts. 14 bis).

V. Dificil banco de pruebas

La tension social y laboral frente a situaciones extremas, ha generado normas de
excepcion que obligan a pensar las aceptadas categorias de derechos centrales de
la sociedad y del Estado. Pero los llamados estados de excepcion no suprimen ni
limitan las libertades fundamentales, el Estado de Derecho ni a los Derechos Hu-
manos Laborales. Por el contrario, ponen a prueba su fortaleza, respeto, aplicacion
y ejecutoriedad préctica. No sélo todo eso, también son instrumentos para enfrentar
y superar las crisis, sean sanitarias, econémicas o ambas a la vez. Los Derechos
Humanos Laborales, la libertad sindical entre ellos, no pueden ser obligados a per-
manecer en aislamiento obligatorio ni en cuarentena. También hay que ejercitarlos
y protegerlos y, como puede verse, son imprescindibles.

16  Ver. Arese César, capitulo “Tiempos Modernos” en Arese, César (Dir.), Nuevas tecnologias,
presente y futuro del Derecho del Trabajo, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2019.
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LAS ACTIVIDADES Y SERVICIOS CARACTERIZADOS
COMO ESENCIALES POR LANORMATIVA DE EMERGENCIA
SANITARIA, ;SON SERVICIOS ESENCIALES A LOS
FINES DE LIMITAR EL DERECHO DE HUELGA?

por Héctor Omar GARCia

RC D 1662/2020

EI contexto de pandemia y la declaracion de emergencia sanitaria trajo apareja-
do una sucesion normativa de decretos de necesidad y urgencia, resoluciones del
MTESS y reglamentos administrativos, por nombrar algunos, todos con incidencia
directa en las relaciones individuales de trabajo y con proyecciones al plano colec-
tivo. El autor aborda esta situacion excepcional y plantea cuales serian los posibles
efectos sobre el ejercicio del derecho de huelga que tendria la determinacion como
esenciales de ciertos de servicios o actividades por parte de las normas surgidas de

la emergencia.

Sumario: . Introduccion. II. Actividades y servicios declarados esenciales por las normas de emer-
gencia sanitaria. III. Los servicios calificados como esenciales por la ley a los efectos de limitar el
ejercicio del derecho de huelga. IV. Trabajadores y servicios declarados esenciales durante la emer-
gencia y servicios esenciales a los efectos de limitar el derecho de huelga: a) Trabajadores afec-
tados a la prestacion de servicios esenciales que encuadran en las previsiones de las Leyes 25.877
v 27.161; b) Trabajadores afectados a actividades consideradas servicios esenciales en sentido
estricto por los organos de control de la OIT; c) Trabajadores afectados a “servicios esenciales por
extension” o a “servicios publicos de importancia trascendental” o a actividades que pueden dar
lugar a la exigencia de servicios minimos. V. “Trabajadores” declarados “esenciales” en “dotacio-
nes minimas”. VI. Emergencia sanitaria y “crisis nacional aguda”.

1. Introduccion

En trabajos anteriores, he efectuado algunas precisiones terminologicas al hilo
de criticas vertidas contra el uso de ciertos conceptos o denominaciones que se
aplican de manera frecuente a algunos institutos pertenecientes a la tematica del
derecho de huelga que, desprovistos de rigor juridico, no resultan apropiados téc-
nicamente ni adecuados a las circunstancias en las cuales dichos conceptos o deno-
minaciones se aplican.

Comienzo por recordar mi objecion a la utilizacion de la formula “medida de
accion directa” como sindnimo liso y llano de huelga o comprensivo del vasto aba-
nico de formas de accion de conflicto laboral colectivo, que se observa de manera
ubicua en trabajos de doctrina, sentencias judiciales y textos normativos'. Formula

1 Véase GARCIA, Héctor Omar, “Accién “directa’y conciliacién: apostillas y conjeturas sobre
el procedimiento aplicable a la huelga y el lock--out”, en Anuario de la Asociacion Argentina de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 2013, Afio IV — N° 4 Derecho Colectivo del Trabajo,
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que, como he dicho en el lugar al que he remitido, debe reservarse para las medi-
das de conflicto colectivo que son ejecutadas de manera sorpresiva y desprevenida
para el empleador —aunque también este puede ser el ejecutor—, es decir sin haber
transitado el procedimiento de conciliacion obligatoria o alguna instancia de nego-
ciacion o, cuando menos, sin haber emitido el preaviso que permita la apertura de
la instancia conciliatoria prevista en la Ley 14.786 o de una negociacion destinada
a solucionar el conflicto.

Del mismo modo, he criticado la expresion “guardias minimas”, utilizada ya de
manera casi unanime como apelativo de los servicios minimos que, como es co-
nocido, constituyen la técnica por antonomasia que utiliza el ordenamiento juridico
laboral para restringir el ejercicio del derecho de huelga en los servicios considerados
esenciales, y es la excluyentemente adoptada a ese fin por la legislacion argentina®.

Asi también, en obras anteriores he subrayado que el concepto de servicios esen-
ciales, que se utiliza, segun acabo de sefalar, como factor de limitacion del ejerci-
cio del derecho de huelga, posee en el Derecho del Trabajo un significado preciso
y propio de esta disciplina, que se diferencia del usualmente mas amplio que se
le otorga en otras ramas del Derecho —v.gr., Constitucional, Administrativo y del
Consumidor—y en la politica juridica en general. Significados que no podrian ser
utilizados en oposicion al ejercicio del derecho de huelga sin menoscabar su ga-
rantia constitucional y soslayar su regulacion legal especifica’. En el Derecho del
Trabajo y en la normativa laboral, la nocién de servicio esencial cumple la funcion
excluyente de determinar el ambito en el cual se aplica al ejercicio del derecho de
huelga una regulacion especial de caracter restrictivo®, de lo cual deriva como con-
secuencia inmediata la inadmisibilidad de estrechamientos al campo de accion de
este derecho mas intensas que las que recibe en ese ambito regulatorio particular.

De acuerdo con autores como Tribuzio y Baylos, la calificacion de un servicio
como esencial se encuentra investida de una laboralidad propia que se verifica ex-
clusivamente en el conflicto de trabajo, por la cual el caracter esencial de una ac-
tividad o servicio se deriva de su funcionalidad especifica para garantizar la tutela
de necesidades vitales para las personas que, en razén de ello, se sobreponen al
derecho de huelga reclamando, cuanto menos, la moderacion de sus efectos®. En el

Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2014, pp. 85/ 118.

2 Véanse mis trabajos sobre “La huelga en los servicios esenciales” en ACKERMAN, Mario E.
(director) y TOSCA, Diego M. (coordinador), Tratado de Derecho del Trabajo, primera edicion, T.
VIII — Relaciones colectivas de trabajo II, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2007, pp. 805/887;
yen RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (director), Derecho del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2010,
t. 3, pp. 290/387.

3 Ibidem.

4  VIVERO SERRANO, Juan Bautista, La huelga en los servicios esenciales, Lex Nova, 1*
edicion, Valladolid, 2002, p. 130.

5 TRIBUZIO, Jos¢ E. “La huelga en los servicios esenciales”, en SIMON, Julio C. (dir.) y
AMBESI, Leonardo (coord.), Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, La Ley, Buenos Aires,
2012, t. I1, p. 755.
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mismo sentido, el Tribunal Constitucional espafol, ha entendido que “la califica-
cion de unos servicios como esenciales ‘desde una Optica diferente a la propia del
derecho de huelga’ no puede sustituir la calificacion que, conforme a los parametros
constitucionales, permite hablar de actividad o servicio ‘esencial a los efectos de la
huelga’.

Ahora bien, como usted sabe, amigable lector, nos encontramos ante una situa-
cioén excepcional, imprevista y atemorizante, con motivo de la pandemia de CO-
VID-19 (acronimo de CoronaVirus Disease), generada por un nuevo tipo de
coronavirus, fantasma que recorre el planeta de Oriente a Occidente y “cambi6 el
mundo del trabajo en pocos dias™’, que ha motivado, en nuestro pais, la ampliacion
de la emergencia sanitaria originariamente declarada por el art. 1° de la Ley 27.541,
en cuyo marco se ha emitido una produccion en serie de normas administrativas
—decretos de necesidad y urgencia (DNU), decisiones de la Jefatura de Gabinete de
Ministros y resoluciones ministeriales— que, en lo que aqui interesa, se encuentran
provistas de contenido laboral accesorias de las prioritarias de orden sanitario.

Mas concretamente, en esas normas de caracter laboral se hacen reiteradas men-
ciones a “actividades o servicios esenciales” y a “personal esencial”, lo que motiva
la pregunta acerca de la relacion —si la hay— entre estos conceptos y el de servicios
esenciales a los efectos de recortar el ejercicio del derecho de huelga. A responder
esa pregunta se dedicaran los paragrafos subsiguientes, luego de pasar revista a al-
gunos dispositivos seleccionados de la copiosa normativa surgida para sobrellevar
la situacion de emergencia.

I1. Actividades y servicios declarados esenciales por las normas de
emergencia sanitaria

De la amplia secuencia de dispositivos dictados en el sefialado contexto de alto
estrés normativo que comenzo el 6 de marzo de 2020, tienen interés, al objeto del
presente trabajo, algunos DNU del Poder Ejecutivo nacional, una decision adminis-
trativa de la Jefatura de Gabinete de Ministros y algunas resoluciones del Ministe-
rio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social (MTESS), que repasaré a continuacion
con el mayor esfuerzo de sintesis que me resulte posible.

Comienzo por el DNU 260/2020, dictado el 13 de marzo de 2020 —cuyo art. 1°
ampli6 por el plazo de un afio la emergencia publica en materia sanitaria que habia
establecido la Ley 27.541 en virtud de la pandemia declarada por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) en relaciéon con el nuevo coronavirus y la enfermedad

6 BAYLOS GRAU, Antonio, Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga,
Bomarzo, Albacete, 2018, p. 93, con cita de las STC 183, 184, 191 y 193/2006.

7 MACHADO, José Daniel y ARESE, César (directores) y GUIRADO, Diego (coordinador)
“Presentacion”, a Revista de Derecho Laboral Actualidad, Suplemento digital: El impacto del
coronavirus en las relaciones laborales — Dossier N° 1, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020,

p. 3.
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que este provoca (denominada COVID-19)—, que faculto, en su art. 12, a dicho
ministerio a “establecer las condiciones de trabajo y licencias que deberan cumplir
quienes se encuentren comprendidos en las previsiones del articulo 7° del [propio]
decreto®, durante el plazo que establezca la autoridad sanitaria”.

En ejercicio de las facultades delegadas por el mencionado DNU, el 13/03/2020,
el MTESS dict6 la resolucion 202/2020, mediante la cual ordend la “suspension del
deber de asistencia al lugar de trabajo con goce integro de sus remuneraciones”
a todos los trabajadores y trabajadoras que se encontraran en las situaciones de
aislamiento preventivo obligatorio descriptas en el articulo 7° del DNU 260/2020
y extendid esa suspension a quienes prestaran servicios de forma continua bajo
figuras no dependientes, tales como locaciones de servicios reguladas por Decreto
1109/2017, becas en lugares de trabajo, pasantias y residencias médicas.

8  “Articulo 7°.- Aislamiento obligatorio. Acciones preventivas:

1. Deberan permanecer aisladas durante 14 dias, plazo que podrd ser modificado por la
autoridad de aplicacion segun la evolucion epidemiologica, las siguientes personas:

a) Quienes revistan la condicion de “casos sospechosos”. A los fines del presente Decreto, se
considera ‘caso sospechoso’a la persona que presenta fiebre y uno o mds sintomas respiratorios
(tos, dolor de garganta o dificultad respiratoria) y que ademas, en los ultimos dias, tenga historial
de viaje a ‘zonas afectadas’ o haya estado en contacto con casos confirmados o probables de
COVID-19. La definicion podrad ser actualizada por la autoridad sanitaria, en funcion de la
evolucion epidemioldgica.

b) Quienes posean confirmacion médica de haber contraido el COVID-19.

¢) Los ‘contactos estrechos’de las personas comprendidas en los apartados a) y b) precedentes
en los términos en que lo establece la autoridad de aplicacion.

d) Quienes arriben al pais habiendo transitado por “zonas afectadas”. Estas personas deberdn
también brindar informacion sobre su itinerario, declarar su domicilio en el pais y someterse a un
examen médico lo menos invasivo posible para determinar el potencial riesgo de contagio y las
acciones preventivas a adoptar que deberan ser cumplidas, sin excepcion. No podran ingresar ni
permanecer en el territorio nacional los extranjeros no residentes en el pais que no den cumplimiento
a la normativa sobre aislamiento obligatorio y a las medidas sanitarias vigentes, salvo excepciones
dispuestas por la autoridad sanitaria o migratoria.

e) Quienes hayan arribado al pais en los ultimos 14 dias, habiendo transitado por ‘“zonas
afectadas”. No podran permanecer en el territorio nacional los extranjeros no residentes en el pais
que no den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento obligatorio y a las medidas sanitarias
vigentes, salvo excepciones dispuestas por la autoridad sanitaria o migratoria.

En caso de verificarse el incumplimiento del aislamiento indicado y demdas obligaciones
establecidas en el presente articulo, los funcionarios o funcionarias, personal de salud, personal
a cargo de establecimientos educativos y autoridades en general que tomen conocimiento de tal
circunstancia, deberan radicar denuncia penal para investigar la posible comision de los delitos
previstos en los articulos 205, 239 y concordantes del Codigo Penal.

Con el fin de controlar la trasmision del COVID-19, la autoridad sanitaria competente, ademdas
de realizar las acciones preventivas generales, realizard el seguimiento de la evolucion de las
personas enfermas y el de las personas que estén o hayan estado en contacto con las mismas.”
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Dos dias mas tarde, el MTESS emiti6 la resolucion 207/2020, que luego de
enunciar, en sus considerandos, la necesidad de “ampliar los grupos de personas
alcanzados por la suspension del deber de asistencia al lugar de trabajo en funcion
de sus caracteristicas personales” y la conveniencia de dictar las medidas necesa-
rias para bajar la afluencia de personas en el transporte publico y en los lugares de
trabajo “sin que ello afecte la produccion y el abastecimiento de los bienes y ser-
vicios necesarios”, manteniendo al efecto vigente el deber de asistencia al trabajo
“para aquel personal calificado de ‘esencial ”, dispuso en su art. 1° la anunciada
suspension del deber de asistir al lugar de trabajo. La medida se extendi6 por un
plazo de 14 dias, con goce de haberes, para tres conjuntos de personas, a las cuales,
encontrandose en situacion laboral activa, se les impuso la reclusion por razones
sanitarias: a) las trabajadoras embarazadas, b) los trabajadores incluidos por la au-
toridad sanitaria en los grupos de riesgo y c) los trabajadores mayores de 60 afos
con excepcion de los que se considerasen “esenciales para el funcionamiento del
establecimiento” (art. 1°, res. cit.). El inciso a) del primer parrafo de este articulo 1°
finaliza sefialando que: “Se considerard ‘personal esencial’ a todos los trabajado-
res del sector salud”.

Todas estas medidas —sintetiza Ackerman— fueron luego llevadas a su extremo
por el DNU 297/2020, de fecha 19 de marzo de 2020, que ordend, ya con caracter
general para todas las personas que habitan en el pais o se encuentran en €l en forma
temporaria, la medida de “aislamiento social, preventivo y obligatorio” desde el 20
hasta el 31 de marzo de 2020°, recientemente prorrogada hasta el 26 de abril del
mismo afio por el DNU 355/2020.

Se exceptud de esta medida extrema a las personas afectadas a las “actividades y
servicios declarados esenciales en la emergencia”, enumeradas en el articulo 6° del
mismo decreto, cuyos desplazamientos “deberan limitarse al estricto cumplimiento
de esas actividades o servicios”. La enumeracion de este articulo comprende:

“l. Personal de Salud, Fuerzas de seguridad, Fuerzas Armadas, actividad mi-
gratoria, bomberos y control de trdfico aéreo.

2. Autoridades superiores de los gobiernos nacional, provinciales y municipales.
Trabajadores y trabajadoras del sector publico nacional, provincial y municipal,
convocados para garantizar actividades esenciales requeridas por las respectivas
autoridades.

3. Personal de los servicios de justicia de turno, conforme establezcan las auto-
ridades competentes.

4. Personal diplomatico y consular extranjero acreditado ante el gobierno ar-
gentino, en el marco de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas

9 ACKERMAN, Mario E., “El COVID-19 (coronavirus) y la relacion de trabajo”, en Revista
de Derecho Laboral Actualidad, Suplemento digital: El impacto del coronavirus en las relaciones
laborales — Dossier N° 1, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020, p. 7.
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v la Convencion 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. Quienes deban asistir a personas con discapacidad; familiares que necesiten
asistencia, personas mayores, ninos, ninas y adolescentes.

6. Quienes deban atender una situacion de fuerza mayor.

7. Personas afectadas a la realizacion de servicios funerarios, entierros y cre-
maciones. No se autorizan actividades que signifiquen reunion 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 grdficos.

10. Personal afectado a obra publica.

11. Supermercados mayoristas y minoristas, y comercios minoristas de proximi-
dad. Farmacias. Veterinarias. Provision de garrafas.

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

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

14. Actividades de telecomunicaciones, internet fija y movil y servicios digitales.
15. Actividades impostergables vinculadas con el comercio exterior.

16. Recoleccion de basura y residuos. Transporte y tratamiento de residuos pe-
ligrosos y patogénicos.

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

18. Transporte publico de pasajeros, transporte de mercaderias, petroleo, com-
bustibles 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 Yacimien-

tos de Petroleo y Gas, plantas de tratamiento y/o refinacion de Petroleo y gas,
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transporte y distribucion de energia eléctrica, combustibles liquidos, petrdleo y
gas, estaciones expendedoras de combustibles y generadores de energia eléctrica.

24. Casa de la Moneda, servicios de cajeros automaticos, transporte de cau-
dales y todas aquellas actividades que el BCRA considere imprescindibles para
garantizar el funcionamiento del sistema de pagos.”

El articulo aclara que el Jefe de Gabinete de Ministros, en su caracter de coordi-
nador de la Unidad de Coordinacion General del Plan Integral para la Prevencion
de Eventos de Salud Publica de Importancia Internacional y con recomendacion de
la autoridad sanitaria, podrd ampliar o reducir las excepciones dispuestas, en fun-
cion de la dindmica de la situacion epidemiologica y de la eficacia que se observe
en el cumplimiento de la medida.

El listado del art. 6° del DNU 297/2020 fue luego ampliado por la decision admi-
nistrativa del Jefe de Gabinete de Ministros n° 429/2020, del 20 de marzo del mismo
afo. El art. 1° de este reglamento incorpor6 al listado de “actividades y servicios
declarados esenciales en la emergencia” —por tanto, exceptuadas del cumplimiento
del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” y de la prohibicion de circular— a
las “personas afectadas a las actividades y servicios que se detallan a continuacion’:

1. Industrias que realicen procesos continuos cuya interrupcion implique dafios
estructurales en las lineas de produccion y/o maquinarias.

2. Produccién y distribucion de biocombustibles.
3. Operacion de centrales nucleares.

4. Hoteles afectados al servicio de emergencia sanitaria, que también deben ga-
rantizar las prestaciones a las personas que se hallaran alojadas en ellos a la fecha
del dictado del DNU 297/2020.

. otacion de personal minima i 10 Abri
5. “Dot d / ” necesaria para la operacion de la Fabrica
Argentina de Aviones Brigadier San Martin S.A.

6. Personas autorizadas por la Comisién Nacional de Valores que compongan
una “dotacion minima” del personal de su actividad y de la de sus regulados, en
caso de resultar necesario.

7. Operacion de aeropuertos y de garajes y estacionamientos, con “dotaciones
minimas’.
8. Sostenimiento de actividades vinculadas a la proteccion ambiental minera.

9. Curtiembres, con “dotacion minima”, para la recepcion de cuero proveniente
de la actividad frigorifica.

10. Restaurantes, locales de comidas preparadas y locales de comidas rapidas,
para vender sus productos a través de servicios de reparto domiciliario, con suje-
cion al protocolo especifico establecido por la autoridad sanitaria.
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Estos tltimos —se aclara—, en ningtin caso podran brindar servicios con atencion
al publico en forma personal; y los desplazamientos de las personas alcanzadas por
la norma deberan limitarse al “estricto cumplimiento de las actividades y servicios
considerados esenciales”.

El art. 2° de la decision administrativa permite la circulacion de los ministros
de los diferentes cultos a los efectos de brindar asistencia espiritual, sin perjuicio
del deber de los templos de ajustar su funcionamiento a lo establecido en el primer
parrafo del art. 5° del DNU 297/2020'.

Y, por ultimo, el art. 3° de la disposicion de la Jefatura de Gabinete de Ministros
aclara que cuando el art. 6°, inciso 12, del DNU 297/2020 menciona a las “indus-
trias de alimentacion” se refiere a “las que integran la cadena de valor e insumos
de los sectores productivos de alimentacion y bebidas, higiene personal y limpieza,
equipamiento médico, medicamentos, vacunas y otros insumos sanitarios”.

El mismo 20 de marzo de 2020 se publicé la resolucion 219/2020 del MTESS,
que, en lo que interesa a los fines del presente estudio, dispuso, entre otras habili-
taciones destinadas a empresas que no deban interrumpir su actividad', la facultad
del empleador de reorganizar la jornada de trabajo “a efectos de garantizar la conti-
nuidad de la produccion en las actividades declaradas esenciales”y, en el supuesto
de que ello requiera de trabajo en horas suplementarias, el pago de estas con una
reduccion del 95% de la contribucion patronal prevista en el articulo 19 de la Ley
27.541, destinada al Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA).

Mediante el DNU n° 325, del 31 de marzo de 2020, se prorrogd la vigencia del
DNU 297/2020 —esto es, la medida de “aislamiento social preventivo y obligatorio”
dispuesta en el marco de la emergencia sanitaria declarada por el DNU 260/2020—
hasta el 12 de abril del mismo afio, y el 11 del mismo mes volvi6 a extenderse dicha
situacion de excepcion hasta el 26/04/2020 mediante el DNU 355/2020.

10 “Articulo 5°. — Durante la vigencia del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” no
podran realizarse eventos culturales, recreativos, deportivos, religiosos, ni de ninguna otra indole
que impliquen la concurrencia de personas.

Se suspende la apertura de locales, centros comerciales, establecimientos mayoristas y minoristas,
v cualquier otro lugar que requiera la presencia de personas.”

11  Tales como: a) la dispensa del deber de asistencia al trabajo de los trabajadores y trabajadoras
alcanzados por el “aislamiento social preventivo y obligatorio”; b) la posibilidad de que las tareas de
los trabajadores alcanzados por esta dispensa sean realizadas desde el lugar de aislamiento, acordada
con el empleador; c) el derecho a la remuneracion habitual cuando se acuerde la realizacion de tareas
en el lugar de aislamiento; d) el derecho a la percepcion de la misma remuneracion habitual para los
trabajadores que no tengan la posibilidad de realizar sus tareas en el lugar de aislamiento, pero con
caracter no remunerativo, esto es, con exoneracion de aportes y contribuciones al sistema seguridad
social salvo los destinados a obras sociales y al Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados
y Pensionados (PAMI); e) la posibilidad de contratar trabajadores con la modalidad de contrato de
trabajo eventual, con una reduccion del 95% de la contribucion patronal prevista en el articulo 19 de
la Ley 27.541, destinada al SIPA; y f) obligacion del empleador de extender una certificacion a los
trabajadores que deban prestar servicios a fin de que puedan circular en la via publica.
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En el DNU 332, emitido el 1° de abril de 2020, aparece otra referencia a “sujetos
que realizan actividades y servicios declarados esenciales en la emergencia sani-
taria’ y, por tanto, se encuentran exceptuados del cumplimiento del “aislamiento
social, preventivo y obligatorio”. En este caso, el art. 4° del DNU los menciona
para excluirlos —junto a todos aquellos que no exterioricen indicios concretos de
una disminucién representativa de su nivel de actividad— de los beneficios enume-
rados en el art. 2°'2, correspondientes al “Programa de Asistencia de Emergencia
al Trabajo y la Produccion para empleadores y empleadoras, y trabajadores y
trabajadoras afectados por la emergencia sanitaria” creado por el art. 1° de la
propia norma.

Ahora bien, repasados los textos de las disposiciones que contienen referencias
a “actividades y servicios esenciales en la emergencia” y a personas afectadas a la
prestacion de ellos, cabe preguntarse sobre las posibles relaciones o distinciones
entre tales actividades y las calificadas como servicios esenciales a los efectos de la
huelga por el art. 24 de la Ley 25.877 y la Ley 27.161.

III. Los servicios calificados como esenciales por la ley a los efectos de limitar
el ejercicio del derecho de huelga

Tal como es sabido, en la Argentina, las tnicas restricciones de caracter sustan-
cial o de fondo al ejercicio del derecho de huelga —cabe subrayar: garantizado en
el segundo parrafo del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional (CN)- se rela-
cionan con la interrupcién de actividades calificadas expresamente por la ley como
servicios esenciales. Esas limitaciones surgen del art. 24 de la Ley 25.877 y de la
Ley 27.161, que acto seguido reproduzco en lo que contribuyen al objeto de este
opusculo.

El art. 24 de la Ley 25.877 enumera como servicios esenciales “los servicios
sanitarios y hospitalarios, la produccion y distribucion de agua potable, energia
eléctrica y gas y el control del trdfico aéreo.” Esta enumeracion —taxativa y en

12 Articulo 2° del DNU 332/20: “El Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la
Produccion consistird en la obtencion de uno o mas de los siguientes beneficios: a) Postergacion o
reduccion de hasta el Noventa y cinco por ciento (95%) del pago de las contribuciones patronales
al Sistema Integrado Previsional Argentino. b) Asignacion Compensatoria al Salario: Asignacion
abonada por el Estado para todos los trabajadores y las trabajadoras en relacion de dependencia
del sector privado, comprendidos en el régimen de negociacion colectiva en los términos de la
Ley N° 14.250 (texto ordenado 2004) y sus modificaciones, para empresas de hasta cien (100)
trabajadoras y trabajadores. c¢) REPRO Asistencia por la Emergencia Sanitaria: Suma no
contributiva respecto al Sistema Integrado Previsional Argentino abonada por el Estado para las
v los trabajadores en relacion de dependencia del sector privado, comprendidos y comprendidas
en el régimen de negociacion colectiva en los términos de la Ley N° 14.250 (texto ordenado 2004)
v sus modificaciones en empleadores y empleadoras que superen los cien (100) trabajadores y
trabajadoras. d) Sistema integral de prestaciones por desempleo: las y los trabajadores que revinan
los requisitos previstos en las Leyes 24.013 y 25.371 accederdn a una prestacion economica por
desempleo conforme las consideraciones estipuladas en el articulo 11 del presente decreto.”
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principio cerrada— es susceptible de ser ampliada, con caracter de excepcion y para
casos concretos, previa apertura del procedimiento de conciliacion obligatoria pre-
visto en la Ley 14.786, por la Comision de Garantias creada por Decreto 272/2006.

La ampliacion excepcional y puntual del listado de servicios esenciales puede
tener lugar en dos supuestos especialmente previstos en el tercer parrafo del dispo-
sitivo legal:

“a) Cuando por la duracion y extension territorial de la interrupcion de la
actividad, la ejecucion de la medida pudiere poner en peligro la vida, la
seguridad o la salud de toda o parte de la poblacion;

b) Cuando se tratare de un servicio publico de importancia trascendental,
conforme los criterios de los organismos de control de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo.”

Las excepciones legales remiten a los conceptos de los denominados servicios
esenciales por extension por la doctrina técnica juridica de la OIT, que comprende a
las actividades que, sin ser consideradas como esenciales en sentido estricto, pueden
dar lugar a la exigencia de servicios minimos. A este respecto, en funcion de los
criterios del Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT, hay que distinguir dos supuestos: a)
cuando las actividades en las que la ejecucion de la medida, en funcién de dos con-
diciones objetivas —duracion y extension territorial—, pueda hacer peligrar la vida,
la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacion; y b) cuando se trate de un
servicio publico de importancia trascendental. Ejemplos rotundos de actividades que
pueden convertirse, primero, en un servicio esencial por extension (inciso a) es la
recoleccion de residuos'?, y en segundo lugar, en un servicio publico de importancia
trascendental (inciso b), es el “transporte terrestre de personas y mercancias™!*.

A todo lo precedente hay que agregar a la enumeracion legal de servicios esen-
ciales a las actividades en que se desagrega el concepto de “servicio publico de
navegacion aérea”, regulado por la Ley 27.161, que enumera el art. 2° de este régi-
men: “a. La Gestion del Transito Aéreo (ATM), incluyendo los Servicios de Transi-
to Aéreo (ATS). b. La Gestion de Afluencia del Transito Aéreo (ATFM) y la Gestion
del Espacio Aéreo (ASM). c. Los Servicios de Informacion Aeronautica (ALS). d.
El Servicio de Comunicaciones Aeronauticas (COM). e. El Sistema de Comunica-
ciones, Navegacion y Vigilancia (CNS). f. El Servicio de Busqueda y Salvamento
(SAR). g. El Servicio Meteorologico para la Navegacion Aérea (MET)”.

A todo lo plasmado a texto expreso en la leyes nacionales hay que adicionar los
“criterios” y “principios” de los 6rganos de control de normas de la OIT, confor-
me al reenvio expreso del inciso b) del tercer parrafo del art. 24 de la Ley 25.877,
precedentemente transcripto, y el que se reitera en parrafo final de la misma norma,

13 OIT, Comité de Libertad Sindical, 309° Informe, caso n° 1916.
14  OIT, Comité de Libertad Sindical, 292° Informe, caso n° 1679.
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que pasan asi a integrar el complejo bloque normativo interno que regula el derecho
de huelga.

La doctrina técnica de los o6rganos de contralor normativo de la OIT ingresa al
derecho interno argentino por una doble via: por medio del art. 75.22 CN, cuando
entroniza los tratados internacionales “en las condiciones de su vigencia”,y por el
ya referido doble reenvio expreso contenido en el art. 24 de la Ley 25.877.

IV. Trabajadores y servicios declarados esenciales durante la emergencia y
servicios esenciales a los efectos de limitar el derecho de huelga

Luego de excusarme ante el lector por la fatigante lectura de los apartados pre-
cedentes, vuelvo sobre la principal particularidad de la normativa laboral emitida
en el marco de la emergencia sanitaria, que ha motivado el presente trabajo. No
obstante haber insistido al comienzo de este estudio, como en otros lugares', en
que el sentido especifico y propio del concepto de servicios esenciales utilizado
en la disciplina juridica laboral y su normativa no es otro que el de restringir el
ejercicio del derecho de huelga —en otras palabras, limitar el alcance de la garantia
constitucional a este derecho—, nos encontramos ante una serie de normas reciente-
mente dictadas que recurren reiteradamente al concepto de “servicio esencial” o de
“actividad esencial” y al de “personal afectado a servicios esenciales”, las cuales,
a pesar de que poseen caracter especifico laboral, sin embargo, su utilizaciéon no
esta destinada a limitar el derecho de huelga sino a establecer una excepcion a la
“dispensa de trabajar” ordenada por la autoridad ptiblica como complemento del
“aislamiento social preventivo y obligatorio” impuesto como medida destinada a
conjurar la epidemia de COVID-19.

Pero esta innovadora aparicion normativa sorprende mas aun en cuanto —mas
alla de la ratio legis diferente de sendos plexos normativos, de emergencia y de
la huelga en los servicios esenciales— las consecuencias practicas de uno y otro
conjunto de disposiciones es confluyente: ambos determinan la asistencia al trabajo
y la prestacion de tareas de ciertos trabajadores, que no pueden excusarse, en un
caso, en la dispensa de trabajar impuesta por el gobierno nacional en la emergencia
sanitaria, y en el otro, en la convocatoria de huelga por la organizacion sindical que
los represente.

(Qué puede extraerse de esta constatacion? El Poder Ejecutivo, y otros 6rganos
de la administracion publica por delegacion de la primera magistratura, ;pueden
limitar validamente el ejercicio del derecho de huelga en situaciones de emergen-
cia? Y, en su caso, aun sin haber sido ese el objeto que dio origen a la expedicion

15  Por todos, véase GARCIA, Héctor O., “La huelga en los servicios esenciales”, en
RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (director), Derecho del Trabajo, Astrea, Buenos Aires, 2010, t. 3,
pp- 290/387; e idem, “La huelga en los servicios esenciales”, en ACKERMAN, Mario E. (director) y
TOSCA, Diego M. (coordinador), Tratado de Derecho del Trabajo, T. VIII — Relaciones Colectivas
de Trabajo II, segunda edicion, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020 (en proceso de edicion).
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de los reglamentos destinados a hacer frente a la pandemia, ;qué efecto tiene sobre
el potencial ejercicio del derecho de huelga la declaracion de ciertos servicios o
categorias laborales personales como esenciales por parte de esas normas?

Antes de buscar las respuestas a esas preguntas, efectuaré un reagrupamiento
de las actividades y prestaciones personales “esenciales” a las que se refieren el
DNU 297/2020 y la decision administrativa 429/2020 de la Jefatura de Gabinete de
Ministros, en conjuntos confeccionados de acuerdo con los servicios que las Leyes
25.877 y 27.161 califican como esenciales, y aquellos que, segun la doctrina del
Comité de Libertad Sindical, son servicios esenciales en sentido estricto, y otros,
que sin merecer esa categorizacion son susceptibles de la exigencia o imposicion
de servicios minimos y podrian ser incluidos —por la Comisién de Garantias— en la
calificacion legal como excepciones previstas en los incisos a) y b) del tercer parra-
fo del art. 24 de la Ley 25.877. Luego de ello, una breve distincion entre servicios
y trabajadores “esenciales”.

a) Trabajadores afectados a la prestacion de servicios esenciales que
encuadran en las previsiones de las Leyes 25.877 y 27.161

* Personal de salud y de control de trafico aéreo.

» Asistencia a personas con discapacidad.

* Provision de garrafas (“produccion y distribucion de... gas™).

* Mantenimiento de los servicios basicos de agua, electricidad y gas.
* Atencion de emergencias.

* Guardias minimas que aseguren la operacion y mantenimiento de yacimien-
tos de gas, plantas de tratamiento o refinacion de gas, transporte y distribu-
cion de energia eléctrica y gas y generadores de energia eléctrica.

* Hoteles afectados al servicio de emergencia sanitaria.

b) Trabajadores afectados a actividades consideradas servicios esenciales en
sentido estricto por los organos de control de la OIT

* Fuerzas armadas y de seguridad.
*  Bomberos.

*  Autoridades superiores de gobierno nacional, provinciales y municipales'e.

16  Si bien la labor de los funcionarios que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado no
constituye un servicio esencial en el sentido estricto del término para la doctrina de los 6rganos de control
de normas de la OIT, segun esta misma doctrina internacional dichos funcionarios publicos pueden ser
privados del ejercicio del derecho de huelga. Vid. OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones
v principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion
[revisada], Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, p. 124, parr. 574 y 576, entre otros.
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Personal de la Cruz Roja y Cascos Blancos.
Personas afectadas a la atencion de comedores escolares.

Mantenimiento del servicio basico de comunicaciones.

¢) Trabajadores afectados a “servicios esenciales por extension” o a “servicios
publicos de importancia trascendental” o a actividades que pueden dar lugar a
la exigencia de servicios minimos

Algunos de los servicios declarados esenciales por las normas de emergencia no
poseen tal caracter para la doctrina del Comité de Libertad Sindical y la Comision
de Expertos de la OIT, a la que remite el art. 24 de la Ley 25.877, no obstante lo
cual, dada su relevancia o utilidad publica se les podria exigir a los huelguistas el
cumplimiento de servicios minimos de actividad o funcionamiento'”.

Servicios esenciales de vigilancia y limpieza.

Servicios funerarios, entierros y cremaciones.

Atencion de comedores comunitarios y merenderos.

Personal afectado a obra publica (en determinados contextos de emergencia).

Supermercados mayoristas y minoristas, y comercios minoristas de proximi-
dad (en determinados contextos de emergencia).

Farmacias.
Veterinarias.
Servicios de comunicacion audiovisual, radial y gréfica.

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

Recoleccion de basura y residuos.

Transporte y tratamiento de residuos peligrosos y patogénicos.

Servicios postales y de distribucioén de paqueteria.

Servicios de vigilancia, limpieza y guardia.

Personal de los servicios de justicia de turno.

Actividades de telecomunicaciones, internet fija y movil y servicios digitales.
Actividades impostergables vinculadas con el comercio exterior.

Instituto monetario o Casa de moneda.

Servicios de bancos, cajeros automaticos y transporte de caudales.
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» Transporte publico de pasajeros, transporte de mercaderias, petréleo, com-
bustibles y gas licuado de petréleo (GLP).

* Yacimientos y plantas de tratamiento o refinacion de petrdleo.

* Operacion de aeropuertos, garajes y estacionamientos, con “dotaciones mi-
nimas”

* Actividades vinculadas a la proteccion ambiental en la mineria.

V. “Trabajadores” declarados “esenciales” en “dotaciones minimas”

Cabria hacer todavia un reagrupamiento adicional dentro del contenido norma-
tivo de los reglamentos de emergencia, que separara a los servicios o actividades
que aquellos adjetivan como “esenciales”, de las personas a las cuales esas normas
administrativas aplican el mismo adjetivo.

En el caso de las personas (trabajadores), la declaracion de estos como esen-
ciales esta vinculada a la prestacion de algunas actividades calificadas del mismo
modo por el poder administrador del Estado, que considera necesario que esas ac-
tividades no se paralicen durante el transcurso de la emergencia sanitaria; razon
por la cual exime del aislamiento forzado a los trabajadores que se desempefian en
ellas. En algunos casos, las normas de excepcion comprenden, de manera genérica
e indistinta, a todo el personal afectado a la prestacion de tareas en las actividades
esenciales enumeradas por aquellas, y en otros, incluye implicitamente en la enu-
meracion, a las personas que trabajan como participes de grupos a los que mencio-
na como “guardias minimas” —terminologia que ya he criticado cuando se aplica
a los servicios minimos entendidos como recortes al ejercicio de la huelga en los
servicios esenciales— o “dotaciones minimas”.

Es decir, que los reglamentos de emergencia han confeccionado listados misce-
laneos que aglomeran “actividades” con “sujetos”, adjetivados todos como “esen-
ciales”. Si se tratara de disposiciones destinadas a restringir el ejercicio del derecho
de huelga, no permitirian disimular un defecto en la técnica de elaboracion norma-
tiva, que entrafiaria una confusion entre los servicios esenciales y los servicios mi-
nimos, es decir, entre el efecto y la causa de la restriccion. Esta aparente confusion
de las normas de emergencia sanitaria me trae a colacion el ordenamiento laboral
chileno. La Ley 20.940, que reformd en 2016 el Codigo del Trabajo de la Republica
de Chile, ha merecido la acerada critica de José Luis Ugarte, en la medida de que,
al regular el ejercicio de la huelga “confunde una categoria propia de los limites
externos al derecho de huelga (servicios esenciales) con la técnica que el Derecho
utiliza para dar cauce a esos limites (servicios minimos)”, presentando asi a las dos
versiones de limites al derecho en cuestion “como autonomas entre si”'®.

18 UGARTE CATALDO, Jos¢ Luis, Huelga y derecho, Thomson Reuters, Santiago, 2016, pp.
195/196.

27



De regreso a las normas dictadas en Argentina en el contexto de la emergencia
sanitaria, es a mi juicio evidente que la intencion del Poder Ejecutivo, devenido
legislador en el marco de las circunstancias excepcionales sefialadas, no ha sido la
de re-reglamentar el derecho de huelga ni de ampliar las restricciones a su ejercicio,
ni siquiera para la transitoriedad de la emergencia. El proposito ha sido el de habi-
litar algunas excepciones —que malgrado el gobierno considera imprescindibles— a
la regla de aislamiento forzoso que impuso a la poblacion para evitar o reducir a la
maxima expresion posible el contagio de la COVID-19, tinica medida que hasta el
momento ha demostrado cierta eficacia contra la propagacion de esta devastadora
enfermedad. En palabras mas simples, el objetivo gubernamental al calificar a tra-
bajadores y servicios como esenciales no es el de la concurrencia al trabajo para
neutralizar o atenuar la paralizacion de algunas actividades ante hipotéticas huelgas
sino, en distinto sentido, que algunos trabajadores cuenten con autorizacion para
concurrir a su trabajo mientras la generalidad del personal de las empresas estd in-
hibido de ello porque debe permanecer en sus casas cumpliendo la cuarentena para
evitar la transmision del coronavirus.

La finalidad de los decretos y resoluciones de emergencia sanitaria no es otra
que la de evitar o limitar al extremo la circulacion de personas y, asimismo, su
concentracion, para lo cual los &mbitos de trabajo son inexorablemente propicios.
No en vano el DNU 297/2020, en su art. 6°, inciso 7 —visto en el apartado II de este
trabajo—, bloquea una de las libertades civiles basicas de la democracia como es el
derecho de reunion, garantizado por el art. 21 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el art. 15 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
entre otras normas que en la Argentina poseen jerarquia constitucional.

A través de esa lente deben leerse las menciones a las “dotaciones minimas”
que utilizan los preceptos de emergencia, los cuales —viene al caso subrayarlo—no
remiten a la conformacion de los equipos de trabajo imprescindibles para atender
servicios esenciales, de manera dosificada durante un conflicto, a los fines de no
herir gravemente la eficacia de la huelga. Se trata de reducir en grado sumo las po-
sibilidades de ruptura de la medida de “aislamiento social preventivo y obligatorio”
impuesta como herramienta defensiva excluyente contra la pandemia, en la medida
de que es inevitable sostener determinadas actividades que hacen a las necesidades
mas elementales de la poblacion. Para atender esas necesidades las normas admi-
nistrativas han seleccionado a determinados trabajadores y actividades declarando-
los esenciales “en la emergencia” (art. 1° dec. adm. 429/2020-JGM). Es decir, no
mas alla de la situacion critica, esencialmente transitoria, aunque su erradicacion o
al menos su puesta bajo control requieran una esperable extension temporal.

VI. Emergencia sanitaria y “crisis nacional aguda”

Es momento de ensayar una respuesta a los interrogantes planteados en el pentil-
timo parrafo del apartado IV de este trabajo. La llave argumental para encontrarla
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no puede surgir de la exégesis de las normas que componen los distintos regimenes
—el de la emergencia sanitaria y el de la huelga en los servicios esenciales— ni de la
ponderacion de los derechos concernidos —es claro que tanto en uno como en otro
régimen la vida y la salud de la poblacion prevalecen sobre la huelga—, sino de los
respectivos contextos en los cuales las normas fueron dictadas.

Como se ha sefialado a lo largo del presente trabajo, la reciente sucesion de
reglamentos administrativos esta imbuida del contexto de epidemia de COVID-19
que dio lugar a la declaracion de emergencia sanitaria. Entre ellas, los dispositivos
de caracter laboral son accesorios de los sanitarios en sentido estricto, y coadyuvan-
tes al fin excluyente de atender la circunstancia extraordinaria que pone en peligro
la vida y la salud de la poblacion. En tal contexto, la respuesta a la primera pre-
gunta no puede sino ser afirmativa: las circunstancias de excepcion que habilitan al
Poder Ejecutivo a emitir disposiciones de caracter legislativo, como son los DNU,
estan dadas en los términos que autoriza la Constitucion (art. 99.3)". Asimismo, la
garantia constitucional a los derechos de usuarios y consumidores a la “proteccion
de su salud (y su) seguridad” y a “la calidad y eficiencia de los servicios publicos”
prevista en el art. 42 CN, obviamente, se mantiene, aunque adaptandose a las cir-
cunstancias especiales.

Con respecto al segundo interrogante —relativo a los posibles efectos sobre el
ejercicio del derecho de huelga que tendria la mencion de servicios o trabajado-
res como esenciales por parte de las normas de emergencia—, la respuesta es, en
principio, “ninguno”. Solo “en principio”, porque esos preceptos estan claramente
enfocados —conforme aqui se ha dicho y reiterado— a salvaguardar la vida y la salud
de la poblacion durante la epidemia. No se interesan por la huelga sino, al contra-
rio, obligan a los trabajadores en general, y al resto de la poblacion, a no asistir a
los lugares de trabajo y mantenerse en su lugar de residencia. Salvo en los casos
de servicios y personas declaradas “esenciales” a los fines del particular contexto.

Pero en la hipotesis, improbable, de que una huelga fuera ejercida por algunos
de estos trabajadores “esenciales ad hoc en la emergencia”, el contexto también
cumpliria un papel determinante de la prohibicién de la suspension de tareas en
tales circunstancias.

La doctrina de los 6rganos técnico-juridicos de la OIT —que como se ha sefialado
mas arriba, integra el régimen argentino que regula el derecho de huelga— otorga
a determinados contextos excepcionales, en atencion a su gravedad, la capacidad

19 “Articulo 99. — El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones: |...]

3. El Poder Ejecutivo no podra en ningtn caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de caracter legislativo.

Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los tramites ordina-
rios previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes, y no se trate de normas que regulen
materia penal, tributaria, electoral o de régimen de los partidos politicos, podra dictar decretos
por razones de necesidad y urgencia, los que seran decididos en acuerdo general de ministros que
deberan refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros. [...]”
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de justificar severas limitaciones al derecho de huelga que incluyen su limitacion
absoluta.

El Comité de Libertad Sindical admite la prohibicion general de la huelga en
“situaciones de crisis nacional aguda”, concepto que se refiere claramente a si-
tuaciones excepcionales como, por ejemplo, una catastrofe natural o un golpe ins-
titucional contra un gobierno constitucional que ha dado lugar a la declaracion de
estado de emergencia®. En el supuesto, bien puede caber una epidemia, mas ain
cuando la enfermedad se expande velozmente y genera consecuencias mortales en
la poblacion.

Por su parte, la Comision de Expertos también se ha pronunciado sobre la ad-
misibilidad de la prohibicion del recurso a la huelga en casos de crisis nacional
aguda, siempre que dicha restriccion se dé por un periodo limitado (la fase aguda
de la crisis) y solo en la medida de lo necesario para hacer frente a la situacion,
cuando esta configure “una auténtica situacion de crisis, como la que se produce en
casos de conflictos graves, de insurreccion o incluso de catastrofe natural, en los
que dejan de concurrir las condiciones normales de funcionamiento de la sociedad
civil™',

Nos encontramos, entontes que, en semejante contexto, la huelga podria ser res-
tringida por doble via. Desde las normas de emergencia sanitaria, en contextos
como el actual, el Estado puede disponer lo conducente a evitar la paralizacion de
actividades o servicios relacionados con la preservacion de la vida y la salud hu-
manas en toda o parte de la poblacion. Desde el régimen que regula los servicios
esenciales la (art. 24 de la Ley 25.877, con sus normas reglamentarias y la doctri-
na técnica de la OIT, mas la Ley 27.161), la “catastrofe natural” generada por el
coronavirus no admitiria discusion en cuanto a la aplicacion del referido criterio
proveniente de los 6rganos de contralor de la libertad sindical que permite hasta la
prohibicion transitoria del recurso a la huelga.

20 GERNIGON, ODERO y GUIDO, “Principios de la OIT sobre el derecho de huelga”, en
Revista Internacional del Trabajo, vol. 117 (1998), nim. 4, p. 486.
21 Ibidem.
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HUELGAY PANDEMIA: SU CONVIVENCIA

por Horacio MEGUIRA' y Carlos Felipe SCHWARTZ?

RCD 1729/2020

La crisis economica, aquella “compariiera de viaje del Derecho del Trabajo’”, se
presenta esta vez con una intensidad tan inédita como abarcativa de todos los planos
de la realidad social, excediendo las crisis ciclicas inherentes al sistema capitalista
v al permanente conflicto entre capital y trabajo; lo que amerita una mirada distinta
desde el derecho social en su cardcter protectorio y como mecanismo de contencion.
La problematica mundial desatada por la pandemia produjo un fuerte impac-
to en las relaciones de produccion y por lo tanto, en el funcionamiento de nues-
tro sistema normativo laboral que va procurando adaptarse a los acontecimientos.
En la dinamica de las relaciones de trabajo se observa una relacion de fuer-
za y poder*, dentro del marco de la vinculacion desigual inherente al anta-
gonismo entre capital y trabajo. De la capacidad grupal de conflicto de los
trabajadores, en palabras de Kahn Freund® de su poder colectivo o social, de-
pendera su posibilidad de equilibrar en las negociaciones la desigualdad social.
Cabe entonces interrogar si la situacion de crisis desactiva la proteccion nor-
mativa para ejercer el poder de conflicto de las colectividades laborales, den-
tro de las actividades y servicios considerados esenciales en la pandemia.
En otras palabras, si la huelga en dichos ambitos es pasible de limitaciones o res-

tricciones en su ejercicio.

I.- Sobre la emergencia v la vigencia de los derechos humanos: El término
«desastre» designa una disrupcion grave del funcionamiento de una comunidad o

sociedad en cualquier escala debida a fendémenos peligrosos que interaccionan con
las condiciones de exposicion, vulnerabilidad y capacidad, ocasionando uno o mas de
los siguientes: pérdidas e impactos humanos, materiales, economicos y ambientales.®

1 Director del departamento juridico de la CTAA. Profesor de grado y posgrado UBA, UCA,
Universidad de Palermo.

2 Abogado de CTAA Chaco y de la Federacion de Sindicatos de Trabajadores de la Educacion
del Chaco -Fed.S.I.T.E.CH.-

3 Palomeque Lopez, Manuel Carlos, “UN COMPANERO DE VIAJE HISTORICO DEL
DERECHO DEL TRABAJO: LA CRISIS ECONOMICA.” Revista de Politica Social. Num. 143.
Julio-Septiembre 1987.

4 “Las manifestaciones de la Autonomia Colectiva son expresion de una compleja trama de
valoraciones cuya dinamica se basa en una subyacente realidad de “fuerza” y de “poder”. Esta
realidad y sus implicaciones, que tienen especial relevancia para el conocimiento integral de los
fenomenos de las relaciones sindicales, se escapan inevitablemente a aquél que se coloque frente
a los mismos en una perspectiva rigidamente estatalista y formalista”.(Giugni, Gino, “Derecho
Sindical”, Traduccion de Jos¢ Vidal Soria y Jaime Montalvo Correa, Primera edicion en espaiol,
abril 1983, Servicio de Publicaciones, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, pagina 26).

5 Kahn - Freund, Otto, Trabajo y Derecho, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1987, Introduccion de José M. Galiana, pagina 52.

6  OIT: Recomendacion sobre el empleo y el trabajo decente para la paz y la resiliencia, 2017
(nam. 205), articulo 2, a).
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Los desastres pueden tener causas bioldgicas (como epidemias), hidrometeoro-
logicas (como incendios forestales, inundaciones, desprendimientos de tierras, alu-
des, sequias, tsunamis, huracanes, tifones, ciclones y tornados), geoldgicas (como
terremotos y erupciones volcanicas) y humanas (como accidentes industriales, con-
flictos o ataques terroristas).

Las normas internacionales del trabajo contienen orientaciones especificas para
velar por que haya trabajo decente en el contexto de la respuesta a la crisis, lo que
incluye orientaciones que guardan relacion con el brote actual de COVID-19.

Una de las normas internacionales mas recientes, la Recomendacion sobre el
empleo y el trabajo decente para la paz y la resiliencia, 2017 (nim. 205), que fue
adoptada por abrumadora mayoria por todos los mandantes, pone de relieve que
para responder a las crisis es necesario asegurar el respeto de todos los derechos
humanos y el imperio de la ley, incluido el respeto de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y de sus normas internacionales.’

En particular, la Recomendacion subraya el papel clave de la consulta y el fo-
mento de la participacion activa de las organizaciones de empleadores y de traba-
jadores en la planificacion, la puesta en practica y el seguimiento de las medidas
de recuperacion y resiliencia. Asimismo, hace un llamado a los Estados Miembros
para que reconozcan la funcion esencial que incumbe a las organizaciones de em-
pleadores y de trabajadores en las respuestas a las crisis, teniendo en cuenta el Con-
venio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (87) y el
Convenio sobre derecho de sindicacion y negociacion colectiva (98).

I1.- Limites externos del derecho de huelga: Su consideracion como un derecho
y su insercion en un sistema normativo implica la posibilidad de ser pasible de ciertas
limitaciones, en funcion del interés general que pudiera verse afectado en su ejercicio.

Esto se vincula con la huelga en los servicios esenciales, y en la particular si-
tuacion de emergencia con las actividades y servicios exceptuados del aislamiento
social, preventivo y obligatorio.

I1.-1.- Huelga en los servicios esenciales: La huelga en los servicios esenciales
es sin dudas un tema espinoso en el Derecho Colectivo del Trabajo. En el mismo
convergen la defensa de un derecho humano fundamental y su posible colision con
intereses generales ajenos al conflicto.

Por lo tanto, se ha senalado que “el unico limite verdaderamente plausible al ejer-
cicio del derecho de huelga es el del mantenimiento de los servicios esenciales.”™

7 . Preambulo y parrafos 7, b), y 43 de la Recomendacion sobre el empleo y el trabajo decente
para la paz y la resiliencia, 2017 (num. 205). Las normas de la OIT y el COVID-19 (coronavirus).
Preguntas frecuentes Disposiciones fundamentales de las normas internacionales del trabajo
pertinentes en el contexto del brote de COVID-19

8 Ermida Uriarte, Oscar, “La flexibilizacion de la huelga”, Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 1? edicion, septiembre de 1999, pagina 54.
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Siendo su fuente de reglamentacion de origen legal, las actividades considera-
das servicios esenciales son enumeradas en nuestro derecho interno en el segundo
parrafo de articulo 24, Ley 25.877: “los servicios sanitarios y hospitalarios, la
produccion y distribucion de agua potable, energia eléctrica y gas y el control del
trafico aéreo.”

Triburzio describe al listado como “catalogo cerrado’™, ya que por fuera de ¢l
no existen actividades consideradas servicios esenciales en sentido estricto. Solo es
posible excepcionalmente exigir la prestacion de servicios minimos de funciona-
miento, en circunstancias concretas y ante conflictos especificos, sobre la base del
articulo 24, tercer parrafo, incisos a) y b), Ley 25.877.

En el segundo supuesto se recepta un concepto proveniente de la doctrina del
Comité de Libertad Sindical de la OIT', referente a “aquellas situaciones en que no
se justifica una limitacion importante al derecho de huelga y en que, sin poner en
tela de juicio el derecho de huelga de la gran mayoria de los trabajadores, podria
tratarse de asegurar la satisfaccion de las necesidades basicas de los usuarios o el

funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad de las instalaciones™"'.

