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PRESENTACION

El Dossier N° 1 sobre El impacto del coronavirus en las relaciones laborales,
publicado como Suplemento Digital de la Revista de Derecho Laboral Actualidad,
obtuvo una importante difusion y repercusion nacional e internacional. Cuando
esto ocurria, la expansion mundial de la pandemia de coronavirus y la amenaza
creciente sobre Argentina, motorizaron en nuestro pais el dictado de nuevas y pro-
fusas normas con repercusiones directas en materia laboral. Se transita un periodo
excepcional tras el dictado del DNU 329 del 31/03/2020 por el cual se prohibieron
por 60 dias los despidos sin causa y por falta o disminucion de trabajo y fuerza ma-
yor, al igual que las suspensiones por estas Ultimas dos causales; esta cuestion ocu-
pa parte de la presente nueva entrega. Sin embargo, no es el unico tema enfocado
aqui. La prevencion de riesgos y las consecuencias de los contagios, la negociacion
colectiva, el componente remuneratorio y las suspensiones laborales, el nuevo te-
letrabajo e inclusive el analisis de las respuestas juridicas que se estan elaborando
en otros paises, entre otros temas, son analizados en este Dossier N° 2 de la Revista
de Derecho Laboral Actualidad. Los autores merecen un especial agradecimiento,
por sus prontas y pensadas colaboraciones. Mientras se prepara un tercer y muy
importante Dossier, continuamos trabajando con nuestra contribucion solidaria a la
doctrina nacional e internacional.

Jost DANIEL MACHADO — CESAR ARESE Dieco GUIRADO
Directores Coordinador



APUNTES PARA UN BORRADOR SOBRE LAS

PRIMERAS IMPRESIONES ACERCA DEL DNU 329/2020

por José Daniel MACHADO

Cita: RC D 1506/2020

Se realiza un primer abordaje al reciente de DNU 329/2020 por el cual se dispone
la prohibicién del despido inmotivado (o injustificado, o sin causa, o arbitrario) y de
los despidos y suspensiones dispuestas con invocacion de la fuerza mayor o falta o
disminucion de trabajo (arts. 247 y 221, LCT) por el plazo de 60 dias desde la publi-
cacion en el Boletin Oficial.

Tiempos de cuarentena, de rutinas desquiciadas, desvelos y ansiedades que no
reconocen horario ni prudencia. 4:40 de la madrugada del miércoles primero de
abril, lectura viciosa del Boletin Oficial, DNU sobre despidos. ;Orzak en Netflix
o comentario? Ataque de responsabilidad social. Pienso en Rimbaud, su enferme-
dad, su “temporada en el infierno” y, como ¢él, arranco estas hojas del diario de mi

condena:

Efecto Vilma: A diferencia de lo que venia sucediendo hace ya demasiado tiempo,
la redaccion de la norma es clara y no deja lugar a equivocos ni segundas interpre-

taciones.

1.

Nostalgia: La mencion en los considerandos al PIDESC, al fallo “Aqui-
no” y aquella melodia acerca de la “preferente tutela constitucional” del
trabajador, el didlogo de fuentes con el CC y Cy 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.

Vigencia: La norma, segun su art. 6, empieza a regir —empezo- el dia
de su publicacion en el Boletin Oficial (no al siguiente) lo que sucedid
en la pagina 7 del Suplemento del 31/03/2020. De modo que al fijarse
un plazo de sesenta (60) dias, y segiin lo que dispone el art. 6 del CCC
acerca del caracter supletorio de sus reglas, la prohibicion estara vigente
entre las 0 horas del dia 31 de marzo y las 24 horas del dia viernes 29 de
mayo de 2020.

Prohibicion: la norma “eleva” al estatus juridico de acto con objeto ili-
cito al despido inmotivado (o injustificado, o sin causa, o arbitrario), al



10.

11.

igual que a los despidos y suspensiones dispuestas con invocacion de
la fuerza mayor o falta o disminucion de trabajo. En la medida en que
el preaviso del empleador es “un despido sometido a plazo suspensivo”
tampoco se puede cursarlo validamente durante la veda, salvo que se
especifique que comenzara a correr después del cese de la misma.

Consecuencia: de producirse uno de esos actos de objeto ilicito, como
no podia ser de otra manera, es sancionado con la ineficacia. Ello supone
que el acto es nulo y por ende no produce los efectos pretendidos por
el empleador, no extingue ni suspende la relacion de trabajo. Si no se
ejecuta es por acto imputable al empleador, de modo que el salario se
devenga igual toda vez que el trabajador continte a disposicion. Acaso
convenga mencionar esa disponibilidad en el telegrama en que se im-
pugna el despido.

En la practica: el afectado por un despido tiene derecho a la reincorpo-
racion al puesto de trabajo, ademas de los salarios que haya dejado de
percibir a consecuencia del acto ilicito, esto es, entre la materializacion
del cese antijuridico y la efectiva reincorporacion.

Alternativa: como en todos los casos en que la ley impone una nulidad o
ineficacia, el que puede invocarla, el trabajador despedido en este caso,
tiene la alternativa de demandar la indemnizacién por el despido injusto
que, dada la normativa vigente, consistira en el doble de lo previsto en
los arts. 232, 233 y 245, LCT.

Excepcion: el DNU deja a salvo la posibilidad de acordar individual o
colectivamente, sujetas a homologacion, suspensiones por causas eco-
ndmicas en las que se abone una compensacion econdmica no remune-
ratoria (segun el art. 223 bis, LCT).

Procesalmente: el trabajador despedido puede utilizar para esa reincor-
poracion la via del amparo del art. 43 CN en la medida en que la urgencia
es autoevidente —surge de la normativa misma que lo funda- y la arbitra-
riedad e ilegalidad resulta “manifiesta”. Ello si no hubiere en el ordena-
miento procesal local alguna via tanto o mas expeditiva.

Medida cautelar: en cualquier caso, siendo el fumus bonis juris y el pe-
licurum in mora igualmente autoevidentes, al proveer la demanda puede
y debe disponerse una medida cautelar inaudita parte.