De tal manera, se sienta el principio basico de que la huelga cede s6lo ante de-
rechos de especial jerarquia, taxativamente determinados en la regulacion legal,
disponiendo que las restricciones por extension deben ser realizadas por érganos
independientes e imparciales, vedando la intervencion directa del poder publico.

I1.- 2.- Actividades y servicios esenciales en la emergencia: A la complejidad
del instituto se ha sumado la declaracioén publica de esencialidad de ciertas activi-

dades y servicios -DNU 297/2020, articulo 6, y Decision Administrativa 429/2020
del Jefe de Gabinete, articulos 1 y 3-, cuyos trabajadores se encuentran exceptuados
del cumplimiento del aislamiento social, preventivo y obligatorio especificamente
para la prestacion de sus tareas.

De alli emerge la controversia sobre la posibilidad de considerarlos esenciales a
los fines de limitar el ejercicio del derecho de huelga.

En general y pese a que, como se ha sefialado, la nocion de servicios esenciales
no importa un concepto ontoldgico sino valorativo,'? existe un consenso general en

9 TRIBUZIO, Jos¢, “Nueva reglamentacion del derecho de huelga en los servicios esenciales”,
DT 2006-A, 711, pagina 70.

10 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio; “Principios de la OIT sobre el
derecho de huelga”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, Afio 2000, pagina 23.

11 OIT, “Libertad sindical y negociacion colectiva. Estudio general de las memorias sobre el
Convenio (num. 87) sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948, y
el Convenio (num. 98) el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949, Informe de la
Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe III (Parte 4B) a la
81% CIT (1994), Ginebra, pp. 76/7, parr. 161/2.

12 Valdes Dal Re, Fernando, Servicios esenciales y servicios minimos en la funcion publica,
en RL, 1986 I1, pp. 128/9.
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cuanto a que el ejercicio del derecho de huelga encuentra un limite en cuanto ponga
en peligro la vida, la seguridad o la salud de todo o parte de la poblacion.'®

Como se ha senalado, sobre dicho criterio basico pivotea la doctrina de los or-
ganos de control y nuestra legislacion interna en el articulo 24 de la Ley 25.877.

“El significado del concepto servicios esenciales utilizado como limite al ejer-
cicio del derecho de huelga es mucho mas preciso y estricto que el que se le otorga
tanto en otras disciplinas juridicas y normas ajenas al ordenamiento laboral como
en el uso corriente de la politica publica, los cuales no podrian ser utilizados en
oposicion al ejercicio del derecho de huelga con menoscabo de su garantia.”'*

Se ha resaltado la falacia argumental de una colisioén inexorable entre el derecho
de huelga y el interés general'>.

De tal manera, en la contingencia actual debe ponderarse la posible afectacion
del interés superior que la regulacion publica pretende proteger, que es el derecho a
la salud, en caso de acudirse a la accion colectiva que implique una abstencion y/o
alteracion del ciclo productivo.'¢

Sefiala Baylos'” que “No hay servicios ni actividades que sean esenciales por si y de
manera “sustancial” o “permanente” a efectos de huelga, sino que éstos se modulan
v se definen en funcion de las circunstancias concretas en las que se despliega la con-
vocatoria de huelga, circunstancias que son determinantes del juicio de ponderacion
de la medida de imposicion de un servicio minimo”, aclarando luego que se encuentra
preservada la titularidad y ejercicio del derecho de huelga en la emergencia.

I1.- 3.- La crisis nacional aguda en las observaciones de los 6rganos de con-
trol de la OIT: El tercer tipo de restricciones al derecho de huelga se refiere a las

situaciones de crisis aguda a nivel nacional o local. Dado que las prohibiciones
generales de huelga impuestas por la declaracion de estado de urgencia o de
excepcion obstaculizan de forma considerable uno de los medios esenciales de
que disponen los trabajadores y sus organizaciones para fomentar y defender
sus intereses, la Comision considera que tales prohibiciones sélo pueden justi-
ficarse en una situacion de crisis aguda e, incluso en ese caso, por un periodo

13 OIT, “La libertad Sindical” Recopilacion del Comité de Libertad Sindical, Cuarta Edicion
Revisada, 1996, parrafo 526.

14 Garcia, Héctor Omar, en Tratado de Derecho del Trabajo, Tomo VIII, Relaciones Colecti-
vas de Trabajo — II, Mario. E Akerman, Director, pagina 805.)

15  Triburzio, José E., La Huelga en los Servicios Esenciales, pagina 18: “Tal como ha quedado
expuesto supra, el derecho de huelga integra el elenco de derechos fundamentales, por consiguiente,
expresa también el interés general a través de la reivindicacion que contiene el interés social,
dindmico y colectivo que lo anima.”

16  Ermida Uriarte, Oscar, Ob. Cit., paginas 47/48.

17  Baylos Antonio, Baylos, Antonio, ;/Se puede convocar una huelga durante el estado de
alarma? https://www.nuevatribuna.es/articulo/actualidad/trabajo-laboral-coronavirus-huelga esta-
dodealarma/20200326165602172689.htm. (Consultado el 30/04/20).
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de tiempo limitado, y solo en la medida de lo necesario para hacer frente a la
situacion. Esto significa que debe existir una auténtica situacion de crisis, como
la que se produce en casos de conflictos graves, de insurreccion, o de catastrofe
natural, sanitaria o humanitaria, en los que dejan de concurrir las condiciones
normales de funcionamiento de la sociedad."

De este modo, cuando la Comision alude a “lo necesario para hacer frente a esta
situacioén”, requiere una comprobacion de la efectiva vinculacion entre la huelga y la
afectacion del interés general por la alteracion o suspension del servicio en cuestion.

Asimismo, la prohibicién de ninguna manera puede ser entendida como dero-
gacion del principio del Comité de Libertad Sindical, para quien el tratamiento
del ejercicio del derecho de huelga debe ser efectuado por 6rganos independien-
tes.

La responsabilidad de suspender una huelga por motivos de seguridad na-
cional o de salud publica no deberia corresponder al Gobierno, sino mds bien
a un organo independiente que goce de la confianza de todas las partes intere-
sadas"

No se trata de anular o restringir el ejercicio de derechos fundamentales, sino de
realizar ponderaciones razonables para su convivencia pacifica. Recientemente el
Procurador Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ante la posibili-
dad de confrontacién de un derecho constitucional con el de huelga, sostuvo que
deben ser conciliados con el fin de que subsistan en armonica coherencia (Fallos:
272.231, “Santoro”; 308/789, “Campillay”, considerando 5%, 339:323, “Boggiano”,
considerando 4 entre muchos otros.)*°

Los derechos fundamentales de las personas expresan la dimension sustancial de
la democracia y no vienen irradiados desde el Estado, sino que se imponen como
condicion de su existencia, operando como limites al poder publico.?!

Un derecho fundamental como la huelga debe tener -como sucede con el dere-
cho a la circulacidn en la emergencia- una norma especifica que lo limite. Hay otros
derechos fundamentales que permanecen en pleno ejercicio durante la pandemia,
como el derecho de prensa o el derecho de propiedad, que no pueden ser restringi-
dos sin una normativa de emergencia expresa que lo cimiente.

18  OIT. Conferencia Internacional del Trabajo, 101 Reunién, 2012. Dar un rostro humano a la
globalizacion. Informe I1I), Parte 1B), parrafo 140.

19  Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical. Sexta edicion, 2018, Parrafo
825.

20  Procurador Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Dr. Victor Abramovich.
Fecha: 24/05/17. Autos: “Federacion de Sindicatos de Trabajadores de la Educacion del Chaco C/
Ministerio de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia de la Provincia del Chaco S/ Accion de
Amparo”, Expte. N° 2854/2015

21  Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, La ley del mas débil, Ediciones Trotta, Madrid,
pagina 54.
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Los derechos fundamentales se subordinan al derecho a la salud, que es el ob-
jetivo primordial receptado en el articulo 1 del DNU del Poder Ejecutivo Nacional
297/2020. Pero esta subordinacidon no es automatica sino que debe existir la priva-
cion especifica en la norma de emergencia, tal como se establece, por ejemplo, con
el derecho a la circulacion en los considerandos del mentado decreto: “En efecto, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) recoge en su Articulo
12 Inc. 1 el derecho a “...circular libremente...”, y el articulo 12.3 establece que el
ejercicio de los derechos por €l consagrados “no podra ser objeto de restricciones a
no ser que éstas se encuentren previstas en la ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de terceros, y sean compatibles con los demds derechos reconocidos en
el presente Pacto ...”

I11.- Conclusiones: No es trasladable “per se” la calificacion administrativa de
actividades y servicios esenciales en la emergencia, con el concepto juridico laboral
de servicios esenciales que admiten limitacion en el derecho de huelga.

Deben contemplarse las limitaciones y/o restricciones en actividades que pon-
gan en peligro la vida o la salud de todo o parte de la poblacion.

Es que el recurso a la huelga puede tener justamente como objetivo la preser-
vacion de los mentados derechos humanos que el Estado pretende garantizar en
la emergencia, como seria el caso de una empresa de servicios esenciales que no
provea de material apto para el trabajo en la pandemia.

La mediacion estatal no debe ingresar dentro de los espacios de autonomia, sino
arbitrar mecanismos que garanticen su propia existencia y desenvolvimiento. Se
debe encontrar el delicado equilibrio para que la primera no sofoque a la segun-
da, contemplandose que no existe impedimento para soslayar la intervencion de
la Comisiéon de Garantias, ain con los inconvenientes operativos que pueden ser
atemperados acudiendo a la tecnologia.

Para que exista un limite al derecho de huelga debe seguirse el procedimiento
establecido en el Decreto 262/06, y debe ser declarado como esencial el servicio
por la Comision, fundamentando, en el caso concreto, que la huelga afecta la salud
de la poblacion o parte de ella, con referencia clara a la norma de emergencia que
prioriza el derecho a la salud y justifica la emergencia sanitaria, mediante una ade-
cuada y razonable ponderacion entre medios y fines.

La emergencia no suspende los mecanismos previstos en el articulo 24 de la Ley
25.877 ni lo especificamente tratado en el Decreto 262 /06.

La Comision tiene la facultad de establecer cuando una huelga afecta a un servi-
cio esencial, y la potestad de extender la enumeracion taxativa en un caso especifi-
co que se somete a su consideracion.

En el plexo normativo que rige durante la pandemia se encuentran plenamente
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vigentes los derechos fundamentales consagrados por la Constitucion Nacional.
Las normas reglamentarias del derecho de huelga se limitan al mencionado articulo
24 de la Ley 25.877 y su decreto reglamentario, siendo aplicables la Ley 14.786 y
normas provinciales equivalentes respecto de la conciliacion obligatoria.

Las actividades y servicios no esenciales van modificandose en la medida de las
necesidades y la evolucion de la pandemia. De hecho, muchas fueron agregadas al
listado original por la Decision Administrativa 429/2020 del Jefe de Gabinete.

El poder publico que regula medidas sanitarias es en principio el Poder Ejecuti-
vo Nacional, pero por efecto del DNU 408/2020 se descentralizaron ciertas facul-
tades en las autoridades provinciales y municipales. Asimismo, la pandemia no se
extendio en todo el pais con igual intensidad.

Podemos afirmar que la situacion de emergencia sanitaria no es homogénea de-
bido a que sus efectos se acrecientan en espacios de mucha concentracion pobla-
cional.

Creemos entonces la interpretacion que compatibiliza la emergencia sanitaria
con el derecho fundamental de huelga -en el marco de la Constitucion, los Tratados
Internacionales y el Convenio 87- es la continuidad de la Comision de Garantias
como o6rgano independiente, ajustando su composicion a los lineamientos del De-
creto 262/2006, para que en cada caso concreto de acuerdo al espacio geografico,
modalidades de ejecucion y efectos de la medida de fuerza, evalie la condicion de
esencialidad en los términos de las normas vigentes, incluidas las de la emergencia
sanitaria.

Debe la nombrada Comision ser la autoridad de aplicacion en tales supues-
tos, contemplando expresamente cual es el estado de la pandemia en el espacio
donde se lleva adelante la huelga, y si esta afecta el aislamiento social y pone
en peligro la salud de la poblacion, o parte de ella.

La atencion del sistema debe centrarse en los trabajadores como sus principales
actores, sujetos de preferente tutela’? —no como objetos ni herramientas de produc-
cion, ni su actividad una mercancia- brindando proteccion real en la dindmica de la
compleja coyuntura, para poder prestar eficientemente el servicio esencial dentro
del Estado Social de Derecho.

Los derechos humanos laborales no pueden quedar a merced de una vision ver-
ticalista estatal. La emergencia no desestructura la proteccion constitucional de
quien prestando su trabajo “no da ningun objeto patrimonial, sino que se da a si

mismo %

La coyuntura con origen en la pandemia no justifica una vision totalitaria en las

22 CSIN, “Aquino” (Fallos: 327:3753), considerando 3.
23 Sinzheimer, Hugo, “La Esencia del Derecho del Trabajo” (1927). Crisis Econdmica y
Derecho del Trabajo. MTSS, IELSS, Madrid, pagina 73.
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relaciones entre el Estado y los actores sociales, que subordine las fuerzas produc-
tivas con nota de imperatividad, sin contemplacion de las personas que trabajan.

Dentro de un sistema sindical que se codea constantemente con un engranaje
de contornos estatalistas, de cuyas vinculaciones carnales en no pocas ocasiones
termina dependiendo su funcionamiento y hasta su propia existencia, no caben li-
mitaciones verticalistas a la “creacion espontanea de un poder social por parte
de los trabajadores” ** reduciendo sus posibilidades reales de expresion activa sin
contemplar su verdadera confrontacion con el interés general.

Siendo que la libertad sindical no estd en cuarentena,” antes que desactivar la
huelga deben articularse mecanismos de dialogo social y negociacion colectiva que
contemplen no soélo la representacion formal, sino la representatividad real de los
actores sociales, como mecanismo de atenuacion de la creciente conflictividad y la
tension que ello genera.

24 Kahn — Freund, Otto, Ob. Cit., pagina 54.
25 Arese, César. “La libertad sindical no esta en cuarentena”, en www.rubinzalonline.com.ar,
RC D 1667/2020.
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EL ARTICULO 223 BIS DE LALCT
EN TIEMPOS DEL CORONAVIRUS.

EXCEPCION DE SUSPENDER POR FALTA O
DISMINUCION DE TRABAJO O FUERZA MAYOR?

por Osvaldo A. MADDALONI

RCD 1656/2020

Elart. 3 del DNU 329/2020 prohibio las suspensiones por las causales de fuerza ma-
yor o falta o disminucion de trabajo, sin embargo establecio en el parrafo siguiente
una excepcion para las suspensiones efectuadas en los términos del art. 223 bis,
LCT. El autor plantea una serie de interrogantes respecto a la posibilidad plasmada
en la norma y en ese contexto analiza los términos del reciente acuerdo celebrado
entre la CGT, la Union Industrial Argentina y del Poder Ejecutivo Nacional.

I. Breve introduccion a la normativa de la emergencia.

Con fecha 19 de marzo de 2020, y en virtud de la grave evolucion de la epidemia
originada por el Coronavirus, el Poder Ejecutivo Nacional dicté el DNU 297/2020,
con vigencia desde su publicacion.

El citado DNU establecié dos prescripciones de alcance general: a) una obli-
gacion de aislamiento social, preventivo y obligatorio; b) una prohibicion de cir-
cular, determinando que la infraccion a las mismas seria pasible de acarrear las
sanciones previstas en los arts. 205, 239 y ccdtes. del Codigo Penal. (art. 4).

Por otra parte, el art. 8 del mismo DNU determiné que durante la vigencia del
“aislamiento social, preventivo y obligatorio”, los trabajadores y trabajadoras del
sector privado tendran derecho al goce integro de sus ingresos habituales, en los
términos que establecerd la reglamentacion del Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social.

Si bien esta normativa revestia caracter temporal hasta el 31 de marzo, el avance
de la pandemia motivo sucesivas prorrogas. La primera de ellas fue establecida por
el DNU 325 del 31 de marzo de 2020 (con vigencia desde dicha fecha) prolongan-
do la cuarenta hasta el 12 de abril. Pero, ademas, en la misma fecha se publico el
DNU 329/2020 mediante el cual, a través de sus arts. 2 y 3 se prohibieron por 60
dias los despidos sin justa causa y por las causales de falta o disminucion de trabajo
o fuerza mayor; y las suspensiones fundadas en falta o disminucion de trabajo o
fuerza mayor.

Pero el propio art. 3 del DNU citado, a la vez que prohibe las suspensiones por
las causales de fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo, establece en el pa-
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rrafo siguiente la excepcion de esta prohibicion para las suspensiones efectuadas
en los términos del art. 223 bis de la Ley de Contrato de Trabajo. De alli surge el
interrogante del titulo de este articulo: ;es esta una excepcion a la posibilidad de
suspender por falta o disminucion de trabajo o fuerza mayor? Pero, ademads, ;qué
papel viene a jugar aqui el art. 223 bis de la LCT? ;Acaso no se contradice la obli-
gatoriedad de pagar las remuneraciones a quienes no presten servicios por la cua-
rentena, y a la vez permitir las suspensiones concertadas que establece el art. 223
bis de la LCT? Estos son los principales interrogantes -aunque no los Gnicos- que
trataré de responder a continuacion, y que en alguna medida, el Gobierno Nacional
ha ido clarificando en los tltimos dias.

II. La “herramienta” del art. 223 bis de la LCT.

La Ley 24.700/96 (B.O. 14/10/96) incorpor? al articulado de la LCT el articulo
en comentario.

Se trata de un tipo de suspension concertada -individual o colectivamente- que
responde a causas econdémicas.

Esta norma vino a resolver una problematica que databa de varios afios atras.
En los graves periodos de crisis econdmicas que nuestro pais atraviesa de manera
recurrente, al empleador no le alcanzaban los 30 dias (en el afio aniversario) otor-
gados por la ley como plazo de suspension por falta o disminucion de trabajo (art.
220 LCT) para superar la crisis. Tampoco los 75 dias en el caso de fuerza mayor
(art. 221 LCT) o bien el total de 75 o 90 dias, por las dos causales,' segtn el autor
que se prefiera.

Por otro lado, el trabajador no podia soportar, sin cobro de haberes, largos pe-
riodos de suspension de tareas. En suma, la Ley de Contrato de Trabajo carecia en
1996 de una normativa efectiva que ayudase a superar las situaciones de crisis eco-
ndmica; resultando, ademads, a todas luces insuficiente el procedimiento preventivo
de crisis establecido en 1991 por la Ley 24013.

Contestes trabajadores y empleadores de sus mutuas necesidades, cuando la cri-
sis se instalaba y la empresa necesitaba suspender, pactaban el pago de una suma
no remunerativa (normalmente con el consenso del sindicato, que trataba de este
modo de mantener la fuente de trabajo), extendiendo los plazos de suspensiones
por falta o disminucion de trabajo mucho mas allé de los que establece la LCT. Ello
también se daba, aunque en menor medida, por su no habitualidad, en los casos de
fuerza mayor.

De este modo las empresas abonaban el 70 u 80% del haber bruto, y el trabaja-

1 Para Fernandez Madrid corresponderian 30 dias por falta o disminucién de trabajo y atn
restarian 60 dias mas por fuerza mayor. En cambio, Justo Lopez sostiene que el plazo total, por
ambas causales, no puede superar los 75 dias. Véase al respecto mi comentario al art.221 de la LCT
en la Ley de Contrato de Trabajo Comentada dirigida por Miguel Maza. La Ley Bs.As. 2012.
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dor podia soportar, sin grave perjuicio econémico, suspensiones que han llegado a
extenderse durante varios meses. Ademas -habitualmente- el acuerdo celebrado no
contenia cldusulas que impidieran al trabajador la realizacion de “changas”.

El problema se planteaba con el Fisco, que pretendia dar a esos pagos el caracter
de remuneraciones (aun cuando las partes hubieran pactado lo contrario), y en con-
secuencia exigia el pago de aportes y contribuciones sobre los mismos.

El art. 223 bis de la LCT vino a resolver la cuestion del pago de una prestacion
no remunerativa, en tanto se cumplieran diversos requisitos. Establece este articulo:

“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 disminucion de trabajo, no imputables al em-
pleador, o fuerza mayor debidamente comprobada, pactadas individual o colecti-
vamente 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
23.660y 23.661".

De acuerdo a lo que surge del articulo precedente son los requisitos son
cuatro, a saber:

a) Que la causa fuera la falta o disminucion de trabajo no imputable al emplea-
dor o la fuerza mayor debidamente comprobada.

b) Que el acuerdo se celebrara individual o colectivamente.
¢) Que el trabajador no realizara la prestacion laboral a su cargo, y
d) Que la suspension fuera homologada por la Autoridad de Aplicacion?.

En verdad todos estos requisitos tienen algo en comun. Se ha querido garantizar
la seriedad del acuerdo a través de la homologacion ministerial y se ha puesto én-
fasis en que el trabajador no debe prestar servicios.

De este modo la ley buscé evitar una corruptela que implicaba que en la préctica
el trabajador continuaba trabajando -aunque en realidad las causas econdmicas para
suspender habian desaparecido en todo o en parte- pero se lo hacia aparecer como
suspendido para evitar el pago de cargas sociales.

El articulo en estudio establece, como contraprestacion, que el empleador com-
pensara al trabajador suspendido con una asignacién en dinero, no remunerativa.

Dado el caracter que la ley atribuye a esta compensacion, no se tributan aportes
y contribuciones previsionales. Solo se pagan las contribuciones establecidas por
las Leyes 23660 (obras sociales) y 23661 (Sistema Nacional de seguros de Salud).

2 El texto del articulo en el Boletin Oficial dice “y” homologadas, sin embargo, aparecieron
algunas versiones incorrectas de esta norma donde dice “u” en vez de “y”. No cabe duda alguna que
la homologacién es un requisito esencial.
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Por otra parte, suele pactarse también el pago al sindicato de la cuota sindical, como
parte del acuerdo.

Este tipo de suspension requiere un plazo cierto y la comunicacion a aquellos
trabajadores que no han intervenido en la firma del acuerdo. Debe recordarse que,
si bien el sindicato negocia colectivamente muchos de estos acuerdos, su represen-
tacion exige -segun el art.22 del dto. 467/88 reglamentario de la LAS- que debera
contar con el consentimiento escrito de los trabajadores para representar sus inte-
reses individuales.

Con relacion al orden de antigiiedad exigido por el art. 221 segundo parrafo de
la L.C.T., entiendo que, en principio, debe seguirse el orden de prelacion estipula-
do por la ley, ya que aun cuando se trate de suspensiones concertadas las mismas
deben responder a razones de falta o disminucion de trabajo o fuerza mayor y, en
consecuencia, cumplir el requisito legal de comenzar por el personal menos antiguo
y considerando las cargas de familia.

Fuera de este requisito, las partes tienen una amplia libertad para pactar distintas
cladusulas en este tipo de suspensiones, pudiendo exceder, a mi entender, incluso,
con holgura, los plazos de los arts. 221 y 222 de la LCT.

Por otra parte, no creo necesario -dado el caracter de suspension concertada y
la homologacion ministerial exigida-, la realizacion del procedimiento preventivo
de crisis.

Es bueno recordar, tal como lo senala Arias®, que este acuerdo tiene caracter
contractual, por lo que juegan en el mismo un papel fundamental los principios de
buena fe, colaboracion y solidaridad (arts.62, 63 y 78 LCT, como asi también los al-
cances del orden publico laboral (arts. 959,1061 y ccdtes. del CCyCN; art 12 LCT).

Otra cuestion importante a destacar es que este tipo de suspensiones acordadas
en modo alguno supone una rebaja salarial, ya que de lo que se trata es del pago
de una suma no remunerativa para solventar una contingencia determinada, sin
prestacion laboral a cargo del trabajador. Tampoco obsta este tipo de suspension al
complemento salarial establecido por el art. 8§ del DNU 376 del 19/04/2020.

III. ;Cémo juega entonces la excepcion, via el 223 bis de la LCT, para
concertar suspensiones por falta o disminucion de trabajo o fuerza mayor?

Queda claro, de la lectura de la normativa del DNU 297/2020 que los trabaja-
dores que por la cuarentena deban permanecer en su domicilio y no puedan prestar
tareas a la distancia, continuaran percibiendo el goce integro de sus ingresos habi-
tuales. (art.8).

Cabe sefalar que la norma no habla de remuneraciones sino de ingresos habi-

3 Arias Juan Manuel, comentario al art. 223 bis LCT en Ley de Contrato de Trabajo
Comentada, dirigida por Mario Ackerman, Rubinzal, Santa Fe, 2016 p.51.
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tuales. Dice Gnecco* que la locucion amplia empleada para la denominacion del
crédito a percibir por el trabajador durante ese lapso luciria apropiada, habida cuen-
ta que la misma constituiria en rigor una prestacion de seguridad social destinada a
cubrir la contingencia de paro producida por la fuerza mayor.

Comparto este criterio, y creo ademads que es probable que el no haber utilizado
el término “remuneraciones’” guarde coherencia con la norma dictada poco después
por el Ministerio de Trabajo de la Nacion quien dispuso, a través de la Resolucion
219 del 20/3/2020, que quienes continuaran prestando servicios percibirian su re-
muneracion habitual y quienes no pudieran hacerlo recibirian una “suma con ca-
racter no remunerativo”. Es curioso que, poco después, otra Resolucion ministerial
(279 del 30/3/2020) derogé la resolucion 219/2020 en forma retroactiva (art.8 y 9)
con lo que todas las sumas a pagar tendrian caracter remunerativo.

El interrogante entonces es: ;de qué manera resulta posible concertar una sus-
pension en los términos del art. 223 bis de la LCT, si como trabajador/a estoy per-
cibiendo una suma remunerativa? ;Y por qué esta excepcion a la prohibicion de
suspender por causas de falta o disminucion de trabajo o fuerza mayor?

Creo que la respuesta hay que buscarla en la gravedad de la situacion. Esta claro
que el trabajador no tiene la posibilidad econdmica para soportar una suspension
de las caracteristicas de la Ley de Contrato de Trabajo sin percibir alguna suma que
le permita mantener su nivel de vida, escaso de por si. Por otra parte, la mayoria de
los empleadores no van a poder resistir demasiado tiempo pagando remuneraciones
(con todas las cargas sociales que las mismas suponen)’. Ademas, aun cuando se
levantara la cuarentena y cesara la fuerza mayor producida por el coronavirus, lo
cierto es que pasaran meses antes que la economia se encarrile, y mientras tanto la
fuerza mayor- y las medidas tomadas en consecuencia- habran provocado un grave
problema de falta o disminucion de trabajo.

Es probable entonces que el gobierno haya querido anticipar esta problematica,
y por esa razon dejo abierta la puerta a la autonomia de la voluntad de las partes
para que comiencen a resolver el problema de la falta de trabajo a largo plazo. Y de
hecho estas negociaciones ya se han dado, por cuanto el Sindicato de Mecénicos
(SMATA) acaba de acordar con las empresas el pago de sumas no remunerativas-
para quienes no presten servicios- de entre un 70 y un 75% de los salarios brutos
de los trabajadores.

Por cierto, podria sostenerse que, si tengo derecho a una remuneracion, ésta no
podria ser reemplazada por una suma no remunerativa. Pero debe tenerse en cuen-

4 Gnecco, Lorenzo P., “Suspension y despido en la Emergencia”, publicado en el Dossier 4 del
Suplemento Digital de la Revista de Derecho Laboral Actualidad “El impacto del coronavirus en las
relaciones laborales”, www.rubinzalonline.com.ar, RC D 1597/2020

5  En este punto cabe acotar que si bien el DNU 332/2020 del 19/04/2020 reduce las cargas
sociales en un 95%, las suspensiones concertadas siguen teniendo beneficios, como por ejemplo los
plazos de suspension.
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ta que, en principio, este derecho solo se mantendria hasta el vencimiento de los
plazos del DNU 329/2020, es decir hasta fin de mayo de 2020. En cambio, con los
acuerdos, el trabajador puede garantizarse el pago de una suma no remunerativa por
varios meses (que a la empresa la libera de casi todas las cargas sociales) y ademas
podria negociar algln tipo de estabilidad temporal.

Creo, por tanto, que la posibilidad de acudir, una vez mas, a las suspensiones
concertadas del art. 223 bis de la LCT ha sido una medida por demas acertada; la
cual por otra parte resulta explicada en los considerandos del DNU 329/20 que
hacen hincapié en garantizar los ingresos de los trabajadores, pero también en la
conservacion de los puestos de trabajo en aras a preservar la paz social, todo ello en
el marco de un Didlogo Social que evite medidas unilaterales.

Cuando parecia que estaba todo dicho, se conocié el DNU 376 del 19/04/2020
por el cual el Estado Nacional reduce las contribuciones patronales hasta un 95%
para el mes de abril y anuncia el pago de una asignacion que serd equivalente al
cincuenta por ciento (50%) del salario neto del trabajador o de la trabajadora co-
rrespondiente al mes de febrero de 2020, no pudiendo ser inferior a una suma equi-
valente a un salario minimo, vital y mévil ni superar dos salarios minimos, vitales
y moviles, o al total del salario neto correspondiente a ese mes.

Este DNU hizo que se paralizaran los acuerdos colectivos que se venian nego-
ciando entre sindicatos y empresas, y que se optara por lograr un acuerdo marco del
cual daré cuenta en el punto final de este articulo.

IV. La homologacion de los acuerdos en el marco del art. 223 bis de la LCT.

Los datos disponibles indican que el Ministerio de Trabajo de la Nacion, a través
del sistema de tramites a distancia (TAD), recibe acuerdos presentados (en el marco
del art. 223 bis de la LCT) por la parte empleadora y el sindicato con personeria
gremial; solicita su ratificacion, revisa los mismos y los homologa como acuerdo
marco de caracter colectivo, sin perjuicio del derecho individual del personal afec-
tado. Por otra parte, deja en claro que esa homologacion no equivale a la del art. 15
de la LCT".

Al no recibir acuerdos individuales ( que podrian prestarse a una violacion del
orden publico laboral), ni colectivos que no provengan de sindicatos con personeria
gremial, se abren diversos interrogantes, que quizas encuentren respuesta en las
administraciones provinciales del trabajo, aunque con los limites impuestos por

6  Sigo en este punto los datos aportados por la Dra. Laura Soage en su excelente disertacion
en la Federacion Argentina de la Magistratura (20/04/2020)

7  Uno de los primeros acuerdos homologados en estos términos ha sido el de UTDYC y el
Colegio de Escribano de la Ciudad de Buenos Aires. Si las partes requirieran la homologacion en el
marco del art.15 de la LCT es necesario que los trabajadores manifiesten su conformidad en forma
personal y ello debera tramitar ante la Autoridad Administrativa Competente.
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la Resolucion 101/20 ( 26-2-2020) del Ministerio Nacional que establecio que las
Administraciones Provinciales del Trabajo, en el marco de los Procedimientos Pre-
ventivos de Crisis de Empresa, no pueden disponer y/o afectar fondos y/o recursos
del Estado Nacional.

A este respecto, una reciente Resolucion ministerial (359 del 27 de abril) vino a
aclarar que las disposiciones de la Resolucion 101, antes mencionada, no inhiben
las facultades de las distintas Autoridades Provinciales del Trabajo para la sustan-
ciacion y posterior homologacion de acuerdos colectivos y/o individuales en los
términos del art.223 bis de la LCT, en el marco de sus respectivas jurisdicciones y
con arreglo a lo estipulado por el dto.329/2020.

Por lo expuesto, pueden presentarse acuerdos individuales ante las autoridades
administrativas del trabajo de caracter local (Ministerios de Trabajo, Secretarias y
Subsecretarias) solicitando la homologacion. Cual es el tramite (en cuanto a ratifi-
cacion y homologaciones) que dardn a estas presentaciones cuando los organismos
comiencen a atender publico de manera presencial, no lo sabemos aun. Es de supo-
ner que si los trabajadores ratifican los acuerdos, estos serian homologados.®

V. Ultimas noticias.

Dia a dia se producen noticias trascendentes en nuestra materia, y en particular
con relacion al art. 223 bis de la LCT.

El dia 27 de abril se conocio el resultado de una reunion tripartita (Gobierno,
CGT y Uniodn Industrial) que analiz6 la situacion laboral a raiz del COVID-19, con
la intencion de lograr una especie de acuerdo marco bajo el cual encuadrar las su-
mas no remunerativas a abonar en los acuerdos realizados segun las pautas del art.
223 bis de la LCT.

Como resultado de la citada reunidn se aconseja al Gobierno el dictado de una
norma instrumental que establezca certidumbre respecto de aquellas personas que
no pueden prestar sus tareas habituales, disponiendo en tales casos una suspension
encuadrada en los términos del art. 223 bis de la LCT y/o todo instituto equivalente
dispuesto por estatutos profesionales, la Ley 22250 o convenciones colectivas de
trabajo. Todo ello con una vigencia de 60 dias contados a partir del 1° de Abril.

Alli también se establecio que los empleadores deberan abonar una asignacion
no remunerativa que no podra ser inferior al 75% del salario neto que le hubiere
correspondido al trabajador en caso de haber laborado. Sobre dicho monto deberan
realizarse la totalidad de los aportes y contribuciones por las Leyes 23660 y 23661
y la cuota sindical. En este marco la homologacion serd automatica. De lo contrario
cada caso sera sometido a consideracion de la autoridad de aplicacion.

8 Debe tenerse en cuenta que producto de la pandemia, muchas notificaciones a los trabajadores
se han realizado via mail o Whatsapp, las que deberian ser consideradas como validas, en tanto el
trabajador ratifique su conformidad, dadas las particulares circunstancias que se atraviesan.
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Las suspensiones pueden ser simultaneas, alternadas, rotativas, totales o parcia-
les.

Quedan excluidos, y en consecuencia percibiran sus remuneraciones de manera
normal quienes presten servicios en la empresa o desde su lugar de aislamiento,
y los dispensados de acuerdo a la Resolucion del Ministerio nacional N° 207/20
(mayores de 60 anos, embarazadas o patologias preexistentes).

El acuerdo garantiza el mantenimiento de la némina de trabajadores hasta el 31
de mayo de 2020.

El Ministerio nacional homologaria este acuerdo, que de alguna manera viene a
“reglamentar” las suspensiones en el marco del art. 223 bis de la LCT.
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LA NEGOCIACION DEL 223 BIS LCT Y LOS PREVENTIVOS
DE CRISIS EN EL MARCO DEL COVID-19.

por Mirna LozaNo BoscH!

RC D 1687/2020

Andlisis sindptico de la tramitacion de los procedimientos administrativos frente a la
crisis de la pandemia. Se ponderan especialmente los roles del gobierno central y de
las provincias, asi como las pautas de actuacion de las autoridades administrativas
con el objetivo central de la conservacion de puestos de trabajo.

I. La autoridad absoluta del MTEYSS? en la negociacion de los 223 bis y
preventivos de crisis

Desde el pasado 31 de marzo por DNU 329/2020° rige la prohibicion de despi-
dos sin justa causa y sus pensiones basadas en fuerza mayor falta o disminucion de
trabajo por sesenta dias. Con una fuerte motivacion previa basada en nuestro siste-
ma de supremacia constitucional, el 14 bis, bajo el principio de la preservacion de
las fuentes de trabajo y en funcion de tutelar preferentemente la figura del trabaja-
dor, el criterio ya sentado por nuestra CSIN en el fallo Aquino*, més la referencia de
los documentos de OIT en el marco del COVID-19 en especial la recomendacion
166, el Poder ejecutivo dicta esta nueva normativa excepcional que regird hasta el
proximo 29 de mayo.

Ahora bien, la negociacion esta llamada a realizarse en aquellas fuentes de tra-
bajo que estén registradas, por 223 bis’. Cabe preguntarse por los procedimien-
tos preventivos de crisis, ;pueden negociarse, ante quién?, ;cudl seria su margen
negocial?,;qué aspectos podrian darse en su contenido?, ;podia ampliarse una ne-
gociacion a otros aspectos de la relacion laboral por ejemplo la reduccion de jorna-
das, o causales tecnolodgicas, causas econdomicas, que importen una restructuracion
en el marco del COVID-19?, ;estaria habilitado por el resto de las causales fuera
del 329/207.

La resolucion 337/2002 del MTEySS dispuso que las Administraciones Provin-
ciales del Trabajo podrian sustanciar y completar la gestion del procedimiento pre-

1 Abogada Especialista en Derecho del Trabajo. Docente Universitaria.

2 Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social

3 Decreto de Necesidad Urgencia Poder Ejecutivo Nacional de la Republica Argentina
329/20 del 31 de marzo del 2020.

4  CSIN “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688,
Sentencia 21 de Septiembre de 2004 327:3753 considerando 3

5 Ley 20744 Honorable Congreso de la Nacion Argentina Art. 223 bis (Articulo incorporado
por art. 3 de la Ley 24.700 B.O. 14/10/1996)
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ventivo de crisis de empresas del arts. 98 y siguiente de la Ley 24.013; por Decreto
633/2018 articulo 4, solo se permite en ese los Preventivos de crisis y, previo al
COVID-19 se negociaron innumerables acuerdos en los dmbitos provinciales a lo
largo de todo el territorio®.

Es vital recordar los limites que hoy impone la Res.101/2020 que por razones
de un mejor control, eficiencia y racionalizacion en la aplicacion de los recursos
del Estado Nacional y dado la determinacion del articulo 15 de la Ley 20.7447,
deja sin efecto la autorizacion a las Administraciones Provinciales del Trabajo, de
la sustanciacién de los procedimientos preventivos de crisis en sus jurisdicciones
cuando afecten esta materia.

(Entonces los preventivos de crisis en cuanto negocien otros supuestos podran
permanecer en el ambito de las negociaciones provinciales? Répidamente en res-
puesta a los interrogantes del como se instrumentarian ambas negociaciones, se
estableci6 una reunion del Consejo Federal del Trabajo®, el pasado 15/04/2020 el
MTESS present0 los instructivos para viabilizar por tramites a distancia en el portal
argentina.gob.ar’ y el Ministerio de Trabajo Empleo y Seguridad Social se erige
como la autoridad central en ambos procedimientos, 223 bis y Procedimientos Pre-
ventivos de Crisis.

I1. La articulacion territorial de la negociacion la gobernanzacolaborativa en
tiempos de COVID-19

Dada la inminente coordinacion de acciones, que se necesitan en el marco de
la pandemia, el trabajo de las administraciones provinciales no serd menor. Es
importante destacar que el marco de excepcionalidad de la reglamentacion debiera
buscar afectar la menor cantidad de garantias constitucionales posibles y encontrar
siempre razones justificadas a sus medidas, todo ello implica preguntarnos por el
rol del federalismo, el rol del Consejo Federal del Trabajo ( CFT) en el marco de
la pandemia, todo el capital negocial que existe en el marco de cada provincia,

6  Entre ellos el emblematico procedimiento de la empresa Carrefour junto al sindicato de
comercio, homologado por el pasado Ministerio de Produccion y Trabajo, firmado el 19 de abril
2018 que importo6 por 18 meses la reduccion del 50% de las contribuciones patronales sobre el total
de las remuneraciones de su nomina a cargo.

7 Ley 20744 art. 15 “...cuando repara en que la homologacion administrativa o judicial
de los acuerdos conciliatorios, transaccionales o liberatorios no seran oponibles a los organismos
encargados de la recaudacion de los aportes, contribuciones y demas cotizaciones destinados a los
sistemas de la seguridad social.

8 El Consejo Federal del Trabajo (CFT) Ley 25212, es un organismo integrado por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, las administraciones del trabajo de cada una de las
provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. El Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social debe facilitar los medios necesarios para su funcionamiento, debiéndose prever en la Ley
de Presupuesto los recursos necesarios para ello. Posee como organos una Asamblea Federal, Un
Comité Ejecutivo, Una Secretaria Permanente y varias Comisiones Técnicas.

9 TAD: Tramites a Distancia Argentina : https://tramitesadistancia.gob.ar/

48



se completa con la necesidad de coordinar acciones en el marco de nuestro pais
federal, la emergencia debe encontrar respuestas menos centralistas. Notese que
el DNU 367/2020'°, art. 3° prescribe que la determinacion definitiva del caracter
profesional de la patologia quedara a cargo de la Comision Médica Central (CMC)'!.
Se desconocen asi las adhesiones que las provincias a la Ley 27.348, que establecia
la posibilidad de ir al procedimiento de comisiones médicas jurisdiccionales con
posibilidad de reclamar ante la justicia ordinaria.

Lo mismo ocurre con el CFT como organo federal, y la posibilidad de las
provincias de ayudar en la negociacion, nadie discute las competencias delegadas,
pero en este contexto es necesario confiar también en estas instituciones que
implican didlogos mds abiertos y representativos de nuestra realidad como pais.
Las provincias necesitan tener el control ademas de la paz social es decir sobre
el conflicto colectivo, son autonomas y conservan la suma del poder Publico no
delegado'?. La articulacion entre las jurisdicciones de cada provincia y las agencias
territoriales del MTE y SS, debe ser colaborativa necesaria y vital..

ITI. La busqueda de la mejor alternativa a un acuerdo negociado en los
contenidos, la necesidad de un rol activo de la administracion.

Un acuerdo optimo, justo, importa una negociacion comprometida y reglada,
aqui no vale una autocomposicion sin el respeto de los fines de la normativa, se
necesita la presencia del estado en la mesa entre el empleador y el trabajador que
como norte y causa fin tengan la preservacion de los puestos de trabajo para la bus-
queda de la mejor alternativa a un acuerdo negociado. La herramienta del tramite
a distancia desestima las etapas previas de negociacion que insumira cada caso, el
tramite a distancia es una alternativa valiosa en este contexto que reflejara el cierre
de dicho acuerdo de la mejor negociaciodn arribada si se respetan las consideracio-
nes mencionadas.

Habréa que ver en cada 223 bis y de cada uno de los Preventivos de Crisis, la
capacidad negocial y buena fe, la verosimilitud de las causales invocadas de justifi-
cacion del procedimiento, la informacion traida a la mesa de dialogo la que debe ser
examinada conforme lo requiere y merita el nivel de empresa en los preventivos,
asimismo los preventivos podrian darse por razones econdmicas, causales tecnolo-
gicas y de reduccion de jornada, la distribucion del tiempo de trabajo, ahora existen
otros acuerdos que no importaran la negociacion de un preventivo en este contexto
del COVID-19 donde las facultades del ius variandi pueden verse mas amplias por
ejemplo en la disposicion del teletrabajar, la intencion del empleador de recurrir a
suspensiones destinadas a prejubilar al personal que estuviera proximo a cumplir
los requisitos para obtener un beneficio. Acuerdos novativos, acuerdos de re- cate-

10 Decreto de Necesidad y Urgencia 367/ 2020 Poder ejecutivo Nacional - Enfermedad de
caracter profesional no listada., 13/04/2020.

11  Establecida en el articulo 51 de la Ley N° 24.241

12 Art. 121 Constitucion Nacional
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gorizacion, modificacion de tareas, todos elementos discutiblemente modificables
podrian en el marco del COVID-19 ser negociados. Quien mas que la autoridad de
aplicacion en territorio para determinarlo.

Recordemos que en los Preventivos rige la posibilidad de utilizar frente al in-
cumplimiento del procedimiento el régimen de sanciones de Ley 25.212 le es
aplicable al empleador por expresa remision del art. 12 del Decreto 265/2002 y el
régimen de ineficacia previsto en el art. 104 de la Ley 24.013.

El art. 223 bis de la LCT, es una figura autonoma que permitié englobar las sus-
pensiones atipicas, sin la obligatoriedad del plazo del resto de las causales de sus-
pension, permite pactar con justa causa acreditada en forma individual o colectiva,
acuerdos; que impliquen el pago de una compensacion no remunerativa a favor del
trabajador previa homologacion de la autoridad de aplicacion.

Queda claro que un rol mas cercano, nos asegura mejores resultados para con-
servar los puestos de trabajo. No estamos en una situacion de autonomia negocial
libre. Estamos en el marco de normativas excepcionales en donde debe primar la
finalidad de los actos, y el respecto de la Constitucion Nacional y los Derechos
fundamentales que surgen de ella.

IV. El rol de la autoridad administrativa del trabajo

Parece redundante pero no lo es a la luz de reafirmar que dentro de la negocia-
cioén de estos procedimientos estamos frente al derecho administrativo laboral en
una actividad reglada para el Estado. Donde el acto juridico homologatorio goza de
la presuncion de legitimidad el rol de la administracion es preponderante en cabeza
de sus funcionarios, tanto se justifica su intervencién que nunca declina su facultad
de autoridad para dictar conciliacion obligatoria o disponer de la aplicacion del
cddigo contravencional de la Ley 25.212, para actuar.

Dado el compromiso en la conservacion de los puestos de trabajo como ultima
y primordial finalidad a la que se suma el interés publico del sostenimiento de la
Paz social, la autoridad de aplicacidon en posicion de esta autora podria iniciar
el procedimiento de negociacion de oficio frente a posibles “despidos” y frente
al conocimiento de hechos consumados, esto es, cuando ya se produjeron los
despidos por fuerza mayor o por causas econdmicas estando vigente la normativa
denegatoria. En este sentido dado las medidas y el estado de conflictividad cabe la
posibilidad de retrotraer efectos y medidas al estado anterior y aplicar la sancion
de ineficacia. De verificarse un incumplimiento al art. 104 de la Ley 24.013 la
autoridad administrativa estd obligada incluso a fijar una audiencia en forma in-
mediata para que concurran las partes y a intimar a la que parte incumplidora cese
de inmediato en su actitud, el aspo y nuestra organizacion federal necesita que ese
trabajo sea resuelto en cada territorio provincial, bajo acciones coordinadas de
nacion y Provincia.
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Incluso podria compartirse que frente a una denuncia por parte de un trabajador,
en facultad de su poder de policia se pueda efectuar una constatacion del estado de
situacion de la Empresa, con su equipo inspectivo. Lo real es que al procedimiento
a distancia le faltan instancias negociales previas, que necesitan la reunion genuina
no necesariamente presencial, pero si o si visada por parte de funcionarios en el
territorio. Por ello es de vital importancia el rol y perfil del funcionario publico in-
terviniente en la apertura y mesa de dialogo frente al proceso, la inmediatez, el rol
de buen componedor, en resguardo del debido control de juricidad, al que deberia
sumarse el examen de oportunidad por parte de la administracion al homologar.
Existen sin dudas voces divididas, postura que en el trabajo se dirime en afirmar
que es en el unico caso dentro de la negociacion colectiva que debiera darse este
tipo de control. El MTEySS, conforme Ley 14.250 es la tinica autoridad de aplica-
cion en convenios colectivos hoy la ejercerd ademds de manera directa en los 223
bis y Preventivos que tengan negociadas clausulas frente a los aportes y contribu-
ciones en consonancia con el art. 103 de la Ley 24.013 y Res. 101/2020.

V. Conclusiones

En el marco del COVID-19, ademés por Recomendacion 166 de OIT, cabe la
utilizacion de la Recomendacion 205 sobre el empleo y el trabajo decente para la
paz y la resiliencia, de 2017. El trabajo “Managin Conflict and disaster, Exploring
Collaboration between Employers’ and Workers’ Organizations” del 9/4/20", en
este sentido nos sugiere alternativa, precisamente, el didlogo social y la negocia-
cion colectiva.

El dialogo social en el mundo del trabajo nunca puede considerarse desde una
Optica restrictiva, menos cuando existen canales que pueden empoderarlo, como
la negociacion de crisis. Ese ambito debe encontrarse con un trabajo coordinado
de los organismos de gobernanza respetuosos del sistema federal de la republica y
que garanticen en su articulacion la finalidad de la conservacion mayoritaria de los
puestos de trabajo.

13 OIT https://www.ilo.org/global/publications/books/ WCMS _741421/lang--en/index.htm
Informe. Junto a Recomendacion 205 de 2017.
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EFICACIA DE LAS COMUNICACIONES EPISTOLARES CURSADAS
CON MOTIVO DEL CONTRATO DE TRABAJO DURANTE EL
AISLAMIENTO SOCIAL, PREVENTIVO Y OBLIGATORIO (A.S.P.O.)

por Diego Javier TuLa

RCD 1726/2020

Los conflictos laborales no son indiferentes a esta situacion de aislamiento social,
preventivo y obligatorio (de hecho, se agudizan), observando en la prdctica ma-
niobras tendientes a evitar cumplir acabadamente con los mandatos que impone la
legislacion laboral dictada en el marco de la emergencia o, sencillamente, incum-
pliéndola. Ello genera el envio de comunicaciones epistolares tendientes a lograr el
cumplimiento forzado de dichas obligaciones. Analiza el autor las diferentes posibi-
lidades para mantener un intercambio telegrafico valido en este contexto haciendo
una crucial diferenciacion entre trabajadores registrados y no registrados.

L. Introduccion. II. Comunicaciones laborales: ingreso en la esfera de conocimiento del des-
tinatario. Teoria de la recepcion. I11. Eficacia de las comunicaciones laborales cursadas al lu-
gar de prestacion de tareas en aquellos supuestos donde el establecimiento laboral permanece
cerrado como consecuencia del A.S.P.O. Valor presuncional del silencio. I'V. Intimaciones
y distracto. El requisito de oportunidad en tiempos de COVID-19. V. Cumplimiento del
A.S.P.O. en una residencia no habitual. Cargas de informacion y comunicacion. VI. Re-
flexion final.

I. Introduccion

El Poder Ejecutivo Nacional dicté el D.N.U. 297/20 (B.O. 20.03.2020) estable-
ciendo para todas las personas que habitan en el pais o se encuentren en ¢l en forma
temporaria, la medida de “aislamiento social, preventivo y obligatorio” (A.S.P.O.).
Dicho mandato rige desde el 20 de marzo de 2020 y se extendio, a la fecha de ela-
boracion de la presente colaboracion, hasta el dia 10 de mayo del corriente afio.!
A su vez impone una prohibicion de circular, redactada en los siguientes términos:
“Durante la vigencia del “aislamiento social, preventivo y obligatorio”, las perso-
nas deberan permanecer en sus residencias habituales o en la residencia en que se
encuentren a las 00:00 horas del dia 20 de marzo de 2020, momento de inicio de
la medida dispuesta. Deberdn abstenerse de concurrir a sus lugares de trabajo y
no podran desplazarse por rutas, vias y espacios publicos...Quienes se encuentren
cumpliendo el aislamiento dispuesto en el articulo 1°, solo podran realizar despla-
zamientos minimos e indispensables para aprovisionarse de articulos de limpieza,
medicamentos y alimentos”.

1 D.N.U. 325/2020 (B.O. 31.03.2020): prorroga el A.S.P.O. desde el 01 de abril hasta el dia
12 de abril de 2020; D.N.U. 355/2020 (B.O. 11.04.2020) prorroga el A.S.P.O. desde el 13 de abril
hasta el 26 de abril de 2020 y D.N.U. 408/2020 (B.O. 26.04.2020) prorroga el A.S.P.O. desde el 27
de abril de 2020 hasta el 10 de mayo de 2020.
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Diversas resoluciones fijaron las actividades excluidas del aislamiento legal, a la
vez que establecieron los casos en los cuales las personas en relacion de dependencia
se encontraban dispensadas del deber de asistencia.? En términos sencillos, durante
el tiempo de vigencia del A.S.P.O., el ambito material y personal de aplicacion
de las reglas dependerd segin se trate de trabajadores publicos que realizan
tareas esenciales, trabajadores privados que realizan tareas en establecimientos
exceptuados, prestaciones laborales de los trabajadores en sus lugares de
aislamiento, trabajadores imposibilitados de realizar tareas tanto en su lugar de
trabajo como en el de aislamiento y, por ultimo, las personas que trabajan que
integran los denominados grupos de riesgo (factor hetareo, hipertensos, cardiacos,
problemas respiratorios cronicos, etc.)

La situacion de emergencia en materia econdmica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social que atraviesa el
pais (Ley n° 27.541, Decreto n° 260/20 y Decreto n° 297/20) oblig6 el dictado
de un plexo normativo que garantiza el derecho al goce pleno e integro de los
ingresos habituales de las personas que trabajan,® a la vez que prohibe los despidos
incausados o por fuerza mayor o falta o disminucién del trabajo y las suspensiones
por fuerza mayor o falta o disminucion del trabajo por el término de 60 dias contados
desde la fecha de su vigencia.*

Los conflictos laborales no son indiferentes a tal escenario (de hecho, se
agudizan), observando en la practica maniobras tendientes a evitar cumplir
acabadamente con los mandatos que impone la legislacion laboral dictada en
el marco de la emergencia o, sencillamente, incumpliéndola. Ello genera el
intercambio de comunicaciones epistolares tendientes a lograr el cumplimiento
forzado de dichas obligaciones. En el dambito de las relaciones individuales de
trabajo, las notificaciones que habitualmente se cursan trabajadores y empleadores
como consecuencia de esos conflictos revisten vital importancia, pues los mismos
comienzan a auto-componerse con el intercambio cablegrafico, introduciendo una

2 Art. 6 D.N.U. 297/2020 (24 excepciones), Decision Administrativa Jefe Gabinete n°
429/2020 (10 excepciones); Decision Administrativa Jefe de Gabinete n°® 490/2020 (7 excepciones);
Decision Administrativa Jefe de Gabinete n° 622/2020 (exceptia al ejercicio de profesionales
liberales del cumplimiento del A.S.P.O. y de la prohibicién de circular en las provincias de Entre
Rios, Misiones, Salta, San Juan, Neuquén y Jujuy).

3 Art. 8 D.N.U. N° 297/20; Res. M.T.E.yS.S. n° 178/20 y 184/20 (derogadas por la Res.
n® 202/20), 207/20 y 219/20 (derogada por la Res. n° 279/20), D.N.U. n°® 332/2020 (Programa de
Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccion), D.N.U. n® 347/2020 (crea el Comité de
Evaluacion y Monitoreo del Programa de A.T.P.) y D.N.U. N° 376/20 (modificaciéon y ampliacion
del Programa de A.T.P.), entre otros.

4 D.N.U. N° 329/2020 (B.O. 31.03.2020). Véase “Preguntas prdcticas (y sus respuestas)
sobre los alcances de la prohibicion de despedir en forma incausada y por fuerza mayor y falta o
disminucion del trabajo impuesta por el D.N.U. 329/2020”, TULA, Diego J. 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 1546/2020.
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suerte de predeterminacion de los hechos que luego se articularan en la instancia
judicial. Estas comunicaciones constituyen una fijeza prejudicial, donde los errores
y aciertos que se comentan definen, en muchos casos, el resultado final del pleito.

El intercambio telegrafico, en cuanto herramienta que procura el conocimiento
del destinatario de una manifestacion de voluntad, involucra y debe satisfacer el
derecho de defensa consagrado en el art. 18 de la C.N.; por tal motivo existen
principios, obligaciones, reglas de conducta y cargas que orientan y gobiernan la
accion de las personas inherentes al envio y recepcion de los despachos postales:
receptividad, deber de diligencia del emisor, deber de diligencia del receptor, buena
fe, continuacion del vinculo laboral, deber de explicarse, irrenunciabilidad de
derechos, responsabilidad por el medio elegido, valoracion judicial de la reaccion
frente a la injuria, etc.

Entiempos normales (sinA.S.P.O.), laeficacia de esas comunicaciones dependera
del grado de cumplimiento de los citados principios y reglas por parte del remitente
y destinatario. Llegado el caso, el juez evaluara las conductas llevadas a cabo por
los sujetos de la relacion laboral en la etapa prejudicial y determinard -insisto, en
circunstancias ordinarias y habituales- si la notificacion ingres6 o no en la esfera de
conocimiento de su destinatario. Sin embargo, el aislamiento legal obliga a analizar
el cumplimiento de esas reglas de conducta a la luz de la prohibicién de circular
(desplazamientos minimos e indispensables para aprovisionarse de articulos de
limpieza, medicamentos y alimentos) y la abstencion de concurrencia a los lugares
habituales de trabajo.

I1. Comunicaciones laborales: ingreso en la esfera de conocimiento del
destinatario. Teoria de la recepcion.

La Ley de Contrato de Trabajo no contiene ninguna norma que determine cuando
una notificacion laboral debe considerarse recibida por el destinatario. Ello deja a
criterio del juez la solucidn de los casos que se plantean. Debe analizarse en qué
momento el destinatario debié tomar “normalmente” conocimiento del mensaje
expedido, obrando con cuidado, diligencia, lealtad y buena fe.

En la convivencia social, al resultar impracticable el sistema de notificacion
mediata que requiere el conocimiento efectivo e instantdneo del mensaje
(aprehension del soporte papel), nace una “carga” de diligencia en la informacion,
sustento de la denominada teoria de la recepcion, que considera producida la
notificacion con el ingreso en la esfera de conocimiento del destinatario.

En efecto, la teoria de la recepcion considera que el acto se perfecciona cuando
la declaracion de voluntad llega a la esfera juridica del destinatario, de manera
que segun la experiencia normal, sea puesto en condiciones de tener conocimiento
de ella. Si en tales circunstancias no lo hace, asume los riesgos que se derivan
de su conducta negligente; poco importa entonces, si por su propia falta, no ha
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podido anoticiarse de la declaracion, pues el acto recepticio se habra formado
definitivamente y producira a su respecto todos los efectos previstos.

La idea de “carga” estd intimamente vinculada al concepto de interés o
beneficio. Se anuda a aquellos casos en que se vinculan ciertas ventajas, sobre
todo la adquisicion o conservacion de un derecho, con la realizacion de un acto, y
ciertos perjuicios a la omision, en particular la pérdida o no de la adquisicion de un
derecho, sin que se imponga en forma directa un deber de actuar a una parte y que
se otorgue a la otra un derecho correspondiente.’

El destinatario de la comunicacion tiene una carga de diligencia con respecto
a la recepcion de la misma. Se trata del celo o cuidado de un buen empleador y de
un buen trabajador; es decir, de la presteza que un hombre prudente, honrado y
cuidadoso de sus intereses pone en la gestion de sus asuntos vinculados al contrato
de empleo. Para cumplir esta carga, debe mantener la identificacién de su domicilio;
debe anoticiar el cambio de domicilio cuando se muda; debe concurrir a la oficina
de Correos que corresponda cuando el domicilio se encuentre fuera del radio de
distribucion domiciliaria de correspondencia; no puede negarse injustificadamente
a recibir la comunicacion que se le envie®, etc. El incumplimiento de esta carga
de diligencia hace perder al destinatario de la comunicacion la posibilidad del
conocimiento efectivo del contenido de dicha notificacion y todos los beneficios
derivados de ese conocimiento.

I11. Eficacia de las comunicaciones laborales cursadas al lugar de prestacion
de tareas en aquellos supuestos donde el establecimiento laboral permanece
cerrado como consecuencia del A.S.P.O. Valor presuncional del silencio.

Siguiendo el razonamiento expuesto en el punto que antecede, puede afirmarse
que, en principio, la falta de recepcion del mensaje impide la eficacia de la
notificacion intentada. Pese a ello, existen circunstancias que, de acuerdo con las

5  El contrato de trabajo se rige por normas coactivas y no coactivas. Pero hay otras normas
intermedias llamadas “ordenatorias”, que no son coactivas ni simplemente complementarias, y de
cuya observancia depende el ejercicio de un derecho o su adquisicion. El “obligado” puede no
observarlas, pero entonces se perjudica a si mismo por la pérdida de ventajas que habria obtenido
observandolas. Tales obligaciones, que no lo son en el sentido juridico, suelen llamarse cargas. Su
cumplimiento no puede ser exigido, pero es condicién o presupuesto para que el ejercicio de un
derecho sea eficiente. En igual sentido se ha distinguido entre “carga” y “obligacion”, reservando la
primera denominacion para ciertas normas de caracter intermedio -que no son ni las imperativas e
inderogables del Derecho del Trabajo ni las integrativas o complementarias y como tales derogables-
cuyo incumplimiento, si bien no genera un derecho de crédito a la contraparte (como en el caso de
la obligacion) torna ineficaz el ejercicio de un derecho.

6 A modo de apostilla, la Res. 304/2020 del Ente Nacional de Comunicaciones (B.O.
26.03.2020) establecid que, durante la vigencia del A.S.P.O., los servicios postales de telegramas y
cartas documentos -entre otros- podran ser entregados sin firma olografa del destinatario o persona
que se encuentre en el domicilio de destino, debiendo los prestadores de servicios postales dar
cumplimento con los requisitos que el citado dispositivo legal exige.
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cargas de la recepcion, imponen admitir la validez de la comunicacién cuando
ingresa en la esfera de conocimiento de su destinatario y éste no la recibe por su
culpa, dolo o falta de diligencia. Por ello la jurisprudencia, casi en forma unénime,
acepta la validez y eficacia de las declaraciones de voluntad dirigidas a un domicilio
y devueltas al remitente con la atestacion “cerrado con aviso de visita”. Sostener lo
contrario llevaria a concluir que si una persona cierra voluntariamente su residencia,
la recepcion de la misiva recién operaria cuando decidiera abrir nuevamente el
lugar.’

Efectivamente, la devoluciéon del documento epistolar -en los términos
mencionados- enviado por el remitente a fin de notificar al destinatario
determinada circunstancia de la relacion laboral, sin que este ultimo concurra a
tomar conocimiento del despacho, configura mala fe o negligencia del receptor por
frustrar el perfeccionamiento de la notificacion, obrando sin la diligencia, cuidado
normal, buena fe, ni lealtad propios de un buen trabajador o empleador. Dado el
caso, sera por su propia voluntad que resignara el derecho de conocer el contenido
de la comunicacion que se le hubiere cursado, lo que autoriza a interpretar que,
efectivamente, ingresa en la esfera de su conocimiento.

Sin embargo, como consecuencia de lo dispuesto en los arts. 1 y 2 del D.N.U.
297/2020, muchas empresas se ven forzadas a cerrar sus establecimientos
comerciales durante el tiempo del A.S.P.O., excepto -claro estd- que se trate de
actividades exceptuadas (esenciales o permitidas). Y es precisamente en este
escenario donde cabria preguntarse qué eficacia tienen las notificaciones que
pudieran cursar los trabajadores a sus empleadores durante el aislamiento legal,
teniendo en cuenta que, muy probablemente, dichos T.C.L. regresen al remitente
con la atestacion “domicilio cerrado”. En tales casos se verian imposibilitados
los empleadores de concurrir al domicilio del establecimiento para anoticiarse
de comunicaciones que eventualmente pudieran enviarles sus dependientes (por
caso, hacerse del aviso de visita que deja el oficial del Correo para la posterior
concurrencia a la oficina del organismo), dado que la circulacion por la via piblica
se encuentra fuertemente restringida.

Sin dudas, la casuistica impide brindar una tnica respuesta al interrogante. Y, si
bien esa determinacion derivara del andlisis de las circunstancias que rodean cada

7  CNAT, sala III: “Garcia, Raquel c. Weidgans, Jorge”, sent. 16.08.1995; “Castro, Sebastian c.
Ave SRL”, sent. 30.11.1995; Sala X: “Giménez, Oscar c. Editorial Atlantida S.A.”, sent. 25.02.1999;
Sala VIII: “Bustos, Alfredo c. Bagley S.A.”, sent. 29.05.2003; sala V: “Lannutti, Monica y otros
c. Furba SRL”, sent. 24.10.1997; sala IV: “Carduje, Carlos c. Cientifica Argentina SRL”, sent.
30.12.1991; Sala I: “Ayala, Cristina Leonor c. Violante de Labriola, Maria”, sent. 26.06.1992;
“Aguilera Lino, Mercedes c. Lactona S.A.”, sent. 02.04.2003, publicada en Lexis 30010272; Sala
VII: “Benitez, Veronica Marcela c. Avanzada en Odontologia SRL y otro”, sent. 13.07.2007; sala
II: “Lima, Guido A. c. Vesubio S.A.”, sent. 07.07.2006; SCBA, L. 104.304, “Mendoza, Cristian
Damién c. Canosa, Sergio Andres”, sent. 17.08.2011; L. 101.133, “Goémez, Juan Carlos c. Luma
Productos S.R.L. s. Despido”, sent. 16.05.2012, entre muchos otros.
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caso en particular, es saludable poner de relieve un esquema preconcebido, con
sustento en el principio y deber de buena fe: dependerd, segin el caso, si se trata de
relaciones laborales registradas o fuera de todo registro. Me explico: en aquellos
supuestos donde la persona que trabaja se encuentra registrada, probablemente
tenga un alto grado de certeza respecto del nombre completo, denominacion, razén
social y/o demés datos de su empleador. Por consiguiente, bien podria exigirsele
que las comunicaciones enviadas a su empleador durante el A.S.P.O sean dirigidas
al domicilio real (si fuera persona humana y el trabajador tuviera oportunidad de
conocerlo o averiguarlo®), al domicilio legal estatutario de la sociedad (de tratarse
de personas juridicas), al domicilio consignado en los recibos de haberes (si fuese
distinto al lugar de prestacion de tareas), al domicilio fiscal, al domicilio de la casa
matriz (cuando el lugar de prestacion de trabajo se desarrolle habitualmente en
alguna de sus sucursales), etc. Por imperio del deber de buena fe, los trabajadores
deberian arbitrar todos los medios a su alcance para cursar las notificaciones a uno
o varios de esos domicilios, a fin de brindarle la posibilidad cierta al destinatario de
obtener la comunicacion e interiorizarse de su contenido, garantizando el derecho de
defensa (art. 18 C.N.). Si, pese a ello, deciden dirigirlas exclusivamente al lugar de
prestacion habitual de servicios, sabiendo que el mismo se encuentra temporalmente
cerrado -producto del aislamiento legal- la responsabilidad por la imposibilidad
temporal del destinatario de tomar conocimiento de dicha comunicacidon recaera
exclusivamente en el remitente.

Por el contrario, aquellos dependientes cuya relacion se desarrolla al margen
de toda registracion, posiblemente se vean imposibilitados de acceder a alguna de
esas opciones, contando solamente con la direccion del domicilio de prestacion de
tareas. En tales supuestos, la carga de conocimiento recaera sobre el destinatario
de la comunicacién -empleador renuente a registrar el vinculo laboral- pues la
notificacion habra ingresado en su esfera juridica de control. Aqui cede el principio
de responsabilidad por el medio elegido (regla del Derecho Procesal basada en la
teoria de los actos propios que impone que cada parte responde por el medio de
comunicacion elegido) ya que la notificacion intentada por el trabajador es enviada
al domicilio correcto y su eventual falta de recepcion no puede ser atribuida al
remitente ni al Correo, siendo exclusiva responsabilidad del destinatario, aun
durante la vigencia del A.S.P.0.°

8  Esta opcion seria la mas adecuada, en la inteligencia que se trata de la residencia habitual
donde el empleador se encontraria cumpliendo al A.S.P.O. El ordenamiento legal presume que en el
domicilio real se encontrard siempre la persona o quien la represente, con el objeto de recepcionar
las comunicaciones que se le dirijan (art. 73 C.C.C.N.).

9 Por estos dias se escuchan algunas opiniones entre los abogados litigantes que, al momento
de asesorar a sus clientes, recomiendan aguardar el cese del aislamiento legal para configurar los
despidos indirectos, en la medida que la gravedad del incumplimiento del empleador no conlleve
un dafio directo e inmediato en la salud y/o en los ingresos econémicos del trabajador. Por caso
-se menciona- no sera lo mismo la falta de pago de salarios (v.gr. marzo y abril) o la negativa
de tareas que una deficiencia registral en orden a la fecha de ingreso del trabajador. En tales
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Ley de Contrato de Trabajo obliga al trabajador y al empleador no soélo a lo
que resulta expresamente de los términos del contrato, sino a todos aquellos
comportamientos que sean consecuencia del mismo, apreciados con criterios de
colaboracion y solidaridad, debiendo obrar de buena fe las partes, ajustando sus
conductas a lo que es propio de un buen empleador y de un buen trabajador.

Desde el punto de vista normativo, la exigencia genérica de una conducta diligente
surge de los articulos 62 y 63 de la L.C.T. que requieren la implementacion de los
deberes antes mencionados (arts. 9, 10, 11, 1710, 1725 y ccdtes. del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion). En tal virtud, dentro de la relacion laboral, la buena
fe esta calificada por las notas de colaboracion -en tanto las partes deben actuar
cooperando en la obra comun de obtencién de bienes y servicios-, y solidaridad
—en cuanto cada parte debe sentirse responsable en el ejercicio de sus derechos
y cumplimiento de sus deberes-, debiendo cumplirse por medio de la diligencia.
Ese actuar leal, sincero, colaborador y solidario, se debe traducir en cumplimiento
activo, oportuno y eficaz de los deberes.

IV. Intimaciones y distracto. El requisito de oportunidad en
tiempos de COVID-19.

La reaccion de la parte injuriada frente al “hecho injurioso” de la otra, tiene
que aparecer adecuadamente proporcionada al incumplimiento, de manera tal que
la denuncia parezca razonablemente justificada. Es por ello que la jurisprudencia
requiere como condicidon de fondo, en ciertos casos, que antes de ejercer sus facultades
resolutorias, se intime a la deudora a dar cumplimiento de sus obligaciones, como
una aplicacion concreta del principio de buena fe, y procurando en toda instancia
la conservacion del contrato, cuando la indole del incumplimiento permite una
adecuada rectificacion para el futuro. Asi, en caso de incumplimientos contractuales,
generalmente es requisito necesario para una valida ruptura del vinculo laborativo
la existencia de una intimacién previa conteniendo la afirmacion de hechos (u
omisiones) que configuran la injuria alegada y el apercibimiento bajo el cual se
efectia el emplazamiento, ya fuera con la finalidad de obtener una revision de la
supuesta conducta viciada de que se trate o la simple posibilidad de que la otra parte
pueda ejercer el derecho a réplica. Esta obligacion incumbe tanto al trabajador como
al empleador, pues ambos deben conocer cudl sera la determinacion que adoptara el
uno o el otro para garantizar la posibilidad de esgrimir oportunamente sus defensas.

supuestos probablemente el requirente intime en reiteradas oportunidades a su contraparte a fin
de que brinde cumplimiento con la obligacion exigida o cese en la conducta injuriante; incluso
-llegado el caso- podra hacer saber que de no dar acabado cumplimiento con el requerimiento, el
apercibimiento de disolucioén contractual se hara efectivo una vez finalizado el A.S.P.O., siempre y
cuando el empleador —atin asi- continiie manteniendo su posicion renuente a cumplir o contestar.
Ello implicard, desde ya, analizar otro de los elementos configurativos de la reaccion frente a la
injuria que es la contemporaneidad entre el requerimiento intimatorio y la configuracion definitiva
del distracto. Proponemos ese analisis en el punto I'V.
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La intimacion debe posibilitar la conservacion del contrato de trabajo (art.
10, L.C.T.) y tiene por objeto que el empleador conteste (art. 57, L.C.T.), ya sea
limitandose a negar los hechos o a explicar sus causas, motivos o circunstancias.
Ese requerimiento debe anunciar claramente la conducta posterior que adoptara el
trabajador, sea interpretando la persistencia del incumplimiento como injuria (art.
242, L.C.T.) o como reclamo salarial (arts. 103 y ccdtes., L.C.T.).

En caso de silencio (art. 57 L.C.T.) o incumplimiento grave y/o resistencia del
empleador a modificar su actitud o conducta, la situacion puede ser configurativa
de injuria y legitimar la disolucion del vinculo en forma indirecta (arts. 242 y 246,
L.C.T.). O, dicho de otra manera, configurado el hecho injurioso (dado por el silencio
o respuesta evasiva y/o negatoria de los extremos destacados en el emplazamiento),
la denuncia debe aparecer como una reaccion adecuadamente proporcionada al
incumplimiento que le sirve como antecedente.

Pero ademas -y en orden al tema que nos ocupa- debe existir una proximidad
temporal entre la reaccion de la parte afectada por la injuria y el momento en que
su produccion o comision llega a su esfera de conocimiento. En otras palabras, la
reaccion del ofendido debe ser oportuna, de modo tal que no se entienda que ha
existido un consentimiento tacito de la inconducta, aspecto temporal que no es dable
nominar en abstracto porque su determinacion dependera de las circunstancias del
caso. Como fundamento de la exigencia de oportunidad se indica que una relacion
laboral no puede estar permanentemente pendiente de disolucion por hechos
ocurridos a lo largo de su desarrollo; que el contrato laboral no puede concebirse
como algo que contiene indeterminadamente en reserva las infracciones pasadas
como hechos actualmente relevantes.

El punto de partida para juzgar la temporaneidad en la reaccion del empleador es
el momento en que toma conocimiento del hecho; si es necesaria una indagacion,
el tiempo que ésta demanda no es computado, excepto que de la propia indagacioén
resulte la desidia o la actividad insuficiente del empleador para averiguar y deter-
minar los hechos. El juicio sobre la contemporaneidad depende, asi, de las circuns-
tancias del caso y del tipo de actividad.'® El trabajador también esta obligado a no
dejar pasar mucho tiempo entre la produccion de la injuria (accidén u omision del
empleador) y el hecho de enviar el telegrama intimatorio y, posteriormente, ruptu-
rista. De lo contrario podria concluirse que el dependiente ha consentido la injuria
o que la misma no constituye motivo como para justificar la denuncia causada del
contrato de trabajo.

En definitiva, dados los extremos facticos indicados, quien deja transcurrir un lap-
so prolongado sin denunciar la relacion, estd demostrando implicitamente la inexis-
tencia de un motivo suficientemente serio para €l, susceptible de hacer subjetivamen-
te posible —y objetivamente exigible- la continuacion de la relacion de trabajo.

10  ACKERMAN, Mario (Dir.), Tratado de Derecho del Trabajo, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
T. IV, p. 197.
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Sin embargo, en tiempos del A.S.P.O. puede ocurrir que un trabajador o un
empleador hubieren cursado sendas intimaciones denunciando incumplimientos
vinculados al contrato individual del trabajo, que dichas comunicaciones hayan
ingresado en la esfera de conocimiento del destinatario en forma contemporéanea al
dictado del D.N.U. n® 297/2020 y que, por éstos dias, se les presente el dilema de
hacer efectivo el apercibimiento consignado en esa intimacion (con el riesgo de que
en un futuro litigio judicial se ataque la eficacia comunicacional de la respectiva
pieza postal cuando la atestacion del Correo indique “domicilio cerrado”) o esperar
hasta tanto se levante el aislamiento legal y la prohibicion de circular para disolver
el contrato de trabajo.

De optarse por la primera alternativa, quien comunica correra con los riesgos
que se han expuesto en el punto III del presente trabajo. La segunda opcion podria
lucir contraria al requisito de contemporaneidad exigido entre la intimacion y la
disolucion del vinculo laborativo.

Sin embargo, corresponde aqui aclarar que el atributo de la reaccion frente
a la injuria (despido) es la de ser oportuna, lo que es posible que conlleve (o
no) que también sea contemporanea o inmediata. Ello asi porque el concepto
de oportunidad abarca también la condicién necesaria de que la reaccion no sea
intempestiva, de modo que ella revele reflexion y prudencia de quien la produzca.
Por lo tanto, bien podria suceder que la comunicacion de la ruptura del contrato de
trabajo luego de haber cursado una intimacion meses atras se produzca al finalizar
el periodo del A.S.P.O., es decir, luego de una dilatada secuencia temporal al
antecedente causante de la injuria, y que ese espacio de inaccion fuera dispensado
judicialmente en atencion a los riesgos que correria la eficacia comunicacional
cursada durante el aislamiento legal. Mas aun si la prestacion laboral se encuentra
suspendida.

V. Cumplimiento del A.S.P.O. en una residencia no habitual. Cargas de
informacion y comunicacion.

Para que la notificacion postal enviada por el empleador cumpla acabadamente
su cometido, resulta claro que debe estar dirigida al lugar donde reside el trabajador.
El art. 73 del C.C.C.N. mantiene la regla de que el domicilio real de la persona es el
lugar de su residencia habitual, aunque mientras en el Codigo de Vélez se mentaba
como base el asiento principal de su residencia, el nuevo Codigo se limita a aludir
a residencia habitual.

Siempre el domicilio es producto de una consagracion de la ley y, por ende,
de alguna medida legal. Unas veces, es fijado por la ley coincidentemente con el
lugar de vivienda o residencia, entonces, es legal por disposicion de la ley y real
por fundarse en la vivienda efectiva. El domicilio real es, en suma, una nocién
juridica que si bien halla razén en una realidad de hecho, no se confunde con ella,
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toda vez que para su determinacion concurren dos voluntades: la individual —que
lo elige- y la normativa —que lo consagra- por lo cual tiene, en alguna medida,
caracter legal.

Es dable recordar que el ordenamiento legal presume que en el domicilio real se
encontrara siempre la persona o quien lo represente, con el objeto de recepcionar
las comunicaciones que se le dirijan. La existencia de esta presuncion es necesaria a
fin de brindar estabilidad al asiento de las personas en sus relaciones de derecho con
los terceros; de otra manera, cambiando sucesivamente el lugar de su residencia
o de su habitacion, cualquier persona podria llegar a hacer imposible, o al menos
sumamente dificil, toda notificacién que se le intentara comunicar.

El dependiente debe ser notificado en su domicilio real, denunciado a la empre-
sa en su momento y actualizado cada vez que hubiere realizado una modificacion.
Esta regla rige también en aquellos supuestos donde las personas que trabajan
permanezcan en la residencia en que se encontraban a las 00:00 horas del dia 20
de marzo de 2020 -momento de inicio del A.S.P.O.- aun cuando ese lugar no coin-
cida con su residencia habitual. De generarse tal circunstancia, deberan notificar a
su empleador el lugar donde se encuentran cumpliendo el aislamiento legal.'' La
doctrina no admite la derogacion tacita del domicilio, exigiendo la forma escrita
-o digital*- en la comunicacion a la otra parte. Ambos sujetos del contrato de
trabajo deben hallarse en condiciones de acreditar, en cada caso, la comunicacion
enviada a la otra parte del cambio de su domicilio, si pretenden desentenderse de
las comunicaciones que se le cursen en el que, con anterioridad, ha sido tenido por
existente y denunciado.

El empleador quedara exento de responsabilidad si una notificacion no llega a
destino por haber omitido comunicar el trabajador un cambio temporal de domicilio.
No obstante, dado que las partes estan obligadas a llevar a cabo todos los actos
necesarios -en cuanto de ellas dependan- para lograr la eficacia comunicacional de
las notificaciones que se cursaren como motivo del contrato de trabajo, el principio
citado podria excepcionalmente ceder en la medida que se acredite que el empleador
estuvo en condiciones ciertas de dar con el paradero del trabajador y, pese a ello,
optod por no hacerlo. Sin lugar a dudas en estos casos la cuestion probatoria jugara
un papel decisivo.

11 Si el trabajador fuese un sujeto de los considerados “de riesgo”, esta notificacion
perfectamente podria ser enviada por un familiar, acreditando debidamente el vinculo. En los casos
de ausencias al empleo por enfermedad o internacién clinica del dependiente, el T.C.L. puede ser
impuesto por una tercera persona que se presente en el Correo con los documentos del trabajador
y con el propio. La L.C.T. solamente exige que la renuncia al empleo sea formalizada mediante
telegrama colacionado cursado personalmente por el trabajador. Ninguna otra norma de dicha ley
establece este requisito para considerar validas las notificaciones que se practiquen.

12 Véase TULA, Diego, Intercambio telegrafico en el Contrato de Trabajo, Capitulo V, El
impacto de las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion (TIC'S) en las notificaciones
laborales, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2017.
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VI. Reflexion final.

Para concluir, vaya una doble reflexion. En relacion a los litigantes, la buena fe
serd el prisma bajo el cual se observara la conducta asumida durante el intercambio
telegrafico en tiempos del aislamiento legal, tanto en sus aspectos formales como
en los sustanciales. Para los jueces, es dable recordar que lo prudencial refiere a la
forma de ponderar si los motivos aducidos por las partes en un litigio son aceptables,
en un marco temporal, territorial y personal determinado, teniendo en cuenta que las
costumbres y los hébitos cotidianos influencian la relacion laboral y son cambiantes
segun la época que se viva. Lo que en un momento o circunstancia puede significar
injuria suficiente, extemporaneidad entre la intimacion y el distracto o eficacia
notificatoria frente a la atestacion “domicilio cerrado” (antes del A.S.P.O.) puede
no serlo en otro u otra (durante el A.S.P.O.).

Seglin las ensefianzas de la teoria de la argumentacion, cuando un juez va a apar-
tarse de aquellos “criterios generalmente aceptados”, corre con la carga explicativa
de brindar una razon plausible vinculada a ese contexto concreto, de modo que su
decision no aparezca como fruto de una discrecionalidad arbitraria."

13 MACHADOQO, Jos¢ Daniel, en ACKERMAN, Mario E. (Dir.), Ley de Contrato de Trabajo
Comentada, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, T. III, p. 173
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DESPIDO CON CAUSAY EL REQUISITO DE “CLARIDAD
SUFICIENTE”. LA NECESIDAD DE OBTURAR UNA ViA DE
ESCAPE A LA PROHIBICION TEMPORAL DE DESPEDIR

por Diego Guirado
RC D 1739/2020

La prohibicion de despido dispuesta por el DNU 329/2020 (prorrogado por el DNU
487/2020) incluyo la facultad del empleador de despedir con invocacion de causa,
razon por la cual es de capital importancia que los jueces llamados a intervenir en
acciones de reincorporacion y en el marco de un despido con una deficiente expre-
sion de la injuria (art. 243, LCT), deban abocarse ab initio al examen de la comuni-
cacion extintiva, so pena de consentir una evasion a la proteccion ideada para este
momento de marcada incertidumbre economica y social generada por el avance del

COVID-19.

I. Introduccion

Coronavirus, pandemia, aislamiento social, agravamiento de la crisis econdmica
y ocupacional, aluvion normativo ... de publico y notorio.

En fecha 31/03/2020 el PEN emiti6 el DNU 329/2020 que comenzo6 a regir
el mismo dia de su publicacion y establecid una vigencia de 60 dias, la cual fue
prorrogada por igual plazo por DNU 487/2020 de fecha 19/05/2020, por lo cual, sus
postulados han de aplicarse hasta el 28/07/2020, de no mediar una nueva prorroga..

La norma analizada determina la prohibicion de despidos sin causa' o fundados
en falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor, y de suspensiones fundadas en
fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo.

Toda interpretacion y aplicacion de sus postulados debera realizarse con
miramiento en lo dispuesto en sus Considerandos y en el contexto excepcional en el
cual fue dictado, esto es, el marco de la emergencia publica en materia econdémica,
financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social
establecida por la Ley 27541, la ampliacion de la emergencia sanitaria dispuesta
por DNU 260/2020 y el DNU 297/2020 que estableci6 el ASPO y sus posteriores
proérrogas. En ese marco, el mantenimiento de las relaciones laborales importa la
prevalencia de un interés de orden publico que justifica temporalmente la vigencia
de un régimen de estabilidad propia en favor de las trabajadoras y de los trabajadores

1 El término “despido sin causa” entendido con la amplitud a la que refire Jos¢ Daniel
Machado al decir “la norma ‘eleva’ al estatus juridico de acto con objeto ilicito al despido
inmotivado (o injustificado, o sin causa, o arbitrario)”. Ver “Apuntes para un borrador sobre las
primeras impresiones acerca del DNU 329/2020”, en Dossier 2 del Suplemento Digital de la Revista
de Derecho Laboral Actualidad “El impacto del coronavi-rus en las relaciones laborales”, www.
rubinzalonline.com.ar, RC D 1506/2020.
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del sector privado, ello con la consecuente restriccion de la libertad de contratar de
la parte empleadora.

Vale mencionar que durante la vigencia del DNU 329/2020 prorrogado por el
DNU 487/2020 el empleador conserva la facultad de extinguir la relaciéon por justa
causa y la de suspender por razones disciplinarias a sus dependientes. Como es sa-
bido, la valoracion de la injuria laboral, como hecho impeditivo de la continuidad
de la vinculacién, y sus condiciones de gravedad es materia reservada por la ley de
manera exclusiva a la labor prudencial de los jueces.

Por imperio de lo dispuesto en el art. 243, LCT, la denuncia del contrato de tra-
bajo con invocacién de justa causa debe notificarse por escrito consignando con
claridad suficiente los motivos en que se funda la ruptura del vinculo. Esto significa
que debe descartarse toda formulacion vaga, ambigua o que adolezca de imprecision
so pena de tener por incumplido el requisito mencionado. Esta exigencia rige para
cualquiera de las partes del contrato que decida la denuncia motivada, esto es, tanto
para el empleador (despido directo) como para el trabajador (despido indirecto).

Un incumplimiento evidente del requisito de “claridad suficiente” al momento
de comunicar una extincion con justa causa en el marco de lo dispuesto por el DNU
329/2020 debe ser analizado de manera liminar y asi, resolver la reincorporacion
cautelar del actor a su lugar de trabajo.

Si bien excede la finalidad del presente trabajo, por requerir su analisis un
estudio mas detenido de sus implicancias, cabria preguntarse cuél deberia ser el
tratamiento jurisdiccional respecto de aquellos despidos decididos invocando una
causa inverosimil o de evidente insignificancia injuriosa, todo ello en el contexto
de esta delicadisima situacion de emergencia social, sanitaria y econdmica nunca
antes experimentada en nuestro pais y en el mundo.

I1. Claridad suficiente. Su importancia

Como principio general puede sostenerse que la comunicacion del despido esta
mal expresada cuando quien la emite emplea una formula ambigua, que le permita
con posterioridad referirla a hechos susceptibles de ser completados segun su criterio.

La notificacion del despido debe ser autdnoma, valerse por si misma y contener
todas las referencias de los hechos injuriantes y los deberes transgredidos (arts. 62
y 63, LCT). Tal exigencia tiene su razéon de ser en la necesidad de garantizar el
derecho de defensa del trabajador (art. 18, Constitucion Nacional), de manera que al
demandar sepa cudl es el incumplimiento que se le endilg6 para decidir su despido y
asi poder organizar su estrategia judicial y ofrecer las pruebas respectivas.

La expresion suficientemente clara de los motivos en que se funda la ruptura del
contrato de trabajo no requiere una descripcion pormenorizada de los hechos que
se le imputan al trabajador, ni formulas sacramentales, sino los datos necesarios
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para que éste pueda conocer con certeza las razones de la decision patronal, de
forma tal de que resulten inmodificables a los efectos de su defensa en el proceso
judicial. Es asi como se entrelaza el requisito de “claridad suficiente” con la regla de
la invariabilidad de la causal de despido prevista en la parte final del art. 243, LCT.

Esta comunicaciéon previa, permite al trabajador conocer la inconducta
contractual que se le atribuye o las circunstancias que determinan el distracto, para
asi poder aclararla, justificarla o rechazarla.

El despido con causa, en general, constituye la expresion maxima del poder
disciplinario como despido-sancion. En esa inteligencia participa del requisito esencial
de toda penalidad, esto es, la existencia de un factor subjetivo de imputacion (dolo o
culpa) del trabajador. La culpa que justifica el distracto es aquella que deviene grave
por la negligencia, impericia o temeridad puesta de manifiesto en el acto o repeticion de
ellos. Pero si la imputacion de ese factor subjetivo por el cual se requiere responsabilizar
al trabajador no es concretamente individualizada y claramente comunicada en el
despacho telegrafico, el limite impuesto por la norma del art. 243 impide el tratamiento
de la imputacion por violentarse el derecho de defensa en juicio®.

La falta de invocacion concreta de la causal imputada al trabajador para justificar
el despido, no puede suplirse mediante declaraciones testimoniales rendidas con
posterioridad en el proceso’. Tampoco subsana dicha falencia el reconocimiento
realizado por el propio trabajador respecto de los motivos que fundaron la decision
extintiva ejecutada por el empleador. Cuando se omitieren las formas exigidas por el
art. 243, LCT, la comunicacion sera eficaz como acto unilateral extintivo de la relacion
pero no tendra validez como invocacion de justa causa de rescision contractual.

ITI.- Conocimiento de la injuria endilgada

Autores como Lopez, Centeno®, Capodn Filas y Etala® fueron los propulsores
de una interpretacion rigida de la norma, considerando que los requisitos

2 Voto de Arias Gibert en “Benitez, Luis Sergio vs. Popar S.A. y otros s. Despido”, CNAT,
Sala 'V, 26/09/2019, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 11823/2019.

3 “Vigna, Sergio vs. Consorcio Enrique Martinez 1911 s. Despido”, CNAT, Sala X,
20/06/2006, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 2598/2006; “Arana, Romina Soledad vs. Garantizar
S.G.R.” s. Despido, CNAT, Sala V, 17/05/2018, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 2953/2018.

4 “Pesoa, Christian Andrés vs. Guerreflo de Salas, Silvina s. Cobro de pesos - Entrega de
certificado trabajo - Recurso de inaplicabilidad de ley”, STJ, Entre Rios, 21/09/2001, Direccion de
Biblioteca y Jurisprudencia del Poder Judicial de Entre Rios, www.rubinzalonline.com.ar, RC J
13110/2009.

5 Cita realizada por la Dres. José Maria Serralunga y Alicia Garcia en la causa “Botta, Silvia
Beatriz s. Recurso de revision en: Club Atlético Provincial s. Quiebra”, CCC, Sala 2, Rosario,
16/02/2007, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 2895/2007.

6 “Céceres, Domingo del Pilar vs. El Pajarito S.A. s. Accion comun”, Trib. Trab., Sala III,
Formosa, 09/10/2007; Departamento de Informatica Jurisprudencial del Poder Judicial de Formosa,
www.rubinzalonline.com.ar, RC J 813/2013.

65



impuestos por el legislador en el original art. 2647 (actual art. 243, segln la
redaccion impuesta por la Ley de facto 21.297) resultaban ad solemnitatem. Esta
tesis descarta toda posibilidad de aceptar como validos los despidos en que la
causa no hubiese sido suficientemente aclarada y/o esbozada en la comunicacion
enviada.

Frente a esta posicion doctrinaria aun en vigor®, surgio una tesis mas flexible que
acepta la validez de las comunicaciones con cierto grado de imprecision, siempre
y cuando el interesado (la contraparte) tenga cabal conocimiento del hecho que
motiva el distracto. En este sentido la SCJ de Buenos Aires® ha dicho que la rigidez
formal del art. 243, LCT, debe ceder cuando el trabajador tiene conocimiento de la
verdadera causal imputada. Por su parte, la CSIN'® ha sostenido que la exigencia
en torno a la informacion sobre las causas del despido no puede convertirse en un
formulismo taxativo ya que, de interpretarse de tal modo el articulo referido se
arribaria al extremo no deseado de cercenar el debate judicial, con la consiguiente
lesion de preceptos constitucionales.

La exigencia relativa a la indicacion concreta de la falta u omision puede ser
soslayada en los casos en los que el trabajador, indubitable e inequivocamente,
conozca las razones y las circunstancias temporales a las que se refiere una
genérica o imprecisa invocacion patronal'!. Esto puede ocurrir, por ejemplo, por
haber mediado un sumario interno en el que se le diera al trabajador la oportunidad
de efectuar un descargo, o en caso de mediar una denuncia penal por un tercero
o por el propio empleador, o por haber tomado estado publico en los medios de
comunicacion o en redes sociales'? la conducta injuriosa protagonizada por el
dependiente (supuesto frecuente de visibilizacién de actos de discriminacion por
orientacion sexual o razones de salud y, principalmente, cuestiones de violencia de
género).

7 Art. 264, Ley 20744 - El despido por justa causa dispuesto por el empleador debera
comunicarse por escrito al trabajador, haciéndose constar la fecha y los hechos que lo motivan. No
se admitird a la demanda que promoviere el trabajador la invocacion de otros motivos de oposicion
que los consignados en la comunicacion a que se ha hecho referencia.

8 “Miguez, German Enrique vs. Gabriel Matyas y Alberto Bergoc S.H. s. Despido”, CNAT,
Sala 'V, 23/04/2015, www. Rubinzalonline.com.ar, RC J 4280/2015.
9 “Matamala, Juan Alberto y otro vs. Cooperativa Eléctrica de Pehuajé s. Indemnizacién por

despido”, SCIBA, 14/11/1989, L. 43291, S., JUBA.

10 “Riobo, Alberto vs. Diario La Prensa S.A.”, CSJN, 16/02/1993, Base de Datos de
Jurisprudencia de la CSIN, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 102467/2009.

11 “Guerra, Bruno Hernan vs. Urrestarazu y Cedeira S.R.L. s. Despido”, SCJ de Buenos
Aires, 04/09/2019, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 12246/2019.

12 Se considerd justificado el despido de los actores fundado en haber proferido una agresion
verbal a una mujer que transitaba por la via publica mientras prestaban tareas en favor de la
demandada, hecho que fue denunciado por la damnificada en la red social Facebook “G., J. A. y
otro vs. T. Hnos. S.R.L. s. Despido”, Juzgado del Trabajo N° 4, Resistencia, 21/03/2018, www.
rubinzalonline.com.ar, RC J 1835/2018
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IV. Valoracion judicial

Resulta oportuno sefialar que los jueces al momento de fallar valoran de manera
diversa el haber constatado el incumplimiento del requisito de “claridad suficiente”.

Asi, hay resoluciones en las cuales se considera que no obstante haberse acreditado
uno o alguno de los hechos denunciados como injuria en la comunicacion de despido
y considerarse que por su naturaleza pudo haber constituido un comportamiento
que debid haber sido sancionado ejemplarmente, estiman que para que ello se
torne viable judicialmente, se debid previamente cumplimentar con lo dispuesto
por el art. 243, LCT". Es decir, sellan la suerte de la controversia y estiman que
el despido es injustificado por el solo hecho de haber incumplido con el requisito
analizado, ello a pesar de haberse acreditado fehacientemente el accionar injurioso
defectuosamente consignado en la misiva rescisoria.

Por otra parte, existen pronunciamientos que resuelven con fundamento en
el incumplimiento del art. 243, LCT, pero refuerzan su decision incorporando
argumentos referidos a la falta de acreditacion adecuada de la irregularidad
imputada'* o bien analizan la ausencia de proporcionalidad o contemporaneidad de
la injuria invocada en la defectuosa comunicacion de despido.

V. Casuistica

A) Vaguedades y frases hechas

Puede establecerse un primer grupo como de “vaguedades y frases hechas”
utilizadas de manera infructuosa por los empleadores para comunicar en forma
correcta la justa causa de la ruptura, dentro del cual jurisprudencialmente'® se ha
considerado incluidas expresiones como: “desvio de fondos™'®, “irregularidades
en el cobro de sumas de dinero”'’, “reiteradas inconductas e innumerables

«l8 9919 <

llamadas de atencion “'®, “reestructuracion del sector””, “inadmisible actitud en el

13 CNAT, Sala V, 15/10/2019, “Berdichevsky, Leonardo Matias vs. Aux Tournedos S.A. s.
Despido”, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 11294/2019.

14 “G., E. A. vs. Fideos Don Antonio S.A. s. Cobro de créditos laborales”, CCCLyM, General
Pico, 11/06/2019, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 12230/2019; “Rosalino, José Arlindo vs. El
Moldava S.A. y otro s. Despido”, CNAT, Sala VI, 14/11/2019, www.rubinzalonline.com.ar, RC J
12403/2019.

15 Se recomienda la lectura completa de los fallos al que remiten las citas indicadas a
continuacion, logrando asi un conocimiento mas certero y acabado de los precedentes referenciados.

16  “Arana, Romina Soledad vs. Garantizar S.G.R. s. Despido”, CNAT, Sala V, 17/05/2018,
www.rubinzalonline.com.ar, RC J 2953/2018.

17 “G., E. A. vs. Fideos Don Antonio S.A. s. Cobro de créditos laborales”, CCCLM, Sala B,
General Pico, 11/06/2019, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 12230/2019.

18 “Taboada, Mauro Sebastian vs. Cardinal Servicios Integrales S.A. s. Despido”, CNAT,
Sala II, 03/03/2015, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 3640/2015.

19 “Bautista, Luis Omar vs. Fabherco S.R.L. s. Despido”, CNAT, Sala VIII, 19/08/2016,
www.rubinzalonline.com.ar, RC J 4884/2016.
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desempefio de sus funciones realizando actos vedados por normas de la empresa”?,

“reiteradas situaciones de incumplimiento horario y sistematicas inasistencias™!,
“incumplimientos de obligaciones de higiene sanitaria y desobediencia de drdenes
de trabajo®”, “ostensible baja productividad y falta de contraccion al trabajo”*,
“trabajoadesganoyreiterados olvidosy errores en los pedidos realizados por clientes,
afectando la imagen de la empresa”*, “falta de colaboracion y rendimiento®”, “por
violacion del principio de buena fe contractual”?, “por su accionar imprudente en
el manejo de la unidad asignada que provoco la caida y lesion de una pasajera”’y
“por haber faltado a sus deberes y obligaciones laborales, no habiendo respetado
las 6rdenes de su encargada en reiteradas oportunidades”; no constituyen una

descripcion precisa y pormenorizada de los hechos injuriosos.

B) Pérdida de confianza

Una mencién especial merece la extincion de la relacion laboral en la que se
alude como motivo a la “pérdida de confianza” que, como factor subjetivo, debe
necesariamente derivar de un hecho objetivo de por si injuriante. La pérdida de
confianza no es una causal autonoma de despido, sino que es menester la existencia
de hechos desleales que la justifiquen, los cuales en razon de su naturaleza y del tipo
de funciones encomendadas, puedan llevar razonablemente al animo del empleador
a la conviccion de que hechos de similares caracteristicas puedan repetirse en el
futuro. Resulta necesario precisar las circunstancias relativas al lugar, tiempo o
modo en que ocurrieron las irregularidades imputadas y en ese contexto, poder
responder los interrogantes ;qué?, ;cudndo?, ;donde?, ;cudnto?

C) Acumulacion de imprecisiones

Resulta una practica comun incluir en la misiva de despido una sumatoria de

20 “Garcia Pereda, Christopher Dante vs. Alameda 455 S.R.L. s. Despido”, CNAT, Sala X,
01/07/2016, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 5571/2016.

21 “Avila, Roberto Gabriel vs. Magalcuer S.A. y otros s. Despido”, CNAT, SalaIV, 02/03/2017,
www.rubinzalonline.com.ar, RC J 4375/2017.

22 “Cantero, Ramona Eulalia y otros vs. Cedafa S.A. y otro s. Despido”, CNAT, Sala I,
14/09/2016, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 6731/2016.

23 “Choque, Miriam Edith vs. Coppel S.A. s. Despido”, CNAT, Sala II, 08/02/2017, www.
rubinzalonline.com.ar, RC J 3459/2017.

24 “Montenegro, Lucas Martin vs. Relincho S.A. s. Despido”, CNAT, Sala V, 11/07/2017,
www.rubinzalonline.com.ar, RC J 5526/2017.

25 “Sosa, Luciano Mauricio vs. Senarega, Nelson s. Ordinario”, Segunda Camara del Trabajo,
San Rafael, 20/04/2011, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 9944/2011.

26 “Oyhenart, Monica Graciela vs. Frigo Cafiuelas S.A. s. Despido”, CNAT, Sala 'V, 31/08/2018,
www.rubinzalonline.com.ar, RC J 5644/2018.

27 “P,J.N.vs.P.A. S.R.L. s. Sumario”, Cdmara de Apelaciones, Sala B, Comodoro Rivadavia,
26/04/2019, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 6491/2019.

28  “Oscco Mendes, Julia Andrea vs. Acqua Group S.R.L. y otro s. Despido”, CNAT, Sala I,
11/06/2019, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 8013/2019.
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inconductas imputadas al trabajador a los fines de fundar la extincion. Este proceder
hace mas gravosa la situacion del empleador dado que el requisito de expresar con
claridad la causal no se diluye ante la acumulacion de inconductas denunciadas, por
el contrario, la exigencia debe ser cumplimentada respecto de todas las expresadas.

Esta situacion no debe confundirse con lo que puede ocurrir ya en la etapa
probatoria, donde al empleador puede bastarle con probar alguno de los hechos
denunciados en la comunicacion de despido para tener por acreditada una causal
suficiente de justificacion, ello asi, siempre que los hechos narrados no se encuentren
concatenados y sea imprescindible tener que probarlos a todos ellos para recién ahi
tener por configurada la justa causa de despido®.

Resumiendo, si se invocan varias causales, todas deben cumplir con el requisito
de claridad suficiente, ocurrido esto, puede bastarle al empleador probar sélo una
de ellas para poder tener por justificado al despido dispuesto, siempre que la misma
sea de una gravedad tal que no haya consentido la continuidad del vinculo.

D) Excepciones

Como una excepcion a la directriz del art. 243, LCT, y siempre con la valoracion
del caso concreto y sus particularidades, se puede mencionar las comunicaciones
de despido por acoso sexual o por expresar insultos discriminatorios, en tales su-
puestos no cabria, en principio, exigirle al empleador que ponga en conocimiento
del trabajador a despedir un detalle pormenorizado de los hechos atribuidos ni la
1dentidad del denunciante, ello a los fines de evitar su revictimizacion o un nuevo
atropello a su privacidad®. Con esto no se sostiene ningun tipo de flexibilizacion
del requisito analizado, dado que si bien el empleador puede omitir dar a conocer
el agravio en concreto, debe brindar al trabajador todas las demas circunstancias en
las cuales se produjo la agresion verbal o el acoso.

VI. Respuesta jurisdiccional en la emergencia

La capital importancia de la “expresion suficiente” del motivo del distracto
determina que los jueces llamados a intervenir en acciones de reincorporacion
con fundamento en el DNU 329/2020 y en el marco de un despido con deficiente
invocacion de causa, deban abocarse ab initio al examen de la comunicacion
extintiva a los fines de establecer si se cumple o no con la exigencia de indicar de
manera detallada y autosuficiente la conducta injuriosa imputada al dependiente,

29 “Barrientos, Rosa Ramona vs. Barisol S.R.L. y otro s. Despido”, CNAT, Sala VII,
15/11/2018, www.rubinzalonline.com.ar, RD J 478/2019.

30 “S., S. G. vs. Grupo Ilhsa S.A. y otro s. Despido”, CNAT, Sala II, 06/03/2007, www.
rubinzalonline; RC J 679/2007; “M., J. J. vs. SAPISA s. Despido”, CNAT, Sala V, 12/03/2015,
www.rubinzalonline.com.ar, RC J 3978/2015; “Centro de Educacion Médica e Investigaciones
Clinicas Norberto Quirno vs. Morales, Pedro Domingo Gabriel s. Consignacion”, CNAT, Sala V,
23/11/2018, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 3634/2019.
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so pena de consentir una evasion artera al sistema de proteccion ideado para este
momento de marcada incertidumbre econémica y social generada por el avance del
COVID-19.

Nada mejor para significar esta necesidad que lo expresado por Sebastian
Coppoletta: “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
adecuadamente fundada y que disponga la nulidad del despido, la reinstalacion
v el pago de los salarios devengados y no percibidos dictada dentro de....;2, 3,..5
anos? no serd la respuesta juridica adecuada a la actual situacion de necesidad y
urgencia que justifica el DNU. !

Atento al contenido y finalidad de la legislacion de emergencia, la apreciacion
de la suficiencia -0 no- de la expresion de los motivos que originaron el distracto,
llegaréd irremediablemente tarde si es abordada recién en la sentencia de fondo y
luego de un tramite prolongado. Por ello, y sin desconocer que dicha labor requerira
de la maxima prudencia y el mantenimiento del equilibrio que permita tutelar los
derechos de ambos litigantes, a instancia de la parte trabajadora debe habilitarse el
examen inicial del “juicio de suficiencia”. Sostener lo contrario, implicaria que todo
lo expuesto en los Considerandos del DNU 329/2020 quedaria en letra muerta si se
admitiera burlar la prohibicion de despedir permitiendo, sin mas, que el empleador
se limite a indicar cualquier causa imprecisa que le permita extinguir el contrato de
trabajo, arrastrando imperativamente al trabajador a atravesar todo un procedimiento
ordinario para obtener una sentencia declarativa varios afios después.

El analisis de los términos de la comunicacion en una etapa inicial del proceso no
resulta extrafio a las normas procesales, y la posibilidad de su valoracion se encuentra
expresamente legislada en las provincias de Santa Fe, San Luis, Misiones y Chaco,
cuyos codigos procesales laborales han establecido procedimientos declarativos
con tramite abreviado (procedimientos monitorios). Asi, en la enunciacioén de los
supuestos de procedencia de tales procedimientos -y sin perjuicio de otros supuestos-
se establece el despido con causa cuya invocacion atente de modo evidente la carga
de suficiente claridad o resulte manifiestamente inconsistente con la configuracion
legal de la injuria®. En estos procesos, el magistrado se vale de la documental
aportada por el trabajador (intercambio telegrafico, recibos de sueldo, etc.) y decide
sin mas, si la comunicacion extintiva cumplié con el mentado requisito y con ello
da inicio a este proceso urgente.

31 Ver “DNU 329/2020: una oportunidad para que se luzca el Derecho Procesal del Trabajo...
y las juezas y los jueces que lo apliquen” de Sebastian Coppoletta, en 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 1536/2020.

32 En el CPL de Santa Fe se encuentra regulado en el inc. a, art. 123; en el CPL de San Luis
se encuentra regulado en el inc. a, art. 58; en el CPL de Misiones se encuentra regulado en el inc. a,
art. 204 y en el CPL de Chaco se encuentra regulado en el art. 377.
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La viabilidad de este tipo de procedimientos abreviados para plantear las
pretensiones surgidas del DNU 329/2020 es sostenida por Sebastian Serrano
Alou®, posibilidad que allanaria el camino a la consideracion ab initio por parte de
los jueces de este vital requisito, tal como lo expresé en el parrafo anterior.

A la fecha de esta colaboracidn, una serie de resoluciones judiciales emanadas
de diferentes tribunales de nuestro pais hicieron lugar a la reinstalacién de los
trabajadores tras considerar procedentes las medidas cautelares®® interpuestas -unas
en el marco de una accion de amparo® y otras en un juicio sumarisimo-*° o bien
como medidas autosatisfactivas®’.

En referencia a este Ultimo supuesto, cabe destacar lo resuelto en la causa
“Espinoza, José Alfredo vs. TM S.A. s. Autosatisfactivas™® por el Juzgado Laboral
N° 2 de la ciudad de Posadas en fecha 28/04/2020, en la cual se decidié admitir la
medida autosatisfactiva interpuesta por el actor, declarando la nulidad del despido
dispuesto por la firma empleadora y ordenando la reinstalacion del trabajador a su
puesto de trabajo en las mismas condiciones en las que se encontraba al momento
de la extincidén, mas los salarios caido. La particularidad del caso radicé en que
el despido con causa del actor fue comunicado sin expresar de manera clara y
circunstanciada los motivos por los cuales el empleador decidid finalizar el vinculo.

En virtud de la expresiones vertidas por la accionada en la misiva rupturista®,

33 “El1 DNU 329/2020 y el procedimiento abreviado en la Provincia de Santa Fe”; Serrano
Alou, Sebastian; www.rubinzalonline.com.ar, RC D 1810/2020.

34 “Pragana, Matias vs. Goliardos S.R.L. s. Medida cautelar”, Jzdo. Nac. Trabajo de Feria [
24/04/2020, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 1772/2020.

35  “Ojeda Benegas, Julio Rodrigo vs. Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados
y Pensionados s. Medida cautelar”, Jzdo. Federal de Resistencia 2, 07/04/2020, www.rubinzalonline.
com.ar, RC J 1527/2020.

36 “Godoy, Hector Ricardo y otros vs. José Trento Vidrios S.R.L. s. Reinstalaciéon” (Sumari-
simo), Trib. Trab. N° 2 de San Miguel, Provincia de Buenos Aires, 12/05/2020, www.rubinzalonli-
ne.com.ar, RC J 2171/2020.

37 “Yori, Melisa vs. Adecco Argentina S.A. s. Medidas cautelares y preparatorias”, Jzdo.
Laboral 4, Santa Fe, 28/04/2020, www.rubinzalonline.com.ar, RC 1820/2020; “Navarro, Ailen
Nerea vs. Sava, Sofia s. Medida autosatisfactiva”, Jzdo. Laboral, Venado Tuerto, Provincia de
Santa Fe, 11/05/2020, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 2112/2020; “Bierma Gerben, Christian
vs. La Agricola S.A. s. Medida precautoria o cautelar”, Segunda Camara del Trabajo de Mendoza,
11/05/2020, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 2237/2020.