Suspensiones: ademds de los salarios perdidos por la suspension nula,
considerar si el trabajador afectado por la misma puede hacer denuncia
del contrato (art. 246, LCT). Por analogia con cuanto sucede con los re-
presentantes sindicales —Unica analogia posible en nuestro ordenamien-
to- resulta que la suspension prohibida es injuriosa en si misma.

Despido indirecto: recordar el Plenario CNAT “Ruiz ¢/UADE” (N° 310,
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de marzo de 2006) en cuanto a la asimilacion juridica de las consecuen-
cias entre el despido sin causa y el despido indirecto justificado. Se sigue
de alli que si el empleador invoca una causa disciplinaria seglin art. 242,
LCT para despedir durante la veda, y luego no prueba el motivo, o lo
prueba pero el juez considera desproporcionada la relacién incumpli-
miento/sancion, el trabajador podria demandar la reincorporacion y los
salarios caidos.

En suma, estamos por 60 dias bajo un régimen de estabilidad propia.

Lo que es una posibilidad constitucional, segun el inc. “d”, art. 7 del
Protocolo adicional de San Salvador a la Convencion Americana de De-
rechos Humanos de San José de Costa Rica, y la doctrina de nuestra
CSJN en las causas “Madorran” y “Alvarez”: la Constitucion Nacional
no impone la estabilidad propia, pero tampoco la prohibe.



PREGUNTAS PRACTICAS (Y SUS RESPUESTAS) SOBRE LOS
ALCANCES DE LA PROHIBICION DE DESPEDIR EN FORMA
INCAUSADA Y POR FUERZA MAYOR Y FALTA O DISMINUCION
DE TRABAJO IMPUESTA POR EL DNU 329/2020

Cita: RC D 1576/2020

por Diego J. TuLA!

“No es el mas fuerte de las especies el que sobrevi-
ve, tampoco es el mas inteligente el que sobrevive. Es
aquel que es mdas adaptable al cambio”

Charles Darwin

Advertencia

Ruego al calificado lector que renuncie a toda expectativa de encontrar en estas
lineas un trabajo de encumbrada elaboracion juridica en orden al topico propuesto.
La presente colaboracion pretende simplemente aportar una vision practica sobre
la prohibicion temporaria de despedir -en los términos legislados-, teniendo como
norte las microconsultas diarias que, por estos dias, muy probablemente ocupen la
labor cotidiana de los operadores juridicos.

(Era necesario o conveniente el dictado del DNU 329/2020?

En la exposicion de motivos del citado Decreto, entre otros fundamentos, se
menciona el art. 1733 del C.C.C.N.? cuyo inciso b) establece expresamente la po-
sibilidad de que la “fuerza mayor” no exima de consecuencias o pueda ser neutra-
lizada en sus efectos cuando una disposicion legal asi lo prevea. Tal excepcion la
constituye el dictado del DNU 329/2020, lo que bastaria para justificar su legalidad,
desde el punto de vista del Derecho Civil.

Pero, ademas, el art. 1730° del mencionado cuerpo normativo -que considera al

1 Abogado. Magister en Derecho del Trabajo. Juez del Tribunal del Trabajo N° 1 de San
Isidro, Provincia de Buenos Aires. Profesor adjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires y de la Universidad Catolica de Salta. Docente de posgrado (UBA, UCASAL, UCA
de Coérdoba, UNCoérdoba, UNL, UNSur, UNTREF). Publicista.

2 Art. 1733 C.C.C.N.: “Aunque ocurra el caso fortuito o la imposibilidad de cumplimiento, el
deudor es responsable en los siguientes casos: b) si de una disposicion legal resulta que no se libera
por caso fortuito o por imposibilidad de cumplimiento”.

3 Art. 1730 C.C.C.N.: “Se considera caso fortuito o fuerza mayor al hecho que no ha podido
ser previsto o que, habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado. El caso fortuito o fuerza mayor
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caso fortuito o la fuerza mayor como aquel hecho que no ha podido ser previsto o
que, habiendo sido previsto, no ha podido ser evitado-, prevé también que una dis-
posicion en contrario puede actuar también como eximente de responsabilidad en
tales supuestos. Y es precisamente toda la legislacion de emergencia (Resoluciones
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la Nacion n°® 178/2020
y 184/2020 —hoy derogadas-, 202/2020, 207/2020, 219/2020 —hoy derogada- y
279/2020; art. 8 DNU 297/2020, entre otras*) la que actia como disposicion en
contrario en los términos del referido articulo, ya que garantiza la percepcion plena
y el goce integro de la remuneracion de todos las personas que trabajan en relacion
de dependencia, incluso de aquellas que no prestan su débito laboral por hallarse
suspendida la prestacion como consecuencia del asilamiento social, preventivo y
obligatorio.

De esta manera, la legislacion de emergencia claramente priorizo la proteccion
de la remuneracion, con el propodsito de mantener vigentes los vinculos contractua-
les laborales por sobre la facultad de despedir en los términos del art. 247 de la LCT
o en los despidos incausados.

Por tltimo, los requisitos impuestos por el art. 955 del C.C.C.N.° al caso fortuito
o fuerza, terminan de reforzar el argumento esgrimido. El mencionado precepto
legal exige como condicion de eximicion de responsabilidad de dicho instituto que
la imposibilidad sobreviniente sea absoluta y permanente, escenario precisamente
opuesto a lo esencialmente provisorio y reversible de una situacion de emergencia
como lo es la pandemia generada a causa del covid-19.

En suma, no era necesario el dictado del DNU 329/2020, pero si conveniente,
pues contribuye a reforzar la seguridad juridica y limita la discusion juridica, en
todo caso, a su constitucionalidad y alcances.

2.- (Es constitucional el DNU 329/2020?

Dictado en los términos de los incs. 1°y 3° del art. 99 de la Constitucion Na-
cional, corresponde analizar los requisitos formales y sustanciales exigidos por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion para su validacion, en el marco de la emer-
gencia.’

exime de responsabilidad, excepto disposicion en contrario. Este Codigo emplea los términos caso
fortuito y fuerza mayor como Sinonimos.