38  Disponible en www.rubinzalonline.com.ar, RC J 1786/2020.

39 “...que la Compaiiia ha realizado un estudio y seguimiento sobre su rendimiento en el
trabajo en los ultimos meses en virtud del cual ha podido comprobar que su desempefio ha sido
insuficiente, estando muy lejos de lo que se esperaba de Usted en comparacion con otros empleados
que realizan misma tarea. Ud. ha incumplido con la realizacion de sus tareas habituales en tiempo y
forma, no acatando las disposiciones, tareas y consignas indicadas por sus superiores; habiendo sido
todo ello advertido por sus superiores en reiteradas oportunidades. Las situaciones e inconductas
descriptas, resultan en una disminucion voluntaria y continuada de su rendimiento y desempefio en
el trabajo en perjuicio de la Compaiiia y de su actividad comercial, todo lo cual deviene inaceptable
y contrario a sus deberes de buena fe y de dedicacion adecuada a las caracteristicas de su empleo...”.
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el juez interviniente consideré que no se encontraban configurados los requisitos
esenciales en la comunicacion enviada para identificar los hechos imputados,
evidenciando ello un incumplimiento incuestionable de la carga de suficiente
claridad prevista en el art. 243, LCT; concluyendo que la decision rupturista resultd
injustificada, lo cual hizo operativo lo dispuesto por el art. 4, DNU 329/2020.

VII. Final abierto a modo de conclusion

Sin intencion de ser fatalista todo indica que la emergencia sanitaria sera
prolongada y profundizard las dificultades econdémicas que nuestro pais venia
atravesando hace varios afios, con incidencia directa en la actividad productiva y
en la pérdida de puestos de trabajo.

Las medidas tomadas por el PEN en materia laboral, que comenzaron con
el DNU 34/2019 y el retorno de la doble indemnizacién, y que a mediados del
mes de marzo de este afio se incrementaron exponencialmente, seguramente
seran prorrogadas hasta tanto los indicadores econémicos indiquen algun tipo de
recuperacion sostenida (las prohibiciones del DNU 329/2020 al menos).

Mientras ello no ocurra, la responsabilidad de hacer cumplir los loables objetivos
expresados en los Considerandos y en la letra de la norma analizada recaera sobre los
profesionales del derecho a los que les toque actuar en esta situacion excepcional,
algunos en defensa de las trabajadoras y los trabajadores despedidos y otros en
funcién de la magistratura que ejercen.

Vale también mencionar a los abogados que representan a aquellos empleadores
que transitan por una situacion econdmica compleja y apremiante (me refiero al
sector de las PyMEs y a los comercios y actividades no exceptuadas o que vieron
severamente disminuidas sus ventas producto del ASPO), en la medida que ante
la consulta para decidir el despido con causa de una persona en esta emergencia
sanitaria y ocupacional (con los agravamientos que ya conocemos) deberan
extremar el analisis juridico de los hechos narrados, valorando la posibilidad de
sancionar disciplinariamente o suspender de manera preventiva y remunerada al
trabajador implicado, a los fines de recabar mas informacion sobre lo sucedido y
determinar con que pruebas se cuenta para, en un proceso posterior, poder acreditar
el accionar injurioso.

Una de las llaves més importantes para imposibilitar la evasion a la prohibicion
temporal de despido analizada estard, vuelvo a insistir con esto, en el examen limi-
nar del intercambio telegrafico por parte de los jueces a los que les toque intervenir,
sin olvidar que seran los abogados y las abogadas que representen a las trabajadoras
y trabajadores los responsables de exigir tal valoracion inicial a la magistratura.
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COVID, AISLAMIENTO E HIPERCONECTIVIDAD

UN CONTEXTO PROPICIO PARA PENSAR EL VALOR
DE NUESTRO TIEMPO, EL SISTEMA NORMATIVO
Y LAS RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES

por Oscar E. BENITEZ!

RC D 1668/2020

El paso del trabajo presencial al telemdatico masivo generado por las disposiciones
del DNU 297/2020 puede exponernos a una jornada de trabajo sin fin afectando
calidad de vida y salud de las personas que trabajan. ;Qué respuestas podemos
encontrar en el sistema normativo?

“El tiempo del que disponemos cada dia es
elastico: las pasiones que sentimos lo dilatan;
las que inspiramos lo encogen, y el habito lo

llena por completo”

MARCEL PRrROUST, En busca del tiempo perdido

1. El desafio de la actualidad

“Me llegan los requerimientos a cualquier hora”, “Mi jefe vive solo y como no
tiene nada que hacer todo el tiempo me esta pidiendo cosas”, “El dia no me alcan-
za, tengo mas reuniones sociales hoy que cuando podia salir”’, “Siento que trabajo
mas y rindo menos...”. Son algunas de las expresiones que leo en mi celular. Los
emoticones que las acompafian son caras de cansancio, de enojo, de tristeza. La
falta de tiempo puede ser peor que el encierro.

Pensar que cuando todo comenz¢ existia una sensacion generalizada que el ais-
lamiento seria algo asi como unas vacaciones. Que tendriamos tiempo libre para
hacer todas aquellas cosas que nunca podemos hacer. Incluso en los medios de
comunicacion y redes sociales se difundian tutoriales y tips para pasar el tiempo.

Dicen que cerca de 100 afios atras John Maynard Keynes imagin6 que a comien-
zos del siglo XXI solo tendriamos que trabajar tres horas al dia para cubrir todas
nuestras necesidades. Esperaba que, a la larga, el progreso tecnologico solucionara
el problema econdmico de satisfacer las necesidades materiales de la humanidad.
Que empleariamos solamente una fraccion del esfuerzo laboral y el tiempo libre

resultante generaria en la sociedad una “actitud espontanea y alegre ante la vida™.

1 Abogado y docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Economicas de la Universidad de
Buenos Aires (UBA).

2 WaJcMaN, Judy, Esclavos del tiempo. Vidas aceleradas en la era del capitalismo digital,
Barcelona, 2017, pg 229.
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Nada de ello ha sucedido, mas bien todo lo contrario. La depresion, el trastorno
por déficit de atencion con hiperactividad (TDAH), el trastorno limite de la perso-
nalidad (TLP) o el sindrome de desgaste ocupacional (SDO) o burn out definen el
panorama patologico de comienzos de este siglo®. Ademas la falta de control sobre
el propio tiempo y el acceso desigual al ocio se identifican como importantes di-
mensiones de injusticia social®. “; Para qué sirven las maquinas si no es para reducir
el tiempo de trabajo y ampliar nuestros espacios de libertad? ;Por qué el progreso
tecnologico tiene que regalarnos desempleo y angustia?” se preguntaba Eduardo
Galeano a comienzos de este siglo. A veces el futuro es muy distinto de lo que se
espera.

(Qué sucede? ;Se trabaja mas desde la “comodidad del hogar”? ;Cual es la cau-
sa de esta sensacion de desborde?

Para la socidloga australiana Judy Wacjman existen tres mecanismos que gene-
ran esta sensacion de apremio:

“En primer lugar, e/ volumen o duracion del tiempo requerido para com-
pletar los conjuntos de tareas de trabajo y de consumo constituye la base de
la percepcion sustantiva de sentirse apremiado; en segundo término la des-
organizacion temporal es el resultado de las dificultades de coordinar unas
practicas sociales con otras; y en tercer lugar, la densidad temporal explica
las experiencias de tiempo que pueden describirse como malabarismos y
multitarea, es decir la distribucion de ciertas practicas en el marco de unos
ritmos temporales que crean la sensacion de intensidad en su realizacion’®

Claramente el aislamiento social, preventivo y obligatorio con su consecuente
¢xodo masivo del trabajo presencial al telematico, ha generado un contexto para
que estos tres mecanismos se potencien.

Desde hace tiempo la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha recono-
cido que las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TICs) constituyen
“un arma de doble filo”, pues si bien pueden ser una herramienta util a los fines de
conciliar la vida laboral y personal al permitir que las personas pasen “mas tiempo
en su casa que en el trabajo”, la capacidad que tienen para superar las fronteras
espaciales y hacer que la distancia al trabajo sea un solo click’ genera “la desapa-
ricion de las fronteras espaciales y temporales entre las esferas laboral y privada”,

3 Hax, Buyng-Chul, La sociedad del cansancio, Barcelona, 2017, pg pg. 13.

4 WascMaN, Judy, Esclavos del tiempo... ob. cit, pg. 15

5  GALEANO, Eduardo, Un raro acto de cordura, en Los hijos de los dias, Ed. Siglo XXI,
Buenos Aires, 2012, pg.

6  WAICMAN, Judy, Esclavos del tiempo... ob. cit, pg. 114.

7  AzOCAR SIMONET, Rodrigo, El derecho a la desconexion del trabajo. Analisis desde la
perspectiva chilena, ponencia presentada en el Encuentro Latinoamericano de Jovenes Juristas,
Montevideo, 2018, disponible en www.jovenesjuristas.net.
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propiciando que los asuntos laborales “colonicen los tiempos y espacios antafio
reservados a la vida familiar® y la extension de la jornada laboral®.

Por otro lado, el aislamiento masivo ha producido cierto estado de desorganiza-
cion social que atenta contra la efectiva coordinacion de las actividades.

No puede perderse de vista que nuestra estructura social aun se encuentra orga-
nizada en base al modelo temporal de la sociedad industrial, donde el valor otor-
gado al tiempo de trabajo remunerado tiene prioridad en el ordenamiento de la
vida de las personas, moldeando preponderantemente identidades y sistemas de
organizacion social'’. De alli que cuando la jornada de trabajo que se realiza en
las instalaciones del empleador, ademas de una institucion juridica, es una institu-
cion social que nos permite regular “nuestras vidas en bloques de tiempo y espacio
separados™'!. Trabajar desde nuestros hogares hace que esa linea se desvanezca.

A dicho desbarajuste debe adicionarse la suspension de las clases y lugares de
cuidado, asi como la imposibilidad de prestar servicios del personal de casas par-
ticulares, circunstancias que generan que las personas con responsabilidades fami-
liares se vean obligadas a hacer malabares para poder ocuparse del trabajo remu-
nerado y no remunerado.

Todo este contexto propicia la “fractalizacion™'? del tiempo de trabajo, generan-
dose la sensacion de un trabajo sin fin.

“;Hay alguien que sienta que con la cuarentena trabaja mas en casa que en la
oficina?” pregunto en las redes sociales. “Yo!!! Las tareas de la casa, ayudar a mi
hija y trabajar. No se para en todo el dia!”’; “Hago de profesora de secundario de
13 materias de la mayor... de primaria de los otros dos. Limpio. Cocino. Lavo y
encima trabajo virtual...la cuarentena es terrible”; “Definitivamente, se trabaja
mas!”, leo entre las cientos de respuestas.

II. Los reclamos normativos

Desde que la tecnologia digital ha posibilitado que el lugar de trabajo se traslade
del espacio fisico al virtual, mucho se ha dicho sobre los pro y los contra del trabajo
telematico.

8 WAJCMAN...ob. Cit. pg. 198

9  Oficina Internacional del Trabajo (2015). Iniciativa del centenario relativa al futuro del
trabajo. Memoria del Director General. Conferencia Internacional del Trabajo. 104" reunion, 2015
Informe I, disponible en www.ilo.org

10 LonGo, Maria Eugenia “Un tiempo incierto. La socializacién en el trabajo en un contexto
de transformaciones” Asociacion Argentina de Especialistas en el Estudio del Trabajo. Séptimo
Congreso Nacional de Estudios del Trabajo.

11 WaicmaN, Judy, Esclavos del tiempo... ob. cit, pgs. 236/237.

12 BEeraRrDI, Franco, Fenomenologia del fin. Sensibilidad y mutacion conectiva, Caja Negra,
Buenos Aires, 2017.pg. 223.
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Es que indudablemente esta modalidad laboral puede mejorar nuestra calidad de
vida al reducir los desplazamientos en distintos medios de transporte -con la con-
siguiente disminucion de la contaminacién ambiental y beneficios para el transito
vehicular y nivel de estrés por menor cantidad de traslados- haciéndonos ahorrar
tiempo y dinero y —al parecer- reducir contingencias generadas por situaciones de
pandemia'®. Ahora bien, si el trabajo telematico no va acompanado de pautas de
conductas eficaces que sean capaces de modificar ciertas practicas sociales, tam-
bién puede afectar ciertos Derechos Fundamentales de las personas que trabajan.

El aislamiento social preventivo y obligatorio nos ha impulsado forzosamente a
esta modalidad laboral al decretarse que la personas deberan abstenerse de concu-
rrir a sus lugares de trabajo.

Ninguna ley especifica reglamenta esta modalidad de trabajo de manera deta-
llada en nuestro pais y las incomodidades ya comienzan a observarse. Las Resolu-
ciones 219/2020 y 279/2020 se limitaron a manifestar “cuando sus tareas u otras
andlogas puedan ser realizadas desde el lugar de aislamiento deberan en el marco
de la buena fe contractual” debiendo las personas que trabajan “establecer con su
empleador las condiciones en que dicha labor serd realizada”. Ya sabemos lo que
sucede cuando las personas que trabajan en relacion de dependencia deben nego-
ciar sus condiciones de trabajo en situaciones de crisis.

Por ello, en distintos ambitos y medios de comunicacion se ha comenzado a
plantear la necesidad de incluir en agenda la tratativa de derechos laborales 4.0.,
especialmente el derecho a conciliar la vida laboral con la personal y el derecho a
la desconexion digital, por considerar que constituyen una deuda pendiente con la
sociedad'.

Sin embargo, ambos derechos actualmente son plenamente exigibles conforme
el sistema normativo que tenemos en la actualidad.

I1I. El derecho a conciliar la vida laboral con la personal

La tan comentada reforma constitucional de 1994 con su denominado “bloque
de constitucionalidad”'®, asi como la integracion que a partir del afio 2004 hiciera
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) de las prescripciones normativas
que se encuentran en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y Conve-
nios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) han modificado sustancial-

13 Diaz, Viviana, El modelo TCR y la negociacion colectiva. Analisis del nuevo convenio
colectivo de trabajo inclusivo del trabajo conectado remoto, Publicado en: RDLSS 2018-17,
14/09/2018, 1629.

14 Ver por ejemplo Sofia Scasserra en Revista Anfibia, “Coronavirus y Trabajo a distancia,
Los nuevos hamster de las plataformas digitales”, disponible en http://revistaanfibia.com/ensayo/
hamsters-plataformas-teletrabajo/

15 Término al que la doctrina se ha referido a los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos mencionados en el art. 75:22 de la Constitucion Nacional.
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mente nuestro sistema normativo permitiendo que el Derecho del Trabajo -amen de
continuar entendiéndose como una rama del Derecho privado- también pueda ser
presentado como la reglamentacion del Derecho Constitucional'®.

Esta nueva perspectiva de abordaje'” ha dado lugar a una amplia revision de los
principios y valores'® que se ponen en juego en el seno de las relaciones laborales y
afianza sobre el sistema normativo las bases conceptuales para la constitucion del
Estado Constitucional, Social, Democratico y Antropocéntrico de Derecho, el cual
se caracteriza fundamentalmente por “conceptualizar a los textos Constitucionales
como normas juridicas y, a partir de alli, de promover e impulsar la exigibilidad y
aplicabilidad plena, directa y sin distinciones, de todas las prescripciones que ella
contiene”"’.

Este nuevo estadio en el sistema normativo ha permitido el desarrollo de las
nociones de Igualdad y Ciudadania en la empresa, que constituyen construcciones
conceptuales que indican no solo que los Derechos Fundamentales de la persona
que trabaja deben considerarse y respetarse dentro del estrecho marco obligacional
del contrato de trabajo, sino que los mismos operan dentro de la empresa como
limite y contrapeso del poder jerarquico del empleador reconocido por la Ley de
Contrato de Trabajo (LCT).

Dicha concepcion, si bien reconoce las potestades que el sistema normativo otorga
al empleador en la direccion, organizacion y fiscalizacion del trabajo, descarta la idea
de un dependiente absolutamente pasivo que solo se limita a obedecer y lo empodera
como una persona en situacion de trabajo que también tiene derecho a dirigir sus
conductas atn dentro de una organizacion que le es ajena. Asi se genera una redimen-
sion del criterio de “funcionalidad”, concepto al cual se ha recurrido tradicionalmente
dentro de la doctrina y jurisprudencia laboralista para analizar la razonabilidad de las
decisiones empresariales en la experiencia juridica, invalidando aquellas que respon-
dian al interés particular del empleador y no a las necesidades de la organizacion®.

16  “Igualdad y Ciudadania en el Trabajo como bases conceptuales para el Derecho del
Trabajo”. Informe Nacional para el Tema III, elaborado por la Delegacion Argentina de la Seccion
Jovenes Juristas de la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Cape
Town 2015), ob. cit.

17  Reflejada con claridad en “Vizzoti Carlos Alberto ¢/ Amsa S.A.” de fecha 14/09/2004
(Fallos: 327:3677) y “Ramos; Jose Luis ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Defensa) ARA” de fecha
06/04/2010 (Fallos 333:311).

18  Ver AResE, Cesar, Derechos Humanos Laborales, Santa Fé, 2014.

19  “La proteccion del derecho a la propia imagen del trabajador” Informe Argentino a las XX
Jornadas Rioplatenses de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Seccion Jovenes Juristas de
la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Colonia, 2017, publicado
en www.jovenesjuristas.net.

20  “Pensando el Futuro del Derecho del Trabajo: la conciliacion entre el trabajo y la vida
personal” Enfoque desde el Derecho Individual. Informe Nacional para el Tema I, elaborado por la
Delegacion Argentina de la Seccion Jovenes Juristas de la Sociedad Internacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social para el Segundo Encuentro Latinoamericano de Jovenes Juristas
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Dichas abstractas consideraciones pueden verse concretadas con claridad con la
integracion que en algunos casos los jueces del trabajo hacen del sistema normati-
vo cuando se procede a la afectacion de un Derecho Fundamental, especialmente
cuando se quebranta el derecho a la no discriminacion, o aquellos derechos relacio-
nados con el plan de vida de las personas.

En efecto, el reconocimiento por parte de la jurisprudencia del derecho de las
personas que trabajan a exigirle al empleador un cambio de lugar de tareas en virtud
del ejercicio del derecho a la planificacion familiar?! o el derecho a exigir el cambio
de dias de trabajo para el ejercicio de su libertad de culto® -siempre que el dador del
trabajo no puede dar razones fundadas para la denegacion del pedido- dan cuenta de
este cambio de paradigma y nos presenta un version local pretoriana de lo que en
otros paises se conoce como el derecho a conciliar la vida laboral con la personal.

IV. La desconexion digital

El “derecho” a la desconexion, entendido como el derecho que tienen los tra-
bajadores dependientes a no ser instados a trabajar ni ser requerido por cualquier
medio -especialmente digitales o electronicos- fuera de su jornada de trabajo y no
sufrir represalias por su ejercicio®, también se encuentra consagrado en nuestro
sistema normativo.

En efecto, tal como unanimemente lo viene entendiendo la doctrina latinoame-
ricana®* el derecho a la desconexion puede ser analizado desde la perspectiva de la
regulacion de la jornada de trabajo y no constituye un derecho “nuevo”, “distinto” o
“autonomo” surgido recién de la mano de la tecnologia digital, sino que se trata de
una expresion contemporanea del derecho a no estar disponibles para el empleador
cuando finaliza la jornada de trabajo. En este sentido, resulta aplicable el art. 203

(Montevideo, 2018) disponible en www.jovenesjuristas.net.

21  CNAT, Sala VIII, en “Palmiotti, Monica ¢/ OSPLAD” de fecha 11/11/2011.

22 S.C.B.A. en “Belotto, Rosa E. contra Asociacion Bancaria (S.E.B.) s/ Despido” de fecha
3/12/2014. En este caso “la Suprema Corte de Buenos Aires confirmé una sentencia del Tribunal de
Trabajo N° 1 del Departamento Judicial de Dolores que convalido el despido indirecto decidido por
una trabajadora adscripta a la Iglesia Adventista; culto que prescribe la prohibicion de trabajar desde
la puesta del sol del viernes hasta la puesta de sol del sdébado” (“Pensando el Futuro del Derecho del
Trabajo: la conciliacion entre el trabajo y la vida personal” ob. cit).

23 AzOcArR SIMONET, Rodrigo, El derecho a la desconexion del trabajo. Anélisis desde la
perspectiva chilena, ponencia presentada en el Encuentro Latinoamericano de Jovenes Juristas,
Montevideo, 2018, disponible en www.jovenesjuristas.net.

24 GARCIA, Héctor Omar, Derecho a la desconexion digital examen critico de un derecho de
generacion 4.0 y su insercion en el contrato de trabajo y el convenio colectivo, Revista de doctrina,
jurisprudencia e informaciones sociales, Montevideo, 2019, pags. 9/42; RoseNBaAUM CaRLIL Federico,
El “derecho” a la desconexion, ponencia presentada en el Congreso Mundial Cielo, Montevideo,
2018; BENITEZ, Oscar Eduardo, Primeras reflexiones sobre el derecho a la desconexion ;nuevo
derecho o vieja obligacion?, RDL 2019-1 pags. 217/230; y AZOCAR SIMONET, Rodrigo, El derecho a
la desconexion... ob. Cit, entre otros.
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de la LCT que establece que, salvo circunstancias excepcionales, las personas que
trabajan no estdn obligadas a prestar servicios en horas suplementarias.

Por supuesto, habra que analizar cada caso en particular si el contexto que se
esta atravesando realmente se justifica la exigencia de una ampliacion de la jorna-
da, pero cabe advertir que en caso de no ser asi y se obligue a un dependiente a la
realizacion de horas suplementarias bajo amenaza de despido se estara en presencia
de un caso de trabajo forzoso®.

Pero la desconexion digital no solo puede ser vista desde la perspectiva de la
jornada de trabajo, sino también desde la obligacion empresarial vinculada a los
deberes de prevencion, seguridad e indemnidad.

En los ultimos afios en nuestro pais se ha venido desarrollando a nivel jurispru-
dencial y doctrinal®® una tendencia que admite junto a los riesgos laborales clasicos
- ergonomia, seguridad e higiene- la existencia de los factores de riesgo psicosocial
derivados de las nuevas formas de organizacion del trabajo?’. Se trata de riesgos
que se generan como consecuencia de nuestra actividad social y se trasladan al
mundo del trabajo.

La violencia analizada desde una perspectiva estructural y transversal es el ma-
yor exponente de esta problematica, pero la utilizacion de las TICs tiene un papel
estelar, y no solo por fendémenos como el ciberacoso, sino por las consecuencias
que la hiperconectividad genera a la salud.

Hoy por hoy, los nuevos riesgos asociados al tiempo de trabajo son multiples.
Por un lado tenemos los efectos cronicos de la fatiga, las enfermedades cardiovas-
culares, trastornos gastrointestinales y estados de salud mental que implican niveles
altos de ansiedad, depresion y trastornos del suefio®, pero también deben conside-
rarse las consecuencias a la salud que acarrean el uso irresponsable de las TICs, que
van desde generacion de adicciones conductuales -que presentan un perfil clinico
similar al de las adicciones quimicas o drogodependencias- como la nomofobia,
tecnofobia, tecnoadiccion, tecnofatiga, tecnoansiedad, tecnoestrés®, hasta tras-
tornos musculoesqueléticos, lesiones oculares, riesgos asociados al sedentarismo,
riesgos de sobre exposicion a las ondas electromagnéticas™®.

25 .- Ver en este sentido, dictamen de la Observacion individual sobre Convenio 29 de la
Comision de Expertos de la OIT a Guatemala publicada en el afio 2010, citada en BRONSTEIN,
Arturo, Derecho Internacional del Trabajo, Buenos Aires, 2013, pg. 247.

26 LivELLARA, Carlos Alberto, El deber de prevencion del empleador respecto de los riesgos
psicosociales derivados del trabajo, RC D 2463/2012.

27 RobpriGUEz Copk, Maria Luisa, Practicas de empresa sobre la prevencion del acoso, en
Acoso moral en el trabajo, CORREA CARRASCO, Manuel (Coordinador), Navarra, 2006, p. 121.

28  Tal es la evidencia que el informe de 2019 de la Comision Mundial sobre el Futuro del
Trabajo: Trabajar para un futuro prometedor, OIT, 2019, disponible el www.ilo.org.

29  MgeLLa MeNDEz, Lourdes, Nuevas tecnologias y nuevos retos para la conciliacion y la
salud de los trabajadores, en Trabajo y Derecho, 2016, n. 16, pp. 32-33.

30 ARAGUEZ VALENZUELA, Lucia, El impacto de las tecnologias de la informacion y de la
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V. En definitiva todo es cuestion de tiempo

Al leer los mensajes en las redes sociales se vino a mi memoria la expresion de
Helga Nowotny que en su obra cldsica Time sostenia: “el reto para la ciudadanos
modernos, propensos a sentirse cada vez mas apremiados, es encontrar tiempo para
si mismos™'.

Todo parece indicar que en la era del trabajo descarnado de la época del soft-
ware* el desafio seguira siendo encontrar ese tiempo. Esta es la sensacion que
puede percibirse en este presente que como decia Borges tiene su cuota de pasado
y su cuota de futuro®.

(Qué puede hacer el Derecho del Trabajo ante ello?

Sin dudas la forma en que se percibe el tiempo constituye una experiencia subje-
tiva y, como la felicidad, no existe ley que pueda cambiarla. Sin embargo, la orga-
nizacion del trabajo y la forma en que se interactia con las TICs son determinantes
en esa percepcion.

La cuarentena ordenada por decreto presidencial ha generado el movimiento de
ciertas placas tectonicas en el mundo del trabajo, poniendo en evidencia —una vez
mas- que la buena fe contractual en insuficiente para regular las condiciones de
trabajo por cuenta ajena. Que para lograr la eficacia de los derechos que el sistema
normativo consagra es necesario el establecimiento de pautas de conductas que no
dependan de la voluntad de las partes. De alli que sean legitimos y entendibles los
reclamos de regulacion.

De todas maneras ello no debe confundirnos. Dicha regulacion responde a un
criterio de eficacia, no de validez. La capacitacion, la instrumentacion de mecanis-
mos que permitan la efectiva conciliacion entre vida laboral y personal, la desco-
nexion digital, constituyen herramientas claves para enfrentar las circunstancias
sociales que nos toca atravesar y forman parte del marco obligacional que actual-
mente el sistema normativo impone a los empleadores a fin de garantizar el efectivo
goce de los Derechos Fundamentales. Para que las personas que trabajan puedan
exigir su cumplimiento no hacen falta nuevas leyes. Es mas, la desconsideracion de
las empresas frente a legitimos reclamos transforma lo que podria ser una omision
en un comportamiento inaceptable (art. 1, Convenio 190 OIT).

comunicacion en el tiempo de trabajo: una especial referencia a la desconexion digital, en MIRANDA
BOTO, Jose Maria (Director), El derecho del trabajo espafiol ante el Tribunal de Justicia: problemas
y soluciones, Madrid, 2018, pp. 393.

31 NowotNy, Helga, Time: The Modern and Postmodern experiencie, Cambridge, 2005, pg.
18.

32 BaumaN, Zygmunt, Modernidad Liquida (Buenos Aires, 2007), pg. 130.

33 BorGes, Jorge Luis, El tiempo, conferencia publicada en Borges Oral, Buenos Aires,
2016, pg. 319.
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EMERGENCIA Y PROTECCION DEL
TRABAJO EN TODAS SUS FORMAS

La Resolucion MTESS 279/2020 y ccs. y los
trabajadores “no dependientes”

por Ramiro R. Ruiz FERNANDEZ!

RCD 1559/2020

En el presente trabajo se reflexiona sobre las disposiciones de derecho de emergen-
cia dictadas como consecuencia de la crisis sanitaria del covid-19 y en particular su
incidencia respecto de los trabajadores y trabajadoras de prestacion continua bajo
figuras “no dependientes”, como asi también algunas implicancias sobre los depen-
dientes precarizados y no regularizados.

I. Introduccion

Corren tiempos de pandemia declarada, crisis econdmica y aislamiento social
prorrogado y administrado, pero a la paralisis social se le contrapone un febril
fenomeno de profusion de legislacion de emergencia.

Necesariamente, se produce abundante e indispensable contenido doctrinario
sobre la legislacion excepcional dictada con premura y no siempre con la mayor
prolijidad, destinada a regir en forma transitoria y durante un lapso de tiempo ain
indeterminado.

Es menester entonces procurar armonizar las normas de emergencia con aquellas
constitutivas del derecho ordinario lo cual no es tarea facil dado que los cuerpos
legislativos de fondo regulan instituciones con vocacion de permanencia, mientras
que el derecho de crisis esta destinado a regir esencialmente durante la emergencia
y para la excepcion.

Asumiendo la dificultad de la tarea y destacando suficientemente la efimera
vida que puede tener la legislacion de emergencia, nos permitimos realizar algunas
reflexiones sobre el universo de trabajadores y trabajadoras alcanzados por el DNU
297/2020 prorrogado por los DNU 325/2020, 355/2020 y 408/2020 y en particular
sobre los “no dependientes” en correspondencia con la resolucion reglamentaria
MTESS 279/2020- y el decreto “antidespidos” DNU 329/2020.

1 Abogado litigante desde el afio 2000 hasta la actualidad, con desempefio profesional en
la atencion de trabajadores y asociaciones sindicales. Especialista en Derecho del Trabajo con
titulo otorgado por la Carrera de posgrado en Derecho del Trabajo de la Universidad Nacional de
Rosario. Asociado fundador y actual Vicepresidente de la Filial Rosario de la Asociacion Argentina
de Derecho del Trabajo y Seguridad Rosario. Participante de numerosas actividades académicas de
Derecho Laboral como expositor. Autor de publicaciones en revistas y obras de derecho procesal
laboral y derecho del trabajo.
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I1. E1 DNU 297/2020 y su ambito de aplicacion

Conforme lo establece el art. 1 del DNU 297/2020 del 19 de marzo de 2020 el
aislamiento social, preventivo y obligatorio -prorrogado a la fecha del presente
trabajo hasta el 10/05/2020- se aplica a todas las personas que habitan en el pais o
se encuentren en él.

Su art. 2 dispone en forma expresa la obligacion de todas las personas de
abstenerse de concurrir a sus lugares de trabajo, sin distinguir al respecto el
régimen normativo aplicable.

La excepcidon se encontraba originalmente establecida en el art. 6 del DNU
297/20 luego ampliado por decisiones administrativas, en las cuales se exceptua del
cumplimiento del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” y de la prohibicion
de circular a las personas afectadas a determinadas actividades y servicios.

II1. La Resolucion MTESS 279/2020

La Resolucion MTESS 279/2020 dispone? que los trabajadores y trabajadoras:

» se encuentran dispensados del deber de asistencia al lugar de trabajo -con
prohibicion legal expresa en su art. 6- salvo para el caso de las excepciones
expresamente incorporadas en los términos del art. 6 del DNU 297/20 y las
Decisiones Administrativas JGM 429/2020, 450/2020, 467/2020, 468/2020,
490/2020, 524/2020, 607/2020, 622/2020, y 625/2020.

+ tienen derecho al goce integro de sus remuneraciones, que son considerados
remunerativos conforme lo establecido en la Resolucion 279/2020°.

* cuando sus tareas u otras analogas puedan ser realizadas desde el lugar de
aislamiento, deberan establecer las condiciones en que serad realizada su
labor con su empleador y en el marco de la buena fe contractual.

» cuando presten servicios en actividades y servicios declarados esenciales por
el art. 6 del DNU 297/20 -y sus posteriores ampliaciones-, seran considerados
personal esencial, siendo la continuidad de estas actividades una exigencia
excepcional de la economia nacional.

» lareorganizacion de la jornada de trabajo en las actividades esenciales sera
considerada ejercicio razonable de las facultades del empleador.

La normativa es de evidente aplicacion para todas las relaciones de empleo
publico y para todos los regimenes de trabajo en la orbita del empleo privado (Ley

2 Tal como lo establecian en el mismo sentido sus Resoluciones antecedentes N° 202/2020,
207/2020, y 219/2020.

3 Ello sin perjuicio de lo establecido en el art. 3 del DNU 329/20 en relacion la asignacion
de caracter no remunerativo de la prestacion de trabajadores que no presten tareas conforme lo
establecido en el art. 223 bis de la LCT.
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20.744, empleados de casas particulares, trabajo rural, estatutos especiales, etc.),
pero ademas la 279/2020 del MTESS amplia su orbita de aplicaciéon a quienes
presten servicios de forma continua bajo figuras no dependientes en sus art. 3, lo
cual acarrea algunas consecuencias sobre las cuales resulta importante reparar.

IV. Sujetos comprendidos

La Resolucion 279/2020 del MTESS, dictada por el Sr. Ministro de Trabajo
Empleo y Seguridad Social dentro del marco reglamentario de la emergencia
sanitaria, tiene la particularidad de equiparar a los efectos de su aplicacion a
trabajadores y trabajadoras dependientes y “no dependientes” ampliando el alcance
de sus disposiciones a personas que técnicamente se encuentran fuera del ambito de
aplicacion de los regimenes normativos de empleo publico y privado.

En tal sentido el art. 3 de la Resolucion 279/2020 del MTESS define a los sujetos
comprendidos en la extension normativa como quienes presten servicios de forma
continua bajo figuras no dependientes.

La exigencia de continuidad en la prestacion de servicios se vincula con la
periodicidad y regularidad de la realizacion de tareas, quedando en principio
excluidos los servicios prestados en forma esporadica, discontinua o intermitente.
No obstante ello, entendemos que para que se verifique la continuidad en la
prestacion del servicio, no necesariamente éstos deben cumplirse todos los
dias, ni requerirse una jornada horaria determinada, bastando con determinada
regularidad.

El segundo extremo de la norma se encuentra constituido por la instrumentacion
contractual de la prestacion de servicios mediante figuras no dependientes. La
disposicion realiza una enumeracion meramente ejemplificativa de figuras “no
dependientes” ya que su enunciacion se encuentra precedida por la palabra como.

V. Figuras expresamente enumeradas

La Resolucion 279/2020 del MTESS refiere en su art. 3 en forma expresa a:

* Locaciones de servicio reguladas por el Decreto 1109/17. Se trata de
contrataciones del Estado Nacional correspondientes a profesionales
necesarios para el desarrollo de tareas, estudios, proyectos o programas
especiales, con plazo determinado de duracion cuyo maximo es de 12
meses, con posibilidad de renovacion. La prestacion debe tener por objeto la
prestacion de servicios especializados, técnicos o profesionales, no pudiendo
efectuarse contrataciones para el desarrollo de actividades administrativas.
Se puede establecer una jornada de prestacion completa de servicios de ocho
horas y una minima de 4 horas.

* Locaciones de servicio que se desarrollen en forma andloga en el sector
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privado. La norma refiere al contrato de servicios regido por el Codigo Civil
y Comercial, previsto solo para el caso en que los servicios no sean prestados
en relacion de dependencia, dado que de lo contrario su regulacion cae bajo
la orbita del derecho laboral conforme lo establecido expresamente por el
art. 1252 del CCC -y por supuesto- el art. 23 de la LCT*.

Prestaciones resultantes de becas en lugares de trabajo y pasantias.
Las pasantias educativas se encuentran reguladas por la Ley 26.427 y
comprenden una modalidad contractual formativa expresamente excluida
de la laboralidad, correspondiente a actividades que realizan los estudiantes
en empresas y organismos publicos, o empresas privadas con personeria
juridica, sustantivamente relacionadas con la propuesta curricular de los
estudios cursados en unidades educativas, con cumplimiento de determinados
requisitos de celebracion y duracion y cumplimiento de su finalidad formativa.
Las becas son mencionadas en el art. 7 de la Ley. 24.241 donde se refiere
que las asignaciones pagadas por tal concepto no constituyen remuneracion.

Residencias médicas comprendidas en la Ley 22.127. Se trata de la ley
nacional de residencias médicas que deben ser cumplidas mediante una
beca anual remunerada y bajo un régimen de actividad a tiempo completo y
con dedicacion exclusiva por parte del residente. La formacion es realizada
por medio de los profesionales de los establecimientos, que deben brindar
capacitacion, adjudicacion y supervision personal de los actos de progresiva
complejidad que encomiendan.

Casos de pluriempleo o multiples receptores de servicios. Este supuesto
solo puede referir a multiples locaciones de servicio, excluyéndose los casos
estrictos de pluriempleo en los que existen dos 0 mas relaciones laborales en
sentido estricto.

VI. Derechos y obligaciones asimiladas

La normativa de emergencia resuelve extender a la prestacion de servicios en
forma continua bajo figuras “no dependientes” una serie de derechos y deberes
que usualmente solo se encuentran presentes -en circunstancias “normales”- en la
regulacion del trabajo dependiente en sentido estricto:

conforme lo establecido en la Resolucion MTESS 279/2020 aun cuando
tengan prohibido o estén dispensados de concurrir a los lugares de trabajo y
no presten tareas, tienen derecho a percibir sus remuneraciones o ingresos.
Obviamente, también cobraran su retribucidon si tienen la posibilidad de

4

Aunque exceda el objeto del presente trabajo, no podemos dejar de llamar la atencién

respecto a la alusion al desarrollo de las locaciones del sector privado en forma andloga a las del
Decreto 1109/17 dado que el propia decreto expresamente contiene tipicas notas de la relacion de
dependencia (jornada, ajenidad en los riesgos, etc.).
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prestar tareas desde el lugar de aislamiento, o si sus tareas encuadran dentro
de las actividades esenciales. (cft. art. 6 Resolucion MTESS 279/2020). Este
derecho a la retribucion previsto por la situacion de emergencia sanitaria
debe prevalecer sobre cualquier otra disposicion en contrario.

* en caso de ser posible el teletrabajo se debera establecer con el sujeto
destinatario de los servicios la forma de su realizacion, dentro del marco
de la buena fe contractual de la figura que se trate (art. 1 de la Resolucion
MTESS 279/2020).

» aquellos que presten servicios dentro de las actividades esenciales -cfr. art.
6 del DNU 297/2020 y sus ampliaciones- deben continuar realizando sus
tareas en forma efectiva (art. 2 de la Resolucion MTESS 279/2020).

* deben aceptar -siempre dentro de condiciones de razonabilidad- la
reorganizacion de sus horarios de trabajo a los efectos de garantizar la
realizacion de las actividades declaradas esenciales (art. 4 de la Resolucion
MTESS 279/2020)

Corresponde destacar que la normativa de emergencia garantiza los ingresos de
los trabajadores y trabajadoras de prestacion continua no dependiente equiparando-
los a los dependientes “en sentido estricto” y a la vez los supedita al cumplimiento
de instrucciones y a la continuidad de sus tareas en caso de que se desempefien en
actividades declaradas esenciales.

VII. Los trabajadores y trabajadoras precarizados y no registrados

Estas sucintas reflexiones sobre la situacion de los trabajadores y trabajadoras en
la emergencia sanitaria no pueden dejar de contemplar la situacion de los trabajadores
y trabajadoras precarizados y atin de los directamente no registrados, que constituyen
un fendmeno cuantioso e incontrastable de la realidad laboral de nuestro pais.

Ast, al repasar las figuras no dependientes enunciadas en el art. 3 de la Resolucion
279/2020, nos cuesta imaginar que se respeten sus limites -algunos de los cuales
resultan de por si constitucionalmente cuestionables- y que no se utilicen estas
contrataciones “no laborales” para encubrir relaciones de dependencia atrapadas en
la realidad por las normas tuitivas de derecho del trabajo, tanto en el &mbito publico
como en el privado.

Para ejemplificar la cuestion, podemos tomar el caso -entre muchos otros- de
los trabajadores y trabajadoras de apps que se encargan del reparto a domicilio de
alimentos, medicamentos, productos de higiene, de limpieza y otros insumos de
necesidad declarada actividad esencial en el punto 19 del art. 6 del DNU 297/2020,
que encuadrarian -solo formalmente- en la prestacion de servicios continuos no
dependientes.

Coincidimos plenamente con aquellos que ven un vinculo laboral dependiente
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liso y llano en este tipo de trabajadores y trabajadoras® con el agravante de que en la
apremiante situacion actual se suma al riesgo de la conduccion en la via ptblica el de
la exposicion al contagio de covid-19, sin que cuenten con cobertura en materia de
riesgos del trabajo®.

Tanto en el ejemplo brindado como en cualquier otro en que se utilicen figuras
no laborales o se excedan sus limites, los trabajadores y trabajadoras no registrados
tienen derecho a demandar en todo momento la aplicacion de la normativa de orden
publico laboral.

Particular gravedad sefialamos -en consonancia con otras tantas voces- para el
caso del personal de la salud -profesionales y demas empleados- no reconocidos
como dependientes, absolutamente desprotegidos en el ambito laboral y también
para las hipdtesis de contagio.

En todos los casos trabajadores y trabajadoras precarizados y no registrados
podran solicitar siempre la regularizacion de sus vinculos, teniendo la facultad de
optar -si asi lo deciden- por considerarse despedidos y reclamar las indemnizaciones
correspondientes.

No desconocemos sin embargo que en la mayoria de los casos de figuras no
laborales fraudulentas o trabajo clandestino, mientras se encuentre vigente la
relacion el trabajador o trabajadora no podran requerir en forma efectiva el amparo
de las normas laborales de orden publico por el riesgo de perder su fuente de
ingresos inmediata.

Pero ello no podra implicar mengua alguna respecto del caracter irrenunciable
de los derechos laborales y su consecuente invocacion el momento que sea posible,
con la consecuente imposibilidad de la alegacion de la doctrina de los propios actos
o del consentimiento por el transcurso del tiempo en perjuicio del trabajador.

VIII. El Decreto “antidespidos”

Corresponde senalar debidamente que por el plazo de 60 dias contados a partir
de la fecha de publicacion del DNU 329/2020 -hasta el 29 de mayo de 2020-,
se encuentra prohibida la posibilidad patronal de decidir despidos sin expresion
de causa y despidos o suspensiones por falta o disminucion de trabajo y fuerza
mayor.

Sin desconocer las dificultades probatorias y aquellas derivadas de la heterodoxia
delplanteo, lo cierto es que el derecho a estabilidad durante la emergencia establecido
por el DNU 329/2020 le corresponde a todos los trabajadores y trabajadoras, y quizas

5 Ver Cuadrado, Anibal, “Personas, trabajo y Apps - Fraudes modernos sobre ruedas”, www.
rubinzalonline.com.ar, RC D 1241/2019 - Revista de Derecho Laboral Actualidad, Tomo 2019-2.

6  Tal como si tienen los trabajadores dependientes conforme lo establecido -con sus
deficiencias- por el DNU 367/20.
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con mayor razon aun a aquellos precarizados mediante la utilizacion fraudulenta de
una figura no laboral o directamente no inscriptos.

Por ello no existe argumento que pueda justificar la denegacion de la aplicacion
de las normas laborales protectorias a todos aquellos trabajadores y trabajadoras
cuyo desempefio sea en la realidad efectuado en forma dependiente, se encuentren
o no formal y debidamente inscriptos.

IX. A modo de conclusion

Hemos considerado someramente el tratamiento que la legislacion de emergencia
otorga al trabajo dependiente y atin a aquel que se efectia bajo figuras formalmente
no laborales, el cual también se encuentra supeditado al cumplimiento de los fines
sociales y a la realizacion del bien comun, mereciendo -sin lugar a dudas- la mas
amplia proteccion constitucional.

En este sentido y en la hora que nos toca vivir, resulta importante tener siempre
presentes los fundamentos que el DNU 329/2020 destaca en sus considerandos, a
cuya lectura remitimos’.

Los operadores del derecho debemos actuar siguiendo directrices claras en la
interpretacion y aplicacion de la legislacion de emergencia a los efectos de proteger
a todos los trabajadores y trabajadoras -en la medida de lo posible- de los efectos
de la crisis econdémica y sanitaria.

Por ello resulta imprescindible retornar a la doctrina protectoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién -que felizmente parece estar siendo recordada
en recientes pronunciamientos judiciales®- respecto de la cual me permito citar
-por su renovada actualidad e impecable contenido- el considerando 8 del voto
mayoritario de “Ramos, José Luis c. Estado Nacional (Min. de Defensa - A.R.A.),
CSJN, del 06/04/20107:

8°) Que, en las condiciones expresadas, la conducta asumida... pugna con

7  Tal como lo destacara el Dr. José Daniel Machado en Apuntes para un borrador sobre las
primeras impresiones acerca del DNU 329/2020 RC D 1506/2020: “Nostalgia: La mencion en los
considerandos al PIDESC, al fallo “Aquino” y aquella melodia acerca de la “preferente tutela
constitucional” del trabajador, el didlogo de fuentes con el CCyC y con el Documento OIT del 20
de marzo sobre “Las normas de la OIT y el COVID-19”, nos remontan a un pasado reciente de
enriquecida argumentacion juridica”.

8  Me refiero a las auspiciosas resoluciones sobre reinstalacion recientemente dispuestas en
los autos: “Pragana, Matias vs. Goliardos S.R.L. s. Medida cautelar” del Juzg. Nac. Trab. de Feria;
24/04/2020 en www.rubinzalonline.com.ar, RC J 1722/20”; “Espinoza, José Alfredo vs. TM S.A. s.
Autosatisfactivas” del Juzg. Lab. N° 2, Posadas, Misiones, 28/04/2020 en www.rubinzalonline.com.
ar, RCJ 1786/20; y “Yori, Melisa vs. Adecco Argentina S.A. s. Medidas Cautelares y preparatorias”
del 28/04/2020 dictado por el Jugado de Primera Instancia de Distrito en lo Laboral de la Cuarta
Nominacion de la ciudad de Santa Fe, en www.rubinzalonline.com.ar, RC J 1820/2020

9 Editado minima e impunemente por el autor del presente reduciendo sus valiosas citas
normativas por motivos de brevedad.
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la normativa constitucional recientemente referida, cuyo principio protectorio,
comprende, por un lado, al trabajo “en sus diversas formas”, incluyendo al que
se desarrolla tanto en el ambito privado como en el publico (Fallos: 330:1989,
1999) y reconoce, por otro, derechos “inviolables” del trabajador que el Congreso
debe asegurar como deber “inexcusable” (“Aquino” , Fallos: 327:3753, 3770;
“Milone”, Fallos: 327:4607, 4617). A iguales resultados conducen diversos
instrumentos internacionales con jerarquia constitucional que enuncian el
“derecho a trabajar’..., el cual debe ser considerado “inalienable de todo ser
humano”... En efecto, el citado derecho a trabajar, asi como ““[e]ngloba todo tipo
de trabajos” e impone al Estado claras obligaciones de respetarlo y protegerlo...
comprende inequivocamente, entre otros aspectos, el “derecho del trabajador a
no verse privado arbitrariamente de su empleo” (“Vizzoti” , Fallos: 327:3677,
3690). “En el marco de una relacion laboral en la cual el Estado se constituye
en empleador —expreso la Corte Interamericana de Derechos Humanos—, éste
evidentemente debe garantizar y respetar los derechos humanos laborales de
todos sus funcionarios publicos [], ya que la inobservancia de este deber genera la
responsabilidad estatal interna e internacionalmente”... La naturaleza juridica de
una institucion, conviene recordarlo, debe ser definida, fundamentalmente, por los
elementos que la constituyen, con independencia del nombre que el legislador —o
los contratantes— le atribuyan (doctrina de Fallos: 303:1812 y su cita); cualquier

limitacion constitucional que se pretendiese ignorar bajo el ropaje del nomen iuris
seria inconstitucional (Fallos: 329:3680).”

Nuestro objetivo es claro. Deberemos en la hora, aceptar el desafio y utilizar
todas las herramientas juridicas que el derecho nos ofrece para garantizar la efectiva
proteccion de los trabajadores y trabajadoras, en todas sus formas.
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ELDERECHO ALAVIDAY LASALUD YEL
POSTERGADO DEBER DE PREVENCION DE LAS ART

por Maria Agostina LACASE

RC D 1684/2020

La autora realiza un andlisis de las implicancias de deber de prevencion de las ART
frente al reconocimiento del COVID-19 como enfermedad profesional no listada,
fundamentado en la dignidad del trabajador, el derecho a la vida y preservacion de
su salud en conjunto con los derechos que le pertenecen a toda la humanidad.

I. El derecho a la vida y a la preservacion de la salud del trabajador

Seniala Mario de La Cueva que “el trabajo es un deber social, pero es fuente
del derecho humano y éste conmsiste, en primer término, en el derecho a la
existencia; por eso, el derecho del trabajo tiene que asegurar la existencia del
hombre, en el presente y en el futuro. Georges Ripert inicio un camino que no debe
perderse: La democracia contemporanea ya no pregunta por el responsable de los
acontecimientos, impone la reparacion a favor del débil, o lo que es igual, impone
a la Sociedad la obligacion de sostener con decoro a la existencia humana”'. Esta
actitud es consecuencia de ser el derecho del trabajo, parte esencial de los derechos
humanos de la persona que trabaja.

El destinatario del esfuerzo humano que conlleva el trabajo, es la sociedad; por
lo que el deber de prevenir un resultado dafioso en el sujeto que trabaja también nos
pertenece, y en caso que sea ocasionado, corresponde su reparacion.

En tiempos de pandemia de COVID-19, estas premisas que sustentan el derecho
del trabajo son bastante claras de ser apreciadas en las personas que se encuentran
exceptuadas del aislamiento obligatorio, efectivamente prestando tareas, estando
sujetas a mayor riesgo de contagio de un virus que amenaza a toda la humanidad.
El derecho a la vida y a la preservacion de la salud como derecho humano esta
reconocido en el derecho positivo internancional a través de numerosos tratados
internacionales®.

La vulnerabilidad de la salud de la persona que trabaja se ve agravada, con

1 DE LA CUEVA, Mario, “Derecho mexicano del trabajo”, Ed. Porria S.A., México, 1960,
tomo II, pag, 189.

2 Tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, entre otros; los cuales poseen jerarquia constitucional en nuestro
pais; y nos impone como sociedad el deber de su debida proteccion y efectivizacion a través de
medidas de prevencion concretas.
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la existencia del virus COVID-19 en nuestro pais y la declaracion de situacion de
emergencia sanitaria por DNU 297/2020. Se requiere una vez mas, pero ahora con
verdadera tenacidad, que la obligacion de prevencion de siniestros y enfermedades
laborales por parte de las ART sea efectivamente cumplimentada y exigida por los
organismos estatales, respecto de todas las personas que se encuentran cumpliendo
sus obligaciones laborales por estar dentro del art 6 del mencionado decreto y
sus respectivas o futuras modificaciones en cuanto a la inclusion de actividades
economicas, todas comprendidas en cuanto al reconocimiento como enfermedad
profesional no listada por DNU 367/2020.

II. La jurisprudencia sobre cobertura del COVID-19

Con fecha 1 de abril de 2020 el Juzgado Nacional de Primera Instancia de Feria,
a cargo de la Dra. Rosalia Romero, orden¢ al Gobierno de la Ciudad de Buenos Ai-
res a dar cumplimiento en el plazo de 24 hs de la entrega de equipos de proteccion
personal para prevenir el contagio de COVID en virtud de la accion de amparo pre-
sentada por una trabajadora enfermera y a Provincia ART a arbitrar los medios de
prevencion y control necesarios®. Es asi como concluye que el derecho a la vida y
la preservacion de la salud cuenta con una intensa proteccion de derechos humanos
fundamentales que poseen jerarquia constitucional y que constituyen un valor fun-
damental a resguardar, frente al cual los restantes tienen un caracter instrumental,
particularmente aquellos de orden estrictamente patrimonial que podria esgrimir el
empleador.*

Por otra parte, el Juzgado de 1ra. Instancia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario N° 13 Secretaria N° 26, ordeno al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
que, de manera inmediata, adopte las medidas necesarias para prevenir el contagio
de los/las trabajadores docentes exceptuados del aislamiento social, preventivo y
obligatorio; debiéndole proporcionar una adecuada proteccion y proveerlos de
los elementos de proteccion necesarios para evitar el contagio del COVID-19 de
acuerdo a la actividad y tarea a desarrollar por cada trabajador; y a la demandada
Provincia ART a dar cumplimiento a las normas de higiene, seguridad, control y
supervision del empleador en los términos de la Ley 24.557.°

Tambien la accion de amparo colectivo presentada por la Union de Trabajadores
de La Educacion de Capital (U.T.E), fue instada con el objeto de que se ordene al

3 Indicael fallo: “El Estado Nacional ha delegado en las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo
el control y sujecion a las normas de higiene y seguridad, imponiéndoles a estos gestores privados
del sistema diversas obligaciones de control y supervision, para lo cual cabe recordar ademds que
uno de los objetivos esenciales de la Ley de Riesgos del Trabajo es la reduccion de la siniestralidad
laboral a través de la prevencion de riesgos laborales (art 1° apartado 2, inciso a, Ley 24557)”.

4 PJN, Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo de Feria, “Caceres, Carolina
Alejandra C/ Gobiernos de la Ciudad de Buenos Aires y Provincia ART- AMPARO”,1/4/20. http://
www.saij.gob.ar/

5 Idem 6.
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GCBA “adoptar las medidas necesarias para prevenir contagios de manera inmediata,
concretamente proporcionar una adecuada proteccion de los/las trabajadores
docentes exceptuados del "aislamiento social, preventivo y obligatorio’, brindando
los elementos de proteccion necesarios para evitar el contagio del COVID-19" y
a Provincia ART “dar cumplimiento de las normas de higiene, seguridad, control
y supervision del empleador en los términos de la Ley 24.557”; solicitando la
urgente entrega de equipos personales de proteccion (EPP) recomendados por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y el Ministerio de Salud de la Nacion
(MNS)®.

Los precedentes jurisprudenciales citados, fueron dictados con anterioridad
al DNU 367/2020; por lo que se entiende que con la declaracion de naturaleza
profesional del COVID-19, corresponde a las ART acciones preventivas activas
que van mas alla de su obligacion de control y exigencia al empleador de las
medidas de seguridad que corresponden a los fines de evitar la propagacion del
virus que amenaza al mundo entero.

En este sentido, ha sido resuelto por el Tribunal del Trabajo Nro. 1 de San Miguel
de conforme sentencia de fecha 24 de abril, en donde se ordena a la ART a presentar
un plan de prevencion propio para el establecimiento donde prestan servicios las
accionantes y su colectivo a fin de evitar los riesgos de la exposicion. La obligacion
de la ART no se satisface con la sola provision y control del uso de elementos de
seguridad y con la realizacion de visitas técnicas, se requiere la implementacion de
un plan especifico para las condiciones de cumplimiento de las normas de seguridad
e higiene en el establecimiento de la empleadora de las accionantes. Tanto la
empleadora como la ART resultan deudoras de las obligaciones de provision de
elementos de seguridad personal, como asi también de la gestion de los riesgos
del trabajo en el ambito del servicio publico de salud provincial en el marco de la
pandemia COVID-19.7

I11. El deber de prevencion de las ART frente al reconocimiento de la
naturaleza laboral de la enfermedad COVID-19.

El DNU 367/2020 de fecha 13 de abril de 2019 establece la presuncion
del COVID-19 como enfermedad profesional no listada para los trabajadores
comprendidos en las excepciones de la medida de aislamiento social preventivo
y obligatorio, imponiendo en su art. 2do la prohibicidon de rechazar la cobertura

6 Juzgado de 1* Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario n° 13, Secretaria n°26,
“Union de Trabajadores de la Educacion Capital contra GCBA y otros s/ medida cautelar auténoma”
Numero: EXP 3018/2020-0 CULJ: EXP J-01-00019805-2/2020-0 Actuacién Nro: 14550240/2020.

7  “Guisolfo, Miriam y otros vs. Gobierno de la Provincia de Buenos -Hospital Mercante- y otro
s. Amparo”, Trib. Trab. 1, San Miguel, 24/04/2020, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 1715/2020.
El sentenciante indica que : “...la exigibilidad de las prestaciones que integran el objeto de las
obligaciones de la cual resultan deudoras las demandas, se encuentra informado por el principio pro
homine, a cuya luz cobra mayor intensidad la apariencia del derecho que se invoca”.
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y la obligacion de otorgar inmediata cobertura de prestaciones dinerarias y en
especie.

Si bien el COVID-19 ha sido reconocido como enfermedad no listada, y por
ende condicionado a su reconocimiento final por la Comision Médica conforme
lo establecido en el art 6 de la Ley 24.577; a los fines de la prevencion, tiene una
importancia fundamental la presuncion operada y la obligacion de cobertura.

Queda claro, que frente a la situacidn de emergencia sanitaria y peligro
de propagacion de un virus que amenaza a toda la poblacion, y las medidas de
emergencia dispuestas por el PE, sumado a la presuncién de profesionalidad de la
enfermedad que opera en un primer momento, se impone la obligacién de adoptar
de manera unilateral por parte de la ART todas las acciones necesarias para evitar
el contagio del trabajador que se encuentra bajo su cobertura.

Acciones entre las cuales prima la entrega de todos los elementos de proteccion
personal (EPP); definidos como aquellos elementos de uso personal e individual,
que conforman una barrera fisica entre el agente de riesgo, en este caso el virus
alojado en superficies o presente en el aire y el trabajador, con los recaudos y
exigencias establecidas por Resolucion 299/2011 de la SRT?, la Res. SRT 29/2020
y en los protocolos determinados por las autoridades administrativas del trabajo de
cada provincia.’

De manera ejemplificativa, las acciones preventivas consisten en la entrega
de EPP a cada trabajador tales como protector ocular, el facial, el respiratorio, los
guantes, vestimenta para la proteccion del cuerpo; como asimismo en los puestos de
trabajo donde exista la posibilidad técnica de instrumentar una medida preventiva
de ingenieria, como por ejemplo la colocacion de una barrera fisica que impida que
las gotas de secreciones lleguen hasta el trabajador o la colocacion de barreras que
limiten fisicamente la distancia del trabajador de cualquier otra persona.'®

Entrega de elementos de seguridad que abarcan, en su primera etapa, la
cobertura de la enfermedad profesional reconocida por DNU 367/2020; pero que
definitivamente no puede esperar hasta que sea declarado por la Comision Médica
en el caso concreto; este paso ya es tarde, el trabajador esta contagiado y el virus
propagado en la comunidad.

El sistema normativo de Ley de Riesgos de Trabajo impone a las aseguradoras
que lo integran, la obligacion primera de evitar que el dafo a la salud sea ocasio-
nado. Esta accion no se logra con carteles pegados en establecimientos, ni con bo-

8  SRT. Resolucion 299/2011. Adoptanse las reglamentaciones que procuren la provision de
elementos de proteccion personal confiables a los trabajadores.

9 En el caso de la provincia de Cordoba, el Ministerio de Trabajo provincial emitié el
Protocolo de Control Sanitario Industrial de fecha 7 de abril de 2020. Ref Pag web //trabajo.cba.
gov.ar//.

10 SRT, Emergencia pandemia COVID-19 - Recomendaciones especiales para trabajos
exceptuados del cumplimiento de la cuarentena.
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letines informativos; sino que se cumple con medidas efectivas que se traducen en
hechos, en obligaciones de hacer y de dar; en obligaciones de control y de entrega
de material preventivo de propagacion del virus.

Resultaba claro que desde el dia 20 de marzo de 2020, conforme DNU 297/2020,
toda persona excluida de cumplir la obligacion de aislamiento social, preventivo y
obligatorio, se encuentra en riesgo de contraer el COVID-19 no solo en su lugar de
trabajo sino también en el trayecto de su domicilio al establecimiento y viceversa,
como en cumplimiento de sus tareas si estas requieren ser efectuadas en circulacion
(caso de delivery). No deja margen de discusion su cobertura, luego del DNU
367/2020. En concreto, los art 1 y 2 del DNU 367/2020 disponen simultaneamente:
a) aceptacion de denuncia con imposibilidad de rechazo in limine; b) cobertura
inmediata de las prestaciones dinerarias y médicas (art2); ¢) condicionalidad del
reconocimiento definitivo al transito por el procedimiento especial del art 6 de la
LRT sobre no listadas (art 1 y 3). !

Resultaba evidente con anterioridad al DNU 364/2020, que al estar prohibida la
circulacion para casos ajenos a las excepciones establecidas y siempre con motivo
de realizar tareas laborales, corresponde la cobertura por la ART en caso en que
la salud del trabajador se encuentre afectada, incluido el contagio de COVID-19.
Ya con la sancion de la normativa en cuestion, identificada como DNU 367/20, no
queda duda alguna.

Desde un razonamiento 16gico, no hace falta que la Comision Médica determine
lanaturaleza profesional de la enfermedad; dado que en estos dias quién se encuentra
circulando por nuestras calles, necesariamente lo hace por estar cumpliendo su
labor, y si esta actividad lo hace por estar bajo relacion de dependencia, corresponde
la cobertura de la ART conforme lo impone el sistema normativo de riesgos de
trabajo.

Es en consecuencia, la primera obligacion de la Aseguradora de Riesgos
de Trabajo tomar las medidas de prevencion necesarias para evitar que la salud
del trabajador se vea afectada o amenazada. Por ende, en cumplimiento de sus
obligaciones debe entregar todas las medidas de proteccion necesarias, incluyendo
los elementos de proteccion personal.

Lo que hace verdaderamente necesario la exigencia por parte del Estado a las
ART, a fin de que efectiien la correspondiente inversion en medidas preventivas
tendienes a evitar el contagio de la enfermedad profesional identificada como
COVID-19, no solo basados en la proteccion de la salud y la vida del trabajador/a
(motivo que justifica la existencia de estas aseguradoras) sino en base a la proteccion
de la salud del coletivo de la humanidad.

Los principios de solidaridad y esfuerzo compartido que justifican las

11 ARESE, Cesar “La compleja condicion del Coronavirus como enfermedad profesional
segun DNU 367/2020”; Ed. Rubinzal Culzoni, www.rubinzalonline.com.ar, RC D 1598/2020.
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disposiciones emitidas por el gobierno nacional, requieren de la implementacion
de medidas de accion directa; exigiéndose en materia de seguridad del trabajo no
solo al empleador, sino a las Aseguradoras de Riesgos de Trabajo, quienes resultan
solidariamente obligadas, y en mejores condiciones econdmicas de implementacion.

Seniala Horacio Shick “los costos por los problemas de salud laboral que
deberian ser soportados por el sistema de riesgos del trabajo son sobrellevados
por la salud publica y por el trabajador .

El respeto a la dignidad humana, el derecho a la vida y a la salud, son el
fundamento de la prevencion de los riesgos laborales que puedan afectar la salud de
quien trabaja; el sujeto obligado por nuestro sistema normativo, las Aseguradoras de
Riesgos de Trabajo. Frente a la pandemia, ya no hablamos del respeto a la dignidad
de la persona que trabaja, sino del respeto de cada uno de los que integramos la
humanidad. Quizds de una vez por todas, esta terrible amenaza colectiva nos
despierte como sociedad, y nos solidarice a fin de exigir el cumplimiento de la ley
y el respeto de los derechos, particularmente en materia de riesgos del trabajo.

12 SCHICK, Horacio; “Las enfermedades laborales y la reparacion extrasistémica en el con-
texto de vigencia de la Ley 26773”. Cita Online: AR/DOC/2810/2014; Revista Derecho del Trabajo,
Noviembre 2014, Ed. La Ley
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LOS RIESGOS DEL SISTEMA INMUNE DE LA LRT
ANTE LA RESPUESTA ASINTOMATICA DE LAS ART

por Matias CROCE!

RC D 1671/2020

El autor ensaya algunas reflexiones a partir del presuntivo reconocimiento del CO-
VID-19 como enfermedad profesional no listada mediante el DNU 367/2020.

SUMARIO: I. El derecho y la nueva narrativa. II. Los riesgos de la siniestralidad laboral: donde la
curva nunca se aplana. III. La ocasion de revisar las contingencias y la(s) forma(s) de acceder al sis-
tema. I'V. Los plazos de la emergencia publica en materia sanitaria y el plazo del ASPO: Incubando
una respuesta sobre lo que quiso decir el DNU. V. Los anticuerpos del sistema: la litigiosidad y el
derecho a una tutela judicial efectiva.

“Si ves al futuro, dile que no venga”
(Juan José Castelli, 1812)

I. El derecho y la nueva narrativa

La emergencia sanitaria nos ha interpelado. La llamada cuarentena ha servido de
incentivo para que los operadores del derecho podamos ofrecer alguna respuesta,
de momento provisoria y con el déficit de postergar la reflexion enjundiosa para
cuando regrese el sosiego, a la profusa produccidon normativa emergente en materia
laboral.

Parece que el derecho laboral se encuentra en una fase similar a la nueva narra-
tiva que ofrecen las series, con final abierto, cabe advertir. Normativa para mara-
tonear. Derecho laboral por streaming. Pero, mas alla de la novedad respecto del
formato y la velocidad, el trasfondo, adelanto, es el mismo. Veamos.

El sistema inmune de la LRT, una vez mas, despierta preocupacion ante la falta
de respuesta adecuada frente a la nueva “contingencia” (y su particular puerta de
acceso). Esta emergencia sanitaria desnuda, otra vez, las fallas estructurales de un
sistema que adolece de una notoria distorsion aperceptiva.

Hasta antes del DNU 367/2020, el COVID-19 -dentro de esta apercepcion- no
resulta(ria) pasible de tipificar como accidente de trabajo (AT) ni como enfermedad
profesional (EP) listada. Comencemos por lo mas obvio. Esta enfermedad nacio en

1 Abogado (UNL, 2005). Especialista en Derecho Laboral (UNL, 2010). Con formacion de
posgrado en la Universidad de Buenos Aires (UBA), la Universidad de Salamanca (USAL, 2014),
Salamanca, Espana, y la Universidad Castilla La Mancha (UCLM, 2018), Toledo, Espaifia. Profesor
invitado de posgrado (UNL y UCSE). Profesor universitario (UCES y UNER).
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la ciudad china de Wuhan en el mes de diciembre del afio ultimo pasado. Imposible
listarla, entonces. Convengamos, para seguir con las obviedades, que el sistema de
la LRT se caracteriza, no obstante, por el infra-registro de EP. Sabemos de memoria
que el porcentaje de EP en el concierto mundial supera exponencialmente el regis-
tro nacional. La lista de EP tiene como nota saliente, precisamente, su parquedad.
Asi que, para el laboralista baqueano, no representa una sorpresa tener que batallar
contra esta realidad, no percibida por el sistema de la LRT, que siempre llega tar-
de, si lo hace, y por defecto —y activismo judicial mediante, huelga reconocer-, al
trabajador damnificado. La pregunta que emerge inmediatamente es como vamos a
responder a un fendémeno nuevo e incierto con los remedios y vacunas juridicas de
la LRT, cuya caracteristica no ha sido el “just in time”, tanto en la l6gica de la pre-
vencion —evocada con pomposa declamacion por los adalides del sistema- como,
especialmente, de la reparacion.

En dicho orden de ideas, el DNU 367/2020 trae, como novedad, una rara avis
para el sistema, conforme su consabido corset normativo, al reconocer presuntiva-
mente la enfermedad del COVID-19 como EP no listada. En fin, la norma en cues-
tion apela a una heterodoxia para salir por arriba del laberinto de la LRT, conforme
su disefio original, convencida que los tiempos de la inclusion ortodoxa —burocracia
y juego de intereses mediante, huelga decir, en rigor de verdad- no se corresponden
con la velocidad de la fase de transmision viral comunitaria transitada.

I1. Los riesgos de la siniestralidad laboral: donde la curva nunca se aplana

Sin subestimar la pandemia, aclaro, para evitar mal entendidos, mas alla de la
sugestion que transitamos ante el ASPO y la infodemia (al mejor estilo Orson Wells
en oportunidad de presentar en la popular emisora de la CBS la “La guerra de los
Mundos” ¢ instalar el panico? como un hecho “subito y violento” —a propdsito de la
definicion de AT ejecutada por la LRT-, convenciendo a los oyentes que EEUU estaba
siendo invadido por un ejército de alienigenas: volviendo al comienzo y las series,
recordamos la placa televisiva cuya leyenda dice que los hechos y personajes de esta
historia son ficticios, cualquier semejanza con la realidad es pura coincidencia), desde
la 6ptica de las consecuencias del sistema de infortunios laborales a escala global (o
pandémica), sabemos que cada afio mueren por dia 7600 personas por AT y EP>.

2 Abriendo un breve paréntesis, a modo de excurso, comparto la visiéon de Patrick Boucheron y
Corey Robin, publicada por Capital Intelectual, bajo el titulo de “El miedo”, en el afio 2016, cuando
exponen que “en ningun caso el miedo es espontaneo o irracional: es politico e incluso se ubica en
el centro de una relacion politica que puede atravesar los regimenes y las ideologias. ... El miedo es
constitutivo de la autoridad politica”. En dicho orden de ideas, tendremos que aquilatar, cuando pase
la marea, con mayor calma, cdbmo ha sido el manejo de esta emocion por parte de la infraestructura
politica.

3 Segln revel6 Pedro Furtado de Oliveira, director de la Oficina de Pais de la OIT para Ar-
gentina, durante la Conferencia sobre Seguridad y Salud de Trabajadores Adolescentes y Jovenes,
realizada en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en el mes de abril del afio 2019.
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Dicho esto, insisto, sin &nimo de polemizar. Y en términos econdmicos, igual-
mente sabido, el sistema demanda alrededor de cuatro puntos del producto bruto
anual del mundo®. Para tener una idea de lo que representa dicho guarismo, pense-
mos que se estima que la caida del PIB mundial para este afio como consecuencia
del coronavirus sera de tres puntos’, la peor desde la Gran Depresion, para tener
dimension de lo que estemos aludiendo sin eludir, nuevamente, la gravedad de la
pandemia. Tampoco tengo por intencion explicar el fendmeno del COVID-19 a
partir de la llamada gobernanza de los nimeros porque, mas alld de que presumi-
blemente ante el dilematico planteo (para algunos, y no pocos, por cierto, falso dile-
ma) que tiene por protagonista al tindem salud-economia, s6lo decir que el derecho
de los trabajadores a un entorno laboral saludable y seguro es un derecho humano
fundamental y que, ante la impotencia del mercado en resolver esta emergencia
transversal, resulta dable lograr un equilibrio y dialogo social entre los distintos
componentes, con fuerte articulacion desde el Estado. Mientras tanto no podemos
dejar de hacer mencion que al momento se han destruido 14 millones de empleos
en América Latina y el Caribe, segin observé la OIT®. De hecho, y para decirlo
todo, mientras escribo estas lineas, la noticia del dia refleja que se han contagiado
de coronavirus 53 médicos en la zona AMBA.

III. La ocasion de revisar las contingencias y la(s) forma(s) de
acceder al sistema

Volviendo al DNU 367/2020, y con la singularidad de que la “ocasionalidad” no
aplica, a priori, segiin manda legal (con definicion incluida), a las llamadas EP. Y
solamente se reserva para los AT.

Ahora bien, dicho lo cual, coincido con Machado en que “el mejor modo de
ilustrar los alcances de la expresion “ocasion laboral” es recordar que, en su origen,

4 ARESE, César, Derechos Humanos Laborales, Rubinzal Culzoni, p. 191.

5 Noticia publicada en el portal web de d&mbito financiero el 14/04/2020. También pronostica
que en Argentina caerd 5.7%. Quien hace el pronostico es el FMI, debo aclarar, y recuerdo, no obs-
tante, el rigor del andlisis del organismo internacional, las palabras de Arturo Jauretche cuando dijo
que “asesorares con los técnicos del Fondo Monetario Internacional es lo mismo que ir al almacén
con el manual del comprador, escrito por el almacenero”.

6  Noticia del 8 de abril del afio 2020 publicada en la pagina oficial de OIT. Véase: www.ilo.
org. Bajo el titulo: OIT: EL COVID-19 destruye el equivalente a 14 millones de empleos y desafia
a buscar medidas para enfrentar la crisis en América Latina y el Caribe. Bajo dicho lineamiento, el
Director del centro de Desarrollo de la OCDE, Mario Pezzini, ha sostenido que: “Estamos enfren-
tados a una crisis mayor (refiriéndose al crack de 1929), los datos nos lo dicen cada dia. La OCDE
calcula que hay una disminucion del 2% del PIB por cada mes de confinamiento, el FMI dice que
va a ver 170 paises donde el PIB va a reducirse, la OMC no habla de una reduccion del comercio
internacional de dos tercios, la OIT calcula que si sumamos las horas de desempleo y de paro de la
gente aceptada por las diversas medidas de politica, hay 200 millones de personas en desempleo,
la UNCTAD nos dice que la inversion extranjera se va a reducir de 30%. Se pueden afadir otros
muchos elementos. Es una crisis mayor” (publicado en el portal web rfi.fr., en fecha 15/04/2020.
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respondid a la necesidad de dar una respuesta equitativa a la problematica de los
trabajadores franceses que prestaban servicios en las colonias (en especial en las
empresas de Argelia y Costa de Marfil) y que, por ello, contraian enfermedades
exoticas (tifus, paludismo) erradicadas de su territorio nacional. Desde luego, se
penso, esas patologias no guardaban relacion estricta con las tareas en si, pero tam-
poco podian afirmarse que la ejecucion del contrato fuera por completo ajena a su
adquisicion ya que, de no ser por su existencia, el trabajador no se hubiera traslada-
do a esas geografias extrafas™’.

Es decir, en su origen, la “ocasion” tuvo lugar para acudir a los trabajadores
enfermos; no para los accidentados. Sutileza mediante, cabriola de un hado no
siempre domable, la LRT trocé dicha historicidad y solamente contemplé la “oca-
sionalidad” para los AT, un sistema de lista cuasi-cerrada con un esquema de triple
columna cuando menos, donde el trabajo opera como causa directa y exclusiva (e
inmediata) del dafo, pretiriendo la multiplicidad de factores y causas que tantas
veces concurren a una realidad humana (compuesta de cuerpo y alma, para decirlo
con sonoro lirismo) que, la mayoria de las veces, se presenta un poco mas compleja
y resbaladiza para poder encuadrar o encasillar en una columna (ya probamos con
gobernar desde una planilla de Excel —mutatis mutandis- y no nos ha ido bien, por
cierto), reservandose para la llamada “enfermedad laboral no profesional” (y la
concausalidad), reconociendo que desde la doctrina se aguza el ingenio en forma
extrema muchas veces en el empefio de evitar la postergacion de derechos. Asi,
entonces, “hay ocasion laboral cuando la presencia del trabajador en el lugar y mo-
mento en que un factor ajeno al trabajo lo dafia sélo se explica por la existencia de
“ese” contrato de trabajo”. Y, también es dable decir que no todo lo que acontece
al trabajador “en” el establecimiento y “durante” su jornada puede ser atribuido
al trabajo como supuesto de ocasion laboral. Por ultimo, destacamos —siguiendo
a Machado- que el dafio sufrido “in itinere” constituye, en rigor de verdad, una
modalidad especifica del accidente “en ocasion del trabajo” puesto que la circuns-
tancia que explica por qué razon el trabajador se encuentra en el lugar y momento
en que un factor ajeno por completo a la esfera de organizacion del empleador lo
lesiona, no es otra que la de estar “yendo a” o “volviendo de” el establecimiento o
centro de trabajo.

Quiero decir que la respuesta del sistema es asintomatica, o mejor dicho, anodi-
na. Desinteresada de quien, como tantas veces hemos escuchado, arriesga su piel.
La ocasionalidad podria ser una entrada al sistema, si conjugamos los instrumen-
tos internacionales que reconocen con mayor simetria el concepto de enfermedad
profesional, con una postura judicial decidida, a partir de una propuesta abogadil
ingeniosa. Pero esta version, hay que decirlo, siempre funciona ex post. Y mientras
tanto la piel del trabajador sigue curtiéndose.

7 RIAL, Noemi, MACHADO, José Daniel y DE MANUELE, Abel, Manual para representan-
tes sindicales, Rubinzal Culzoni, p. 254.
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Pero hablamos, hasta aqui, de AT, y no de enfermedad. Y el COVID-19 es, de
momento, una presuncion temporal. El sistema inmune de la LRT sigue crujiendo.
Y, lamentablemente, la heterodoxia del DNU comentado no subsana, de hecho, esta
debilidad estructural. Incubar otra respuesta llevara decision politica y tiempo.

IV. Los plazos de la emergencia publica en materia sanitaria y el plazo del
ASPO: Incubando una respuesta sobre lo que quiso decir el DNU

Cabe formularse algunas preguntas. Vamos a posicionarnos en los articulos 4 y 5
del DNU 367/2020: ;El plazo de sesenta dias previsto por el articulo 4 es el mismo
plazo previsto por el articulo 5? El primero, sin especificar si son hébiles o corridos,
compartiendo la postura de Maza de que por la naturaleza procesal, deberian ser
habiles, lo que, de suyo, beneficia al trabajador que contard con un mayor plazo de
cobertura, computa el mismo “hasta” pasado esos sesenta dias “a la finalizacion de
la vigencia de la declaracion de la emergencia publica en materia sanitaria realizada
en el DNU 260/2020, y sus eventuales prorrogas”. Recordemos que la emergencia
publica sanitaria declarada por la Ley 27.541 extendia la misma hasta el 31 de di-
ciembre del afio 2020, la que fuera “ampliada” por el plazo de un afio a partir del
12/03/2020. Es decir, hasta el 12/03/2021. Otra cosa distinta, para decirlo en forma
castiza, es el plazo previsto para el llamado ASPO, que, en principio y por el mo-
mento, cesa el 26/04/2020. Es decir, el articulo 4 —de interés para los trabajadores
vinculados a la salud- extiende la presuncion, si tomamos como dies a quo, el aqui
propuesto, hasta el 14/06/2021, si consideramos habiles los sesenta dias previstos.
Y esto tiene implicancia con el articulo 5, referido, nada menos, al financiamiento
de dicha presuncion (“hasta” cudndo responde el Fondo Fiduciario de Enferme-
dades Profesionales, y “a partir de” cuando responde la ART), en el marco de una
pandemia que, hasta donde se conoce, presenta una tasa de letalidad, comparativa
con otras patologias semejantes, mas alta, de suerte que, ante un fallecimiento por
COVID-19, no es lo mismo que la enfermedad que causé el deceso sea considerada
—y aqui encontramos todas las variantes posibles- profesional listada, no listada, o
no profesional laboral o inculpable, en funcidn de la logica de la reparacién cuan-
do, en el caso, evidentemente, la prevencion no tuvo el efecto deseado, més alld de
que, repetimos, el articulo 4° se vincula al sector de los trabajadores de la salud.
Comprendo que la norma parezca decir otra cosa, pero dice lo que dice. No refiere
al ASPO sino a la emergencia publica en materia sanitaria. Como se dice en alguna
red social: abro hilo.

En cambio, el articulo 1° refiere expresamente a la vigencia del ASPO como
plazo, con la particularidad de que, segin nos han ilustrado desde la propaladora
mediatica una pléyade de médicos y opindlogos, la incubacion del virus puede lle-
gar hasta catorce dias, de suerte que, vencido el ASPO, cuando suceda, podria darse
la situacion de que algun trabajador presente sintomas con posterioridad y requiera
asistencia sanitaria.
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V. Los anticuerpos del sistema: la litigiosidad y el derecho a una tutela
judicial efectiva

No desconozco los pormenores que debera transitar el trabajador que pretenda
ser reconocido, mas alla de la presuntiva normativa en su favor, tras customizar
esta nueva contingencia laboral que no es AT ni EP, en los términos histéricamente
previstos por el sistema. Tampoco olvido que lo que se indemniza no son los acci-
dentes sino las incapacidades, como tiene dicho la CSJN.

Asi como en materia de despidos, hemos sefialado que la normativa de emergen-
cia disefiaba una estabilidad absoluta pro tempore, en esta “ocasion” la intencion
del DNU de limitar en el tiempo la respuesta dentro del sistema tendra, a la sazéon
de los hechos que devenguen, sin hacer futurologia, su resistencia. La imprevi-
sibilidad resulta la nota saliente de este virus que genera esta enfermedad cuyo
contagio se ha intentado “aplanar” con decidido énfasis en forma temprana, y no
sabemos, a ciencia cierta, al menos, como evolucionara.

Los anticuerpos del sistema disefiado por la LRT, avizoro, volveran a ser noticia
—hablando de infodemia- en tanto la unica forma de salvaguardar el derecho a la
vida y salud de los trabajadores sera aumentando la litigiosidad, segtin el sesgado
enfoque denunciado sistematicamente desde la usina que nuclea a las ART, y que, en
lo personal, prefiero nombrar como derecho a la tutela judicial efectiva, aunque re-
conozco que, en dicha propuesta asertiva también debe haber un sesgo confirmatorio
seteado a partir de la saludable jurisprudencia que supo poner orden al raido sistema
que regula la siniestralidad laboral, donde se discutira, una vez mas, si determinado
dafio forma parte o no de la medida de aseguramiento en cabeza de las ART.

La OIT ha sostenido que las patologias contraidas por exposicion en el trabajo a
dicho agente patogeno podrian considerarse como enfermedades profesionales®, en
razon de lo cual otros paises —tales como Espafia, Uruguay y Colombia’- han decla-
rado que la afeccion producida por la exposicion de los trabajadores al COVID-19,
durante la realizacion de sus tareas laborales, reviste caracter profesional.

De alli, podemos extraer alguna punta para comenzar a hilvanar una mejor so-
lucidn al caso concreto, puesto que, me temo, la casuistica variard en funcion de la
velocidad y complejidad en que se suscite el COVID-19, cuando, sabido es, hemos
ingresado a la fase tercera de transmision viral comunitaria, y sea mas dificultoso
poder ponderar la pretendida causalidad directa e inmediata con el trabajo. Presu-
miblemente, de desatarse ese escenario, no sera la solucion “autoctona’ del sistema
de la LRT la que nos proteja, prevengo, que sera, otra vez, la batalla judicial, a partir
de la trinchera compuesta por abogados —soldados desconocidos de la jurispruden-
cia-y jueces comprometidos con el barro de la historia.

8 Véase: https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publi-
cation/wems_739939.pdf (en especial, vide pagina 16 del referido documento).
9  En los considerandos del propio DNI 367/2020 hace mencion al derecho comparado.
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Tendremos que observar como se comporta el virus tras el cese del ASPO, la
llamada salida de la cuarentena, y como repercutird en el ambito laboral. Presentan-
dose la singularidad de que la misma enfermedad, contraida “en ocasién” de prestar
servicio, puede ser calificada presuntivamente como enfermedad profesional no
listada, para un sector del colectivo de trabajadores, como enfermedad laboral no
profesional (con los bemoles probatorios y los tiempos no frenéticos de la Justicia),
o como enfermedad inculpable. Dependiendo de la gravedad de la misma y como
culmine el periplo transitado de dicha enfermedad, podremos encontrar que algu-
nos trabajadores —o sus derechohabientes- tendrdn una mayor cobertura o mayor
intensidad resarcitoria que otros. Pero para “diagnosticar”, de momento, tenemos
a los médicos y la patria panelista. Asi que mejor apelar a la prudencia y esperar
cuando pase el temblor.
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EL CONTAGIO DEL TRABAJADOR FRENTE AL COVID-19 COMO
“RESULTADO LESIVO IMPRUDENTE” PENAL

por Patricia GALLO

RC D 1761/2020

El contagio de coronavirus en el ambito laboral pone en cuestion las categorias ju-
ridica de imputacion establecidos en la Ley de Riesgos del Trabajo desde el punto de
vista penal. Se interroga sobre la eventual consumacion del delito de lesiones en el
marco de la relacion de trabajo

1. Introduccion

El empresario, en tanto organizador exclusivo del foco de peligro que constituye
la empresa, ostenta la posicion de garante frente a sus dependientes (trabajadores
en relacion de dependencia) por los riesgos laborales que emanan del desarrollo de
las tareas asignadas, en el marco del contrato de trabajo.!

La “competencia por organizacion”, es el planteamiento mas acertado para
determinar el fundamento y alcance del deber de garante que pesa sobre el
empresario. La posicion de garantia del titular de la empresa surge, en efecto, como
contrapartida de la libertad fundamental de que goza para organizarla del modo
en que mejor se ajuste a su propio interés. En este punto, el empresario en nada se
diferencia de cualquier otro individuo, pues todos tenemos esa misma libertad para
configurar nuestra esfera de actividad del modo que prefiramos, pero esa libertad
tiene como reverso la responsabilidad porque la propia esfera de actividad quede
organizada de tal forma que de ella no se desprendan riesgos irrazonables de dafio
para terceras personas.

En esta logica, el empresario, en tanto garante de la fuente de peligro representada
por el proceso productivo en un ambito de relaciones jerarquizadas como la
empresa, es responsable de dicho ambito de organizacion por ser el legitimado
para configurarlo con exclusion de otras personas.?

A pesar de que normalmente el proceso productivo conlleva peligros para los
trabajadores (por ejemplo la industria de la construccion y la mineria, entre otras),
esas actividades, se autorizan, siempre y cuando no se rebase el margen de riesgo
permitido fijado por la norma administrativo-laboral.

1 La expresion “contrato de trabajo” aqui usada, lo es en sentido material y no formal, ya
que el empresario tiene la misma posicion de garante frente a sus trabajadores informales o “en
negro”.

2 HORTAL IBARRA, J., La proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Barcelona,
2005, p. 241. empresa (Derecho penal de empresa e imputacion objetiva, Madrid, 2007, pp. 180 y
191).
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La actividad laboral constituye, junto con el trafico rodado y la practica médica
quirdrgica, uno de los &mbitos en que mayor incidencia tiene la figura del riesgo
permitido. La utilidad socio-econdémica que reportan dichas actividades, explica
la admision de un determinado umbral de riesgo tolerado, cuya frontera se fija,
entre otros factores, en atencion a la importancia de los intereses en juego y las
posibilidades técnicas de controlarlos.

Esa normativa de prevencién de riesgos laborales que fija el riesgo permitido,
asigna al empresario/empleador, el deber de seguridad laboral.

I1. El deber de seguridad del empresario

El deber de seguridad del empresario es complejo o mixto y esta compuesto por
dos niveles: a) brindar las condiciones seguras de trabajo y b) vigilar el acto del
trabajador para que éste cumpla con las medidas de seguridad.

El primer nivel de deber de seguridad (“estandar de seguridad”), impone al
empleador: adoptar las medidas de prevencion (fisicas y organizativas) y sobre
todo formar e informar adecuadamente al trabajador, para que éste pueda asociar
las medidas de seguridad con el riesgo (y asi brindarle el “fondo de conocimientos”
necesario para su proteccion).’

Con relacion al segundo nivel; el deber genérico de seguridad también impone
al empresario conocer -con cierta profundidad- la dindmica real de la actividad
laboral en el centro de trabajo (como manifestacion de su poder de gestion). Ello
se logra a través de una vigilancia genérica. Pero ante una situacion de indicios de
irregularidad en el cumplimiento de las medidas de seguridad, corresponde una su-
pervision mas profunda (vigilancia especial), en la que el empresario tiene el deber
de evitar o neutralizar imprudencias del trabajador, que ya no son imprevisibles.
Por otra parte, la normativa laboral impone muchas veces una vigilancia asociada
con ciertas actividades peligrosas, donde el riesgo no puede evitarse con medidas
generales de seguridad, sino con equipos de proteccion individual, cuyo uso efec-
tivo impone una vigilancia especifica mientras se desarrolle esa tarea concreta. El
deber de vigilancia entonces, se compone a su vez, de tres subniveles (vigilancia
genérica, especial y especifica).*

La infraccion, por parte del empresario, del deber de seguridad asi definido,
puede ser alcanzada por el Derecho penal de diferentes modos. En ese sentido,
cabe hablar de los delitos imprudentes de resultado; de lesiones y de homicidio
(cuando el accidente o enfermedad laboral se produce efectivamente, es decir, el
riesgo laboral no permitido se concreta en la lesion o muerte del trabajador) y del
“delito de riesgos laborales”, (delito de peligro), que configura la intervencion

3 Para profundizar en este tema, ver: GALLO, P, Riesgos Penales Laborales, Buenos Aires,
2018, pp. 358 y ss.
4 Ibidem.
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adelantada del Derecho penal y que sanciona al empresario cuando, con infraccion
de las medidas legales de prevencion, coloca a sus dependientes en una situacion
de peligro grave. Este delito de peligro no esté previsto en el ordenamiento juridico
argentino, a diferencia de otros paises de Latinoamérica y de Espana.’

II1. Responsabilidad penal del empresario por resultados lesivos

De acuerdo a lo que se viene desarrollando, el empresario tiene el deber de
disponer de la propia organizacion (empresa) de modo inocuo para terceros
(trabajadores) antes de que de la misma haya salido un curso causal peligroso
(deberes de aseguramiento). Cuando la situacion no es controlable mediante estos
deberes, la organizacion correcta exige deberes de salvamento, cuya infraccion da
lugar a la comision por omision por injerencia. Lo decisivo entonces, no es un actuar
precedente causal o peligroso, sino si los riesgos son objetivamente imputables a la
organizacion del empresario.®

En el delito de omision impropia, la mayor gravedad proviene de que el autor ha
infringido, tanto los deberes de aseguramiento, como los de salvamento -por eso se
imputa el resultado a la omisidn-, que seria el caso del empresario que infringe su
deber de brindar condiciones seguras y también su deber de vigilar e intervenir para
salvar los bienes juridicos (vida y salud de los trabajadores) puestos en peligro, que
finalmente terminan lesionados.’

Sentado ello, el empresario responde en comision por omision imprudente por
la produccion de los resultados lesivos (accidentes/enfermedades laborales) como
consecuenciade una transformacion, por ausencia de medidas de prevencion -normas
extrapenales de seguridad laboral- (infraccion de deberes de aseguramiento) de un
foco de peligro licito (proceso productivo) en uno prohibido, cuando ademadas ese
riesgo -ya ilicito- se concreta en una lesion o muerte de un trabajador (infraccion
de deberes de salvamento).

En este contexto, si el empresario incumple las medidas sanitarias relacionadas
con la prevencion del COVID-19,® generando el riesgo de exposicion al virus y

5 Ademas de Espafia (art. 316 del CP), algunos paises de Latinoamérica han introducido este
delito en los ultimos afios en sus codigos penales, ademas de Pert, también lo han hecho Uruguay y
Paraguay. Sobre este tema, ver: GALLO, P., “El delito de “Riesgos Laborales” en el orden juridico
uruguayo”, Revista de Derecho Penal N° 25, Montevideo, julio de 2018; LA MISMA: “El Derecho
Penal Laboral y la prevencion de riesgos laborales”, “Revista de Derecho Laboral Actualidad”,
ed. Rubinzal-Culzoni, n°® 132/2018 (2/3/2018) y LA MISMA: “Analisis critico del art. 168 A del
Codigo Penal de Peru (Atentado contra las condiciones de seguridad y salud en el trabajo)”,
Revista Actualidad Penal, N° 46, abril 2018 (Pert).

6 FEIJOO SANCHEZ, B., Derecho penal de empresa e imputacion objetiva, Madrid, 2007,
p. 73.

7  DOPICO GOMEZ-ALLER, J., Omisién e injerencia en derecho penal, Valencia 2006, pp.
777/8.

8  Ver en este sentido Resoluciones n°® 21 y n° 29 de la Superintendencia de Riesgos del
Trabajo (SRT).
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ese riesgo se concreta en un efectivo contagio del trabajador que resulta infectado,
responde penalmente, en principio, por el delito imprudente de lesiones. Ello,
entendiendo que el trabajador ha contraido el corona virus en el centro de trabajo y
en el marco del desarrollo de su tarea laboral.

En efecto, ante la ausencia de una norma penal especifica para abordar la
problematica de los riesgos laborales, se recurre a los delitos genéricos de homicidio’
y lesiones culposas.'” Teniendo en cuenta que esos resultados lesivos (muerte y
lesiones) son consecuencia del incumplimiento de las medidas de prevencion de
riesgos laborales (“inobservancia de los reglamentos” en los términos de los citados
tipos penales), se configuraran como delitos de comision por omision impropia.'!

IV. El contagio del COVID-19 como “resultado lesivo”

Ahora bien, el “resultado lesivo” (dario en el cuerpo o en la salud, en términos
del art. 94 del CP) que representa el contagio del corona virus, ;es desde el punto
de vista laboral, un accidente o una enfermedad profesional?

En el art. 6 de la Ley de Riesgos del Trabajo (24.557, LRT) se define al accidente
de trabajo como “todo acontecimiento subito y violento ocurrido por el hecho o
en ocasion del trabajo” y se considera enfermedad profesional, aplicando un
criterio hermético, rigido y autosuficiente, solo a aquellas enfermedades que se
encuentran incluidas en el listado que elabora y revisa el Poder Ejecutivo, conforme
al procedimiento del art. 40, apartado 3, de la misma ley.

9  Art. 84 “Sera reprimido con prisién de uno (1) a cinco (5) afios e inhabilitacion especial, en
su caso, por cinco (5) a diez (10) afios el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o
profesion o inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo causare a otro la muerte.
El minimo de la pena se elevard a dos (2) afios si fueren mas de una las victimas fatales.”

10 Art. 94 “Se impondra prisién de un (1) mes a tres (3) afios o multa de mil (1.000) a
quince mil (15.000) pesos e inhabilitacion especial por uno (1) a cuatro (4) afios, el que
por imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesiéon, o por inobservancia
de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un dafio en el cuerpo o en la salud.
Si las lesiones fueran de las descriptas en los articulos 90 o0 91 y fueren mas de una las victimas
lesionadas, el minimo de la pena prevista en el primer parrafo, sera de seis (6) meses o multa de tres
mil (3.000) pesos e inhabilitacion especial por dieciocho (18) meses.”

Art.90. “Se impondra reclusion o prision de uno a seis afios, si la lesion produjere una debilitacion
permanente de la salud, de un sentido, de un 6rgano, de un miembro o una dificultad permanente de
la palabra o si hubiere puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere inutilizado para el trabajo
por mas de un mes o le hubiere causado una deformacioén permanente del rostro.”

Art.91. “Se impondra reclusion o prision de tres a diez afos, si la lesion produjere una enfermedad
mental o corporal, cierta o probablemente incurable, la inutilidad permanente para el trabajo, la
pérdida de un sentido, de un érgano, de un miembro, del uso de un 6rgano o miembro, de la palabra
o de la capacidad de engendrar o concebir.”

11 En este contexto, para indagar la eventual responsabilidad penal del empresario debe
recurrirse a la Ley 19.587 -que regula todo lo relativo a las medidas de seguridad e higiene en
el trabajo-, a la Ley 24.557 (LRT) y también a las distintas reglamentaciones que regulan cada
actividad laboral especifica.

105



En este esquema y segun el tenor literal de la LRT, contraer el COVID-19 no
puede ser una enfermedad profesional, ya que, por ser un virus nuevo no esta prevista
en ese listado taxativo. En tal sentido, el DNU 367/2020 (13/04/2020) aclar6 que “‘se
considerara presuntivamente una enfermedad de caracter profesional -no listada- en
los términos del apartado 2 inciso b) del articulo 6° de la Ley 24.557” con relacion
a los trabajadores habilitados para prestar servicios (art. 1) aunque con “causalidad
directa e inmediata con la labor efectuada” por los trabajadores de la salud (art. 4).

Respecto de la definicion transcripta de “accidente laboral”, ha sido muy criticada
por ser muy restrictiva, teniendo en cuenta que existe un nimero considerable de
casos en que el resultado lesivo (lesion o muerte del trabajador) no se produce por
un hecho “stbito y violento”, sino por el paso del tiempo.'?

9% ¢

Algo es subito, cuando se produce “repentinamente”, “sorpresivamente”, o “sin
preparacion o previo aviso”.

Por su parte, la violencia de un hecho, esta relacionada con el “uso de la fuerza
para conseguir un fin”, algo que ocurre con “impetu o agresividad”.

A primera vista y teniendo en cuenta estas definiciones, podria decirse que la
exigencia de que el acontecimiento sea stbito, alude a una cuestion “temporal” y la
referida a violencia, tiene que ver con la capacidad del hecho de producir “dafio de
cierta severidad o entidad”.

V. El contagio del COVID-19: ;enfermedad o accidente laboral?

Dicho esto, volviendo a nuestra pregunta inicial, el contagio del COVID-19,
qué clase de resultado es? Teniendo en cuenta esos dos parametros que segin
la LRT definen al accidente laboral, debe sefialarse que, en rigor, el contagio del
virus es instantdaneo, y en algin sentido podria decirse que también es “sorpresivo”.
Estas caracteristicas se configuran siempre que el trabajador se exponga a un agente
biologico (bacterias o virus). Ello por cuanto, en esas situaciones no puede verse
al elemento peligroso (como si ocurre por ejemplo, en el caso de un cielo raso mal
colocado, que esta a punto de caerse), sino solo percibirse un eventual estado de
exposicion a un “agente susceptible de causar un dafo en la salud del trabajador”
(por ejemplo, estar cerca de un enfermo de COVID-19), pero no puede observarse
al virus en si mismo (microscopico), una especie de “enemigo invisible”. Que no
pueda visualizarse al agente, hace mas dificil el control de la situacion, y por ende,
la proteccion frente a €l (esta falta de control se potencia, si tenemos en cuenta
que es posible que nos “sorprenda” la transmision del corona virus, a través de
pacientes asintomaticos).

12 BISCEGLIA, V., La proteccion penal de la seguridad e higiene del trabajo, Tesis de
posgrado en Derecho penal y criminologia, Universidad de Buenos Aires, 2006, p. 70, quien ofrece
como ejemplo, el caso de un trabajador encerrado en una camara frigorifica que muere lentamente
congelado, donde el accidente no es ni stbito, ni violento (/bidem).
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En este panorama, cabe concluir que el contagio del COVID-19, puede ser
subito, en el sentido que le otorga la LRT.

Pero, ;puede decirse que es violento? Si admitimos que ese concepto nos remite
a la nocidn de “agresividad”, en cuanto “aptitud para causar un dafio severo”, creo
que debe responderse afirmativamente. Si bien no hay un “ataque violento”, en
términos de ejercicio de “fuerza”, si podria decirse que este “enemigo microsco-
pico” es altamente agresivo en cuanto a los efectos dafiosos que pueda causar en
el cuerpo o salud del trabajador que lo contrae. Ello, en el sentido de la idoneidad
del virus, es decir a priori, desde una perspectiva ex ante del contagio y eventual
desarrollo de la enfermedad. En esta direccion no debe soslayarse que de acuerdo a
las estadisticas con las que se cuenta, la severidad del dafio producido por el corona
virus, dependera de cuestiones como la edad del trabajador, de que tenga afecciones
cronicas, de que haya tenido complicaciones respiratorias, etc. Creo que en esos
supuestos la gravedad es clara, pero el interrogante surge con relacion a los casos
donde no se dan esas condiciones: ;/podria plantearse la gravedad del mero conta-
gio? Pienso que no seria descabellado considerar que estamos ante un riesgo grave,
teniendo en cuenta que se trata de un virus totalmente nuevo, del que se desconocen
aun las secuelas que puede dejar (aun en pacientes que lo superan).

Expuesto lo anterior, corresponde ahora analizar las caracteristicas de este resul-
tado lesivo “contagio”, desde el punto de vista penal y conforme a los parametros
del delito de lesiones.

Por lo general, las enfermedades de trabajo no se configuran con el aditamento
de improviso, subito o violento que caracteriza, precisamente al accidente de tra-
bajo. Por el contrario, aunque se exterioricen en un momento determinado, estas
dolencias en general se incuban en el tiempo en forma lenta y progresiva por el
accionar reiterado de las tareas y las condiciones medio ambientales del trabajo
antinormativas. Tal es el caso de la exposicion permanente a radiaciones, a pro-
ductos quimicos, a ruidos intensos o incluso al polvo en suspension, en niveles no
permitidos.

Esta particularidad de las enfermedades de trabajo genera dudas sobre la apli-
cabilidad de los delitos de lesiones en estos casos, no so6lo por una cuestion de
formulacion de esos tipos penales, sino también y especialmente porque cuando los
resultados lesivos se manifiestan al cabo de largos periodos, la afirmacion del nexo
causal, que es punto de partida del juicio de imputacion objetiva, se torna altamente
complicada y en muchos casos, imposible."

Mas alla de esos problemas, esta cuestion se relaciona, ademas con la llamada
“imputacion de resultados tardios”.

Los resultados tardios tienen como nota distintiva la realizacion de una conducta

13 HERNANDEZ BASUALTO, H., Delitos contra los trabajadores en el derecho penal
chileno, en Derecho penal laboral, Buenos Aires, 2011, pp. 72/73.
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peligrosa y después de un considerable lapso temporal, la produccion un resultado
lesivo.

Dicho esto, cabe preguntarse ;cuando se considera consumado el delito de
lesiones en el supuesto de una enfermedad? Claramente, la respuesta debe ser que
la consumacién se produce a partir de que se manifiesta un sintoma nitido que
permita el diagnostico de la dolencia.

Ahora bien, por sus caracteristicas, la enfermedad laboral no es la consecuencia
de una sola accion, sino que sera necesario que la conducta contraria a las normas
de higiene y seguridad se reitere un nimero indeterminado de veces para que (luego
de un tiempo) ese sintoma se manifieste. El momento de aparicion del sintoma (y la
cantidad de acciones reiteradas necesarias para ello), dependera de diferentes causas:
del factor agresivo al que se expone al trabajador (quimico, ambiental, organico
etc.), de la constitucion particular de éste (edad, enfermedades preexistentes, etc.),
de la cantidad de horas de exposicion, entre otras.

Asi por ejemplo, la bisinosis es una enfermedad que afecta a los pulmones por
inhalacion de particulas de algodon, lino y cafiamo, que estan presentes en el polvo
que se desprende al cortar las telas y tejidos. Es una dolencia tipica de quienes
trabajan en talleres textiles, donde no se cumplen las medidas de prevencion basicas
de usar barbijos y de procurar una adecuada ventilacion del ambiente -no sélo con
aberturas al exterior sino con adecuados extractores de aire-. Luego de cierto nivel
de acumulacion de particulas, los bronquios comienzan a estrecharse y puede llegar
a producirse la muerte por insuficiencia respiratoria. Esta enfermedad puede tener
un largo periodo de latencia, es posible que pasen afos antes de que la dolencia se
manifieste o produzca un efecto patente en el cuerpo del trabajador.

De este modo puede verse que antes de un “cierto nivel de acumulacion de
particulas en los pulmones”, el delito de lesion en este caso, no se consuma.

Asi planteado, cada una de las acciones antinormativas del empresario (contra-
rias a las medidas de seguridad) que se reiteran en el tiempo (hasta que aparezca el
sintoma) no son tipicas del delito de lesion (cada una de ellas no producen per se el
resultado exigido por el tipo penal).

De ello se sigue que esta particular forma de comision no puede considerarse un
delito permanente, ya que no hay un estado consumativo que se prolonga volunta-
riamente por el autor. Tampoco es un delito continuado porque no hay una serie de
comportamientos tipicos realizados de manera reiterada a lo largo de un periodo de
tiempo.

Se trata en realidad de un caso en el que el tenor literal del tipo penal (delito de
lesiones) no exige una necesaria pluralidad de comportamientos, pero la permite.
Es en definitiva una realizacion progresiva del delito. En efecto, la estructura del
tipo penal de lesiones y la “elasticidad” del bien juridico protegido (salud), admi-
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ten que el resultado se cause de forma instantanea (con un solo acto) o progresiva
(con varios actos que presentan una “unidad de accion”). Esta unidad de accion
tendra lugar siempre que, entre cada una de las acciones que se llevan a cabo su-
cesivamente, se aprecie una relacion de proximidad temporal, de modo que desde
una valoracion juridica de ellas, puedan agruparse en una accidn unitaria y puedan
considerarse como un Gnico hecho delictivo.'

VI. A modo de conclusion

Recapitulando todo lo dicho, lo que caracteriza cominmente a las enfermedades
laborales (“a largo plazo™) es entonces el resultado tardio y la ejecucion progresiva
del delito de lesiones, ya que son supuestos de enfermedades ocupacionales
provocadas por la exposicion -no violenta ni repentina- a elementos que lentamente
van minando la salud del trabajador.

Como puede verse, el contagio del COVID-19 no responde a esta caracterizacion
general de las enfermedades laborales y estd asociada a la ejecucion instantanea
del delito de lesiones, equiparable por ejemplo, a la produccion de un “golpe” o
una “herida” en el cuerpo del trabajador, es decir, resulta mas compatible con la
configuracion de un accidente laboral que con la de una enfermedad (conforme a
las definiciones que aqui se han dado).

Ahora bien, en este escenario y frente a este nuevo y excepcional virus, surge
como gran interrogante sin respuesta: ;cuando se consuma el delito de lesiones?
(cuando el trabajador se infecta o cuando presenta sintomas? Cabe destacar que
esos dos fendmenos no coinciden necesariamente desde el punto de vista temporal
y en este sentido, la “disociacion” de ambos efectos se relaciona con las diferentes
clases de pruebas de deteccion y diagndstico. Las pruebas “serologicas”, no
detectan propiamente al virus, sino la respuesta inmunoldgica contra el agente
patoégeno (anticuerpos), mientras se estd respondiendo o se ha respondido a esta
infeccion. Es decir, que de este modo se prueba la “lucha” del organismo contra el
virus, lo que daria cuenta de la existencia de la “enfermedad”.> Por su parte, las
pruebas “moleculares” detectan directamente el ARN (acido ribonucleico), esto es,
el material genético del virus, antes de que se formen los anticuerpos, asi se detecta
la infeccidn o contraccion del virus propiamente dicha, independientemente de que
se desarrollen o no sintomas de enfermedad.'®

14 VASQUEZ SHIMAJUCO, La imputacién. .., pp. 214/215.

15 Informacioén disponible en www.bbc.com. El organismo puede tardar al menos diez u once
dias en liberar los anticuerpos, aunque luego pueden quedarse por dos o tres meses (potencialmente
mas tiempo) en el cuerpo antes de que sean indetectables, aunque el virus ya se haya ido (ibidem).

16  También se llaman “pruebas de reaccion en cadena de la polimerasa” (PCR, por sus siglas
en inglés) y son las recomendadas por la OMS para confirmar los casos vigentes de COVID-19.Este
material genético esta presente en el cuerpo antes de que se formen los anticuerpos, lo que significa
que las pruebas moleculares pueden detectar el virus muy temprano, desde el inicio de los sintomas.
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Para terminar de complicar el panorama, puede suceder también que mas alla
de que el trabajador se haya infectado -y hasta desarrollado anticuerpos-, se trate
de un paciente totalmente asintomatico, es decir que nunca desarrolle sintomas
porque el COVID-19 no produzca afecciones detectables a su cuerpo (no tenga
fiebre, ni dolores, si lesiones pulmonares, etc.). En este contexto, ;puede concluirse
que el mero contagio per se configura el “resultado lesivo™ exigido por el delito
de lesiones? La respuesta a este interrogante dependera de la posibilidad de que el
virus, aun después de ser superado por el trabajador contagiado, deje secuelas que
en este momento no estamos en condiciones de conocer. El tiempo lo dira.
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DE LAS CASAS A LAS CALLES:
Pequeiias ideas sobre el futuro posible del Derecho del Trabajo '

por Marcio Tulio ViaNA?

RC D 1748/2020

Hasta hace algun tiempo, tanto nuestros hogares como la fabrica, el sindicato y el
propio Derecho podrian ser retratados, metaforicamente, por el modelo casa. Todos
se presentaban firmes, solidos, resguardados por fuertes paredes, tanto en su dimen-
sion material como en el plano simbdlico. Hoy, parece existir una tendencia hacia el
modelo calle. En este modelo, puertas y ventanas se abren para lo incierto, lo fluido
o mutante. Este texto evalua el posible futuro del sindicato y del Derecho del Trabajo
frente a una nueva realidad.

“Ventanas y puertas van a abrirse...”
(Erasmo Carlos, “Debaixo dos caracois”)

I. Introduccion

La palabra “lar” es tan corta como rica. Aunque mas usada en portugués, tam-
bién en espafiol, ella nos remite, por ejemplo, al espacio fisico donde vivimos,
junto a las personas que nos son mas cercanas y queridas; al dios que cultivaban
los antiguos, y que protegia a la familia, en forma de fuego; a la sensacion de estar
en un rincon nuestro, y de mas nadie, y donde los extrafios solo entran si nosotros
lo autorizamos.

En su expresion material, durante millares de afios nos habituamos a ver el lar (el
hogar o la casa) en la forma de una construccion de ladrillos, con sus paredes, su
techo y su suelo, asi como sus puertas y ventanas. Bajo los aspectos real y metafori-
co, esta construccion —la casa— transmitia la idea no solo de solidez y permanencia,
sino de defensa y proteccion.

Con la modernidad, especialmente, el hogar pas6 también a simbolizar, en cierto
sentido, nuestra relacion con el espacio y el tiempo, uno y otro bien separados, bien
definidos — al igual que los cuartos, salas y bafios— y a su vez definiendo nuestros
propios pasos a lo largo de los dias y de la vida.

Apenas las puertas —y, en menor medida, las ventanas— mantenian cierta am-
bigiiedad, pues podian tanto abrigarnos y contenernos, cuando estaban cerradas,
como soltarnos al mundo, cuando las abriamos a la calle. Y lo que sucedia con el
hogar se repetia, de cierto modo, con el sindicato, la fabrica y el mismo Derecho del
Trabajo, tanto en sentido real como metaforico.