4 LaRes. MTEySS n° 332/2020 que crea el Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo
y la Produccion y la Res. MTEyYSS n° 347/2020 que crea el Comité de Evaluaciéon y Monitoreo del
Programa de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccion son claro ejemplo de ello.

5 Art. 955 C.C.C.N.: “La imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta y definitiva de la
prestacion, producida por caso fortuito o fuerza mayor, extingue la obligacion, sin responsabilidad”

6  “Peralta Luis y otros ¢/ Estado Nacional” (La Ley 1991-C, 158); “Verrochi, Ezio Daniel
¢. Poder Ejecutivo Nacional — Administracion Nacional de Aduanas(], Fallos: 322:1726, 1999;
Provincia de San Luis c. Estado Nacional”, Fallos: 326:417; “Consumidores Argentinos ¢/ EN —
PEN” (2010, Fallos: 333:633); Aceval Pollacchi, Julio César c. Compaiiia de Radiocomunicaciones
Moviles S.A.” (CSIN, 28.06.11), entre otros.
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1.1 Requisitos formales:

1.1.1 Emitido en Acuerdo General de Ministros.

1.1.2 La materia legislada —emergencia ocupacional y de empleabilidad-
no versa sobre cuestiones expresamente excluidas por el precepto
constitucional (penal, tributaria, electoral o de régimen de partidos
politicos).

1.1.3  Comunicacién de la medida a la Comision Bicameral permanente
en cumplimiento de lo dispuesto por la Ley 26.122

1.2 Requisitos sustanciales:

2.1 Necesidad (fin publico): ha sido dispuesto ante una situacion de grave riesgo
social -emergencia-, lo que marca la excepcionalidad de esta delegacion legislativa
(art. 76, Constitucion Nacional); se hallan involucrados los intereses vitales de la
comunidad.

2.2. Urgencia: imposibilidad de seguir los tramites ordinarios para lograr su
tratamiento por el Congreso de la Nacion. Claramente la situacion que requiere so-
lucion legislativa es de una urgencia tal que debid ser remediada inmediatamente,
en un plazo incompatible con el que demanda el tramite normal de la sancion de
las leyes.

2.3 Razonabilidad: 1a medida excede la mera conveniencia politica, reposando
en inexcusables principios de justicia social y en la ponderada estimacion de las
condiciones econdmicas sociales propias de la situacion de real y manifiesta emer-
gencia en la cual se dicto.

2.4 Temporalidad: 1a disposicion tiene una duracion de 60 dias, lo que evidencia
el caracter transitorio de la prohibicion de despedir en los términos legislados.

2.5 Control judicial posterior: los Tribunales Laborales del pais podran realizar

el expreso control de legalidad del dispositivo legal, revisando su constitucionali-
dad.

2.6 Proporcionalidad: quizés este punto sea uno de los mas controversiales de
la medida. La Corte Federal exige, como requisito de validez de los DNU, que la
norma no altere la esencia de la relacion juridica que legisla; es decir, que no se
aniquile -aun en la emergencia- el derecho limitado (por caso, el extinguir sin causa
el contrato de trabajo y por falta o disminucion del trabajo y fuerza mayor). El pre-
cepto legal eleva al despido injustificado y al fundado en razones de fuerza mayor y
falta o disminucion del trabajo al estatus juridico de acto con objeto ilicito; en caso
de que suceda carecera de eficacia juridica (es decir, sera nulo, aunque la norma
omita mencionarlo, ya que tal declaracion es propia de la actividad jurisdiccional).

Por consiguiente, dotar transitoriamente de estabilidad propia a las relaciones
contractuales dependientes del Derecho Publico y Privado -alterando el marco juri-



dico de estabilidad relativa que prevé la Constitucion Nacional para esos vinculos-,
hace pensar si, efectivamente, se estaria respetando la condicioén de validez men-
cionada.’

Es facultad de Poder Legislativo (y, en situaciones de emergencia, del Poder
Ejecutivo a través de la herramienta bajo analisis) asegurar la proteccion contra el
despido arbitrario, estableciendo las bases juridicas que reglamentan las relaciones
de trabajo y las consecuencias que se derivan de la ruptura del contrato laboral.

La respuesta al interrogante planteado -reitero, no exenta de posibles observa-
ciones- la proporcionan los solidos fundamentos esgrimidos en los considerandos
del DNU 329/2020.% En efecto, la prohibicion de despedir en forma incausada y
por falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor, garantiza de manera adecuada la
proteccion contra el despido arbitrario (art. 14 bis, Constitucién Nacional), dentro
del marco de la emergencia publica en materia econdmica, financiera, fiscal, admi-
nistrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social (Ley 27.541, DNU
260/2020 y DNU 297/2020), pues se verifica como necesaria para garantizar las
fuentes de trabajo. Dicho de otro modo, la garantia de retribucion justa contra el
despido arbitrario -aun agravada por el DNU 34/2019- luce temporariamente inefi-
caz para garantizar el bien juridico a proteger: preservacion de la fuente de trabajo
(y con ello la remuneracion, la obra social, y demds beneficios de las personas
que trabajan en relacion de dependencia). La necesidad de proteger a las personas
que trabajan de los dafios inmediatos que produce habitualmente la extincion del
vinculo laborativo (desempleo, ausencia de ingresos econémicos, imposibilidad de
acceder a un servicio de medicina privado, etc.) en un escenario excepcional de
emergencia publica en materia econdmica, financiera, fiscal, administrativa, pre-
visional, tarifaria, energética, sanitaria y social, debe ser seguida por una medi-
da eficaz y contundente en esa proteccion. Y ello, precisamente, evidencia una de
las pautas de valoracion de las razones de necesidad y urgencia de la prohibicion
temporaria de despedir: inexistencia de otros medios alternativos adecuados para
lograr los fines buscados.’

7 El interrogante pretende poner de manifiesto la posible colision de derechos: libertad
de contratar / ejercer toda industria licita / derecho de propiedad vs. afectacion de garantias
constitucionales vinculadas con los derechos que protegen la dignidad de la persona que trabaja /
trabajador sujeto de preferente tutela constitucional / eficaz proteccion contra el despido arbitrario.

8 Ademas de las referencias normativas mencionadas en los fundamentos del DNU 329/2020,
cabe mencionar el Convenio O.I.T. n® 158, aplicable aun cuando no esté ratificado por nuestro pais,
ya que la la Observacion general n° 18 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
asi lo prevé; la opcidn de reinstalacion del Protocolo de San Salvador, adicional de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 7 d), y el precedente de la CSIN, in re “Alvarez, Maximiliano
v otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accion de amparo” (CSIN, 2010).

9 Como correlato necesario de las medidas de tutela directa a los trabajadores y trabajadora y
con el fin de morigerar el impacto de la medida dispuesta (amén de las de indole sanitarias) los De-
cretos 326/2020, 332/2020 y 347/2020, dictados en forma casi concomitante con el Dec. 329/2020,
otorgan garantias para facilitar el acceso por parte de las Micro, Pequeiias y Medianas Empresas a
préstamos para capital de trabajo y pago de salarios; crean el Programa de Asistencia de Emergencia
al Trabajo y la Producciénl| para empleadores y empleadoras y trabajadores y trabajadoras afecta-
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3. (Qué diferencias evidencia el DNU 329/2020 con la Ley 25.561?

LaLey25.561 (B.0O.07.1.2002) declar6 la emergencia publica en materia social,
econdmica, administrativa, financiera y cambiaria. E1 DNU 329/2020 se dict6é en
el marco de la emergencia publica en materia econdmica, financiera, fiscal, admi-
nistrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social establecida por la Ley
27.541, la ampliacion de la emergencia sanitaria dispuesta por el DNU 260/2020
y su modificatorio, el DNU 297/2020, que establecié la medida de ‘“aislamiento
social, preventivo y obligatorio” y su prorroga hasta el dia 12 de abril inclusive. La
comparacion entre ambas normas ofrece cuatro diferencias sustanciales:

a) LaLey 25.561 suspendi6 por 180 dias solamente la posibilidad de despedir
sin causa'’.

b) En los hechos, no limitaba el poder del empleador de despedir, sino que
su objeto fue disuadirlo de la actitud rescisoria como consecuencia del
mayor costo de la indemnizacion. Es decir, la ley no impedia extinguir el
vinculo en forma incausada sino que imponia la obligacién de abonar una
indemnizacion mayor si la extincion arbitraria del contrato de trabajo sucedia
dentro de un determinado periodo en el que la proteccion legal se considerd
mayor, en atencion a la emergencia publica y al factor de desempleo.

c) El Decreto 2639/2002 (B.O. 20.12.2002) dispuso que lo establecido en la
ultima parte del art. 16 de la Ley 25.561 -prorrogado entonces por el Decreto
883/2002-, no seria aplicable a los empleadores, respecto de los nuevos
trabajadores que hubieren sido incorporados en relacion de dependencia
en los términos de la Ley 20.744 a partir del 01.01.2003, siempre y cuando
dicha incorporacion hubiere representado un aumento real en la plantilla
total de trabajadores que el empleador poseia al 31.12.2002. Este requisito
no es exigido por el DNU 329/2020.

dos por la emergencia sanitaria y la coyuntura econémica; prorrogan el Régimen de Regularizacion
tributaria establecido en el tltimo parrafo del articulo 8° de la Ley N° 27.541, establecen el Progra-
ma de Asistencia de Emergencia al Trabajo y la Produccion para empleadores y empleadoras, y tra-
bajadores y trabajadoras afectados por la emergencia sanitaria que prevé la postergacion o reduccion
de hasta el (95%) del pago de las contribuciones patronales al Sistema Integrado Previsional Ar-
gentino, Asignacion Compensatoria al Salario, suma no contributiva respecto al Sistema Integrado
Previsional Argentino abonada por el Estado para las y 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, Sistema integral de prestaciones por desempleo, etc. y, por ultimo,
crea el Comité de Evaluacion y Monitoreo del Programa de Asistencia al Trabajo y la Produccion.

Una ineficacia relativa, puesto que habilitaba el PPC y duplicaciéon econdmica.

10 Articulo 16: “Suspéndese la aplicacion de la Ley 25.557, por el término de hasta NO-
VENTA (90) dias. Por el plazo de CIENTO OCHENTA (180) dias quedan suspendidos los despi-
dos sin causa justificada. En caso de producirse despidos en contravencion a lo aqui dispuesto, los
empleadores deberan abonar a los trabajadores perjudicados el doble de la indemnizacion que les
correspondiese, de conformidad a la legislacion laboral vigente”
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d) EIl Decreto 265/2002 permitia la posibilidad de requerir la apertura del
procedimiento preventivo de crisis de empresa a instancia de los sujetos
habilitados por el art. 99 de la Ley 24.013 (empleador, Asociacion Profesional
representativa de los trabajadores de la empresa en crisis), ratificando la
plena vigencia de los articulos 98 de la Ley 24.013, Decreto 2072/1994 y
Decreto 328/1988.

4. ;Desde qué fecha y hasta cuando rige la prohibicion de despedir sin causa
justificada y por fuerza mayor y falta o disminucion de trabajo?

El DNU 329/2020 fue publicado en el suplemento del Boletin Oficial del dia
31.03.2020 y rige, de acuerdo a lo establecido en su propio texto (art. 6°), desde el
mismo dia de su publicacion.

En consecuencia la prohibicion de los despidos sin justa causa justificada y por
las causales de falta o disminucion de trabajo y fuerza mayor se extiende por el
periodo de tiempo comprendido entre las 0 horas del dia 31 de marzo de 2020 y las
24 horas del dia 29 de mayo de 2020 (art. 6 del C.C.C.N.); vale decir, por 60 dias.

5. Si la notificacion del despido incausado fue cursada con anterioridad a la
vigencia de la prohibicion, pero ingreso en la esfera de conocimiento de su
destinatario el dia 31 de marzo de 2020 o con posterioridad, ;encuadra en las
disposiciones del DNU 329/2020? Dado el caso, ;podria retractarse unilateral-
mente el despido incausado?