1 Articulo original en portugués: “Das casas as ruas: pequenas idéias sobre o futuro possivel
do Direito do Trabalho”. Traduccion al espaiol: Oscar Zambrano.
2 Profesor en la Pontificia Universidad Catdlica de Minas Gerais — Brasil.
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Hoy, sin embargo, esa realidad parece estar cambiando. Y no s6lo en relacion al
hogar sino a las instituciones en general, entre las que esta el propio Derecho. Es lo
que intentaremos exponer en estas breves paginas.

II. La casa como retrato de la modernidad

Durante milenios, la representacion fisica de la casa correspondia a la idea abs-
tracta que teniamos del hogar. Al final, aquella estructura rigida, perenne, protecto-
ra, simbolizaba nuestra relacion con nuestro(a) compafiero(a), con nuestros hijos e
hijas, e incluso con los objetos que estaban alli.

Y si el hogar siempre fue asi, no fue muy diferente con la fabrica. Tal como
aquel, contenia elementos de abrigo y de permanencia. Y era también un lugar que
daba al trabajador la sensacion de que €l era un ciudadano, un sujeto con derechos,
aunque, en la practica, no siempre fuera asi.

En realidad, los propios derechos —como el salario base, las horas extras, las
indemnizaciones— parecian estar alli, contenidos en aquellas cuatro paredes. Ellos
legitimaban y también limitaban la opresion del dia a dia; y el sujeto que los deberia
pagar, en cierta forma, vivia alli.

En aquella especie de casa, puede decirse que hasta el trabajador reencontraba,
en su inconsciente, las figuras de la madre o del padre, tanto en forma de proteccion
como de disciplina, como nos muestran algunas investigaciones’. Proteccion, al
darle una especie de pasaporte, evitando, por ejemplo, que fuese llamado de “va-
gabundo” y victima de las rondas policiales. Disciplina al ajustarlo a la linea de
montaje, girando manivelas o apretando tornillos, a cambio de un salario que le
permitia, a veces, hasta olvidarse de lo que hacia®.

También en aquella especie de casa —y entre un tornillo y otro— el trabajador
podia ir arquitectando sus pequeiios planes, como la pesca del fin de semana, la
cerveza en la mesa del bar, o hasta, con un poco de suerte, las vacaciones con la
familia, tal vez frente al mar. Y en la hora del almuerzo, podia también contar chis-
tes, meterse con los amigos, intercambiar confidencias o hablar de futbol, viviendo
entonces sus minutos de gente.

A veces, hasta podia inventar ciertos trucos para facilitar el trabajo, pues ni si-
quiera el modelo taylorista habia sido capaz de eliminar completamente sus saberes
tacitos®. En los momentos de mas rebeldia, podia también practicar otras formas

3 Como las de LIMA, Maria Elizabeth Antunes. Os equivocos da exceléncia. Petropolis:
Vozes, 1996.

4  Sobre este ultimo aspecto, consultar el testimonio de WEIL, Simone. 4 condi¢do operdria
e outros estudos sobre a opressdo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996.

5 A propdsito, consultar, por ejemplo, DOS SANTOS, Geraldo Alves dos. 4 pedagogia da
ferramenta: estratégias de producdo e formalizagdo de saberes tdacitos criados pelos ferramenteiros
de uma industria metalurgica (dissertacdo de mestrado). Belo Horizonte: UFMG, 2004.
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de resistencia, garabateando las paredes del bafio contra el patrén, holgazaneando
cuando la ocasion lo permitia o susurrando noticias sobre la proxima huelga.

Por su parte, y al igual que el hogar y la fabrica, el sindicato se erguia sobre
cimientos duros, de buen concreto, y también contenia, moldeaba y protegia al
trabajador entre sus cuatro paredes. Y si el lar tenia su dios, en sus muertos, y la
fabrica también lo tenia, en la figura de su fundador, en el sindicato este dios era el
gran lider, capaz de decir las cosas que todos querian oir, y de proponer las palabras
de orden, las tacticas de la huelga, los términos de la negociacion.

El Derecho del Trabajo, en cierto modo, se erigié como la fabrica, el hogar y
el sindicato, presentando las mismas virtudes de certeza, proteccion, control y du-
rabilidad. Sus principios eran sus paredes. Y si las puertas y ventanas permitian, a
veces, la entrada de algiin elemento extrafo, era necesario que este tocase el timbre,
pidiendo permiso, y se mostrase compatible con el interior de la casa —como lo
disponia, expresamente, el art. 8° de nuestra CLT®.

También como la fabrica, como el hogar y como el sindicato, las normas de pro-
teccion fortalecian ain mas los lazos entre los trabajadores, no solo porque eran,
muchas veces, la prueba viva de sus luchas, sino porque les prometian un destino
comun. Ademas, si el Derecho del Trabajo dividia, por otro lado también recompo-
nia, mimetizando en esos dos movimientos la linea de montaje y las jerarquias sin-
dicales. Su paradigma era el contrato sin plazo, casi siempre duradero, previsible,
sin sorpresas normativas por el camino.

Siempre como la fabrica, como el hogar y el sindicato, el Derecho perseguia
una linea recta, coherente. Y sus principios —asi como los cimientos de una casa—
también servian para eso. Incluso su vocacion de avanzar siempre, redistribuyendo
parte de las riquezas (también crecientes) del capital tenia un componente de esta-
bilidad, ya que los avances, naturalmente, se daban siempre en la misma direccion,
pues de otro modo no serian avances.’

En realidad, el propio mundo era asi, mucho mas simple, planificado y seguro,
con politicas sociales crecientes, y, por eso mismo, todavia bastante optimista y
confiado a pesar de sus terribles guerras mundiales. Por ello los grandes suefos y
proyectos —abatidos, pero aln existentes— y, por esta razén también, una mayor
tolerancia y respeto por las reglas, disciplinas y jerarquias, tedricamente destinadas
a realizarlos.

En un mundo como ese, la memoria colectiva conservaba importancia. En el
interior del sindicato, asi como en el hogar o en la empresa, podian encontrarse mas

6  En su redaccion original, antes de la reforma, aquella norma permitia la utilizacion de
Derecho Comun por Derecho del Trabajo apenas en las hipotesis en que este ultimo fuese omiso y
entre ambos hubiese “compatibilidad”.

7  En la leccion de LA CUEVA, Mario, era un Derecho progresista, inconcluso. El Nuevo
Derecho Mexicano del Trabajo, tomo I. México: Porrua, 1956.
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facilmente antiguos trazos —como mensajes, fotos, escritos o algiin otro objeto— que
las personas aun reverenciaban. Al final, para realizar el futuro, era necesario valo-
rizar el pasado, reconstruido bajo la mirada del presente.

También por todo esto —y a pesar de los deseos de autonomia, tan queridos por
la modernidad— la libertad convivia de forma menos conflictiva con su opuesto,
excepto, basicamente, entre los adolescentes y algunas otras minorias. De hecho,
hasta en la utopia revolucionaria serian exactamente los trabajadores subordinados
quienes harian la revolucién... No por nada, los sindicatos ignoraban a los trabaja-
dores auténomos, incluso si eran pobres.

En términos reales, y ya en aquel tiempo, el Derecho del Trabajo no garantizaba
una dignidad completa para el trabajador, y no tendria como hacerlo, pues estaba
sumergido en un sistema desigual por naturaleza, que conspiraba contra el trabajo
creativo y gratificante, la empresa siempre util a la comunidad, la vida humana
liberada del consumismo. Aun asi, venia garantizando la dignidad posible y, con
eso, el propio Derecho se mostraba digno de su nombre. (Y hoy?

II1. La casa en tiempos posmodernos

Hoy, tanto nuestro hogar, como la fabrica y el sindicato parecen resbalar. Los
cimientos adquieren ruedas; las puertas y las ventanas, violentadas, dejan entrar y
salir a los mas variados personajes; y la supresion literal del requisito de compatibi-
lidad, en la nueva redaccion del art. 8° de la CLT, es s6lo la traduccion, en el campo
del Derecho, de esa nueva tendencia, que también lo afecta®

Al contrario de lo uniforme, lo previsible, lo seguro, lo estable, lo contenido y
lo regulado, vivimos tiempos liquidos, como ensefia Bauman’, o la emersion de lo
multiple, como completa Vazquez'®. Todo es fluido y variado incluidas las verda-
des. No es de extrafiar que en el 2018 “pos-verdad” fuese elegida la “palabra del
afio” por los profesores de Oxford''.

En este contexto, hasta las normas de proteccion parecen desprotegidas; y ni
siquiera los principios les sirven de escudo, ya que ellos mismos pasan a ser re-
lativizados o hasta leidos al contrario. Con menos suefios, proyectos y utopias; y
rebeldes —también por esa razon— a todo lo que es organizacion, disciplina y je-
rarquia, los trabajadores ya no encuentran en el sindicato una forma de realizarse

8 La referencia a la redaccion del articulo no significa, evidentemente, que debamos
interpretarlo asi.

9 BAUMAN, Zigmundt. A modernidade liquida. Sao Paulo: Zahar, 2014.

10  VAZQUEZ, Adolfo Sanchez. As idéias estéticas em Marx. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1968.

11 COLBETTE, André. “O que ¢ pds verdade, a palavra do ano segundo a Universidade
de Oxford”. Nexo. Disponible en: https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/11/16/0O-
que-%C3%A9-%E2%80%98p%C3%B3s-verdade%E2%80%99-a-palavra-do-ano-segundo-a-
Universidade-de-Oxford
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como personas y como grupo, o aunque sea de suplir sus carencias —hasta afecti-
vas —, para compensar los dolores del trabajo.

Naturalmente, hay muchos otros factores que conspiran contra la unién colecti-
va. Apenas como ejemplos, podriamos citar el debilitamiento del Estado, el fortale-
cimiento correspondiente de las grandes corporaciones, la ideologia, las terceriza-
ciones, el modelo de fabrica enred, el uberismo, los contratos cortos, diferenciados
y fragmentados, y, en general, todo lo que compone la llamada “reestructuracion
productiva” que prosigue viva y fuerte, aunque con nombres y caracteristicas a
veces diferentes'?.

Para muchos trabajadores, la CLT ya no parece mas el simbolo de su propia re-
sistencia como clase, sino —al contrario— una amenaza a su empleo. Incluso cuando
no piensan asi, ellos ya no se sienten marineros del mismo barco; las nuevas reglas
—menos coherentes, mas heterogéneas y fragmentarias— no los ligan como antes, y
hasta sirven, a veces, para dividirlos, como, por ejemplo, al fomentar la practica de
premios.

Como si no fuese suficiente, hasta la memoria de las luchas va perdiendo terreno
frente a la movilidad (hoy, mucho mayor) de los productos, las ideas, las emociones
y los propios proyectos personales. Y asi se torna mas dificil usar el pasado como
referencia para construir el futuro.

IV. En el limite, la calle

Arriba hablamos de casas con ruedas. Sin embargo, tal vez esta no sea la mejor
imagen para describir los nuevos mundos del trabajo y del Derecho. La realidad
parece mas drastica. Si todo entra y todo sale, y si todo se transforma mucho mas, y
a una velocidad tan asombrosa, es porque el modelo arquitectonico de la casa esta
siendo absorbido por su opuesto.

De las construcciones perennes y tranquilas —como lo eran nuestro hogar, las
sedes de las empresas, los edificios de los sindicatos y nuestra CLT— pasamos a
priorizar el modelo de la calle, con sus esquinas, sus cortes, sus sorpresas, sus 70
razones, su inconstancia, su movimiento convulsivo y casi caotico.

Ahora, si es asi —o si por lo menos esa es la tendencia— tenemos basicamente tres
opciones por delante, en relacion al Derecho del Trabajo.

La primera es simplemente la de resistir, tratando de reforzar los cimientos de
las construcciones antiguas, con los métodos antiguos, como si fuera posible per-
suadir al trabajador para que se una al viejo sindicato, reviviendo razones y emo-
ciones, o mostrarle al legislador sus equivocos suponiendo que realmente fueran
simples equivocos. La segunda es la de ir con la corriente, sea bajo el argumento
simplista de que el mundo cambid, sea por desaliento, sea porque, al final, los mila-

12 Como es el caso de la llamada “Industria 4.0”
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gros aun suceden, y lo malo puede, eventualmente —;quién sabe?— obtener nuevos
ingredientes y de este modo no resultar tan malo como parece hoy.

Pero la mejor solucion nos parece la tercera que ya anticipa una especie de mez-
cla, sin que signifique propiamente un término medio. Por cierto, nada cuesta notar
que también las mezclas son un elemento presente en la posmodernidad, como se
ve, por ejemplo, en la academia —con la celebracion del estudio multidisciplinario—
o en las artes en general como en la pintura con fotos, la samba con rock, la salsa
con funk o incluso en el descapotable de los afios 50 o 60 equipado con motor de
turbina.

En pocas palabras, esa tercera solucion implicaria, en sintesis, aprovechar los
elementos positivos de los nuevos tiempos, ya que ellos también existen, y no son
pocos; y tratar de bafarlos con la esencia que el pasado nos legd. Dicho de otro
modo, utilizar, estratégicamente, las mismas armas que el sistema viene usando,
hoy, para fortalecerse.

La esencia a la que nos referimos es la proteccion de los oprimidos. A pesar de
todas las transformaciones, y hasta en tiempos de liquidez o de “pos-verdad”, ella
no desaparecié jamas, pues expresa nuestra propia humanidad. Negarla seria lo
mismo que afirmar el derecho de volvernos criminales o algo asi.

Téngase en cuenta que hasta los movimientos sociales nuevos —o muchos de
ellos— han buscado esa especie de tercera via, adaptdndose a los nuevos tiempos, o
mas exactamente a los elementos interesantes que nos traen. Hace poco tiempo, en
Belo Horizonte, por ejemplo, la Central Unica de los Trabajadores realizé un congre-
so en plaza publica, con pauta abierta, dialogando con los que pasaban por la calle.

Pero el mejor ejemplo tal vez sean las okupaciones. En lugar de sofiar primero
para hacer después, los nuevos militantes, u okupantes, se dejan influir por el pre-
sente, con todas sus inconstancias, y a partir de alli van concluyendo, teorizando y
moldeando sus acciones.

Es como si, a falta de un gran futuro confiable, intentasen anticiparlo —a menor
escala, y de forma casuistica— al presente. Y aprendiendo siempre con la practica,
en el dia a dia, recreando tacticas y estrategias, aunque sin perder aquella misma
esencia.

Otros ejemplos son la busqueda de mas democracia directa, de relaciones igua-
litarias y de participacion. En todas esas dimensiones, los movimientos sociales se
nutren de elementos posmodernos; y tratan de rescatar, en sus practicas, la etimo-
logia de la palabra “companero” —del latin cum panis— que en los tiempos antiguos
expresaba la costumbre de “repartir el pan”.'?

Para el sindicato esto tal vez significaria —entre muchas medidas— verse mas
como coalicién que como organizacion sélida; exigir menos compromiso y aceptar

13 BRANDY, Daniel. Motamorphoses. Paris: Casterman, 1986, p. 36.
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mas adhesiones efimeras; cambiar lo vertical por lo horizontal; y reconstruir sus
practicas en términos /iquidos y multiples, inclusive en el sentido de abrirse hacia
afuera de si mismo.

Y también seria util, naturalmente, utilizar de forma mas eficaz las redes socia-
les, que no dejan de tener elementos de calle; intentar reconstruir, con otras bases,
algo de las solidaridades perdidas, tal vez mezclando el interés colectivo con el
individual; y habituarse, humildemente, a un ejercicio constante de autocritica.

Con todo eso, el sindicato podra tal vez reinventarse completamente, entrando
en sintonia —como deciamos— con elementos de nuestro tiempo e insertando nuevas
contradicciones en el sistema. Y el resultado serd —;quién sabe?— el rescate de la
dignidad del propio Derecho del Trabajo.

V. Concluyendo

En medio de tantas opresiones, pero también de tantos movimientos de resisten-
cia, todos nosotros, amantes del Derecho del Trabajo, tenemos el deber de tomar
partido. Es mas: en los ultimos doscientos afios, la Historia nunca nos exigi6 tanto
este esfuerzo, pues €l simboliza, en el fondo, la eleccion entre una sociedad mas
justa y un sistema cada vez mas desigual.

Para eso —e imitando a los movimientos sociales— debemos tratar de okupar el
mismo Derecho, con interpretaciones sensibles, inteligentes y creativas, pero siem-
pre enfocados en la proteccion de los oprimidos, y sin retroceder en las conquistas
histéricas. Y ocuparlo serd, al mismo tiempo, rescatar sus principios y su propia
dignidad.

Pero hasta para que tengamos éxito —y mientras el sindicato no se reinvente— se-
ria necesario también ir a las calles, en sentido simbolico o incluso real, para tocar
de algin modo los sentimientos de las personas, aprovechando el hecho de que
vivimos, igualmente, tiempos emocionales.

Y para hacer despertar esos sentimientos tendremos también que ejercer esfuer-
zos eficientes de educacion, aclaracion y contrapropaganda, usando las formas mas
variadas de hablar —del teatro a la poesia, del cine a las marchas, de los memes a
los blogs— lo que nos exigira, entre otras medidas, huir del uso innecesario de jerga
juridica.

A proposito, es importante tener en cuenta que —mas alla de las okupaciones— el
individuo de nuestro tiempo viene encontrando o inventando en las propias calles
elementos de resistencia, como sucede todavia en el campo de las artes, con los
graffitis, las practicas de flashmob, los bailes en el metro, los teatros en las plazas,
las batallas de poesia, los conciertos en los parques, los malabaristas en los sema-
foros o las instalaciones que paran, a veces, el mismo trafico, para anunciar nuevas
verdades, asi sean fluidas.
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En ese sentido, es el individuo mismo quien parece reinventarse, y no siempre, o
no necesariamente, de forma peor que en el pasado. Como sujeto calle, tal vez esté
mas vulnerable, oscilante, corriendo mayores riesgos; y ha generado reacciones
opuestas, algunas violentas, como la de los sujetos arma; pero lo importante es que
frente a €l sera cada vez mas dificil discriminar, asediar o ignorar las distorsiones
de nuestra sociedad con impunidad.

Hasta aquel trabajador que parece mas pasivo —victima de la tan citada “captura
de la subjetividad” - puede estar siendo inoculado también con un virus activo,
que hoy le sirve al sistema pero que tal vez, mafiana, le deje de servir. Al final, si el
capital trata de hacer que €l reaccione como capitalista —performatico, obsesionado
con la competencia, dispuesto a todo para vencer— ;hasta qué punto conseguird
controlarlo en el futuro, si €l vuelve a percibirse como trabajador?
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CORONAVIRUS, PAREDON Y DESPUES
Ensayo de lo que se vendra en el Derecho Procesal del Trabajo

por Roxana MAMBELLI' y Mariana OTAROLA?

RC D 1666/2020

Las autoras realizan un examen general del estado de situacion generada en la Jus-
ticia del Trabajo desde la declaracion de la emergencia sanitaria generada por el
COVID-19 y su impacto en la tramitacion de las causas laborales ya iniciadas, las
que se iniciaran durante el ASPO e imaginando un futuro de todas ellas atravesadas
por el Derecho Procesal del Trabajo.

1. Introduccion

Pasado, presente y futuro. Tres simples sustantivos, que también indican tiem-
pos verbales o las grandes épocas en que se divide la historia. Y precisamente en
ese punto nos queremos enfocar.

El coronavirus es un enemigo silencioso, como lo plantea el presidente de la
nacion, que ha generado una pandemia que ha obligado a la gran mayoria de la
poblacion a quedarse en casa. Asi es el slogan mundial. La historia compara esta
situacion con la ocurrida con la fiebre amarilla, la peste bubdnica, la gripe espafio-
la; lo cierto es que este virus en particular nace en un mundo globalizado donde se
puede llegar a todas partes del planeta en un abrir y cerrar de ojos. También se pue-
de llegar de una punta a la otra rapidamente gracias a las comunicaciones aéreas,
terrestres, maritimas y es por eso que un virus que se originé a fines del ano 2019
del otro lado del planeta haya llegado a principios del 2020 a Argentina.

Argentina también se tuvo que quedar en casa y ello gener6 consecuencias y las
seguira generando y he aqui donde a los operadores del derecho nos toca pensar
para actuar.

Es que este virus ha afectado en demasia el pasado, afecta el presente y afectara
el futuro del derecho de fondo y los procedimientos de forma en el Derecho del
Trabajo. Y he aqui nuestro tango.

1 Exvocal de Camara Laboral de Apelacion de Rosario, Sala 2; docente de grado y posgrado
en la Universidad Nacional de Rosario; fundadora y actual tesorera de Asociacion Nacional de
Jueces y Juezas del Trabajo) y Directora Académica de la AADTSS (filial Rosario).

2 Abogada, Especialista en Derecho del Trabajo por la Universidad Nacional de Rosario;
Relatora del Juzgado de Distrito de Primera Instancia en lo Laboral de la Tercera Nominacion de
Rosario; docente de grado en la Universidad Abierta Interamericana y de posgrado en la Universidad
Nacional del Litoral y en la Universidad Nacional de Rosario; miembro de la Asociacion Nacional
de Jueces y Juezas del Trabajo y Prosecretaria Académica de la AADTSS (filial Rosario).
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2. Pasado

En el pasado han quedado todos los problemas que se generaron en el marco del
derecho del trabajo, durante fase de normalidad. Los juicios ordinarios han queda-
do en estado de stand by.

Hubo un empleado cuyo contrato laboral fue extinguido hace cuatro afios en una
empresa metalirgica, que tuvo que iniciar un juicio porque se encontraba en una
relacion en gris (una mezcla de blanco y negro), con las agallas de hacer un juicio
a su ex patron y reclamar la verdad de la relacion haciendo valer el principio de
primacia de la realidad. Ese tramite que se encontraba en periodo de prueba, espe-
rando una informativa del CCT del sindicato, a punto de intimar al perito contador
a que presente su dictamen, y que se fijara nueva fecha para que un compaiiero
(también con agallas porque sigue laborando para el patron) declarara a su favor, se
encuentra con el paredon del coronavirus, y el caso queda paralizado, en pausa. No
es prioridad. La prioridad es quedarse en casa.

Lo cierto es que esta es la ejemplificacion de un caso, pero hay miles en similares
situaciones, diseminados en los miles de juzgados laborales y camaras del pais. Estos
procesos no podran seguir porque en la mayoria de los casos, los tribunales también
lo conforman personas, que tienen que quedarse en casa y los abogados y litigantes
también deben quedarse en casa. El proceso laboral y la vida diaria se congelan.

En la prehistoria del coronavirus se habia empezado a plantear la necesidad
de abrir como nueva rama del derecho procesal, el derecho procesal informatico.
Tenemos un reciente Codigo Civil y Comercial que se esta aggiornando en su re-
lacion con la tecnologia, regulando documentos y firmas digitales. Estabamos estu-
diando de qué manera se podia introducir valida y eficazmente prueba tecnologica
en el proceso. Y este virus trajo como consecuencia una notable aceleracion de esta
actualizacion y estudio profundo de los alcances procesales de las TIC?.

Los juicios anteriores, ya en tramite, parece claro que correran la suerte de aban-
dono y desamparo que aqueja a la mayoria de las jurisdicciones, dependiendo de la
mayor o menor informatizacion y digitalizacion de cada lugar. Sistemas que no son
de facil implementacion.

Pero lo que debe quedar claro es que, levantada la cuarentena, no se retomara de
manera automatica la actividad, tampoco el caudal habitual de asistencia de profe-
sionales, empleados, funcionarios y magistrados®.

La finalizacion de la cuarentena y las medidas de aislamiento —que segun los ex-
pertos so6lo se eliminardn totalmente cuando se descubra una vacuna o medicacion

3 Tecnologias de la Informacién y las Comunicacion.

4  Si la idea es evitar aglomeraciones, los tribunales en general y los juzgados laborales
en particular, son lugares de muchisimo transito de personas, que a su vez han debido utilizar la
mayoria de ellas transporte publico.
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efectiva- no operard el milagro de eliminar la mora y el atraso que, como regla,
sufren desde hace demasiado tiempo los juzgados laborales de todo el pais. La
digitalizacion —si ya no estd implementada- no se logra de un dia para otro, como
dan cuenta los procesos que en las distintas provincias se vienen llevando a cabo
en tal sentido’.

Porque, recordemos, sobre el caos reinante cay6 la plaga.

3. Presente

El trabajo es dignidad. El trabajo hace digno al ser humano. El trabajador es un
sujeto de preferente tutela constitucional. Manifestaciones conocidas por todos y
que también tienen gran peso conceptual. Casi como decretos al universo. Pues
bien, el coronavirus en muchos casos ha generado la pérdida o disminucion de
ese trabajo’. En todos esos casos estamos frente a la generacion de un estado de
indignidad de las personas. Es cierto que el Estado es el encargado de velar por la
seguridad social de lo que acontece -lo dice el catorce bis “garantizar los benefi-
cios de la seguridad social”, concepto emparentado con la dignidad humana- pero,
también, es aqui donde nos encontramos con todo tipo de situaciones: empleadores
de grandes dimensiones y amplias ganancias y empleadores que no lograron tanta
acumulacion de riqueza, ni estan cerca de hacerlo, sino que se trata de personas que
intentan ganarse la vida independizandose un poco de la relacion de dependencia,
contratando algunos trabajadores; negocios de franquicias de marcas reconocidas,
monotributistas, empleados de la construccion, empleados publicos, y sus familias,
todos afectados por el mismo virus, todos seres humanos que merecen dignidad.

El Poder Ejecutivo Nacional, asi como los ministerios que lo integran, dictaron
una catarata de normas a los fines de paliar esta situacion excepcional, con un brus-
co “parate” total que generd frenar la circulacion de capital, el ingreso de este, y la
afectacion para poder afrontar la continuacion de contratos de trabajos.

Muchos empleadores para con sus empleados tuvieron variadas soluciones: va-
caciones indefinidas, suspension del contrato de trabajo, modificaciones del con-
trato de trabajo (entre ellas disminuir las jornadas laborales), situaciones que en la
normalidad del pasado hubieran dado lugar al planteo de un ius variandi abusivo,
pero los trabajadores hoy priorizan eso a perder la fuente de trabajo. Porque tam-
bién hay miles de trabajadores que fueron despedidos. EI DNU 329/20207 que
aplazé las suspensiones de los contratos y los despidos por 60 dias fue dictado
once dias después de decretada la cuarentena®, cuando las suspensiones y despidos

5 Con su propio paredon: la falta de diligencia de los poderes judiciales para instrumentarlas
y la resistencia de los profesionales para utilizarlas y evitar, de ese modo, actuaciones presenciales
y permitir la fluidez del tramite.

6  En el mundo, se prevé la pérdida de millones de puestos de trabajo.

7  Publicada en el Boletin Oficial del 31/03/2020.

8 DNU 297/2020, Publicada en el Boletin Oficial del 20/03/2020.
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ya habian ocurrido. E igualmente también hay empresas que, a pesar del decreto,
despidieron igual.

Ahora bien, todas las situaciones que son inabarcables en este momento queda-
ron, muchas, en estado de conflicto verbal, porque la justicia —en numerosos casos-
también quedo encuarentenada. Otras situaciones se plasmaron con intercambios
telegraficos y otros, tal vez, con mensajes de WhatsApp o correos electronicos. No
hay modo de que haya un marco de legalidad en las mismas porque, insistimos, el
trabajo es dignidad y la seguridad juridica no entré en cuarentena sino que es algo
por lo que se debe velar.

Ahi es donde los operadores juridicos deben entrar en accidon para estos casos.
Casos urgentes. Casos a la par de una accién de amparo donde se estan violentando
derechos constitucionales. Gran desafio tiene la justicia del trabajo en este punto
porque el mercado laboral es el que recibid, recibe y recibird el mayor de los golpes.

La justicia del trabajo es la que tiene que dar el marco de legalidad a la decision
del empleador. El tema es el modo.

Porque aca podemos pasar a otro punto que no es menor y que repercute en el
hoy y tiene que ver con la mayor o menor inversion en sistemas informaticos de
los tribunales y los &mbitos administrativos. Uno de los principios que contiene la
nueva reforma del Codigo Procesal Laboral de la provincia de Santa Fe del afio
pasado es la despapelizacion de los tribunales’. Es decir la idea es llegar al expe-
diente digital y evitar ir al tribunal y llenar de papeles los recintos. Y el virus lo hizo
otra vez, acelerado como es, se tuvo que acelerar la idea del modo en que se podia
arribar a la virtualidad de las relaciones juridicas y el proceso mismo. Algunas mas
digitalizadas y otras menos, el tribunal tuvo que empezar a pensar en el home office,
en seguir laborando desde casa. Porque hay que quedarse en casa y seguir paliando
estos problemas a la vez.

Es decir, por un lado, necesitamos de herramientas digitales y por el otro de
herramientas procesales para poder hacer frente a lo urgente a lo que hoy es priori-
dad: cobrar. Tener dinero para poder alimentarnos y poder comprar remedios si nos
enfermamos por este virus o por el virus que sea. O tan solo seguir alimentdndonos
para seguir viviendo.

(Qué herramientas procesales tenemos? Amparos, medidas cautelares, acciones
de tutela judicial efectiva, medidas autosatisfativas, procesos monitorios y la con-
ciliacion.

Qué importante es hoy la herramienta del avenimiento porque es el modo en

que las dos partes logren ponerse de acuerdo frente al problema generado por la
pandemia.

Porque el art. 63, LCT, la buena fe, hoy debe primar desde los dos lugares del

9 Ley 7945, modificada por Ley Provincial 13840, BO 21/01/2019, articulo previo.
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contrato de trabajo. Sabemos todos los que amamos el derecho del trabajo que la
particularidad es que no hay un sinalagma perfecto sino que hay una disparidad de
condiciones, hay un débil frente a un fuerte. David y Goliat. Buenos y malos. Cree-
mos que se viene un cambio de paradigma en estos dias, porque en algunos casos la
brecha entre condiciones se achica, por ejemplo, en el caso de una pequena PyME
y sus trabajadores, de una panaderia y su vendedora, una peluqueria y su ayudante.

Es asi como pensamos que en la relacion entre partes y las decisiones que se
tomen frente a los efectos de la pandemia tiene que estar la justicia tratando de que
las concesiones reciprocas sean dignas y justas para los dos partes. Que realmente
sea un win win, que haya cesion de las dos partes acercindonos mas a la mediacion
y tratando de sostener el derecho de las dos partes -sin olvidar los derechos irrenun-
ciables de los trabajadores-. Es en este aspecto donde los jueces del trabajo deben
prestar atencion y lograr que el hoy se logre transitar del mejor modo posible o que
no lesione tanto, al menos.

En cuanto a los procesos que podrian iniciarse durante la emergencia, resultan
obvios los derivados de la misma legislacion, como v.gr. la prohibicion de suspen-
siones y despidos (DNU 329/2020). La via es contingente, pero como regla debera
ser cualquiera de las que se implementen para soluciones urgentes'?, los procesos
abreviados, las medidas autosatisfactivas, tutelas anticipadas, amparos.

No podemos soslayar de ninguna manera que el juez es quien determina —final-
mente- el tramite que ha de imprimirse a una determinada pretension (podria, tal
vez, adecuar la peticion al juicio de amparo, si asi procediera y fuera la via més
répida para satisfacer un crédito) y, en este sentido, esta insito en sus poderes y fa-
cultades la de establecer adecuaciones y solucionar situaciones andmalas de modo
tal de no quedar enredado en un tramite imposible en época de pandemia con las
limitaciones presenciales que ya vimos.

Por ejemplo, entre otras contingencias que se enfrentan, se nos ocurre que, ante
la dificultad para ordenar la tramitacion de un oficio de pago, podria resolver el juez
remitir con su firma digital el oficio al profesional para que éste lo imprima y con
su sola firma gestionar que el trabajador —o el mismo profesional en caso de hono-
rarios- lo pueda percibir del modo que la entidad bancaria lo autorice.

10 En Santa Fe, por acuerdo extraordinario de la CSJ del 14/04/2020, se establecid que
debian atenderse los cobros de honorarios profesionales ya regulados (punto 5) y, concretamente
para el fuero laboral, la homologacion de acuerdos y convenios y habilitacion de pagos pertinentes;
los procesos de amparo; los procedimientos abreviados solo los previstos en el art. 121 (“pronto
pago”) hace a sumas reconocidas; Incs. A y c, art. 123: despido directo sin invocacion de causa;
despido directo causado en falta o disminucién de trabajo (en relacion a las indemnizaciones que
corresponden); art. 135 y 136, accidentes de trabajo y enfermedades inculpables, cuando un crédito
al respecto esta firme (“pronto pago”), o cuando estd reconocido, mediando solo controversia sobre
el grado de incapacidad o monto de la indemnizacién. Y cualquiera otra actuacion judicial que, de
no tramitarse, pudiera causar perjuicios irreparables.
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Es una época de virus, pero también de solidaridad y buena fe. Por qué no, en-
tonces, cambiar el eje de la consideracion judicial y entender que es valido todo lo
actuado por el profesional del derecho excepto que se demuestre luego lo contrario.
Frente a esta situacion, por qué motivo los colegios profesionales no podrian “ava-
lar” a sus colegiados haciéndose cargo —a modo de fianza- de los dafios y perjuicios
que se pudieran ocasionar.

Tal vez la emergencia y la imposibilidad factica de notificaciones tradicionales
(estamos hablando de la persona del empleador, a veces en actividades que no estan
excluidas de la cuarentena y, por ende, un establecimiento cerrado) haria necesario
que los jueces incrementen la imaginacion para validarlas, a lo mejor utilizando
alguna formula que —bajo promesa del profesional que promueve la demanda- en
cumplimiento del deber de buena fe que incumbe a todos los ciudadanos y en espe-
cial en esta época de emergencia, se entienda que es la correcta bajo algun aperci-
bimiento que el juez puede pergenar legitimamente.

En cuanto al trdmite elegido para hacer cesar los efectos de un despido o sus-
pension dispuesta en contra de la normativa vigente, la via de amparo es una de las
posibles si no hubiera otra mas idonea o especifica. Si estd prohibido despedir, la
reincorporacion debe ser hoy. Es decir, no es un caso urgente mas: quien es privado
ilegitimamente de su remuneracion —sea por despido o por suspension- estd con-
denado casi a la indigencia, ya que ni podrda deambular buscando empleo ni estara
habilitado a “changuear para parar la olla”. Ningun sentido tiene para el afectado
esperar los tiempos demorados de la justicia porque lo que la norma pretende es
mantener el empleo (seglin su expresion de motivos).

En fin, acé tenemos que las causas “viejas” ya vienen con el estigma de la mora
y la sobrecarga de tareas de los juzgados; las “nuevas” son de vida o muerte, poster-
gan a todo lo demads, porque no se puede aguardar la recuperacion de la normalidad
en el tribunal. El dafio por reparar es el de hoy.

4. Futuro

Asi llegamos al futuro. Futuro que al derecho laboral lo va a encontrar con la
camionada de causas del pasado que quedaron en stand by y que en muchos casos,
lamentablemente, va a tener que dictar sentencias que queden, como nos decian en
la facultad, enmarcadas en un cuadro que no se puedan ejecutar porque, lamenta-
blemente, muchas empresas habran cerrado, concursado, quebrado y ahi donde el
derecho comercial y concursal debera colaborar asi como el derecho societario.

Se vislumbra una lucha para que las empresas que realmente fueron golpeadas
por la pandemia (sélo a titulo de ejemplo, la turistica sin margen de duda) puedan,
por un lado, honrar sus deudas y, al mismo tiempo, mantener de algin modo los
puestos de trabajo en actividades que se veran seriamente afectadas por las secuelas
de la crisis excepcional que estamos padeciendo.
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Habré que hacer grandes interrelaciones entre las ramas del derecho en pos del
bien comun.

Ademas, el derecho laboral tendra que lidiar con las situaciones ocurridas en este
lapso encuarentenado y con reglamentaciones especificas, las que deberan aplicar-
se e interpretarse conforme el marco en que se dictaron y ante una realidad que s6lo
podemos aca conjeturar. Todo ello, sin olvidar que la pandemia generd un estado
diferente al conocido, y desde ahi juzgar y hacer justicia. No es lo mismo que el
empleador deba reducir jornada y pagar menos sueldo en época de pandemia, que
hacerlo en plena actividad normal y habitual. Entre otras situaciones, aplicar o no el
ius variandi dependera del contexto en que la situacion se haya desenvuelto.

5. Conclusion

El derecho del trabajo y el derecho procesal como lo conociamos hasta el 20 de
marzo del 2020 ha cambiado. El rol que incumbe a todos los operadores del derecho
laboral debe modificarse, replantearse: trabajador, empleador, sindicatos, abogados
representantes y jueces deben ampliar su protagonismo y variar los conceptos tradi-
cionales frente al estado de emergencia sanitaria que nos obliga a quedarnos en casa
y, como consecuencia de ello y del riesgo inmunolédgico generado, ha paralizado la
mayoria de las actividades comerciales e industriales, asi como los servicios.

Al poder judicial y a sus operadores incumbe —en la emergencia- reparar el dafio
inminente de la mejor manera posible, con creatividad y responsabilidad.

Fundamentalmente, no quedarnos con lo sabido, con los libros y los cddigos
que, francamente, en su gran mayoria parecen pensados para una época pasada que
no volvera, al menos en lo inmediato.

Sera tiempo de volver a la Constitucion, a ese “libro” que contiene todos los
derechos por los que se debe velar: El trabajo protegido por leyes, los beneficios de
la seguridad social, la proteccion integral de la familia; la compensacion econdmica
familiar y el acceso a una vivienda digna. Y podemos también pensar en uno de
los principios de la seguridad social, la solidaridad por sobre todas las cosas, que
no solo debe ser vista para el aporte y el reparto de los beneficios sino entendida
como el cristal a través del cual los sujetos involucrados analicen los reclamos y
las soluciones.
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COVID-19 Y JUSTICIA DEL TRABAJO

por Carlos J. G. GARIBAY!

RC D 1681/2020

El “durante” el receso judicial por el COVID-19, y el dia “D”, de reinicio de la activi-
dad normal ;son situaciones idénticas desde el punto de vista del servicio de justicia
y de las normas de fondo y forma, o reclaman una mirada nueva y especifica? En
el articulo nos inclinamos por la segunda hipotesis, lo que exige un “porqué”, y nos
conmina a un “como”.

I. Servicio de Justicia en el “receso” por la emergencia sanitaria y el
aislamiento social

En estos dias de normas de emergencia con impacto directo sobre las relaciones
individuales y colectivas del trabajo y sobre las prestaciones del servicio de justicia,
se escuchan voces desde el amplio arco que comprende a profesionales del derecho,
jueces, colegios de magistrados, colegios de abogados y sindicatos de empleados
judiciales. En alguna medida, todos tienen una porcion de razon, aunque no se ex-
pliciten todas las razones y verdades. De hecho, el funcionamiento pleno del Poder
Judicial tiene que ver, ademds de con diversas cuestiones alimentarias, honorarios
de abogados y peritos incluidos, con la division de poderes de la Republica (art.
1, Constitucion Nacional). Como hoy el centro es la emergencia sanitaria y social,
solo hablaremos de las prestaciones del servicio de justicia.

En la actualidad los jueces en todo el pais trabajamos en nuestros domicilios
con las limitaciones que conlleva el aislamiento social, preventivo y obligatorio
del originario DNU 297/2020 y sucesivos hasta el actual DNU 355/2020, comu-
nicandonos permanentemente con nuestros colegas, funcionarios y en muchos ca-
sos, empleados, intercambiando ideas y propuestas para el servicio judicial en la
emergencia sanitaria. Nuestro trabajo actual también incluye el estudio profundo
de la totalidad de las normas de emergencia, de orden publico, inmediatamente
aplicables y que conformaran, a no dudarlo, el menu normativo invocado por los

1 Juez de Primera Instancia de Distrito en lo Laboral N° 3 de la ciudad de Santa Fe. Posgrado
Derecho Laboral, UNL (1998). Especialista Ingenieria en Calidad, UTN Regional Santa Fe (1998).
Posgrado Derecho Colectivo del Trabajo, UBA (2007). Ex Profesor Adjunto Derecho del Trabajo
(Ciencias Econémicas, UNL). Profesor Licenciatura en Higiene y Seguridad (UTN, Regional Santa
Fe). Ex asesor de CTERA (Wenceslao Arizcuren) y diversas organizaciones gremiales. Evaluador
Premio Nacional a la Calidad, Sector Publico, Ano 2001. Evaluador Premio Nacional a la Calidad
en la Justicia, afios 2018 y 2019. Asesor Técnico del Grupo Empleador del Consejo Nacional del
Empleo, la Productividad y el Salario Minimo, Vital y Mévil, a propuesta de la Union Industrial de
Santa Fe y de la U.I.A. (Unién Industrial Argentina) en cumplimiento de la Resolucion N° 2/2008
de la CNEPySMVM.
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abogados en sus proximas presentaciones en los tribunales. También los Colegios
de Abogados hacen publicas sus inquietudes sobre la cuestion. La emergencia
planteada exige dos planos de andlisis. El primero, o primario, consistente en es-
tablecer modalidades de prestacion del servicio para los dias que dure el “Aisla-
miento social, preventivo y obligatorio” (hoy hasta el 26 de abril de 2020, pero sin
que podamos asegurar que no se deba volver a prorrogar), prestacion que debemos
brindar estemos comprendidos o no cada uno de nosotros en la poblacion de ries-
g0, y en este ultimo caso, en la medida de lo posible. Al respecto, no es necesario
aclarar que la definicion de las modalidades de la prestacion la tienen la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion y las Cortes o Tribunales Superiores provinciales.
La linea general de la politica judicial sigue las pautas de la emergencia sanitaria
y de su saga de normas de orden publico, cuyo objeto principal es preservar la
vida y la salud de la poblacion, por via de impedir la propagacion y contagio del
COVID-19. La forma bésica para lograrlo es limitando al méaximo la circulacion
de las personas. La vida es el primer derecho humano fundamental (art. 3, De-
claracion Universal), condicion necesaria -como se ha dicho muchas veces- de la
existencia del resto de los derechos humanos.

En este primer plano, las iniciativas sobre modalidad de prestacion se presenta-
ran por dos carriles: lo que dispongan la Corte Nacional y las Provinciales, como
se dijo antes, y las iniciativas que -de modo limitado y necesariamente alineado
con los criterios de las Cortes- podamos imaginar y llevar adelante cada uno de los
jueces en nuestros juzgados con las causas en tramite, fruto de la creatividad y de
nuestro contexto social, geografico y hasta material.

Pero hay un segundo plano que ya se avizora, urgente, y que quizas por el “rui-
do” de noticias de todo tipo de estas horas, todavia no emerge en las publicaciones
especializadas. Todavia.

El dia “D” es el de la reanudacion de los plazos procesales, o, dicho de otra
forma, el de la normalizacién de la actividad tribunalicia, aunque me apresuro a
anticipar que nunca vamos a ver una normalizacién, en el sentido de que no vamos
avolver a lo que solia ser “lo normal”. Ello porque a la reanudacion de los procesos
actualmente paralizados, se le sumaré un aluvién de causas derivadas de la pande-
mia y sus consecuencias economicas y sociales.

I1. El modelo en preparacion en Espaiia

El Consejo General del Poder Judicial es un érgano constitucional, colegiado,
autonomo, integrado por jueces y otros juristas, que ejerce funciones de gobierno
del Poder Judicial en Espafia, una de cuyas finalidades es garantizar la independen-
cia de los jueces en el ejercicio de la funcion judicial. En estos dias, literalmente,
esta elaborando lo que denomina “Plan de Choque” para el momento de reanuda-
cion de las actividades jurisdiccionales, previendo justamente el “aluvion” venide-
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ro, y concretamente, los casos nuevos, fundados en situaciones que derivan directa
o indirectamente de la crisis del COVID-19, proponiendo medidas concretas para
los casos nuevos con ese origen.

De modo que algunas de las ideas que aqui se mencionan no son de quien
suscribe este articulo sino del “Primer documento de trabajo sobre medidas
organizativas y procesales para el plan de choque en la administracion de jus-
ticia tras el estado de alarma”, accesible en el sitio del CGPJ (http://www.po-
derjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/, solo
que con algunas adaptaciones para nuestro pais y provincia (de Santa Fe). Lo
aclaro porque el uso de algunas palabras, en un momento de tanta sensibilidad
social y hasta ideologica, debe ser “perdonado” y comprendido segun la fuente
que utilizo.

Menciona temas de “orden general” tales como la productividad en el régimen
retributivo de las carreras judicial y fiscal (Ley 15/2003), la cuestion de la Feria
y su posible habilitacion sin perjuicio del derecho a las vacaciones anuales de
magistrados, funcionarios y empleados (de hecho, de nuestra normativa de emer-
gencia deberia interpretarse que los dias de aislamiento social no son vacaciones,
por lo menos hasta ahora —v.gr., art. 3, Res. MTEySS N° 178/20, 6 art. 6, Res. N°
MTEySS N° 279/2020). En materia “civil” reclama medidas legislativas urgentes
para flexibilizar las actuaciones judiciales apuntando a tramites expeditivos, evitar
ralentizaciones e incrementando el uso de medios tecnoldgicos, propicia evitar
toda paralizacion innecesaria de los procesos, la incorporacion en los escritos de
correos electronicos y teléfonos con compromisos de localizacion de los litigantes
para agilizar citaciones y notificaciones, refiere al riesgo de los pronunciamien-
tos contradictorios en litigios fruto de la crisis y propone cauces de unificacion
de criterios interpretativos. Propone desincentivar litigaciones sin fundamentos,
condicionando el ejercicio de las pretensiones y de sus oposiciones “cuando obe-
dezcan a motivos censurables”, incluyendo una regulacion especifica de la con-
dena al pago de costas “ampliando el margen de valoracion a circunstancias tales
como formular planteamientos insostenibles, litigios que buscan tnicamente la
imposicion de costas propias o en las que se sostengan posiciones contrarias abier-
tamente a criterios judiciales consolidados, e incluso multas en favor del Estado
como consecuencia del mantenimiento de posiciones injustificables”. En materia
de “Familia” anticipa sobrecarga de trabajo judicial por pretensiones modifica-
tivas (de alimentos) derivadas de despido, cese de actividades productivas, etc.,
asi como por compensacion de dias de visita a hijos comunes. Propone medidas
coyunturales, estructurales y legislativas, tales como refuerzos en los Juzgados de
Familia, puesta en marcha “de los previstos”, y el establecimiento de un tramite
de incidente de ejecucion rapida para resolucion de peticiones de compensacion de
régimen de visita. Plantea como requisito de admisibilidad de demandas de divor-
cio habiendo hijos menores, un documento sobre regulacion del ejercicio futuro
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de responsabilidades parentales, entre otros. Postula también el “juicio verbal”,
y previa definicion de cuantias y materias, sentencias orales debidamente motiva-
das y registradas en el correspondiente soporte audiovisual, asi como explorar la
extension y los efectos del denominado “juicio testigo™, propio de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

En materia “mercantil”, propone procedimientos de insolvencia agiles para fa-
cilitar la continuidad de las empresas y salvar el tejido industrial y los puestos de
trabajo, y medidas para facilitar la labor de los Magistrados, racionalizar el trabajo
de las oficinas judiciales evitando reclamaciones “en masa” que no sean prioritarias
y colapsen la tramitacion de estos procedimientos de insolvencia, asi como permitir
nuevas negociaciones de deuda a quienes estén cumpliendo un convenio o acuerdos
de refinanciamiento. Vale recordar que en los despidos por insolvencia, dadas cier-
tas condiciones, las indemnizaciones son a cargo del Fondo de Garantia Salarial del
art. 33 del Estatuto de los Trabajadores. También contiene propuestas en materia
“contenciosoadministrativo” y “penal”.

Ya en materia “social”, nuestro tema, propone habilitar el Fuero para “expe-
dientes de regulacion temporal del empleo, adaptacion de horarios de trabajo y
reduccion de jornada (Acuerdo de la Comision Permanente del CGPJ del 19/3/20),
y exige reformas normativas y organizativas, ya que se presentaran no solo ca-
sos nuevos “clasicos”, sino también casos derivados de la crisis del COVID-19,
lo que se sumara a la reactivacion de los casos pendientes, mencionando que en
Espana habian al 28/03/2020 246.235 expedientes judiciales y s6lo en Marzo de
2020 hubo 302.265 desempleados mas que en Febrero de 2020. Anticipa un previ-
sible incremento de los procesos de reestructuracion empresaria (contemplados en
el Estatuto de los Trabajadores), mas los derivados de situaciones de (suspension
de ciertos efectos del contrato de trabajo por) incapacidades inculpables, mas las
pretensiones por accidentes y/o enfermedades del trabajo por COVID-19, mas los
de responsabilidad civil por incumplimiento de medidas de prevencion. Ante tal
panorama, recomienda la ampliacion de los plazos de caducidad en la mediacion
y/o conciliacion preprocesal (art. 6 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social), actos
de conciliacidon dentro de los procesos, generalizacion de la comunicacion telema-
tica en los juzgados con los servicios de mediacion y conciliacion, refuerzo de la
oralidad con el dictado de las sentencias “in voce” (art. 50, LRJS), con grabacion
pertinente. Habla de los procedimientos de recuperacion de horas de trabajo no
prestadas durante el permiso del Real Decreto-ley 10/2020 (29/03/2020), de revisar
los procesos monitorios, etc. Como no podia ser de otro modo, habla también de
cuestiones organizativas tales como los recursos econdémicos, humanos y mate-
riales de los juzgados, de adscripciones de jueces voluntarias u obligatorias para
“normalizar las pendencias y los tiempos de respuestas”.

En fin, el documento que resumo impiadosamente, es ante todo un disparador
para que en forma creativa y colaborativa elaboremos los laboralistas propuestas
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para lo que podemos denominar “era de las postulaciones hijas del COVID-19”,
que seran muchas y se adicionaran a los procesos judiciales anteriores, detenidos, y
a los nuevos, de “formato” y fundamentos “clasicos”.

I1I. Final abierto y construccion colectiva

Como en “Rayuela” de Julio Cortédzar, este articulo puede tener infinitos

finales segin combine el lector con sus propios aportes. Los invito a ese juego.
Propongo un listado inicial:

1. - Durante el receso administrativo y/o aislamiento,
definiendo rangos horarios

Habilitar el Fuero Laboral al solo fin de presentaciones conjuntas de
trabajadores y empleadores con acuerdos transaccionales en cuestiones
de jornada y salario, modalidades de prestacion de servicio (presenciales o
desde el lugar de aislamiento), licencias, y situaciones que tratadas en forma
oportuna puedan evitar litigios futuros.

Habilitar sistemas electronicos al solo fin de facilitar, promover, gestionar y
homologar acuerdos transaccionales en expedientes en tramite, garantizando
la bilateralidad y transparencia de las tratativas.

Habilitar y promover la comunicacion directa de los abogados (y
eventualmente, peritos) con el Juez por correo electronico, por expedientes
en particular, garantizando la bilateralidad y transparencia de las tratativas
(por ejemplo, haciéndose saber semanalmente todos los intercambios
habidos, con nombre de profesionales e identificacion de expedientes
concernidos).

2. - Para una vez reiniciada la actividad normal judicial
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Actividad legislativa

A nivel nacional por parte del Congreso de la Nacion.

A nivel provincial, modificacion del actual procedimiento declarativo de
tramite abreviado regulado en el Cdodigo Procesal Laboral de Santa Fe, en
cuanto a materias, posibilitando presentaciones conjuntas de trabajadores y
empleadores y, con enumeracion taxativa, de los propios empleadores, en
tanto apunten a posibilitar el mantenimiento de puestos de trabajo.

Implementacion de sistemas de conciliacion previa al juicio (judicial o
extrajudicial).



Actividad judicial

e Convocatoria a audiencias de conciliacion en los procesos en tramite,
explorando todo el potencial de esa herramienta. Por ejemplo, (la
“simplificacion de las cuestiones litigiosas” debe quedar sélo limitada a la
audiencia del art. 51, Codigo Procesal Laboral de Santa Fe?

e Designacion de “Conciliadores” en los Juzgados, conforme lo habilita la
Ley 13.840, modificatoria del Codigo Procesal Laboral de Santa Fe.

Siguen ustedes. Agradeceré aportes y sugerencias a: cjggaribay@hotmail.com
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SUSPENSION Y DESPIDO EN LA EMERGENCIA.

por Lorenzo P. GNECCO

RC D 1597/2020

El autor realiza un minucioso andlisis cronologico de la normativa dictada por el
Gobierno como consecuencia del avance de la pandemia COVID-19 -que evidencia
una finalidad altamente protectora al trabajador-, y de su impacto en las relaciones
laborales publicas y privadas, haciendo especial hincapié en los institutos del des-
pido y la suspension.

I. La legislacion de emergencia

a) En la vida de un Estado, pueden producirse ciertos fendmenos de extrema
gravedad que son aptos para llegar al extremo de provocar la destruccion de la
propia organizacion politica global, con la consecuente desaparicion del Estado'.
Constituyen una situacion que el Derecho publico ha caracterizado como de emer-
gencia. LINARES QUINTANA vincula en tal sentido dicho problema con la sub-
sistencia del Estado? y en parecido sentido BIDART CAMPOS la refiere como peli-
grosa situacion, patologica para la Constitucion’, al igual que la Comision Europea
de Derechos Humanos* y gran mayoria de los autores. Existe también dentro de
dicho espectro, lo que en un tiempo hubo de conocerse como estado de prevencion
v alarma, el cual entrafia una situacion institucional preventiva ante la eventualidad
de una crisis’. Se produce en dichos casos, 0 sumamente proximo esta, un estado
de necesidad méxima o emergencia, una peligrosa tempestad, que impone el deber
de superarlo mediante la adopcion de medidas que sean de caracter extraordinario
y excepcional. Un derecho de necesidad®.

En la organizacion politica de Roma durante su periodo republicano, en situa-
ciones de grave emergencia el Senado estaba facultado para designar un dictador
en el cual se concentraba el ejercicio de todos los poderes gubernamentales, una
magistratura extraordinaria impuesta temporalmente, y que concluia cuando el
Senado consideraba superada la crisis’. Los sistemas modernos han propiciado,

1 BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, Bs. As., 2%. ed., t. 11, p. 1313.

2 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional,
Bs. As., 1956, t. V, p. 395.

3 BIDART CAMPOS, German, Manual de la Constitucion reformada, Bs. As., 1998, t. 2,
p- 349.

4  Sentencia del caso Lowes, cit. por GARCIA BELSUNCE, Horacio, La emergencia en la
Constitucion Nacional, ED, t. 154, p. 870.