La Ley de Contrato de Trabajo no contiene ninguna norma que determine cuan-
do una notificacion laboral debe considerarse recibida por el destinatario. Ello deja
librado al criterio del Juez la solucion de los casos que se plantean. Se trata de un
problema factico que requiere el examen de cada escenario en particular. Debe ana-
lizarse en qué momento el destinatario debid tomar “normalmente” conocimiento
del mensaje expedido, obrando con cuidado y diligencia, buena fe y lealtad.

La teoria de la recepcion considera que el acto se perfecciona cuando la declara-
cion llega a la esfera juridica del destinatario, de manera que -segln la experiencia
normal- sea puesto en condiciones de tener conocimiento de ella. En forma pacifica
y reiterada la jurisprudencia de nuestro pais recepta en sus pronunciamientos la
citada teoria.

De esta manera, perfeccionado el distracto incausado vigente el periodo de pro-
hibicion, carecerd de efectos juridicos, aun cuando el sello de imposicion del Co-
rreo evidencie que la misiva hubiere sido enviada antes del 31 de marzo de 2020."

11 En sentido contrario podria argumentarse que si el empresario envié la comunicacion de
despido incausado antes de las cero horas del dia 31 de marzo de 2020, el DNU no se encontraba
publicado y, por ende, no resulta alcanzada por la prohibicion de despedir, aun cuando se hubiere
notificado con posterioridad por efecto del tiempo de entrega; se trata de un acto juridico ya realizado
pero cuyos efectos no se perfeccionaron todavia (art. 983 C.C.C.N.).
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Sin embargo, corresponde aqui realizar una consideracion. El art. 234 de la LCT
estipula que: “El despido no podra ser retractado, salvo acuerdo de partes”. En
principio, no es admisible la retractacion del despido en razon del cardcter uni-
lateral y recepticio que tiene esa comunicacion, segun la cual la declaracion de
voluntad que instrumenta queda firme para la parte que la formula cuando llega a
la esfera de conocimiento de la otra. Es decir, el despido -una vez notificado-, se
transforma en un acto juridico consumado. Una disolucion del contrato de trabajo
no puede quedar sin efecto por un acto unilateral, porque hay que reestablecer la
norma constitutiva de la relacion de trabajo y ésta es contractual (ambas partes
constituyen el contrato de trabajo). Ahora bien, de darse el escenario descripto,
bien podria admitirse -de modo excepcional- una retractacion del empleador sin
necesidad de consentimiento del trabajador/a, restituyendo el orden de las cosas a
su estado anterior, puesto que tal conducta evidenciaria el proposito de la norma
de emergencia que es, precisamente, proteger la fuente de trabajo y consiguiente
percepcion integra y plena de la remuneracion del dependiente. Especialmente te-
niendo en cuenta que al momento de cursar la notificacion era desconocida para el
empleador la consecuencia impuesta en la normativa de prohibicion.

6. Los despidos incausado preavisados con anterioridad a la entrada en vigen-
cia del DNU 329/2020, cuyo plazo otorgado se cumpliria durante la vigencia de
la norma, ;son alcanzados por la prohibicion?

Si la denuncia del contrato de trabajo esta sujeta a plazo, como en el caso en que
hubiere mediado preaviso, el efecto derogatorio queda suspendido hasta el venci-
miento del término del instituto del art. 231 de la LCT. Ello asi porque el preaviso,
una vez notificado, estd sujeto a un solo recaudo: el transcurso del tiempo. Por
ello no puede ser dejado de lado (el despido y el preaviso del despido) en forma
unilateral, excepto que se trate de una causal sobreviniente vigente la relacion que
originara la extincion justificada del vinculo.

Ratifica esta tesis la solucion adoptada por el art. 236 de la LCT en el cual se re-
cepta la posibilidad que el trabajador sea dispensado de cumplir integro el plazo de
preaviso por su voluntad, sin perder el derecho que le corresponda por el despido; o
sea, que siempre campea la nitida idea de que el empleador ha ejercido la facultad
rescisoria al otorgar el preaviso. En definitiva, el preaviso no es sino una denuncia
expresa del contrato de trabajo, cuyo efecto extintivo queda sujeto a un plazo; pero
el preaviso es, en si mismo, la declaracion del “despido” decidido y dispuesto por
la voluntad unilateral del empleador, aunque aquel efecto extintivo de la relacion
quede diferido para un momento posterior. Tal es asi que resulta innecesaria una
comunicacion adicional de la extincion.

Por consiguiente, si la persona que trabaja hubiere sido preavisada de la extincion
incausada del contrato de trabajo con anterioridad al 31 de marzo de 2020, aunque
su efecto disolutorio esté suspendido hasta la finalizacion del plazo (que ocurrira
vigente la norma de prohibicién), no resulta alcanzada por las disposiciones del
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DNU 329/2020 y, por consiguiente, ese despido incausado sera valido y eficaz. Por
esa misma razon, resultaria ineficaz el preaviso de despido comunicado durante la
veda, aun cuando el plazo otorgado se concretara después del 29 de mayo de 2020.

7. Los efectos del art. 4 del DNU 329/2020 ;son aplicables a los despidos efec-
tuados durante el periodo de prueba?

Este supuesto seguramente sera uno de los que mayores debates generara. Y
ello asi ya que las personas que se encuentren atravesando los primeros tres meses
de la relacion laboral no gozan aun de estabilidad impropia -proteccion contra el
despido arbitrario- consagrada en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional (art. 92
bis, LCT) y, por consiguiente, una primera respuesta al interrogante formulado pa-
receria ser negativa. Es decir, no podria alcanzar la prohibicion de despedir incau-
sadamente a quienes no gozan aun de la garantia de estabilidad impropia. Ademas,
la funcion de la regla podria ser inexistente en el periodo de prueba, porque en todas
aquellas actividades no exceptuadas del aislamiento preventivo, social y obligato-
rio (trabajos no esenciales) el empleador mal podria evaluar la eficiencia, habilidad
y competencias de su dependiente, fin esencial del periodo de prueba.

Sin embargo, “Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”. De acuer-
do al axioma, donde la ley no distingue, no corresponde hacer distinciones. Los
jueces pueden interpretar una norma legal cuando la misma es oscura o sus dictados
son insuficientes para resolver un caso determinado, pero en modo alguno pueden
sustituir un texto claro, cuyo imperio tiene que prevalecer en todas las circunstan-
cias; mas aun cuando el bien juridico protegido es la preservacion y conservacion
del empleo. No obstante, si alguna duda generase el escenario planteado, la solu-
cion final la brindaria el art. 9 de la LCT

8. En caso de que suceda el despido incausado o por fuerza mayor o falta o
disminucion de trabajo, no obstante la vigencia de la prohibicion, ;qué alter-
nativas tiene el/la trabajador/a?

Operado el escenario no deseado por la norma de emergencia, se le presentan al
trabajador/a distintas alternativas:

a) En lo inmediato, rechazar en forma fehaciente el distracto incausado,
exigiendo la inmediata reinstalacion.

b) Siellono logra su cometido, podra requerirlo en sede judicial a través de una
accion de amparo (con una medida cautelar), una cautelar autonoma o una
medida autosatisfactiva, segiin las herramientas procesales expeditas que
brinde la legislacion procesal de cada jurisdiccion, con mas el requerimiento
de pago de los eventuales salarios caidos. Todas ellas revestiran el caracter
de urgentes y seran pasibles de habilitacién de Feria Judicial y/o Asueto con
suspension de términos.

14



c) Requerir judicialmente el pago de los rubros indemnizatorios y salariales
derivados del despido incausado, con mas el agravamiento econdmico
dispuesto por el DNU 34/2019, en caso de corresponder. Pese a que el
art. 4 del DNU 329/2020 consagra la ineficacia del despido incausado,
el/la trabajador/a bien podria optar por la alternativa del resarcimiento
econdmico, ya que en todos los casos en que la ley impone una nulidad, la
misma va dirigida al empleador y, en definitiva, es el/la trabajador/a quien
puede invocarla. Como apostilla, en aquellos litigios donde los parametros
bajo los cuales se desarroll6 el vinculo laborativo no comprendieran el area
de debate (v.gr. fecha de ingreso, salario, categoria y jornada), la cuestion
se tornaria de puro derecho, sin necesidad de produccion de prueba alguna.
Reconocidos los términos del acto notificatorio (nulo por la ilicitud de su
objeto), la discusion sera netamente de indole juridica.

9. ;(Rige para los despidos indirectos?

Se impone una respuesta en sentido afirmativo al interrogante planteado dado
que, de lo contrario, el empleador podria forzar a su dependiente -a través de diver-
sas conductas o incluso incumplimientos contractuales- para lograr que este ultimo
se coloque en situacion de despido indirecto y, de esa manera, evitar que la extin-
cion de ese contrato de trabajo resulte alcanzada por la norma de prohibicion.

En otros términos, propiciar una solucion contraria daria lugar a situaciones no
deseadas por el legislador, en donde bastaria que los empleadores se abstengan
de adoptar la decision de despedir, a fin de evitar tener que afrontar la nulidad del
acto o el eventual pago indemnizatorio e impulsar a los/las trabajadores/as a tolerar
incumplimientos patronales o adoptar ellos mismos la decision rescisoria. Recuér-
dese que la creacion legislativa prohibe los despidos injustificados con el claro
fin de proteger las relaciones laborales existentes en el marco de una situacion de
emergencia preocupante.'?

10. ;Rige la prohibicion para la extincion efectuada en los términos del art.
212 de la LCT?

El art. 4 del DNU 329/2020 deja sin efecto las consecuencias del “despido sin
causa justificada y por fuerza mayor y falta o disminucion de trabajo” que hubiera
dispuesto el empleador, en violacion a la prohibicion prevista en la citada norma.

El modo de extincion previsto en cualquiera de las hipdtesis contempladas en el
art. 212 de la LCT no es el que proviene de la simple voluntad unilateral de alguna
de las partes, sino de la confluencia de un factor no imputable a ninguna de ellas
(inhabilidad sobreviviente de trabajador) con una circunstancia que puede o no ser

12 La CNAT en Pleno (n° 310), en autos “Ruiz, Victor c. U.A.D.E.”, resolvié que la dupli-
cacion indemnizatoria prevista por la ley 25.561 también era aplicable a los despidos indirectos,
asimilandolos a los despidos directos incausados.
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imputable al empleador (si es que no hay posibilidad objetiva de reubicar al depen-
diente), a cuyo efecto, la actitud remisa de aquel s6lo puede actuar desencadenante
del monto de la indemnizacion que debe abonar, pero no como determinante exclu-
sivo de la extincion que se origina en el estado de salud del trabajador.'

En suma, tratandose de una extincion causada del contrato de trabajo (indepen-
dientemente de la culpabilidad o no del empleador), no se encuentra alcanzada por
la veda legal.

11. ;Rige la prohibicion para el personal de la construccion?

La sancion dispuesta en el art. 4° del DNU 329/2020 tiene como objetivo directo
evitar la destruccion de los puestos de trabajo (cualquiera sea la naturaleza de la
actividad que se desarrolle), en el marco de la situacion de emergencia que motivod
su dictado. La respuesta viene dada entonces por las consideraciones efectuadas al
responder el segundo interrogante de este trabajo: la garantia de retribucion justa
contra el despido arbitrario -atn en los términos de la Ley 22.250- luce temporaria-
mente ineficaz para garantizar el bien juridico a proteger: preservacion de la fuente
de trabajo.

Si bien el hecho de que la norma bajo analisis prohibe los despidos incausados
y por fuerza mayor y falta o disminucién del trabajo -situacion no aprehendida en
el régimen de la construccion, donde cualquiera de las partes se encuentra habili-
tada a denunciar el contrato de trabajo sin invocar una causa, resultando suficiente
con notificar la decision extintiva, que constituye el presupuesto del derecho del
trabajador a percibir el Fondo de Cese Laboral- y, por consiguiente, la nociéon de
despido incausado es un concepto del todo ajeno al régimen estatutario, no se trata
de limitar la facultad rescisoria del empleador por medio de un aumento de la tarifa
(como lo fue la sancion de la Ley 25.561), sino que se impone lisa y llanamente la
ineficacia del despido arbitrario.