5 ZIULIU, Adolfo G., Estado de sitio, Bs. As., p. 173/74.

6 SAGUES, Nestor P., Elementos de derecho constitucional, 2°. ed, Bs As., 1997, t. 2, p-
189.

7 BADENI, Gregorio, op. cit., t. II. p. 1314.
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en cambio, enfrentar la emergencia con las instituciones que debe prever el pro-
pio orden constitucional para su defensa. Se ha dicho al efecto que un régimen
democratico debe prevenir no solamente su vigencia en situaciones de normali-
dad, sino también bajo circunstancias extraordinarias cuando los hechos desen-
cadenados amenazan poner en peligro la estabilidad y subsistencia del sistema
constitucional®.

La misma ha sido la solucion adoptada por nuestra Constitucion federal. Ella
debe regir, tanto en tiempos de paz o normalidad, como también durante el curso
de cualquier tipo de emergencia econdmica, social o politica, incluso en tiempos
de guerra’. Dicha solucion resulta de una interpretacion teleologica de su art. 29,
consecuente con la esencia de una democracia constitucional, y su art. 28. El orden
constitucional, ante el peligro provocado por una emergencia, se preserva respetan-
do su vigencia. Dicha forma de respuesta es también la establecida por el art. 27 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Las instituciones de emergencia contempladas por la Constitucion Nacional se-
rian tres: la declaracion de guerra, el estado de sitio y la intervencion federal a las
provincias (art. 75, incisos 25, 29 y 31). Las mismas constituyen las respuestas
institucionales regladas por la Constitucion ante emergencias de caracter politico.
Luego de la reforma de 1994, se admitieron dos tipos mas de emergencias, las que
dan lugar a la delegacion legislativa (art. 76) y las que autorizan al PEN al dictado
de decretos de necesidad y urgencia (art. 99, inc. 3)"°.

No obstante, a través del tiempo, y por via legal, esto es, a través de normas
infraconstitucionales, se han ampliado las medidas de emergencia, apreciandose
una pluralidad de situaciones calificadas “de emergencia”, en materia econdmica,
previsional, agropecuaria, sanitaria, etc.''. Se ha sostenido al efecto que, en el curso
de una emergencia de justificada gravedad, el Congreso estd autorizado para esta-
blecer leyes conducentes para superar tal contingencia, leyes que pueden limitar
con mayor intensidad los derechos constitucionales, pero que no pueden traspasar
el marco de la Constitucion ni configurar un desconocimiento absoluto de los de-
rechos y garantias previstos en la Ley Fundamental. Y es que la solucion de la
emergencia se concreta en el marco de la Constitucion.

No se discute que los supuestos de “emergencia” deben ser graves, excepcio-
nales, situaciones de crisis —de necesidad maxima-, ya que es dicha singularidad
y excepcionalidad lo que justifica -correlativamente- la adopcion de medidas de

8 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional,
Bs. As., 1977/1988, t. VI, p. 286.

9 BADENI, Gregorio, Tratado, cit., t. 11, p. 1314/1315.

10 GELLI, Maria A., Constitucion de la Nacion Argentina, Bs. As., 5% ed., t. I, p. 519.

11 GRILLO, Iride Isabel, Constitucion y emergencia, Academia Nac. de Derecho y Cs.
Sociales de Cordoba, p. 1.

12 BADENI, Gregorio, Tratado, cit., t. I, p. 1320.
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excepcion, no bastando los poderes ordinarios asignados por la normativa a las
autoridades para la superacion de la crisis.

Cuando se configura una situacioén de grave perturbacion econdmica, social, o
politica que representa un peligro maximo para el pais -ha dicho la Corte Suprema
nacional-, el Estado democratico tiene la potestad y el imperioso deber de poner en
vigencia un derecho excepcional, ello es, un conjunto de “remedios extraordina-
rios” destinados a asegurar la autodefensa de la comunidad y el restablecimiento de
la normalidad social que el sistema politico de la Constitucion requiere'®. El Estado
puede entonces valerse licitamente de los medios que permitan combatir con €xito
dichas perturbaciones.

Mediante el ejercicio del poder de policia durante la emergencia -que supone
un estado de necesidad- resultaria hasta factible suspender el ejercicio de ciertos
derechos o limitar su ambito de extension, imponer restricciones mas intensas a los
derechos constitucionales.

b) Con todo, y seglin se viera, la habilitacién de un derecho excepcional en modo
alguno podria ser interpretado por encima de la Constitucion, de manera contraria
a las normas constitucionales, puesto que las medidas de emergencia tienden preci-
samente a la defensa del sistema constitucional y de las autoridades por ¢l creadas
y deben hallarse encaminadas a restablecer la normalidad social'®. Los poderes del
Estado no son ilimitados, y han de ser utilizados siempre dentro del marco del art.
28 de la Carta Magna y bajo el control de los jueces'®, quienes deben desempenar
con cuidadoso empeiio su funcion de custodios de la libertad de las personas'®. La
legitimidad misma del estado de emergencia es, justamente, la defensa y el amparo
del orden constitucional. Si el fundamento ultimo de las normas de emergencia es
la superacion de una situacion terminal, critica, su finalidad sera la consecucion del
bienestar general mediante la limitacion de ciertos derechos subjetivos, mas, siem-
pre dentro del marco de la razonabilidad a fin de no lesionar el Estado de Derecho.
Bien se ha dicho por ello, que “a mayor emergencia, mas Constitucion, frente al
desamparo, mas amparo, frente a la crisis, mayor tutela judicial efectiva”’. Y es
que en todas las circunstancias y en todos los tiempos subsiste la autoridad de la
Constitucion, inclusive en los casos extraordinarios.

Por ello, se conviene pacificamente, dicha clase de ejercitacion de facultades
extraordinarias debe ser razonable en su contenido y transitorio, sin poder afectar
derechos adquiridos'®. Las restricciones no podrian superar el limite resultante del
art. 28 de la Ley Fundamental llegando al extremo de cercenar definitivamente o

13 CSJN, 27/12/90, Videla Cuello, Marcelo ¢/ Prov. de La Rioja, Consid. 17.
14 GRILLO, Iride L., op. cit.

15 CSIN, Videla Cuello, fallo cit.

16 CSIJN, fallo cit. Consid. 17.

17  GRILLO, Iride L. op. cit., p. 2.

18 BADENI, Gregorio, Tratado, cit., t. I, p. 1320.
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desconocer tales derechos, sea de manera total, sea de manera parcial'®. Asi sur-
giria, por lo demas, de la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema® y de la
doctrina constitucional®'.

La limitacion de los derechos subjetivos en dicha instancia significa ordenacion,
pero no supresion, ni tampoco suspension, toda vez que como apuntara también el
Alto Tribunal, la situacién de emergencia, a diferencia del estado de sitio, no sus-
pende las garantias constitucionales?.

El desafio y la fortaleza de un gobierno democratico consiste, pues, en superar
la emergencia sin entrar en colision con el sistema constitucional®.

I1. Suspension en el contrato de trabajo

En nuestro ordenamiento, la suspension dentro del contrato laboral consiste ba-
sicamente en una interrupcion temporal de efectos de las obligaciones emergentes
del mismo. Mas especificamente alude a la interrupcion del deber de prestar ser-
vicios por parte del dependiente, y no a todos los efectos. Y tampoco a la relacion
juridica, la posicion juridico-subjetiva de cada una de las partes, ni al negocio juri-
dico que le da origen.

No siempre se interrumpe Unicamente la prestacion de servicios del trabajador,
puesto que en muchas ocasiones se suspenden también los efectos de algunos de
los débitos que yacen en cabeza de la otra parte de la relacion. Y como no significa
una interrupcion de la totalidad de los efectos sino sélo de algunos, subsisten en su
transcurso todos los demaés efectos de las obligaciones que no se encuentran sujetas
a aquéllos, tal como, vgr., los de contenido ético -buena fe lealtad, confidencialidad,
colaboracion, etc.-** y de otro tipo -seguin el caso, mantenimiento de antigiiedad,
proteccion, reserva de la plaza, etc-. Pero si existe siempre, como denominador co-
mun de todas las suspensiones, una interrupcion del deber del trabajador de poner

19  BADENI, Gregorio, Tratado, cit., t. II, p. 1322.

20  CSIJN, Fallos 318:1154, Video Club Dreams, 325:28, Smith; 325:2059, Tobar; id. caso
Provincia de San Luis, (LL, 2003-B, 535); id. Fallos 136:61, Ercolano; 137:47, Horta; 144:219,
Mango, 162:21, Avico, 209:409, Roger Balet; 311:1804, Peralta.

21 LINARES QUINTANA Segundo V., Tratado, cit., t. V, p. 57 y t. VI, p. 31; MARIENHOFF,
Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., 1990, t. I, p. 230 t t. I, p. 396; CASSAGNE,
Juan C., Derecho Administrativo, Bs. As., 1991, t. 11, p. 327; BIDART CAMPOS, German, Manual
de la Constitucion Reformada, Bs. As., 2001, t. 11, p. 59, 118, 120, 124 y 334; SAGUES, Néstor
P., Elementos de Derecho Constitucional, Bs. As., 1999, t. I, p. 545 y 601; QUIROGA LAVIE,
Humberto, Constitucion de la Nacion Argentina Comentada, Bs. As., 2000, p. 539; GELLI, Maria
A., Constitucion de la Nacion Argentina, Bs. As., 2001, p. 140, HERNANDEZ, Antonio M., Las
emergencias y el orden constitucional, S. Fe, 2002, p. 89.

22 CSIN, 27/12/90, Videla Cuello ¢/ Prov. de La Rioja; id. 25/09/91, Fallos 243:467;
317:1462, 1d. 22/08/2002, Tobar c/ Ejército Nacional, Ministerio de Defensa.

23 GRILLO, Iride, op. cit., p. 3.

24 PEREZ BOTIUA, Eugenio, El contrato de trabajo, Madrid, 1954, p. 264; CARRO
IGELMO, Alberto, Curso de Derecho del Trabajo, Barcelona, 1991, p. 438
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su capacidad de labor a disposicion del empleador y el deber del empleador del
mantenimiento de la plaza.

No se coindice muchas veces con la denominacion bajo la cual se regula o con-
sidera al instituto, ya que, si bien es lo mas frecuente referirse a la suspension, en
muchas ocasiones se ocurren a formulaciones distintas pero que en el fondo téc-
nicamente constituyen también una interrupcion de algunos efectos de las obliga-
ciones emergentes del contrato laboral (liberacion o dispensa de prestar servicios,
licencias, reserva del puesto, excedencia, etc.).

En otro orden, debe recordarse que la suspension opera sobre débitos juridica-
mente exigibles, puesto que existen momentos donde los deberes tipicos (trabajar/
abonar la remuneracion) no son directamente exigibles (vgr. los descansos entre
jornadas, el hebdomadario, etc.) de modo que mas propiamente seria hacer referen-
cia a una suspension de la exigibilidad de ciertos deberes juridicos, entendidos en
sentido lato. De alli que la suspension operaria como una causa de justificacion del
no cumplimiento de deberes tipicos y exigibles del contrato®. Lo cual presupone,
claro estd, que las prestaciones resulten previamente existentes, posibles y exigi-
bles, por cuanto no se podria suspender algo no existente o no susceptible de ser
interrumpido, sea porque ya se encuentra suspendido con anterioridad, sea porque
directamente no existe porque ha dejado de ser, ha fenecido, tal como aconteceria
si el contrato hubiera previamente expirado perfeccionandose dicha ruptura. Cues-
tion distinta es el desplazamiento que podria operarse respecto de una situacion
de suspension existente por otra, tal como acontece, vgr., cuando el legislador, por
razones que decide privilegiar por considerar prioritarias, resuelve temporalmente
acordar preferencia a otra causal suspensiva (vgr. por razones de enfermedad -art.
208, LCT-; en el preaviso -art. 239 in fine-, etc.) en cuyo caso, la suspension en
curso fundada en otro motivo cede transitoriamente su lugar siendo reemplazada
por la otra privilegiada, para luego retomar su curso una vez finalizada la misma.

Algunas veces, el ordenamiento acuerda al empleador, como titular de las fa-
cultades de organizacion y direccion de la empresa, el derecho a disponer volun-
tariamente suspensiones de la prestacion de tareas de los trabajadores, tal como
acontece, vgr., cuando sobrevienen circunstancias extraordinarias que impiden el
cumplimiento de otorgar tareas, o lo tornan gravemente antiecondémico, carente de
sentido (arts. 221 y 219, LCT). Y también cuando decide dispensar al trabajador
de continuar prestando servicios, tal como ocurre cuando libera -releva- al mismo
de dicho deber -manteniéndose los restantes- vgr., cuando lo hubiere cursado en el
caso de otorgamiento del preaviso (art. 236, in fine, LCT). En otras ocasiones el
legislador concede dicho derecho al trabajador, tal como sucede con las asi llama-
das licencias especiales (art. 158, LCT), la situacion de excedencia de la mujer (art.

25 Veéase ORGAZ, Alfredo, La ilicitud (extracontractual), Bs. As., 1973, p. 47, FERNANDEZ
MADRID, Juan C., en LOPEZ, CENTENO y FERNANDEZ MADRID, Ley de Contrato de Trabajo
Comentada, Bs. As., 2% ed, t. 11, p. 941.
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183, id) y otras. Y existen otras suspensiones originadas por fuera de la voluntad
de las partes, tales como ocurre en casos de accidente o enfermedad inculpable que
recaen sobre el trabajador (art. 208 y ss., LCT), o el empleador (arg. art. 78, id), una
detencion del dependiente, etc.

A su vez, y en cuanto a la amplitud de los efectos que producen, pueden las sus-
pensiones ser de alcance mas intenso (suspensiones de mayor intensidad), donde se
interrumpen los deberes tipicos de ambas partes de la relacion de trabajo (prestar
el servicio y pagar la remuneracion), como acontece en las debidas a fuerza mayor
o falta o merma de trabajo, disciplinarias, etc., o de alcance menos intenso (menor
intensidad), como sucede con las licencias especiales, el preaviso, accidentes y
enfermedades inculpables -en su primer tramo-, etc.

Una de las caracteristicas primordiales del instituto de suspension en el contra-
to laboral atiene a su finalidad. La misma, como dicen CAMERLYNK y LYON
CAEN, es “la preocupacion por la seguridad en el empleo” y es eso lo que explica
el creciente recurso del Derecho del trabajo a la técnica de la suspension. En efec-
to, a través de la misma en ocasiones resulta posible evitar la ruptura en interés
del asalariado y, a veces, también de la misma empresa, lo cual indicaria, segin
destaca CARRO IGELMO, la faceta de un interés socioecondmico que sirve de
soporte al instituto. Bien dicen, asi, PALOMEQUE y ALVAREZ DE LA ROSA,
que el mismo opera como un mecanismo juridico protector del empleo *. O, como
con agudeza apunta a su vez VIDA SORIA, como un medio que busca prolongar
la vida del contrato, para lograr su supervivencia, cuando la interrupcion de las
prestaciones haria presumir cercano un desenlace definitivo?’. Mas simplemente,
al decir de ACKERMAN, para salvar el contrato por la via de la espera®®. Es asi,
en definitiva, un medio por el cual el vinculo puede sobrevivir a determinadas cir-
cunstancias desfavorables.

Existe alli, sin dudas, un interés que excede lo estrictamente contractual, una
finalidad que, en palabras de CAMERLYNK, supera una orbita exclusivamente
contractual®, para dar paso a un interés social comprometido en la preservacion
del empleo.

II1. Las normas dictadas en la emergencia

1) El 23/12/19 se dict6 la ley 27541°° que declaré una emergencia de amplio
espectro: emergencia publica en materia economica, financiera, fiscal, adminis-

26 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel, Derecho del
trabajo, 5°. ed., Madrid, p. 939.

27  VIDA SORIA, José, La suspension del contrato de trabajo, en Estudios de Trabajo y
Prevision, Madrid, 1965, p. 3/4.

28 ACKERMAN, Mario, Qué, por qué y cudndo se suspende, Rev. DL, 2003-1, p. 29.

29 CAMERLYNK, Guillaume H., Contract du travail, Paris, 1968, p. 221.

30 BO23/12/19.
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trativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social (art. 1), mas sin una
finalidad especifica de proteccion urgente de la salud publica ante una situacion de
emergencia sanitaria, concretamente sin vinculacion con la propagacion del CO-
VID-193". Segun se titulara, la misma constituye una Ley de Solidaridad Social y
Reactivacion Productiva en el Marco de la Emergencia Publica, y entre las bases
de delegacion alli prescriptas no se apreciarian instituidas pautas relativas a la re-
gulacion del contrato individual de trabajo con base a razones sanitarias, allende el
fomento general de recuperacion salarial alli prescripto.

A partir del mes de marzo del corriente afio, ya presente por entonces la singular
situacidon producida por el avance en la propagacion del COVID-19, que fue tor-
nandose rapidamente critica, y con propdsitos de salvaguarda de la salud publica,
hubo de dictarse por la autoridad estatal una pluralidad de normas de caracter va-
riado y fuente también diversa, ocurriéndose las mas de las veces a la aplicacion del
mencionado instituto, y en otras, a figuras y denominaciones peculiares -dispensas,
licencias, prohibicion, etc.- de alguna proximidad, pero con similar finalidad ulti-
ma. Las mismas configurarian una sucesion de regulaciones que en muy corto lapso
fueron dictadas, muchas luego modificadas, derogadas y/o sustituidas®.

Y es que, de las muchas y diversas consecuencias con que la pandemia se pro-
yecta sobre las relaciones de trabajo, tanto en el plano individual como colectivo, la
primera e inmediata se manifiesta respecto al lugar y el modo de trabajar, o, inclu-
S0, en la necesidad de dejar de hacerlo®.

2) Con fecha 6 de marzo, y con base a la situacion provocada por entonces por
el coronavirus, el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social dict6 la Reso-
lucion 178/20%.

Por la misma se otorgo una licencia de cardcter excepcional a los trabajadores
del sector publico o privado en relacion de dependencia que hubieran ingresado al
pais provenientes del exterior. La misma no lucia, empero, de caracter mandatorio,
toda vez que se acordaba a favor de los trabajadores quienes en forma voluntaria
decidieran tomarla para permanecer en sus hogares conforme las recomendaciones
en la materia emitidas por la autoridad sanitaria nacional. Dicha licencia fue acor-
dada como suspension de menor intensidad, habida cuenta disponerse, ademas, que
no afectaria la normal percepcion de las remuneraciones normales y habituales,
como tampoco los adicionales que por ley o Convenio les correspondiera percibir.

31 De hecho, el primer caso registrado de manera oficial de la afeccion dataria del 3 de marzo
del afio siguiente.

32  ACKERMAN, Mario, EI COVID-19 (Coronavirus) y la relacion de trabajo, p. 2, pub.
en Rubinzal Culzoni online, marzo, 2020; id. en pagina web, Sec. Documentos, de la AADTySS,
marzo, 2020.

33  ACKERMAN, Mario L., El COVID-19 (Coronavirus) y la relacion de trabajo, p. 1, marzo
de 2020, pub. en Rubinzal online; id. en pag. web, Sec. Documentos, de la AADTySS, marzo de
2020.

34 BO 10/03/20.
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No se prescribia, en cambio, y pese a la formulacion instituida, el procedimiento
que deberia seguirse a los fines de establecer lo que deberia entenderse por remu-
neracion normal y habitual, ausencia que, no obstante, y conforme a las reglas
generales de hermenéutica, podia en todo caso ser resuelta por recurso a la ana-
logia normativa en las normas de la ley laboral general. La finalidad tuitiva de la
norma respecto de la salud de los trabajadores, asi como, indirectamente, a la salud
publica y el bien comun, lucirian manifiestas ¢ indisputables. Podria, no obstante,
resultar un tanto borrosa la habilidad constitucional de la autoridad emitente para su
dictado, habida cuenta tratarse de una norma de carécter legislativo y reglamentar
derechos reconocidos por la Ley Fundamental.

Cabe senalar que la resolucion citada fue poco después derogada y reemplazada
por la Res. MTESS 202/20%°.

3) El dia 10 del mismo mes, y también en el marco de la situacion producida por
el coronavirus y con invocacion de la ley 27541, para las relaciones laborales del
sector privado se dict6 la Res. MTESS 184/20°°.

La misma dispuso extender la licencia acordada por la Res. MTESS 178 a todas
aquellas personas que, sea con arreglo a recomendaciones del Ministerio de Salud
de la Nacion, o de otras autoridades jurisdiccionales competentes o por recomenda-
cion meédica en casos concretos, debian permanecer por aceptacion voluntaria de
la recomendacion, aislado o en cuarentena. Y fue extendida también a trabajadores
no dependientes y no trabajadores en sentido estricto, ya que alcanzé a figuras no
dependientes (tales como prestaciones en forma continua en el marco de locaciones
de servicios del sector publico reguladas por el Decreto 1109/17, y analogas del
sector privado, y también a los becarios -la norma, al igual que el caso anterior,
alude impropiamente a las prestaciones causadas por becas en lugares de trabajo-,
pasantes y residentes médicos -por prestaciones comprendidas en la Ley 22127-).
Contempl6 también la situacion de trabajadores en pluriempleo y de los multiples
receptores de servicios -formula ambigua donde, en el marco de la resolucidn pare-
cerian comprenderse los trabajadores autdbnomos con mas de una locacion de servi-
cios-, estableciendo que la licencia (suspension) alcanzaria a los distintos contratos.

4) El dia 12 del mismo mes, en el ambito del sector publico nacional se dictd por
la Jefatura de Gabinete de Ministros la Decision Administrativa 371/20°" mando
otorgar una licencia excepcional a todas las personas que prestan servicios en ese
sector que hubieran ingresado al pais y permanecido en Estados Unidos de América
o paises de los continentes asiatico o europeo, desde el 6 de marzo. La duracion de
la licencia fue de 14 dias y su finalidad, la permanencia en el hogar, en conformidad
con las recomendaciones de la autoridad sanitaria y la laboral. Se trat6é de una sus-
pension de menor intensidad, debido a que no afectaba la normal percepcion de las

35 BO 14/03/20
36 BO 13/03/20
37 BO 12/03/20.
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remuneraciones (y honorarios) normales y habituales, ni tampoco los adicionales
legales ni de Convenio Colectivo que correspondiera. La licencia debia computarse
desde el dia 6 o desde el momento posterior que se produjera el ingreso al pais.

5) En la misma fecha, con base a la declaracion por la OMS?*® de pandemia pro-
ducida por el brote de coronavirus y con fines de proteccion de la salud publica, se
dicto el DNU 260/20%, el cual extendié por un (1) afo, contado desde su vigencia,
la emergencia publica sanitaria establecida por la ley 27541.

a) Entre otras cosas, el mismo dispuso considerar como “zonas afectadas” por
la pandemia del COVID-19 al momento del dictado del citado decreto, a los Esta-
dos miembros de la Union Europea, miembros del Espacio Schengen, Reino Unido
de Gran Bretaria e Irlanda del Norte, Estados Unidos de América, Republica de
Corea, Estado del Japon, Republica Popular China y Republica Islamica de Iran.

Asimismo, establecio (art. 7°) el aislamiento obligatorio por 14 dias de todo un
universo delimitado de personas®, sin perjuicio de una serie de medidas preven-
tivas destinadas a evitar la propagacion del virus y preservacion de las personas.
Universo amplio, mas no generalizado. En cierto modo, se transformé -respecto de
los sujetos respectivamente alcanzados- de un régimen de permanencia voluntaria
en el hogar a un deber de permanencia *'.

b) Segun el significado de la lengua, un “aislamiento” consiste en estar solo, en
forma separada, individual; y también, retirado, distanciado; no social. La imposi-
cion del citado aislamiento (con posibles sanciones penales en caso de inobservan-
cia) configuraria, en el marco de los contratos individuales de trabajo de los sujetos
especificamente alcanzados (en el caso, los distintos supuestos abarcados por la
enunciacion del art. 7° del decreto), y para el caso de impedir la continuacion en la
prestacion de servicios que hasta ese momento hubieran venido desarrollando, una
fuerza mayor que recae primariamente sobre el trabajador y provoca una suspen-
sion de su prestacion laboral. Una suspension derivada como consecuencia de una
prohibicion amplia (el aislamiento -quedar solo, apartado-) que es impuesta desde
fuera del contrato, de origen ajeno a la voluntad. Nada se resolvia alli, en cambio,
respecto del curso de la remuneracion durante su aislamiento.

38 Del 11/03/20.

39 BO 12/03/20.

40 A saber: a) quienes revistieran condicion de “casos sospechosos” (entre otros, quienes
presentaran fiebre y uno o mas sintomas respiratorios y que ademds hubieran viajado en los
ultimos dias a “zonas afectadas” hubieran tenido contacto con casos confirmados o “probables”
de COVID-19); b) quienes tuvieran confirmacion médica de haber contraido el COVID-19; c) los
“contactos estrechos” de las personas comprendidas en a) y b) precedentes; d) quienes arribaran al
pais habiendo transitado por “zonas afectadas”; ) quienes ya hubieran arribado al pais en los 14
dias previos, habiendo transitado por “zonas afectadas”.

41 CONFALONIERI (h), Juan A., Reflexiones de urgencia sobre los aspectos laborales de
las normas dictadas para enfrentar la pandemia provocada por el nuevo coronavirus en el sector
privado, p. 4, pub. en pag. web. Sec. Documentos, AADTySS, marzo 2020.
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No obstante, en su parte final la norma dispuso encomendar al Ministerio de
Trabajo el establecimiento de /as condiciones de trabajo y licencias que deberdn
cumplir quienes estuvieren comprendidos en los supuestos del citado art. 7°, duran-
te el plazo que prescribiera la autoridad sanitaria, y habilitd también la posibilidad
de que se instituyeran regimenes especiales de licencias segun las recomendacio-
nes sanitarias (art. 12). Ello es, una suerte de habilitacion legislativa interior por
parte del PEN a favor del 6rgano administrativo laboral de su propia esfera para el
dictado de normas tendientes a regular derechos de terceros. Notase que no solo se
abarc¢ alli la posibilidad de instituir suspensiones laborales, sino también “condi-
ciones de trabajo”, lo que pareceria implicar la posibilidad de una continuidad en la
prestacion de tareas por parte de los sujetos alli alcanzados, atin durante su aparta-
miento, con arreglo a las pautas que se definieran.

6) El 13 de marzo, el citado o6rgano dicto la Res. MTESS 202/20".

a) Por la misma, dictada en el marco de las facultades otorgadas por el DNU
260/20, se derogaron las Res. MTESS 178 y 184 (esta ultima antes de su entrada en
vigencia -arg. art. 5, Céd. Civ.y Com-), y establecié un nuevo esquema. En efecto,
a diferencia de las anteriores, no se dispuso alli una suspension laboral en sentido
técnico, sino una suspension del deber de asistencia al lugar de trabajo, 1o que de-
nomind dispensa del deber de asistencia a dicho lugar, vale decir, del “traslado” al
lugar de desempeiio habitual del trabajo, mas no -al menos primariamente- del de-
ber de prestacion de servicios, puesto que seguidamente establecio que el segmento
de trabajadores que resultaran alcanzados por dicha dispensa®, y que no tuvieran
confirmacion médica de estar afectados por el COVID-19, ni la sintomatologia
descripta en el art. 7° inc. a) del DNU 260/20, debian, en el marco de la buena fe
contractual, establecer con su empleador las condiciones en que dicha labor seria
realizada, si las tareas habituales u ofras andlogas pudieran ser realizadas desde el
lugar de aislamiento. Seria una suerte de ius variandi por modificacion temporal
convenida del contenido contractual con fundamento en razones de bien comun.
Como sera sefialado mas abajo, dicha habilitacion a ejercitar una modificacion del
contenido del contrato (que la norma parecia impropiamente instituir en condicion
imperativa -deberan-), comprenderia tanto el /ugar de trabajo como -en cierto gra-
do- también las tareas, mas no autorizaria una alteracion irrazonable de aquél. La
posibilidad acordada en la norma, determinaria a nuestro juicio una forma de traba-
jo a distancia novedosa, diferente del esquema tradicional o tipico de teletrabajo y
del trabajo a “domicilio”.

b) Un interrogante posible en el tema, es si dicha forma de prestacion a distancia

42 BO 14/03/20.

43  Trabajadores que estuvieran en las situaciones descriptas en el art. 7° del DNU 260/20,
y de todo otro de naturaleza similar que en el futuro emane de la autoridad sanitaria. La locucién
“dispensa” podria ser susceptible de equivoco, habida cuenta ser utilizada otras veces en las normas
con un sentido distinto (dispensa de la prestacion de servicios).
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resultaria enmarcable como un supuesto de trabajo a domicilio, particularmente
en razon de la ratificacion por nuestro pais del Convenio respectivo de la OIT en
la materia (n° 177), que no circunscribe el lugar de trabajo al que se realiza en el
domicilio del trabajador. No obstante, y como bien ha sido apuntado*, la alternati-
va establecida en la resolucion administrativa (acordada después también por otras
normas del decurso que se analiza), no importaria el encuadramiento en la figura
citada habida cuenta al caracter ocasional que revestiria la prestacion en la emer-
gencia (arg. art. 1°, Convenio citado).

¢) Fueron también incluidos alli los prestadores de servicios continuos bajo fi-
guras no dependientes, becarios, pasantes y residentes médicos, como hiciera la
derogada Res. 184.

d) La asi llamada “suspension” de “concurrencia”, fue establecida sin plazo fijo
alguno, y “con goce integro de las remuneraciones, requiriéndose una comunica-
cion fehaciente y detallada al empleador acerca de la circunstancia por parte de los
sujetos contemplados por el art 7 del DNU 260, dentro de un plazo de 48 horas.
Nada se decia respecto del caso en que no resultara factible convenir un régimen de
trabajo “remoto” (lo que podria habilitar a considerar que se producia una suspen-
sion del débito laboral), ni tampoco acerca de como debian calcularse las remune-
raciones que se mandaban abonar. Esto ultimo, por via analdgica, y habida cuen-
ta tratarse -en caso de no poderse acordar trabajo a distancia- de una suspension
motivada por razones de salud (ello es, cuando es aconsejable para la proteccion
o recuperacion de la salud), podria dar lugar a la aplicacion del sistema de determi-
nacion establecido por el art. 208 de la LCT. De convenirse la continuidad de las
prestaciones en forma remota, es de entender que se mantendria naturalmente la
modalidad y retribucion percibida hasta entonces.

7) E1 16 de marzo el mismo Ministerio dict6 la Res. 207/20*.

a) La misma, conforme sus considerandos, se propuso, entre otras cosas, am-
pliar los grupos de personas alcanzadas por la suspension de asistencia al lugar
de trabajo dispuesto por la resolucion precedentes y bajar la afluencia de personas
en el transporte publico. En tal sentido, la norma dispuso también una suspension
del deber de asistencia al lugar de trabajo, ahora por un plazo de 14 dias, y con
goce integro de remuneraciones, a los trabajadores comprendidos en alguna de los
segmentos alli descriptos. A saber: a) mayores de 60 arios de edad -salvo que fue-
ran considerados personal esencial para el adecuado funcionamiento del estable-
cimiento-** ; b) embarazadas, y c) los incluidos en los grupos de riesgo definidos
por la autoridad sanitaria nacional. La propia norma describio las afecciones que,

44  CONFALONIERI (h), Juan A., op. cit., p. 20.

45  BO 17/03/20.

46  La norma consider6 desde el vamos como personal esencial a todos los trabajadores del
sector salud y prohibid declarar en esa condicion a los comprendidos en los incisos b) -embarazadas-,
y ¢) -personas en grupos de riesgo-.
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conforme la definicion vigente a su fecha*’, determinan la inclusion en los referidos
grupos. Dicho espectro fue ampliado con posterioridad por la autoridad sanitaria*.
Quedaron exceptuados asi de dicha dispensa, los mayores de 60 afios de edad que
hubieran sido declarados de condicion “esencial ™.

b) Cabria poner de relieve, que técnicamente dicha norma tampoco
instituy6 en principio una suspension de los deberes tipicos del contrato
de trabajo, sino del deber de concurrir, de movilizarse al lugar habitual de
trabajo para dar cumplimiento al débito laboral. Una extensiéon de los
sujetos alcanzados por dicha dispensa.

¢) Se incluyeron también en la misma, a quienes prestaren servicios en forma
continua bajo figuras no dependientes, y que habian sido contemplados por la ya
vista y derogada Res. MTESS 184/20 vy, al igual que se hiciera en la Res. 202/20,
establecio que los alcanzados por la dispensa de asistir al lugar de trabajo y cuyas
tareas habituales u otras analogas pudieran ser realizadas desde el lugar de aisla-
miento, deberdn convenir con su empleador las condiciones de realizacion de su
labor desde su lugar de residencia (trabajo remoto).

Esto es, otro ius variandi autorizado por la norma estatal con base a la especial
situacion y con fines de bien comun, el que, segun sus términos, habilitaria una
mutacion no solo del /ugar de prestacion del trabajo, sino también de las tareas, en
cuanto admitiria la posibilidad de su sustitucidon por otras que mantengan similitud
o semejanza. Cabria en el punto memorar que algo parecido legitimaba el art. 276
del originario texto de la Ley de Contrato, para las situaciones de crisis econdomicas
de caracter sectorial. En ese sentido, cuando la crisis comprendia la actividad y se
producian en el seno de la empresa situaciones o circunstancias objetivas de receso
que afectaran considerablemente su desenvolvimiento y a una multiplicidad de tra-

47  La tultima dictada en la materia al dictado de dicha disposicion era la Res. 620/20 del
Ministerio de Salud de la Nacion. Con posterioridad fue modificada por la resolucion de esa cartera
N° 627/20.

48 A saber, y segun la citada Res. 627: 1) Personas con enfermedades respiratorias cronicas:
hernia diafragmatica, enfermedad pulmonar obstructiva créonica [EPOC], enfisema congénito,
displasia broncopulmonar, traqueostomizados cronicos, bronquiectasias, fibrosis quistica y asma
moderado o severo; 2) Enfermedades cardiacas: Insuficiencia cardiaca, enfermedad coronaria,
reemplazo valvular, valvulopatias y cardiopatias congénitas; 3) Personas diabéticas; 4) Personas con
insuficiencia renal cronica en didlisis o con expectativas de ingresar en dialisis en los siguientes seis
meses. 5) Personas con inmunodeficiencias: congénita, asplenia funcional o anatomica (incluida
anemia drepanocitica) y desnutricion grave, VIH dependiendo del status, personas con medicacion
inmunosupresora o corticoides en altas dosis; 6) Pacientes oncoldgicos y trasplantados: con
enfermedad oncohematologica hasta 6 meses posteriores a la remision completa, con tumor de
organo soélido en tratamiento, trasplantados de drganos solidos o de precursores hematopoyéticos;
7) Personas con certificado tnico de discapacidad.

49 La norma no especifico el procedimiento y el legitimado activo para la declaracion. Es de
entenderse, que dicha evaluacion y calificacion de aptitud deberia darse en el marco de las facultades
de organizacion y direccion del empleador con arreglo a lo dispuesto por los arts. 64, 65 y 68 de la
LCT.
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bajadores, se contemplaba que, a través de los procedimientos que se establecieran
por ley, se obtuviera autorizacion para -entre otras cosas- establecer una modifica-
cion de las clausulas contractuales, modificacion o reducciones de la plantilla, y
también, de la jornada u otras condiciones o modalidades de empleo y desenvol-
vimiento de las relaciones de trabajo.’® Respecto de la norma que aqui se analiza,
creemos, no obstante, que la habilitacion a la realizacion de acuerdos de la indole
indicada no implicaria una autorizacion a cualquier tipo de acuerdo en cuanto a su
contenido, y que la mutacion que se establezca deberia cumplir con el recaudo de
razonabilidad conforme el principio de buena fe que regiria al efecto (arts. 63 y 68,
LCT, 9y 10, Céd. Civ. y Com). De igual manera, entendemos que la modificacion
no podria ir temporalmente mas alla de lo que se extendiera la situacion que la jus-
tificara, la emergencia, ya que una vez finalizada la misma habria desaparecido la
causa ultima en que se motivara y enmarcara.

Nada se establecid, empero, para los casos en que las tareas no pudieran ser
prestadas desde el lugar en que el trabajador se encontrare en situacion de aisla-
miento, o no mediare acuerdo para tal fin. Pareceria que, en tal supuesto, deberia
considerarse que mediaria una suspension en el contrato de trabajo con goce inte-
gro de la remuneracion, segtin lo dispuesto en la norma®'. Con finalidad protectora
se recomendo alli también a los empleadores adoptar medidas tendientes a la im-
plementacion de la modalidad de trabajo a distancia.

d) Una cuestion que podria plantearse es qué sucede si, encontrandose el traba-
jador en situacioén de suspension con motivo del deber de aislamiento establecido
en las normas (ello es, en los supuestos que produjera una impedimentacion para
la concrecion de la prestacion), podria el empleador disponer una suspension por
fuerza mayor o razones econdmicas. La situacion previa derivada de la suspension
producida por el aislamiento configuraria un espectro donde la prestacion ya se
encuentra interrumpida, deviene inexigible, de modo que la suspension ulterior no
pareceria resultar factible de ser implementada durante el curso de aquélla, dado
que, para tal fin, y segin fuera visto al inicio, para poder disponerse y operar, se
requeriria la previa exigibilidad del deber de prestar el servicio.

e) La norma en andlisis introdujo una novedad adicional. A la dispensa de con-
currir ya vista, agregd una causal de justificacion de inasistencias, por todo el pla-
zo que dure la suspension de clases en las escuelas dispuesta por resolucion de la
autoridad educativa nacional® para las personas cuya presencia en el hogar resulte
indispensable para el cuidado de nifios o adolescentes, siempre que se traten de
los progenitores o persona adulta responsable a cargo, y se concede s6lo a uno por
hogar. Se prescribi6 una doble carga en cabeza de dichos beneficiarios: de comuni-

50 Norma programatica que, empero, no llegd a tener operatividad.

51 Articulo 1°.

52 Por Res. N° 108/20 del Ministerio de Educacion de la Nacion o las modificatorias que se
dictaren.
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cacion de dicha circunstancia al empleador y de justificacion de la necesidad, con
indicacion de los datos indispensables para permitir un adecuado control.

Nada se dijo respecto del caso de inobservancia al cumplimiento de alguna de
las citadas cargas. De acuerdo a las reglas generales en la materia, salvo impedi-
mento por razones de fuerza mayor, pareceria que deberia estarse a la consiguiente
injustificacion de la inasistencia y consideracion como una situacion de incumpli-
miento en la relacion contractual. Tampoco se estipuld que debiera mediar pago
alguno respecto de las ausencias asi justificadas, por lo que -también con arreglo
a las reglas generales- pareceria que en principio no corresponderia el abono de
remuneracion durante las mismas.

8) El mismo dia se dictd por la Superintendencia de Riesgos de Trabajo la Res.
SRT 21/2020% por la cual se impuso a los empleadores que habiliten a sus traba-
jadores a desempeifiar labores desde su domicilio particular, el deber de denunciar
dicha circunstancia y datos relacionados.

9) Cuadra aqui agregar que con fecha 23 de marzo, se dicto por el 6érgano ad-
ministrativo laboral, la Res. MTESS 233/20%*. La misma dispuso considerar tem-
poralmente® como esencial la actividad de trabajadores de edificios, con o sin vi-
vienda, que no estuvieran incluidos en las disposiciones de la ya vista Res. 207/20.

10) Del mismo modo incumbe recordar que /as medidas dispuestas por la resolu-
cion 207 fueron luego prorrogadas por otra disposicion posterior. En efecto, el 2 de
abril, el 6rgano administrativo laboral dicto la Res. MTESS 296/20°°. Por la misma
se dispuso la prorroga automdtica de las medidas adoptadas en las Resoluciones
207/20 y 233/20 antes vistas, por el plazo que dure la extension del “aislamiento
social, preventivo y obligatorio” instituido por el DNU 297 y sus complementarios.

11) Retomando la cronologia normativa, cabe apuntar que con fecha 19 de mar-
70,y en atencion a la grave evolucion de la situacion epidemioldgica producida por
el coronavirus-COVID-19, el PEN dict6 el DNU 297/20°, con vigencia desde su
publicacion.

El mismo establecio, en lo que aqui interesa, dos prescripciones de alcance ge-
neral: i) una obligacion de aislamiento social, preventivo y obligatorio, ii) una
prohibicion de circular, y la infraccion a los mismos resultaria susceptible de aca-
rrear sanciones penales (art. 4). Dichos mandatos fueron instituidos con caracter
temporal (inicialmente, hasta el 31 de marzo, aunque susceptible de prorroga)®® y
alcanzaron a todas las personas que habitan en el pais o se encontraren en él en

53 BO 17/03/20.

54 BO 23/03/20.

55 Hastael 31/03/20.

56  BO 3/04/20.

57  BO 20/03/20.

58 Lo que se decreto tiempo después por DNU 325/20.
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forma temporaria.

a) En tal sentido, se dispuso, como regla, la obligacion de permanecer en la
residencia habitual o en la que se encontraren las personas a las 00:00 horas del
viernes 20 de marzo, momento de inicio de la medida, y la abstencion de concurrir
a los lugares de trabajo, asi como de desplazamientos por rutas, vias y espacios
publicos. Se admitieron, no obstante, desplazamientos minimos con fines de apro-
visionamiento de productos determinados (limpieza, medicamentos, alimentos).
Se prohibid, ademads -y entre otras cosas-, los eventos que implicaren reunion de
personas, asi como la apertura de lugares que requieran la presencia de personas
(locales, centros comerciales, establecimientos mayoristas y minoristas, etc.). Pres-
cribio, asi, una ampliacion por generalizacion (mas no una totalizacion) y en su
extension temporal, del aislamiento circunscripto que decretara poco tiempo antes
por medio del DNU 260/60.

b) Excepciones. Sin perjuicio del aislamiento y prohibicion general, se admi-
tieron en su art. 6° excepciones a las citadas reglas, las que fueron referidas a las
personas afectadas a actividades y servicios esenciales en la emergencia que el
propio decreto enumero, admitiendo su desplazamiento de manera limitada al es-
tricto cumplimiento de las citadas actividades y servicios*, y prescribiendo al pro-
pio tiempo el deber de los empleadores de garantizar las condiciones de higiene y
seguridad establecidas por la autoridad sanitaria para la preservacion de la salud de
los trabajadores®, las que, naturalmente, deberian entenderse operando adicional-
mente a las que correspondieran por virtud de las normas generales en la materia
(vgr., art. 75 LCT, normas de la LRT y reglamentaciones pertinentes). Se establecio

59 Entre otros: Personal de salud, Fuerzas de seguridad, Fuerzas Armadas, actividad migratoria,
bomberos; autoridades superiores gubernativas y trabajadores del sector publico convocados para
garantizar actividades esenciales; o de servicios de justicia de turno; diplomaticos; o quienes deban
asistir a personas con discapacidad, o a familiares que requieran asistencia o personas mayores,
o menores; quienes deban atender una fuerza mayor; personas afectadas a servicios funerarios
-prohibiéndose empero alli reuniones de personas-; o a la atencién de comedores escolares,
comunitarios; quienes se desempefian en servicios de comunicacion audiovisual, radial y gréfico;
personas afectadas a obra publica; supermercados y comercios minoristas de proximidad, farmacias,
ferreterias, etc; industrias de alimentacion y su cadena productiva e insumos, lo mismo que de higiene
personal y limpieza, o de equipamiento médico, medicamentos, vacunas, otros insumos sanitarios;
actividades vinculadas con la produccion, distribucion y comercializacion agropecuaria y de pesca;
o de telecomunicaciones, internet, etc; actividades impostergables vinculadas con comercio exterior;
recoleccion y transporte de residuos; mantenimiento de servicios basicos (agua, electricidad, etc);
transporte publico de pasajeros de mercaderias, petrdleo, combustibles, GLP; reparto domiciliario
de alimentos, medicamentos, limpieza, insumos de necesidad; servicios de lavanderia, postales,
distribucion de paqueteria; servicios esenciales de vigilancia, limpieza y guardia; guardias minimas
que aseguren la operaciéon y mantenimiento de yacimientos de petréleo y gas, plantas de tratamiento
y/o refinacion de petroleo y gas, transporte y distribucion de energia eléctrica, combustibles liquidos,
petrdleo y gas, estaciones expendedoras de combustibles y generadoras de energia eléctrica; Casa
de Moneda, servicios ce cajeros automaticos, transporte de caudales y actividades que el BCRA
disponga imprescindibles para el funcionamiento del sistema de pagos, etc.

60  Por caso, las contenidas en la Res. M. de Salud de la Nacioén 627/20, Anexos I y 11
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también que el referido listado de excepciones podria ser luego ampliado o redu-
cido®!, lo cual hubo de concretarse por sucesivas normas que fueron gradualmente
ensanchando dicho espectro®.

Ello importa que no todos los trabajadores estan obligados a cumplir el aisla-
miento social, preventivo y obligatorio.

¢) Un dato que convendria tener presente es que, en el plano laboral, y salvo
las excepciones, en principio lo que la norma establecio fue una interdiccion de
concurrencia al lugar de trabajo (deberia entenderse el habitual), una veda al des-
plazamiento, mas no una prohibicion de trabajar, ello es, a la posibilidad de un
desempefio laboral desde el lugar de residencia o aislamiento, cuando ello resultara
materialmente factible.

En otros casos, empero, ha habido empresas que se vieron obligadas a interrum-
pir su actividad con motivo de la prohibicion alli establecida, lo cual, hubo de pro-
vocar -en dichos casos- una suspension “de hecho” de fuente legal en el marco de
los contratos individuales de trabajo con sus dependientes, por una imposibilidad
de dar tareas y de prestarlas.

d) Percepcion de ingresos. El decreto citado prescribid, asimismo, que durante
el lapso de aislamiento social obligatorio los trabajadores del sector privado ten-
drén derecho al goce integro de sus ingresos habituales, segin la reglamentacion
que mando establecer el Ministerio de Trabajo nacional (art. 8).

e) Suspension en la relacion laboral. Sibien la norma presentaria cierta vague-
dad y ambigiiedad, surgiria implicita o indirectamente que hubo de establecerse
en la norma una prohibicion de que las empresas cuya actividad no se encuentre
incluida en las excepciones establecidas o que se establezcan por las disposiciones
respectiva puedan desarrollar su labor®. En dichos casos, la nueva norma impor-
to, en sus efectos al interior de los contratos de trabajo de los sujetos alcanzados
(respecto de quienes se vieran impedidos de prestar servicios), una suspension la-
boral producida por razones ajenas a la voluntad de las partes, una tipica fuerza
mayor por una decision soberana® fundada en claras y apremiantes razones de bien
comun, la salvaguarda de la salud publica, y que opero sobre el negocio juridico
individual impidiendo en forma absoluta las prestaciones tipicas de ambas partes
(otorgar tareas, poner la capacidad de trabajo a disposicion del empleador).

Habida cuenta su alcance general, ello es, abarcativo tanto de trabajadores como

61 Por disposicion del Jefe de Gabinete de Ministros.

62  Asi, vgr. las Decisiones Administrativas 429/20, 450/20, 467/20, 468/20. Podria
mencionarse igualmente en el tema la Res. del Ministerio de Transporte 71/20 que habilitara algunas
actividades en servicios urbanos de transporte automotor y ferroviario de pasajeros.

63 ACKERMAN, Mario E., op. cit, p. 6. Asi, vgr, los locales, centros comerciales,
establecimientos cuya actividad (apertura) fuera suspendida, empresas de transporte automotor de
larga distancia, empresas aéreas, empresas fluviales de transporte de personas, etc.

64 O “hecho del principe”.
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no trabajadores, las personas fisicas en general, en el campo de las relaciones labo-
rales individuales, y, de implicar una imposibilidad de cumplimiento de los deberes
tipicos del negocio, el mismo hubo de producir una suspension generalizada que
-salvo los casos de excepcion- abarcéd todo tipo de contrato y de modalidad con-
tractual (a plazo determinado o indeterminado, vinculacion permanente o eventual,
etc.).

La misma configuro, a su vez, en esos casos, y segin sus términos, una sus-
pension de menor intensidad habida cuenta disponerse el mantenimiento de los
ingresos del trabajador en su transcurso. La locucién amplia empleada para la deno-
minacion del crédito a percibir por el trabajador durante ese lapso luciria apropiada,
habida cuenta que la misma constituiria en rigor una prestacion de seguridad social
destinada a cubrir la contingencia de paro producida por la fuerza mayor. Para el
caso que, en sus efectos, la citada suspension alcanzara a trabajadores habilitados
a laborar pero que estuvieran ya cursando una suspension previa motivada por ra-
zones de accidente o enfermedad inculpable (art. 208, LCT), entendemos que la
suspension sobreviniente derivada de lo dispuesto por el decreto de aislamiento
no tendria virtualidad, dado que deberia analdgicamente considerarse como preva-
leciente la acordada para el restablecimiento de la salud del trabajador. Lo propio
aconteceria si, durante la suspension producida por el decreto de aislamiento, so-
breviniera una afeccion o accidente inculpable.

/) Al igual que en el caso del DNU 260, el decreto que nos ocupa establecio un
mecanismo de emergencia que -en lo que se analiza- reviste condicion temporal.
En el particular espectro someramente descripto, las circunstancias que llevaran a
su dictado, la situacion de necesidad extrema, la finalidad perseguida, asi como su
caracter estrictamente temporal y relativamente breve, permitirian advertir, a nues-
tro entender, configurada razonabilidad suficiente y justificacion para la emision de
la norma en la especie.

12) El 20 de marzo, y -segun sus considerandos- a los fines de la implemen-
tacion del DNU 297, al que invoco reglamentar, el 6rgano administrativo laboral
dict6 la Res. MTESS 219/20%.

a) El ambito subjetivo de dicha disposicion fue el de los trabajadores alcanza-
dos por el aislamiento social, preventivo y obligatorio dispuesto por la norma de
urgencia citada, lo cual significaria en principio todos los trabajadores, salvo los
expresamente exceptuados por el Decreto al que dijera reglamentar y un alcance
temporal que se encuentra necesariamente vinculado a la situacion de aislamiento
obligatorio dispuesta. La citada resolucion -al igual que la Res. 207- consider6 tam-
bién comprendidos en la misma a quienes presten servicios de forma continua bajo
figuras de trabajo no dependientes (locaciones de servicios del Dec. 1109/17 en el
sector publico y andlogas dentro del sector privado), a las prestaciones resultantes

65 BO 20/03/20.
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de becas que deban realizarse en lugares de trabajo, pasantias, residencias médicas
delaley 22127,y casos de pluriempleo o multiples receptores de servicios -en cuyo
caso, se establecid que gozarian del beneficio en cada uno de dichos contratos-.

b) En su contenido establecié -como otras normas anteriores del propio orga-
no- una dispensa del deber de asistencia al lugar de trabajo, lo cual significa que
los trabajadores alcanzados por la restriccion y consiguiente deber de permanecer
en sus residencias mantendrian -en principio- el deber de poner su fuerza laboral
a disposicion del empleador durante el término establecido en la norma. En ese
contexto, deberia entenderse que la nueva resolucion habria incluido el universo
de trabajadores a los cuales la anterior Res. MTESS 207/20 dispusiera suspender
su deber de asistir al empleo (mayores de 60 anos®, embarazadas, o incluidos en
grupos de riesgo).

c¢) Trabajo remoto y pagos. Al igual que su predecesora, la resolucion estable-
ci6 también que cuando las tareas u otras andlogas pudieran efectivizarse desde
el lugar de permanencia, los trabajadores debian establecer con su empleador las
condiciones de realizacion. Ello es, y segun fuera visto en las normas predecesoras,
una forma de ius variandi admitido por la norma, y que -segiin algunos- no supon-
dria un exceso en dicho ejercicio®. Prescribio, asimismo, que quienes acordaran
esa forma de trabajo habrian de percibir su remuneracion habitual.

Respecto de quienes no pudieran acordar trabajar en esa modalidad, establecio
que percibirian sumas con cardacter no remuneratorio®. La norma no fijaba cual se-
ria el monto a percibir en tal caso. Una posibilidad interpretativa que se presentaba
al efecto era que debia estarse a la estipulacion contenida en el DNU 297 en cuanto
prescribiera que los trabajadores tendran derecho al goce integro de sus ingresos
habituales.

d) Otras disposiciones Respecto de los trabajadores comprendidos en el listado
de excepciones del art. 6° del DNU (actividades y servicios declarados esenciales
en la emergencia) la resolucion dispuso que los mismos serian considerados “per-
sonal esencial” en el marco de la Res. 207 citada®.

e) Reorganizacion de la jornada laboral. Respecto de los trabajadores enu-
merados en las excepciones del art. 6° del DNU 297, la resolucion, en forma pe-
culiar, habilité una reorganizacion de la jornada de trabajo a fin de garantizar la
continuidad de la produccion de las actividades declaradas esenciales, y establecio
que ello seria considerado un ejercicio razonable de las facultades del empleador.

66 Salvo los declarados “personal esencial” para el adecuado funcionamiento del
establecimiento.

67 ACKERMAN, Mario E., op. cit., p. 5.

68 Debiendo no obstante efectuarse sobre las mismas, aportes y contribuciones al Sistema
nacional de seguro de salud (obras sociales, SSS) y al INSSJyP. Para tal fin, la AFIP deberia
establecer las medidas pertinentes.

69  Personal esencial para el adecuado funcionamiento del establecimiento.
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Resultaba no obstante poco claro el alcance del vocablo de “reorganizacion”, esto
es, si implicaba un “corrimiento” de la jornada, mas conservando la misma exten-
sion, o bien, si comprenderia la posibilidad de modificar el tiempo de labor, sea
reduciendo aquélla o bien extendiendo la misma. Una interpretacion conservadora
y razonable parecia indicar que sélo se habilitaria un reordenamiento -corrimiento-.

Pareceria opinable a nuestro juicio la calificacion “anticipada” de razonabilidad
que establece la norma respecto del modo de ejercitacion de las facultades del em-
pleador, evaluacion que en todo caso deberia ser ulterior y sujeta a las circunstan-
cias concretas en que dicha ejercitacion fuera llevada a cabo. La norma no podria
consagrar una habilitacion para un ejercicio discrecional o arbitrario’.

f) Horas extras y reduccion de cargas sociales. La norma hizo también refe-
rencia a las horas suplementarias que resultaran necesarias para el cumplimiento
de los fines antes referidos, lo cual pareceria enmarcar a dicho tiempo dentro de
las excepciones admitidas por la ley para la realizacion de las mismas en forma
obligatoria (arg. art. 89, LCT). En tal caso, se dispuso una reduccion del 95% de
una de las alicuotas de la seguridad social (contribucion patronal al SIPA™) con
una remision normativa que adoleceria de error material’’, y que corresponderia en
rigor a la ley 27541.

g) Posible contratacion de personal eventual con reduccion de cargas socia-
les. La resolucion contempld, asimismo, la posibilidad -en grado de necesidad- de
contratar personal eventual durante la vigencia del aislamiento social obligatorio,
y calificd dichas contrataciones como extraordinarias y transitorias segun el art.
99, LCT, acordando una reduccion de alicuota en la contribucion patronal al STPA
similar a la antes referida.

h) Entrega de certificado. La norma prescribio, por ultimo, que respecto de los
trabajadores que debieran continuar prestando tareas durante la vigencia del aisla-
miento social obligatorio, los empleadores debian proveer una certificacion™ de tal
circunstancia para su presentacion ante eventuales controles policiales.