12. Si el empleador despidiera en forma directa y con invocacion de causa pero
luego, en sede judicial, no acreditase los incumplimientos invocados: ;quedaria
alcanzado ese acto juridico por la ineficacia dispuesta por el DNU 329/2020?

El interrogante requiere, como punto de partida necesario del analisis, que
el dependiente planteara los términos de su reclamo judicial en orden al reque-
rimiento de nulidad del acto de despido incausado y su consecuencia: la reins-
talacion. Luego, si no existiera en el tramite judicial prueba alguna de que la
causa de despido invocada tuviere algiin grado de verosimilitud, es evidente que
corresponde considerar al despido en forma incausada, lo que tornaria aplicable
la ineficacia del acto prevista en el art. 4 del DNU 329/2020 y su correspondiente
declaracion jurisdiccional de nulidad. De lo contrario, bastaria la invocacion de

13 CNAT, Sala II. S.D. 94.616 del 21/11/2006. Exp. 20.124/03. POLLAROLO ARZA, Valeria
Elena ¢/GOYA Corrientes S.R.L. s/indemnizacion art. 212".
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cualquier causa imaginaria para eludir la prohibicion dispuesta por la norma en
cuestion.

Probablemente con el rodar de los futuros conflictos judiciales surgiran otros
interrogantes vinculados con esta tematica: ;Qué ocurriria si el empleador despidid
con causa y luego, en juicio, lograse acreditar el escenario factico descripto pero
en la ponderacion judicial, la reaccion frente a la injuria luce desproporcionada o
extemporanea o irrazonable? En tal caso, ;podrian los Jueces reconducir el objeto
de la pretension, rechazando la reinstalacion solicitada en el escrito constitutivo del
proceso pero -a cambio- otorgar las indemnizaciones tarifadas derivadas de un des-
pido incausado? ¢ Violaria ello el principio de congruencia? ;Existe un plazo pru-
dencial y razonable para que, aquellos trabajadores despedidos durante el periodo
de prohibicion, requieran judicialmente su reinstalacion, u opera -sin mas- el plazo
bianual del art. 256 de la LCT?' Operado el distracto en forma incausada durante la
veda legal (y, por lo tanto, ineficaz), ;podria el empleador despedir jnuevamente?
sin expresion de causa, una vez finalizada la prohibicion? En tal supuesto, ;la per-
sona despedida podria reclamar los salarios caidos durante el periodo de vigencia
del Decreto 329/2020 y luego acceder a los rubros indemnizatorios -agravados o no
por el Decreto 34/2019- derivados del despido ad nutum?

Las respuestas que pudieran ensayarse no son, en este momento, necesarias ni
urgentes. Ya habra tiempo para ello.

14 Algunas respuestas ya han sido brindadas por la jurisprudencia en los casos de despidos
discriminatorios que guardan algiin grado de equivalencia -en cuanto a sus efectos- con los interro-
gantes que se formulan.
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UNA POSIBLE FORMA DE ENCARAR LA INFECCION COVID-19
DESDE LA LEY SOBRE RIESGOS DEL TRABAJO

por Miguel Angel Maza

Cita: RC D 1534/2020

Una de las consultas mas reiterada en esta situacion de emergencia sanitaria refiere
a la posibilidad de encuadrar una infeccion del COVID-19 en el régimen de Riesgos
del Trabajo y esta duda aqueja a las personas que trabajan en establecimientos con
actividades esenciales o en la via publica desarrollando servicios esenciales y que se
encuentran dramaticamente expuestas a la posibilidad de contagio, asi como preocu-
pa también a sus empleadores y a las aseguradoras de Riesgos del Trabajo. En la
presente colaboracion el autor propone una solucion normativa emanada por el Poder
Ejecutivo Nacional y con fundamento en el marco de emergencia de la Ley 27.541
en general y del DNU 297/2020 en particular, a los fines de establecer la manera de
hacer frente a la cobertura de las contingencias suscitadas por esta pandemia.

I. El dilema del COVID-19 y la Ley sobre Riesgos del Trabajo.

La pandemia del virus COVID-19 ha puesto en jaque a nuestro pais y el
peligro de infectarse, de enfermar y hasta de morir ronda en todos los planos de la
vida de sus habitantes.

Y en ese dramatico escenario el Derecho, como siempre, corre tras de los hechos
y juega su trascendente papel como ordenador de la sociedad, y asi lo prueba la
copiosa normativa que, desde principios de marzo de este afio 2020, viene dictando
el Poder Ejecutivo Nacional con normas de todo tipo y jerarquia.

Y mientras cumplimos el Aislamiento Social Preventivo Obligatorio (ASPO)
dispuesto por Decreto de Necesidad y Urgencia (DNU) 297/2020, la complejidad
de las normas dictadas en estas febriles (nunca mejor usada esta expresion) sema-
nas y lo excepcional de la situacion generan en el plano del Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social diversas dudas, problemas y dilematicas reflexiones.

Una de las consultas mas reiterada en este momento refiere a la posibilidad de
encuadrar una infeccién del COVID-19 en el régimen de Riesgos del Trabajo y esta
duda aqueja a las personas que trabajan en estos momentos en establecimientos
con actividades esenciales o en la via publica desarrollando servicios esenciales y
que se encuentran dramaticamente expuestas a la posibilidad de contagio, asi como
preocupa también a sus empleadores y a las aseguradoras de Riesgos del Trabajo.

II. Las normas en juego.

Es oportuno recordar que la Ley 24.557 prevé 3 vias de ingreso a la cober-
tura de este régimen:
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a) contingencias provenientes de un accidente de trabajo, en sus 3 hipotesis ('),

b) contingencias que se expresan en una enfermedad calificada de antemano
como “profesional” por el propio sistema juridico, es decir por medio del Decreto
658/1996 y sus dos modificatorias, y

¢) cuando, mediante un procedimiento administrativo o judicial (?) especial, se
demuestre que la enfermedad ha sido provocada por causa directa e inmediata de la
ejecucion del trabajo, excluyendo la influencia de los factores atribuibles al traba-
jador o ajenos al trabajo.