13) E1 23 de marzo, el PEN dict6 el Decreto 310/20™. Por el mismo se establecio
un “Ingreso Familiar de Emergencia”, una prestacion monetaria no contributiva
de caracter excepcional para compensar la pérdida o grave disminucion de ingresos

70 Arts. 63, LCT, 9 y 10, Cod. Civ. y Com. En igual sentido, FOGLIA, Ricardo A., El
coronavirus y su impacto en el Derecho del Trabajo. Andlisis de las normas dictadas a raiz de la
pandemia, pub. en pag. web. Sec. Documentos, AADTYSS, p. 18/19.

71  Sistema Integrado Previsional Argentino.

72 Se hace referencia al art. 19 de la ley 27451, que no tiene dicho articulo y se refiere a otra
materia.

73 Donde constara el nombre, teléfono y datos de identificacion de la empresa, datos del
trabajador, su calificacion como personal esencial y domicilio del lugar de trabajo.

74 BO 24/03/20. Decreto emitido en el marco de lo dispuesto por el art. 99 inc. 1), de la
Constitucion Nacional.
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a las personas afectadas por la emergencia sanitaria (desocupados, trabajadores no
registrados, determinados monotributistas)”.

14) El 30 de marzo el 6rgano administrativo laboral dict6 la Res. MTESS
279207

La misma, en opinable actuacion en cuanto a la vigencia normativa, derogo y
sustituyo la resolucion anterior del propio Ministerio n° 219/20 antes vista y que
habia sido dictada muy poco tiempo atras.

a) Contenidos generales. La citada norma reprodujo la dispensa de asistir al
lugar de trabajo alos trabajadores alcanzados por el “aislamiento social preventivo
y obligatorio” 219, como asi también, mediando acuerdo de partes, la posibilidad
de trabajo remoto cuando las mismas tareas, u otras analogas, puedan ser realizadas
desde el lugar de aislamiento. No reprodujo, empero, las posibilidades que instituia
la resolucion anterior en torno al pago a efectuar a los trabajadores en la instancia,
en cuanto establecia supuestos diferenciados y de naturaleza también diferenciada
(pago de remuneracion habitual, cuando se conviniera el trabajo en forma remota;
pago no remuneratorio, cuando ello no resultara posible, y con cotizaciones al sis-
tema de salud e INSSJyP).

Se repitio la inclusion dentro de la dispensa general y posibilidad de trabajo re-
moto, de los trabajadores autdbnomos vinculados por locaciones de servicio del dec.
1109/17 y las analogas del sector privado, las prestaciones de becas y pasantias en
los lugares de trabajo, las residencias médicas, y los casos de pluriempleo o multi-
ples receptores de servicios (esto tltimo respecto de los auténomos).

b) Calificacion de personal esencial. La nueva resolucion reprodujo igualmente
la caracterizacion como “personal esencial” que hiciera la Res. MTESS 207/20 -a
la que invoca expresamente- respecto de los trabajadores que deban prestar servi-
cios en algunas de las excepciones al aislamiento obligatorio contempladas en el
DNU 297/20, como asi también que la continuacion de esas actividades se consi-
derara como una exigencia excepcional de la economia nacional -que autoriza la
exigibilidad de realizar horas extraordinarias’’-. Elimino, en cambio, el beneficio
de reduccion de la cotizacion del empleador con destino al SIPA que, sobre las ho-
ras extras prestadas para esos fines, establecia la resolucion derogada.

¢) Modificacion de la jornada, quita de beneficio y contratacion eventual. La
resolucion reprodujo asimismo la posibilidad de reorganizar la jornada de trabajo
a los fines de garantizar la continuidad de las actividades declaradas esenciales’,

75  Por Res. ANSeS 84/20 se aprobaron las normas para su implementacion, administracion,
otorgamiento, pago, etc.

76  BO 1/04/20.

77  Conforme al art. 203, LCT.

78  En condiciones adecuadas de salubridad, conforme los protocolos fijados por la autoridad
sanitaria nacional.
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asi como la calificacion anticipada de ello, como un ejercicio razonable de las
facultades del empleador (una suerte de habilitaciéon normativa para la aplicacion
de un ius variandi). De igual modo reprodujo la posibilidad de contratar personal
temporal -eventual- durante la vigencia del aislamiento obligatorio, asi como la
consideracion de ello como extraordinario y transitorio a los fines legales (art. 99,
LCT). Se elimino, en cambio, el beneficio de reduccion de la cotizacidon con destino
al SIPA que establecia la norma que se derogara.

d) Pago del tiempo de abstencion. Se agreg6 que la abstencion de concurren-
cia establecida implicaria la prohibicion de hacerlo, salvo los casos de excepcion,
y -en confusa redaccion- establecio que ello no constituye un dia de descanso, ni
vacacional o festivo sino una decision de salud publica en la emergencia. Con base
a ello, dispuso que no podran aplicarse sobre las remuneraciones o ingresos por
los dias comprendidos “en esta prohibicion””, suplementos o adicionales previstos
legal o convencionalmente para “asuetos”, salvo cuando la prohibicion coincida
con un dia festivo o feriado previsto legal o contractualmente.

Ahora bien, mas alld de la impropia y no muy clara redaccion, una interpretacion
que pareceria resultar razonable a partir del texto de la norma es que en dicho tramo
la misma estaria referida al supuesto en que la prestacion laboral no es posible (sea
debido al aislamiento, sea por no resultar factible convenir una forma de trabajo a
distancia), ya que si existiera acuerdo de trabajo remoto, y salvo que hubiera media-
do un acuerdo de reduccion de jornada u otras modificaciones segiin lo admitido en
la norma, la remuneracion habitual deberia en principio ser mantenida. En cambio,
si, como decimos, la prestacion de servicios no pudiera ser llevada a cabo, las cita-
das ausencias (no trabajo derivado de la prohibicion) no deberian ser liquidadas de
igual manera que las vacaciones, dias de descanso o feriados *, sino de una manera
especial y distinta establecida para el caso®!, la cual excluiria -atento no hacerse
distincion o exclusion alguna- todo tipo de suplemento o adicional, sea establecido
por ley o Convenio Colectivo, e incluso los acordados por el empleador. Dicha
interpretacion pareceria condecirse, por otra parte, con la caracteristica del pago
dispuesto dado que no existiria prestacion actual de servicios®.

e) Certificacion. La nueva norma suprimio la obligacion que instituyera la reso-
lucion 219, de proveer una certificacion a los trabajadores que debieran continuar
prestando tareas para su exhibicion ante los controles policiales.

79  Ello es, por los dias en que no se prestan servicios por aquellos alcanzados por la dispensa
de trabajar.

80  En otros términos, utilizando vgr. el divisor 25, y tomando todo lo que se perciba por
trabajos ordinarios o extraordinarios hechos con anterioridad, bonificaciones por antigiiedad y otros
conceptos remuneratorios accesorios (art. 155, LCT, id. 159, y 169 misma ley).

81  Salvo en los casos en que la “prohibicion” coincida con un dia festivo o feriado, previsto
legal o contractualmente.

82  Se trataria técnicamente de una prestacion de seguridad social destinada a cubrir una
contingencia transitoria de “no trabajo”.
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/) Entrada en vigencia. Situacion particular se presentd también con la fecha
de entrada en vigor de la citada resolucion por cuanto la misma dispuso su inicio
retroactivo a la fecha de entrada en vigor de la resolucion 219 que derogara del 20
de marzo, lo cual de suyo se advertiria de cuestionable constitucionalidad debido
a contrariar la regla general en la materia dispuesta por una norma superior (art 5°,
Cod. Civ. y Com.) y afectar los eventuales derechos constituidos bajo la égida de la
anterior amparados en garantias constitucionales (art. 7, id).

15) E1 31 de marzo, el PEN dict6 el DNU 325/20%, cuya vigencia se inici6 desde
su publicacion.

Con fundamento en la evolucion epidemioldgica entonces existente y la misma
finalidad de preservar la salud publica, y conforme se halla también previsto en el
DNU 297, el mismo dispuso prorrogar la vigencia de la citada norma -con mas las
modificaciones establecidas en la nueva- hasta el 12 de abril de 2020 inclusive.

El mismo prescribio, igualmente, respecto de los trabajadores de jurisdicciones,
organismos y entidades del sector publico nacional (cualquiera sea su forma de
contratacion) que no estuvieran dentro de las excepciones contemplada por el art.
6° del DNU 297 y debieran cumplir el aislamiento social, preventivo y obligatorio,
un deber de abstencion de concurrir a sus lugares de trabajo, pero mandando al
propio tiempo realizar sus tareas -de ser factible- desde el lugar donde cumpla el
aislamiento ordenado.

16) En la misma fecha, el PEN emitio DNU 329/20* que también entr6 en vi-
gencia el mismo dia de su publicacion.

a) Sin perjuicio de algunas imperfecciones gramaticales en su redaccion®, el
citado decreto establecio en el marco de los contratos individuales de trabajo dos
grandes prohibiciones temporales: a) de despidos sin justa causa o fundados en
falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor, y b) de suspensiones_fundadas en
fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo.

La duracién de las dos restricciones citadas es por el plazo de 60 dias desde la
fecha citada de publicacion. Ello también implica que operaria respecto de los des-
pidos y suspensiones producidos desde entonces y no aquellos ya perfeccionados
con antelacion.

El dictado del Decreto citado fue sustentado por el PEN en el marco de la emer-
gencia publica en materia econdmica, financiera, fiscal, administrativa, previsional,
tarifaria, energética, sanitaria y social instituida por la ley 27541, la ampliacion de

83 B0 31/03/20.

84 BO 31/03/20

85 Tal como el empleo de la conjuncion “y” junto con la “0”, que estimamos un error atribuible
a la premura de su dictado. Otros autores han considerado en cambio la norma con posible sentido
literal (véase, CONFALONIERI-h-, Juan A., Las prohibiciones emergentes del DNU 329/2020, de
31 de marzo, pub. en pag. web, Sec. Documentos, de la AADTYSS, abril de 2020, p. 12).
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la emergencia sanitaria dispuesta por DNU 260/20 y el DNU 297/20 que establecid
el “aislamiento social, preventivo y obligatorio” y su prorroga®.

b) La norma no establece un limite o distincion respecto de sus alcances, ello es,
no realiza distincidon excluyendo, vgr., los regimenes laborales especiales (vgr. por-
tuarios, industria de la construccion, personal de casas particulares, trabajo agrario,
etc.) lo cual, en una primera aproximacion, podria llevar a considerar que seria
de aplicacion en todos ellos, ademas del régimen general de la LCT. No obstante,
dadas las referencias a las modalidades de las medidas y causales especificas efec-
tuadas en la norma (despido incausado, despido o suspension por fuerza mayor o
razones econodmicas), pareceria delimitarse un tanto su alcance a aquellos ambitos
donde los citados supuestos y causas se hallan técnicamente previstos.

Se trataria, empero, de un alcance acotado, habida cuenta que la norma no dero-
ga ni modifica la prohibicion general instituida por el DNU 297, de modo tal que
su aplicacion se circunscribiria al espectro de los empleadores de trabajadores no
alcanzados por la interdiccion (ello es, aquellos que pueden desempenar labores en
forma remota), y los empleadores de las actividades y servicios declarados esencia-
les en la emergencia aludidos en el art. 6° de la norma citada y las afadidas por sus
normas reglamentarias.

¢) ¢(La interdiccion de suspension alcanzaria a todos los trabajadores? La res-
puesta parece negativa. No podria ser referida a los trabajadores alcanzados por
el aislamiento social, preventivo y obligatorio cuyas prestaciones laborales fueron
suspendidas de hecho por la interdiccion, pues aquello no resultaria técnicamen-
te factible. Coincidimos con CONFALONIERI en que, siendo que la suspension
opera sobre débitos exigibles, no pareceria en principio resultar posible operar una
interrupcion de algo que ya se encuentra suspendido con anterioridad por virtud
de una norma legal®’; en otros términos, un deber (técnica y momentaneamente)
inexistente.

d) Despidos. El Decreto estableceria una estabilidad propia de caracter tem-
poral en el empleo, prohibiendo determinada clase de extinciones: las dispuestas
unilateralmente y en forma directa por el empleador sin expresion de causa, lo que
también incluiria -segin ha sefialado la jurisprudencia- aquellos despidos donde
se expresa una causa inexistente o no suficiente para el distracto. Y también, s6lo
cuando responde a determinadas razones (fuerza mayor o falta o merma de trabajo).

Se hallarian exceptuados asi, aquellos despidos que respondieran a una cau-
sal legalmente prevista y distinta de extincion contractual (vgr. por injuria laboral
-razones disciplinarias u otras graves-, inhabilitacion, incapacidad sicofisica so-
breviniente, extincion de una obra o un servicio temporal, extincion del plazo fijo,

86  Aunque no se especifica su nimero -seguramente por su dictado en igual fecha- se trata
del DNU 325/20.
87 CONFALONIERI(h), Juan A., Las prohibiciones, op. cit., p. 14.
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extincion por quiebra de la empresa, jubilacion del trabajador, abandono de trabajo,
etc. -arts. 242, 254,212, 99, 93 y 250, 251, 252, 244, LCT-).

Y también resultarian ajenas al mismo las modalidades distintas de cesa-
cion (renuncia del trabajador, extinciéon de mutuo acuerdo, finalizaciéon de
un mandato electivo y no presentacién en tiempo por el dependiente -art.
215, LCT-, o de una convocatoria militar extraordinaria -art. 214-, extincién
por abandono tacito de la relacion - art 241 in fine-, etc.).

Respecto de la fuerza mayor, quedarian comprendidos alli todos aquellos
motivos sobrevinientes ajenos a la empresa, extraordinarios, inevitables
-irresistibles- y subsistentes a la época en que la obligacién debe cumplirse,
y que le imposibilitan absolutamente cumplir del deber de dar tareas. Queda-
rian asi incluidos tanto los motivos producidos por la naturaleza (cataclis-
mos, inundaciones, rotura de méaquinas e incendios en algunos casos, etc.)
como los provenientes de los hechos del hombre (hechos del principe, huel-
gas de terceros, situaciones del mercado, etc.), ello es, el caso fortuito y la
fuerza mayor, que el nuevo Cédigo Civil y Comercial emplea en sinonimia
(art. 1730 in fine). En dicho espectro se enmarcaria, y entre otros, la situacion
derivada del decreto de aislamiento obligatorio dispuesto por el PEN.

En cuanto a la falta o disminucion de trabajo, y segtn es sabido, si bien se
halla sumamente préxima a la anterior, debe ser distinguida de ella pues
no se confunden. Se trataria de una causal que se engarza con la teoria de
la excesiva onerosidad sobreviniente del ordenamiento civil® alcanzaria to-
dos aquellos supuestos de despido donde, si bien técnicamente resultaria
posible a la empresa dar trabajo, la actividad se torna, no obstante (por mo-
tivos ajenos a la empresa, sobrevinientes y extraordinarios -imprevisibles-),
muy dificil, sumamente antiecondmica, carente de sentido, dado que desnatu-
ralizan o frustran el fin del contrato®. Como sefiala ZANONI, circunstan-
cias extrafias al contrato en si desnaturalizan el sinalagma sobre el que fuera
constituido y determinara su marco inicial®. Se pierde totalmente la pro-
porcién entre los que se esperaba dar o recibir, y lo que se va a dar o recibir.
En dicho supuesto, el cumplimiento no queda impedido, pues técnicamen-
te continuaria siendo posible, pero el mismo se torna sumamente gravoso.
Las razones de mercado o de la actividad (grave disminucién en las ventas,
aumento de costos, reduccién de la actividad del sector o general, etc.) con
repercusion sustantiva en la empresa, serian algunos de esos casos.

88  Véase, entre muchos, LOPEZ, Justo, Sobre el despido por falta de trabajo, LT, X11-193;
RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, Extincion del contrato por causas econémicas en la ley 20744,
DT 1974-882; igualmente, MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, Trad.
esp., Bs. As., 1979, t. IV, p. 527.

89 BREBBIA, Roberto, La frustracion del fin del negocio juridico, Bs. As., p. 880.

90 ZANNONI, Eduardo, en BELLUSCIO (dir.), “Codigo Civil Comentado”, Bs. As., t. 2,
p- 558/59.
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e) Suspensiones. La veda temporaria establecida abarca también a las
suspensiones dispuestas por el empleador con fundamento especifico en las causas
antes citadas (fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo). De ello se se-
guiria que estarian exceptuadas las suspensiones decididas por el emplea-
dor, pero por un motivo distinto (vgr. suspension preventiva -procesamiento
penal del trabajador-, suspensién precautoria -por un sumario de investi-
gacion interno-, motivos disciplinarios, inhabilitacién temporaria, etc.). Y
de igual modo lo serian las suspensiones de un origen ajeno a la decision del
empleador (vgr. arresto del dependiente) o que no fueran decididas unilate-
ralmente por éste (vgr. suspensiones de mutuo acuerdo).

f) Excepcién legal. La prohibiciéon de suspensiones establecida en la nor-
ma admitiria exceptuar aquellas efectuadas en el marco del art. 223 bis de la
LCT.

En rigor, dicha modalidad de suspensién no constituye técnicamente
una suspension unilateralmente dispuesta por el empleador sino conveni-
da, suspensiéon de mutuo acuerdo, lo cual, segtn fuera dicho, se encontra-
ria naturalmente fuera de la norma prohibitiva y, por tanto, resultaria una
formulacién innecesaria. Aunque tal vez entendible en el marco de incer-
tidumbre y desorientacién producido por la vertiginosa sucesién normati-
va -ciertamente, acorde a las especiales circunstancias- de disposiciones de
multiples fuentes, contenidos y vigencias cambiantes.

La remision que se hace al art. 223 bis pareceria, por un lado, ligarse mas
a la causal que a la modalidad de suspensién, puesto que, de acuerdo con
dicha disposicién, se contemplan alli suspensiones (pactadas) fundadas en
falta o disminucién de trabajo o fuerza mayor, mas no dispuestas unilate-
ralmente por el empleador. Pero por el otro -y ésa pareceria constituir su
finalidad-, a una habilitacion al empleador para acordar en ese marco sumas
de dinero de cardcter no remuneratorio®. Cabria recordar que dichos acuerdos
de suspension pueden ser tanto individuales como plurales, de modo que
el Decreto estaria efectuando una habilitaciéon para la celebracién por las
empresas de acuerdos tanto a nivel individual con sus empleados, como
en forma colectiva (en sentido numérico, de pluralidad de trabajadores).
Dichos acuerdos deberian luego ser homologados por la autoridad adminis-
trativa laboral o judicial. En cuanto a la prestacién econémica que pudiere
alli estipularse, la misma debe ser dineraria y, aun cuando no tiene carécter
remuneratorio, deberia tributar el empleador las contribuciones con destino
a obra social y al Sistema Nacional del Seguro de Salud (obras sociales -le-
yes 23660 y 23661-).

91 Calificacion también innecesaria, puesto que ante la falta de prestacion del trabajo lo
que se otorga constituye, técnicamente, una prestacion de seguridad social para cobertura de la
contingencia de desempleo transitorio.
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g) En el marco del decreto, y segiin dijéramos, pareceria posible, ademas, la
existencia de suspensiones pactadas, incluso por plazo superior a los limites esta-
blecidos por la ley respecto de suspensiones dispuestas en forma unilateral por el
empleador, ya que la ley no establece un limite temporal a su respecto.

h) (Podria disponerse durante la vigencia de la norma un despido o suspension
fundada en razones tecnologicas?

El decreto no prohibe las medidas causadas en dicho marco, sino que hubo de
circunscribir la interdiccion a motivos especificos y determinados, por lo que pare-
ceria resultar juridicamente permitido (art. 19, CN).

Las causas tecnologicas han sido consideradas por la legislacion comparada® y
también por la nacional, como motivo que habilita la suspension y despido en el
contrato laboral. Nuestra legislacion asi lo ha incorporado en la LNE en el marco
del procedimiento preventivo de crisis de empresa y con alcance colectivo (en sen-
tido de pluralidad), y también aparecen incluidas por el Decreto 265/2002 como
causal de suspension o despido (art. 4). Esto es, que constituyen en nuestro Derecho
una causal autonoma y diferente habilitante de dichas medidas®, sujeta al cumpli-
miento de los requisitos a que se sujeta su procedencia. En el ambito internacional,
el Convenio 158 de la OIT, como igualmente la Recomendacion n® 166 contemplan
la citada causal como determinante de extincion contractual.

i) Invalidez. Para el caso de violacion de las dos prohibiciones instituidas, y
siguiendo el modelo de otras normas, la norma establece que las medidas no produ-
ciran efecto alguno, manteniéndose vigentes las relaciones laborales y sus condi-
ciones actuales). Ello equivaldria decir, la sancion de nulidad de las medidas (art.
382, Cod. Civ. y Com.). Se trataria de un acto antijuridico (art. 1717, Cod. Civ. y
Com.) que aparajeria la referida sancion establecida en la norma legal (DNU). La
referencia al mantenimiento de la relacion laboral efectuada en la norma no luciria,
empero, adecuada en lo que a las suspensiones se refiere, desde que, durante el
curso de las mismas, y seglin fuera visto al inicio, la relacion no se interrumpe, se
mantiene vigente, sino que s6lo se suspenden determinados (algunos) efectos de la
misma.

La consecuencia juridica establecida en la norma significa -entre otros efectos-
que los trabajadores que hubieran sido suspendidos o despedidos en infraccion al
decreto, podrian ocurrir ante un tribunal a los fines de que se declare la invalidez
(art. 383, Cod. Civ. y Com.) y se ordene el cumplimiento forzado de la reinstalacion
temporal en el puesto. Ello no obstante, y toda vez que la prohibicion apareceria
instituida a favor del trabajador, deberia entenderse que el mismo podria convalidar

92  Tal, vgr, la ley espafiola, la de Portugal, Chile, Peru, Venezuela, y otras.

93  Conf. nuestro trabajo La suspension en el contrato de trabajo, Bs. As/S. Fe, 2016, t. 1,
p. 315 y ss; RODRIGUEZ MANCINI, Jorge, La configuracién causal en el despido por casus
economicas, Rev DL, 2002-2, p. 130; CONFALONIERI(h), Juan A., Despido por causas economicas
o empresariales, Bs. As., p. 98.
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la medida, aceptando el pago de la indemnizacion o salarios caidos que correspon-
diera.

J) Algunas consideraciones. Los decretos de necesidad y urgencia constituyen
uno de los remedios excepcionales para hacer frente a situaciones de emergencia. En
el caso, se propende a la proteccion de la salud publica como obligacion prioritaria
del Estado. El actual contexto justificaria, en principio, a nuestro entender, el dictado
de una medida como la analizada, ya que los derechos no son absolutos ni se en-
cuentran por encima del bien comun. La superacion de una crisis que pone en grave
riesgo la salud de la poblacion, y que por consecuencia podria afectar las institucio-
nes basicas del Estado, habilitaria un Derecho de emergencia. Segtn fuera dicho, en
tales supuestos el Estado democratico tiene la potestad y el imperioso deber de poner
en vigencia un derecho excepcional, ello es, un conjunto de “remedios extraordina-
rios” destinados a asegurar la autodefensa de la comunidad y el restablecimiento de
la normalidad social que el sistema politico de la Constitucion requiere®™.

La preservacion de la salud publica compromete también a los gobernados. Exis-
tiria, en ese sentido, un deber de solidaridad o cooperacion ante las emergencias
que impone a todos los ciudadanos, en cuanto de ellos dependa, cumplir acciones
de prevencion de dafios sociales.

La habilitacion al dictado de una normacién de emergencia, un Derecho excep-
cional, empero, no podria ser interpretada por fuera de la Ley Fundamental o de
manera contraria a las normas de la misma, puesto que tal facultamiento tenderia,
precisamente, y en ultima instancia, a la defensa del sistema constitucional, ello
es, una custodia que deberia darse siempre dentro del marco de la Carta Magna,
particularmente de lo dispuesto por el art. 28. Segun fuera dicho, la legitimidad
misma del estado de emergencia es, precisamente, la defensa y el amparo del orden
constitucional.

En dicho tramo, algunas piezas de la norma que nos ocupa parecerian ofrecer
cierta nubosidad en torno a una posible integridad en su compatibilizacioén con las
disposiciones de la Constitucion.

Razonabilidad. 1) Segun es sabido, la Corte Suprema de Justicia nacional ha se-
fialado en reiteradas oportunidades, que los derechos y garantias individuales con-
sagrados por la Constitucion no son absolutos y que su ejercicio se halla sometido
a las leyes que los reglamenten®; y también, que dichas leyes, “si son razonables,
no pueden impugnarse exitosamente como inconstitucionales”, dependiendo que
se adecuen al fin perseguido y no establezcan una “iniquidad manifiesta” o arbitra-
riedad®.

94  CSJN, 27/12/90, Videla Cuello, Marcelo ¢/ Prov. de La Rioja, Consid. 17, fallo cit.

95 CSJN, Fallos 308:1631 y 2246; 312:312.

96  CSJN, caso Machicote, Juan, LL, 1978-D-435 (1978), consid. 6; id. Fallos 305:831;
297:201; 299:428; 324:2248; 325:645.
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Segun BIDART CAMPOS, lo razonable es lo ajustado a la Constitucion, a su
espiritu, y lo irrazonable es aquello que conculca la Constitucion®’. Segun hemos
sefnalado, el dictado de la norma que nos ocupa apareceria suficientemente justifi-
cado, en cuanto al hecho de su emision, por su causalidad, debido a las excepcio-
nales y criticas circunstancias que le determinaran, asi como la prioritaria finalidad
perseguida que es conjurar riesgos muy graves a la salud ptblica. En dicho marco,
resultaria claro que el dictado de la norma apareceria objetiva y suficientemente
justificado habida cuenta las circunstancias de la emergencia en cuyo cuadro fuera
emitida. Lo propio advertiriase en cuanto a su finalidad, la cual resultaria legitima,
desde que hubo de propugnar fines constitucionales o no prohibidos constitucio-
nalmente y que serian, ademas, socialmente relevantes®®. De ello se seguiria que la
regulacion apareceria, hasta alli, justificada por los hechos y circunstancias que le
han dado origen y por la necesidad de salvaguardar el interés publico comprometi-
do”. Restaria, pues, ponderar si la misma resultaria proporcionada a los fines que
se procura alcanzar, de modo tal de coordinar el interés privado con el publico y los
derechos individuales con el de la sociedad.

En una primera aproximacion, podria tal vez suscitar alguna cavilacion el ana-
lisis de razonabilidad en cuanto a cierta parte de su contenido concierne. Dicha
exigencia, segin memoraba LOPEZ, més que un principio del Derecho del trabajo
es un principio del Derecho todo, del Derecho “a secas”. Sin €1, no habria Derecho,
ni Derecho del trabajo ni ningtin otro'®.

Se ha dicho a su respecto que se habla de lo razonable bajo una triple manifesta-
cion: i) lo que es conforme a la razon; ii) a la proporcion entre medios y fines, me-
dios razonables para la obtencién de un determinado fin, una racional adecuacion
de medios a determinados fines; y #ii) razonabilidad en cuanto concepto vinculado
al sentido comun, apreciando las circunstancias y las limitaciones que éstas impli-
can'’!. En el ambito teodrico se precisa alin mas, distinguiendo racionalidad y razo-
nabilidad'??, de modo que, si bien algo podria ser racional, no implicaria que ello
necesariamente sea razonable. Lo primero, pareceria aludir a la correccion logica;
lo segundo iria mas all4, desde que consideraria otras nociones, tales como las de

97 BIDART CAMPOS, German, Derecho Constitucional, Bs As., t. 11, p. 118/119.

98 Arg. fallos de la CSJIN, casos Lopez Villanueva, Manuel (ED 6-561)y Fushimi, Hideji (ED
9-287); id. comentario BIDART CAMPOS, German, Control d la razonabilidad legislativa por la
Corte Suprema, ED, t. 9, p. 286 (1964).

99  CSIN, Fallos 312:496; 308:418.

100 LOPEZ, Justo, en LOPEZ, CENTENCO y FERNANDEZ MADRID, Ley de Contrato de
trabajo comentada”, Bs. As., 2*- ed., t. I, p. 280.

101  ETALA, Carlos A., Interpretacion y aplicacion de las normas laborales, Bs. As., 1%. ed.,
en cita de Nicola ABBAGANO, Diccionario de filosofia, México, 1994, p. 981.

102 PEDERNERA ALLENDE, Matias, Razonabilidad y racionalidad en la jurisprudencia
de la Corte Suprema Argentina: dos ejemplos trascendentes, Rev. Juridica Univ. San Andrés, N° 7,
2019, p. 20.
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equilibrio, correccién moral, justicia, igualdad, dignidad y otros valores'®. Lo razo-
nable, pues, trascenderia lo deducible, pues supondria prudencia y consideracion de
todas las circunstancias comprometidas'®. Es, entonces, y entre otras cosas, la ne-
cesidad de buscar un equilibrio entre exigencias contrapuestas; la idea de una pro-
porcidn o ajustamiento de dos términos; guardar una proporcion razonable con los
propositos que se persiguen'®, lo que importa adicionar la idea de aceptabilidad'®.
Segun el Alto Tribunal la razonabilidad opera también frente a la discrecionalidad
de los poderes publicos'”’. Ciertamente, no hacese referencia aqui al examen de
mérito, oportunidad y conveniencia de la decision de naturaleza legislativa, desde
que, como ha sefialado la jurisprudencia de la Corte estadounidense, y seguido tam-
bién en nuestro medio'®, existiria cierta libertad para la adopcion de determinada
politica, en cuanto razonable, para promover el bien comun y para promover dicha
politica con normas dirigidas a tales fines'”. La historia institucional de nuestra
Corte evidencia que la misma se ha pronunciado en muchas ocasiones acerca de la
constitucionalidad de leyes, incluso relativas a supuestos de emergencia''®,

CUONO ha sistematizado algunos de los varios significados posibles de la ra-
zonabilidad''!. Uno de ellos evidenciaria que se dicho principio se afectaria cuando
se hallare comprometida la propia existencia de las personas. Refiere, a su vez,
SANTIAGO, que ha de examinarse si las determinaciones de la norma lesionan
significativamente el contenido esencial de algiin derecho constitucional, y asi tam-
bién la razonabilidad basica de la norma, en el sentido que, no s6lo persiga fines
constitucionalmente validos, sino también elegido medios proporcionales para al-
canzarlos''?.

2) En el citado contexto, deciase, podria en cierto punto ofrecer cierta alguna
duda la normacion en cuanto al medio implementado para la consecucion de los al-
tos fines que la inspiraran en cuanto a la forma que fuera dispuesta. Segun se dijera,

103 LINARES, Juan F., El debido proceso como garantia innominada de la Constitucion
Argentina, Bs- As., 1944, p. 134 y ss.

104 ZORZETTO, S., Reasonableness, The Italian Law Journal, 2015, Vol. I, n° I, p. 111/112.

105  CSIJN, caso Reyes Aguilera c/ Estado Nacional, consid. 7°, voto Dr Maqueda, afio 2007,
Fallos 330:3853.

106 ATIENZA, M., Para una razonable definicion de “razonable”, Doxa, N° 4, 1987, p. 191.

107  Véase fallo CSIN, caso Q.C., S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, ano 2012,
Fallos 335:452; 327:5.

108  CSIJN, Caso Irizar, José M. ¢/ Prov. de Misiones, consid. 8; id Fallos 306:655; 257:127;
293:163; 300:642; 301:341.

109  US Supreme Court, 291, U.S, 502, 547 (1934).

110 Entre muchos, Empresa Plaza de Toros (1869); Hileret, (1903); Ercolano (1922); Avico
(1934); Cine Callao (1960); Peralta (1990); Cocchia (1993); Montalvo (1990); Arriola (2009), etc.

111 CUONO, M., Entre arbitrariedad y razonabilidad. Hacia una teoria critica del
neconstitucionalismo, trad. esp., 2012, n° 3, p. 43 y ss.

112 SANTIAGO, Alfonso, El alcance del control judicial de razonabilidad de las politicas
publicas. Perspectiva argentina y comparada, en AAVV, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Bogota, 2014, p. 289 y ss.
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no en cuanto a la justificacion de su dictado; tampoco en cuanto a la finalidad que se
persiguiera, y lo propio pareceria en cuanto a la temporaneidad alli asignada'®®, la
cual, en principio, no luciria excesiva. Tampoco creemos que se altere la exigencia
de razonabilidad en cuanto a la imposicion en si de una estabilidad temporal propia
o reforzada como alli se hace, lo cual, creemos, no importaria de suyo una transgre-
sion al orden constitucional y, de hecho, distintas normas del ordenamiento (vgr.
art. 104, LNE) instituyen soluciones de similar tipo atn en épocas de normalidad
institucional.

La duda que, creemos, podria presentarse se vincularia a la modalidad bajo la
cual se instituyera la prohibicidn, especificamente al clausurarse también y al pro-
pio tiempo la via del mecanismo suspensional al empleador en la relacion de tra-
bajo con fundamento en razones de fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo.
Ello es, un mecanismo que el ordenamiento instituye como remedio de transitorio
equilibrio de los derechos de ambas partes de la relacion, cuya finalidad es, justa-
mente, la salvaguarda del contrato y del interés social vinculado en las situaciones
colectivas. Un esquema como el especificamente dispuesto en la norma en analisis,
podria, en el marco de extension temporal con que fuera establecido, y segun el
caso, conducir a poner en claro riesgo la pervivencia o situacion y existencia misma
de una empresa, en cuya subsistencia se halla interesada también la fuerza laboral,
en cuanto fuente de produccion y mantenimiento de los contratos de trabajo, o bien,
lesionar seriamente el contenido esencial de los derechos constitucionales de sus
titulares, de propiedad y de libertad de industria. Situacién que se vislumbraria un
tanto mas agravada al considerarse que dicho mecanismo hubo de ser instituido
en un marco o espectro donde, ademas, coetdneamente fuera establecido, por otro
lado, una prohibicidén -en muchos casos- para continuar desarrollando las activi-
dades empresariales. Esto es, implicando una imposibilidad de ejercer la industria
licita que es su actividad.

Tal vez la institucion de un fondo especial y extraordinario para la cobertura de
la contingencia derivada de suspensiones de fuerza mayor o de falta o merma de
trabajo, que se hiciera cargo de todo o una parte de los ingresos de los trabajadores
afectados podria haber configurado un mecanismo de equilibrio entre las exigen-
cias contrapuestas, una proporcion razonable con los altos fines que se persiguen.
Ello es, la existencia, sea del mismo o bien de otros medios hipotéticos que podrian
haber sido escogidos por el legislador en la especie como menos restrictivos de los
derechos constitucionales involucrados.

De todos modos, cabria tenerse presente en el analisis de razonabilidad, que la
norma no prohibid todo tipo de suspension, ya que, como dijéramos, hubo de habi-
litar la autonomia individual y colectiva para la implementacion del citado remedio
a través de convenios sujetos a la homologacion de la autoridad administrativa, para

113 Los propios considerandos de la norma hacen referencia a que se tratan de medidas
transitorias.
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el caso de arribarse a un acuerdo y con un pago no remunerativo, lo cual podria
brindar, al menos en parte, cierta remediacion, aunque restaria evaluar si suficiente
para su consideracion como adecuada proporcién a los fines perseguidos. En igual
camino podria considerarse el programa de ayudas instituido después por el DNU
332/20"* (Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccion) -nor-
ma precisada de significativa reglamentacion- destinado a empleadores (y trabajado-
res) afectados con motivo de la emergencia'’®, en tanto quedaren enmarcados dentro
de los supuestos alli previstos y se cumplieran los requisitos también alli exigidos.

Ambito de aplicacion temporal. Otro de los aspectos que, a nuestro entender,
podrian también ofrecer alguna lectura dispar en torno a la vinculacion de la norma
con el ordenamiento constitucional pareceria fincar en la forma de implementacion
temporal de sus contenidos en el tema.

1) Sabido es que las leyes tienen una entrada en vigencia determinada, a partir de
la cual comienzan a regir. No obstante, una cuestion distinta es la de determinar el
“efecto material” de las mismas, ello es, la aplicacidon a una determinada situacion
juridica. No se presentarian inconvenientes cuando la situacion juridica nace ya vi-
gente la nueva ley. No ocurriria lo propio cuando la situacion juridica se encuentra
en proceso de formacion cuando se produce la sancion y entrada en vigencia de la
nueva norma. Ello es materia de regulacion por el derecho intertemporal o tran-
sitorio. La aplicacién absoluta de la nueva ley -dice TOBIAS- a una situacion ya
producida pareceria afectar en términos inaceptables el postulado de la seguridad
juridica, ya que no resulta concebible regular el pasado hasta un punto en que la
ley pueda hacer ilusorio lo que era licito convirtiéndolo en ilicito o a la inversa''c.
Podria ello generar una inseguridad juridica extrema, a lo que cabria agregar que la
retroactividad no podria afectar derechos amparados por garantias constituciona-
les'” (art. 7, Céd. Civ. y Com., y 17, Const. Nac.).

La irretroactividad ante derechos constitucionales venia ya consagrada en el
Cdodigo de Vélez y fue recogida por el actual ordenamiento general. Ciertamente,
no se comprometeria el principio de irretroactividad lesiva si mediara aplicacion
inmediata de la nueva ley a los efectos de las relaciones juridicas pendientes que re-
queririan de la fecundacion del tiempo para su produccion'’®, ello es, en definitiva,

114 BO 1/04/20.

115 Losbeneficios consistieron, en: @) una postergacion o reduccion de la contribucion patronal
al S.I.P.A.; b) una asignacion compensatoria al salario pagado por el empleador en empresas de hasta
100 trabajadores; ¢) un programa REPRO especial que acordard una suma exenta de contribucion
al S.I.P.A. para empresas de mas de 100 trabajadores, y d) una prestacion econdémica especial por
desempleo-

116 TOBIAS, José W., en ALTERINI, J. H.(dir), Cédigo Civil y Comercial Comentado.
Tratado Exegético”, Bs. As., 2% ed., t. 1, p. 52.

117 TOBIAS, José, op. cit. p. 52/53.

118 LLAMBIAS, Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Parte general”, Bs. As., 9. ed., t. I, p.
132.
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no producidos aun o no totalmente producidos. Claro es también que incumbiria
distinguir al efecto lo que es el hecho en si de sus consecuencias, y las consecuen-
cias que reciben su existencia en todo del hecho precedente, los cuales, sefiala CO-
VIELLO, no caerian bajo la nueva ley'".

Es igualmente sabido que el legislador es duefio de sujetar la conducta presente
de los hombres y prever una cierta sujecion futura de la misma. En cambio, no
seria duefio de cambiar lo pasado, lo que ocurrié de conformidad al régimen legal
entonces imperante'?’.

2) Existiria, asi, un principio de irretroactividad de la ley que en principio impor-
taria s6lo una directiva a los jueces'?'. En cambio, la irretroactividad dejaria de ser
un criterio interpretativo y pasaria a constituir una exigencia constitucional cuan-
do la aplicacion retroactiva de la ley provocaria un menoscabo a una garantia de
esa naturaleza (la propiedad), y también cuando se trata de una ley penal'*’. No se
afectaria la garantia citada cuando se modifican efectos futuros, puesto que no han
llegado alin a convertirse en “propiedad” de alguien'?. Si se conculcarian cuando
se pretendiera aplicar un nuevo régimen a los efectos causados con anterioridad a
la nueva norma. Alli, ya no se estaria ante un criterio interpretativo susceptible de
ser definido por el legislador, sino de un obstaculo que estableceria la Constitucion.

En efecto, la prohibicion marcada en la ley de fondo en torno a la irretroactivi-
dad, en dicho supuesto resultaria hasta innecesaria, dado que el legislador careceria
de atribuciones constitucionales para desconocer los derechos amparados por la
Constitucion Nacional'?*. Su facultad de legislar no podria modificar o alterar dere-
chos incorporados al patrimonio al amparo de una legislacion anterior sin menos-
cabar el derecho consagrado en el art. 17 de la Constitucion'®. No resultaria asi ello
posible cuando por dicha via se alterara el alcance juridico de las consecuencias de

hechos producidos con anterioridad, bajo otra regulacion normativa'?,

3) Esto ultimo pareceria acontecer en la especie con respecto a la censura es-
tablecida en la nueva norma en cuanto a las posibilidades de invocabilidad de los
institutos de la fuerza mayor y de la imprevision -mayor onerosidad sobreviniente
engarzada en la falta o disminucion de trabajo- con relacioén a un hecho producido
con anterioridad a su dictado, si se quisiera su aplicacion a los efectos de una fuerza
mayor ya producida, como lo seria las consecuencias de la interdiccion dispuesta
por el DNU 297.

119  Cit. por LLAMBIAS, en op. cit. p. 140.
120 LLAMBIAS, Jorge I., op. cit., p. 132.

121 LLAMBIAS, Jorge I., op. cit., p. 141.

122 LLAMBIAS, Jorge. 1., op. cit. p. 134/135.
123 LLAMBIAS, Jorge I., op. cit., p. 135.

124 LLAMBIAS, Jorge I., op. cit. p 140.

125 CSIN, Fallos 305:899; 319:1815.

126  CSIN, 28/05/91, Fallos 314:481.
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Ninguna duda pareceria existir en la especie de que la situacién provocada por
el aislamiento social, preventivo y obligatorio decretado por el propio PEN resul-
taria generador de una verdadera fuerza mayor producida por hecho del principe,
verdadero casus para el deudor en virtud de ser irresistible para el mismo, no te-
niendo mas remedio que acatarla'?’, y que como consecuencia directa ¢ inmediata
de ello se podia haber tornado imposible a los empleadores (salvo las excepciones
contempladas) continuar el otorgamiento de tareas a sus dependientes en el marco
de la relacion individual de trabajo, y, en otros casos, y por su grave consecuen-
cia sobre la actividad general y con repercusion gravitante en la actividad de la
empresa, podria ser susceptible de producir una situacion donde no existan tareas
para proporcionar a los trabajadores, o bien ello sélo seria factible en condiciones
totalmente antieconémicas, una prestacion carente de sentido al desdibujarse la
causa-fin como elemento esencial del contrato laboral. Habria, segun el caso, una
fuerza mayor -imposibilidad- u onerosidad excesiva e intolerable, producida por
una fuerza mayor anterior (el hecho del soberano).

Ninguna duda existiria tampoco acerca de la plenitud de la justificacion que
habria llevado al 6rgano ejecutivo a acudir por razones de urgencia al dictado de
la norma de aislacion respectiva como del mismo su prérroga ante el avance regis-
trado por la pandemia producido por la infeccion del COVID-19 y la necesidad de
proteccion de la salud publica afectada.

Lo que pareceria concitar alguna cavilacion, es el acudimiento que en los consi-
derandos de la norma que aqui se analiza se hace a lo dispuesto por el art. 1733 del
nuevo Cddigo de fondo.

Ello asi, porque pareceria, en términos constitucionales, que la aplicacion de la
cancelacion alli dispuesta (prohibicion de invocacion de fuerza mayor o de la falta
o merma de trabajo) seria posible de ser instituida en relacion a las consecuencias
de situaciones juridicas futuras, hechos que ocurriesen con ulterioridad al dictado
de la norma de emergencia que la estableciera, mas no pareceria vislumbrarse lo
propio respecto las consecuencias de un hecho objetivo ya producido con anteriori-
dad, ello es, respecto de las consecuencias causales inmediatas y mediatas habidas
y en curso de un hecho de fuerza mayor que ya aconteciera. En el caso, se trataria
de un hecho tnico que ha producido ya sus consecuencias -la imposibilidad en
cabeza del dador de trabajo de otorgar tareas-. El dispositivo del art. 1733 inc. b)
citado en la norma del PEN pareceria operar naturalmente Aacia futuro, para los he-
chos que se produjeran con ulterioridad a la entrada en vigencia de la nueva norma
de emergencia. Tales situaciones se darian, vgr., en las distintas hipdtesis previstas

127  MAZEAUD, Henri y Ledén, y TUNC, André, Tratado Tedrico y Practico de la
Responsabilidad Civil, delictual y contractual”, trad. esp. de la 5* ed. francesa, Bs. As., t. 2° vol.
I, p. 192 y ss; CAZEAUX, Pedro y TRIGO REPRESAS, Félix, Derecho de las obligaciones,
Bs. As., 4% ed., t. I, p. 546; TRIGO REPRESAS, F. y LOPEZ MEZA, Marcelo, “Tratado de la
responsabilidad civil”, Bs. As., 2005, t. 1. p. 843. Entre sus antecedentes en el Derecho romano,
véase PETIT, Eugene, Tratado de Derecho romano, trad. esp., Bs. As., p. 600.
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por el propio Codigo y otras normas, pero siempre respecto de hechos que aconte-
cieran después de la entrada en vigencia de la norma prohibitiva que excluyera la
invocacion de la fuerza mayor y la falta o disminucion de trabajo.

Pero mal parece que (si se quisiera aplicar respecto de las consecuencias produ-
cidas por el decreto de interdiccion general) pudiera ser aplicado retroactivamente,
ello es, ya producido el hecho del principe por el propio autor de la prohibicion,
luego de que se produjera el hecho ultimo de fuerza mayor; en otros términos,
producida ya la situacion y la consecuencia factico-juridica resultante (la imposi-
bilidad), para impedir a los afectados por dichas consecuencias acudir al remedio
que el propio ordenamiento instituia para su subsanaciéon o morigeracion, que era
la invocacion de los efectos dafnosos de dichas circunstancias para dispensar los
efectos o consecuencias que se derivan del citado hecho del soberano. Convendria
volver a puntualizar que a nuestro entender no pareceria haber objecion -siempre
en la medida de su razonabilidad- que una norma estableciera a futuro, respecto
de posibles hechos a producirse, la ininvocablidad de la fuerza mayor o la mayor
onerosidad, mas, pareceria dar lugar a duda cuando se pretendiera instituir, como
aconteceria en la especie, después de producido el hecho imposibilitante, después
de producidas las consecuencias del hecho.

17) Con fecha 1° de abril el PEN dict6 el DNU 332/20 ya citado, con vigencia
desde su publicacion'?®,

En el marco del tema que nos ocupa, al regularse alli una de las prestaciones o
beneficios instituidos (la Asignacion Compensatoria al Salario), y en una forma no
demasiado precisa, se contemplo una suspension dentro del marco de los contratos
laborales individuales.

En tal sentido, la norma alude al supuesto en que e/ empleador suspenda la pres-
tacion laboral'®, en cuyo caso el beneficio en cuestion se reduce’*® y, segun dice
también la misma, dicha prestacion podra ser considerada como parte de la presta-
cion no remunerativa definida por el art. 223 bis de la LCT. Empero, no pareceria
apropiada en la especie la referencia a una suspension dispuesta por “el emplea-
dor”, lo que equivaldria a decir aquellas instituidas unilateralmente por voluntad
del mismo y que se encuentran reguladas por los arts. 218 y ss. de la LCT, habida
cuenta que, segun fuera visto, tal facultad se encontraria actualmente restringida, en
razon de hallarse alcanzada por los efectos de la prohibicion temporal establecida
por el DNU 329/20. Mas tenderiamos a pensar, y particularmente por la mencion
que seguidamente se hace a lo dispuesto por el art. 223 bis de la LCT, que el legis-
lador habria querido aludir a suspensiones convenidas de la relacion laboral, una
suspension de algunos efectos de las obligaciones que surgen de la misma, especi-
ficamente de la prestacion de trabajo. En otras palabras, una suspension instituida

128  BO 1/04/20
129  Articulo 8 in fine.
130 Enun 25 %.
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de comun acuerdo entre el empleador y el trabajador, dispuesta por el empleador
conjuntamente con el trabajador, que es la Gnica contemplada en la norma de la ley
general alli referida. Dicha especifica clase de suspension causalizada™', por lo de-
mas, es la que habria sido considerada exceptuada expresamente de la interdiccion
suspensional (y de despidos) por el DNU 329.

18) Con fecha 5 de abril se dicté el DNU 347/20'%, el cual, si bien modifico el
decreto antes citado, mantuvo toda la parte donde se comprende la citada suspen-
sion.

La norma en cuestion dispuso -como regla- excluir de los beneficios del Progra-
ma de Asistencia instituido por el decreto 332, a los sujetos que realizan actividades
y servicios declarados esenciales en la emergencia sanitaria y cuyo personal hubie-
ra sido exceptuado del aislamiento obligatorio en el marco del ar. 6° del Decreto
297. Vale decir, aquellos empleadores y trabajadores cuyos contratos de trabajo no
hubieran experimentado suspension de la prestacion de tareas. La regla antes in-
dicada admitiria, no bastante excepcion, en circunstancias especiales que hubieran
producido un alto impacto negativo en la actividad o servicio.

19) El 6 de abril se dictd la Decision Administrativa 468/20'** que ampli6 el
listado de actividades exceptuadas del régimen de aislamiento y prohibicion de
circular, incorporando a la obra privada de infraestructura energética.

20) El 11 de abril, el PEN dicto el DNU 355/20"**.

Por el mismo, y por iguales motivos y finalidades de sus normas predecesoras,
se dispuso una nueva prorroga de la vigencia del DNU 297/20 hasta el dia 26 de
abril de 2020 inclusive, siguiéndose al efecto igual linea al DNU 325/20, y con ello,
quedo extendido el aislamiento social, preventivo y obligatorio y los efectos que
del mismo se derivan. El mismo entr6 en vigencia el dia de su publicacion.

Con una modalidad mas amplia, aunque manteniéndose la necesidad de decision
por el Jefe de Gabinete de Ministros, previd la intervencion de las maximas autori-
dades gubernativas provinciales y Jefe de Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bs.
As., y condiciones, en la generacion de excepciones al aislamiento y prohibicion
de circular respecto de personas afectadas a determinadas actividades y servicios, o
que habiten ciertas areas geograficas.

21) En igual fecha se dicto la Decision Administrativa 490/20'* del Jefe de Ga-
binete de Ministros estableciendo una nueva ampliacion del listado de actividades
y servicios exceptuados del aislamiento y prohibicion de circulacion.

131 Ello es, fundada tinicamente en las causales de falta o disminucion de trabajo o fuerza
mayor.

132 BO 5/04/20.

133 BO 7/04/20.

134 BO 11/04/20.

135 BO 11/04/20.
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IV. Reflexiones finales

La vertiginosidad de las circunstancias producidas con motivo de la pandemia,
asi como su gravedad, han generado claramente una situacioén que, al decir de los
autores del Derecho publico, resultaria caracterizable como de emergencia o de
necesidad maxima y, en otros aspectos, como situacioén de prevencion y alarma, en
cuanto, de no ser corregida, podria perturbar gravemente el normal funcionamiento
de las instituciones y de la vida de la poblacién. Mientras tanto, impacta en nuestra
cotidianidad personal, familiar, social y laboral'*.

La emergencia proviene de su modo de ser extraordinario, su gravedad y am-
plitud de los efectos que provoca la necesidad de establecer normas también ex-
traordinarias adecuadas para la proteccion de los intereses publicos afectados. Sin
embargo, no ha de olvidarse que el derecho de emergencia no nace fuera de la
Constitucion, sino dentro de ella, pues, conforme recordaba BIDART CAMPOS,
ninguna emergencia ni instituto de emergencia confiere poderes superiores o ajenos
a la Constitucion, ni significa suspender la vigencia de la misma'?’.

La misma celeridad y la imperiosidad de dar respuestas sobre la marcha de los
acontecimientos y con una finalidad preventiva del bien comun, ha justificado de-
bidamente a nuestro juicio el dictado de toda una multiplicidad de normas de fuente
diversa como de jerarquia igualmente dispar, y que, en ocasiones, han exhibido in-
cluso ciertas colisiones o desajustesperfectamente entendibles en el cuadro de anor-
malidad sobre el que ha tocado actuar, y ademas, de signo rdpidamente cambiante.

No pareceria haber dudas sobre de la finalidad altamente protectora que ha inspi-
rado las distintas normas que, respecto de las relaciones individuales de trabajo, han
sido dictadas por el Gobierno en la presente emergencia. Ciertamente, el trabajador
es y debe objeto merecedor de especial tutela por el ordenamiento. No obstante,
tampoco cabria desconocer, al propio tiempo, la compleja y problematica situacion
que ha significado para las empresas las dificiles circunstancias producidas con
motivo del avance del COVID y de las regulaciones dictadas en su consecuencia.
Situacion que, en muchos casos, ha determinado o bien, una sensible reduccion de
su actividad, o incluso una prohibicién temporal para su continuacién, con la con-
siguiente reduccion de sus ingresos, o hasta la pérdida de los mismos.

Resulta indudable la severa dificultad -sino imposibilidad- que, en muchas de
dichas circunstancias, podria significar el cumplimiento de la prestacion de abonar
el salario a los trabajadores que, alcanzados por el aislamiento obligatorio, no pue-
den continuar la prestacion de tarea'*®. Podria, en tal camino, parecer prudente la
consideracion de mecanismos que propugnasen hacia una conciliacion o equilibrio

136 ACKERMAN, Mario, op. cit.

137 BIDART CAMOS, German J., Manual de derecho constitucional argentino, Bs. As., p.
167.

138  CONFALONIERI (h), Juan A., op cit., p. 23.
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proporcional de los intereses de ambas partes de la relacion y, a su vez, obviamente,
de los mismos con el interés general. La busqueda del equilibrio entre las exigen-
cias de cada parte, ello es, la razonabilidad basica de los mecanismos normativos
que contenga la politica publica, lo cual consiste, no solo en la persecucion de fines
constitucionalmente validos, sino también medios proporcionales para alcanzarlos.
Podria igualmente pensarse en esa senda, en habilitar a través de la negociacion
colectiva la implementacion de un mecanismo similar o andlogo al de reestructura-
cion contemplado por los arts. 95 y ss., de la LNE con sus respectivas particulari-
dades en razon de la situacion actualmente imperante.

Mientras tanto, la tempestad (la emergencia) continua.
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