Muchas veces la doctrina ha sefialado que esa ley fue mezquina cuando, en
el apartado 1 del art. 6 opto, por primera vez en la historia de las leyes especiales
en esta materia, por definir el accidente como un hecho stbito y violento. Siempre,
desde la Ley 9688 dictada en 1915, se habia preferido dejar que fuesen las autori-
dades competentes quienes calificasen un hecho como accidente de trabajo.

El legislador de 1995 introdujo sendos calificativos -subito y violento- para limi-
tar el concepto y restringir los casos cubiertos, mas preocupado al parecer por hacer
mas previsible y, por ende, financieramente viable el sistema que por dar cobertura
a la mayor cantidad de contingencias posible, como proponen los principios pro-
pios de la Seguridad Social (?).

Esa mezquindad hace hoy casi imposible considerar el contagio del virus
en el lugar de trabajo como secuela de un hecho subito y violento, salvo el excep-
cional supuesto en que se demostrase que la infeccion se produjo en el empleo por
el estornudo o la tos de otra persona y en la medida que se le juzgue a esas dos
explosiones fisioldgicas como violentas.

También criticd la doctrina que la cobertura legal especial limitara, en ma-
teria de enfermedades, la operatividad del régimen a aquellas que el PEN incluyera
en un listado cerrado y sumamente estatico (*), poniendo el acento en la falta de

1 Hecho stibito y violento ocurrido por la ejecucion del trabajo, en ocasion del trabajo o en el
itinerario desde el domicilio de la persona que trabaja al lugar de desempefio y su retorno.

2 De acuerdo a la doctrina nacida de la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén en el caso “Castillo, Angel Santos ¢/ Ceramica Alberdi SA” de fecha 7/9/2004, el legislador
nacional carece de atribuciones para legislar en materia de distribucion de competencias. En el
caso bajo comentario, fueron un DNU (1278/2000) y un Decreto reglamentario (410/2001) los que
pusieron en cabeza de las Comisiones Médicas locales la recepcion y tramitacion de estos proce-
dimientos, invadiendo las facultades no delegadas por las Provincias. En base a tal jurisprudencia,
este pedido excepcional puede ser planteado ante la Justicia local competente segun las normas
procesales provinciales.

3'Y esta es una de las varias pruebas de que, contrariamente a lo que sostuvieron los autores del
régimen en la década de los anos 90 y una minoria bienintencionada de la doctrina, el de la Ley
24.557 no es un subsistema de Seguridad Social sino un régimen de responsabilidad patronal con
aseguramiento obligatorio y desplazamiento ope legis de esa responsabilidad (ver art. 1, Decreto
334/1996).

4 Laredaccion original del art. 6 apartado 2° de la LRT decia expresamente que las enfermedades
no previstas en ese listado “en ningin caso seran consideradas resarcibles”. Afortunadamente, el
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dinamismo de ese listado que, publicado en 1996 mediante el Decreto 658/1996,
solo recibid 2 reformas, la primera, mddica, por el Decreto 1167/2003 para incluir
las infecciones de Chagas y Hantavirus, y la Gltima mediante el Decreto 49/2014
cuando se incorporaron las varices, las hernias musculares y las espondilo artrosis
generalizadas.

Por razones de orden cronolégico, la infeccion que motiva estas reflexiones no
pudo siquiera ser contemplada como hipdtesis cuando se redactod aquel listado de
Enfermedades Profesionales ni tampoco en ocasion de las dos reformas recién se-
naladas.

Por ende, tal como lo sefialara muy recientemente el profesor Mario E. Ac-
kerman (°), aun cuando se invocara que una persona ha sido contagiada con el virus
COVID-19 en su lugar de trabajo y en razon del riesgo de sus tareas esenciales, la
ya sefialada restrictividad de la definicion contenida en el apartado 1 del art. 6 de la
Ley sobre Riesgos del Trabajo torna nada factible acudir al concepto de accidente
de trabajo para reclamar, por la persona trabajadora o por su empleador, la cobertu-
ra de dicho régimen legal.

Por lo dicho, también es indiscutible que esta infeccion, a diferencia de las
que provocan las infecciones de Hantavirus y Chagas, no califica al menos hoy
como Enfermedad Profesional ya que no se encuentra en el Listado del Decreto
658/1996 y sus modificatorios.

Queda, pues, un tinico camino viable: el de la via excepcional antes descripta.

Es que, como fue anticipado, la reforma que en diciembre del afio 2000 intro-
dujo el DNU 1278/2000 en la redaccion del apartado 2 del art. 6 de la Ley 24.557
rompid, afortunadamente, ese estatismo medieval de la redaccion original del régi-
men, al permitir la invocacion de un vinculo causal directo e inmediato entre una
enfermedad y el empleo.

Es decir que si una persona que trabaja considera que ha sido contagiada
con el virus COVID-19 en el lugar de desempefio, sea por el ejercicio mismo de
su labor o en ocasidn de éste, solamente podria intentar, a sus instancias o ante la
solicitud de su empleador, la cobertura de la ley por la via administrativa o judi-
cial (°) que hoy prevé el art. 6, apartado 2, inciso b) de la Ley 24.557, norma que
dice asi:

“Seran igualmente consideradas enfermedades profesionales aquellas otras que,
en cada caso concreto, la Comision Médica Central determine como provocadas
por causa directa e inmediata de la ejecucion del trabajo, excluyendo la influencia
de los factores atribuibles al trabajador o ajenos al trabajo.

DNU 1278/2000 modifico el apartado 2 del art. 6 y cred la tercera via de ingreso a la cobertura antes
comentada como nacida del inciso b) de dicha norma.

5 Ver el comentario que formul6 especialmente para la AADTySS titulado “El Coronavirus abre
un debate en el nucleo duro del sistema de la LRT”.

6 De acuerdo a la ya resefiada doctrina del caso “Castillo, Angel Santos ¢/ Ceramica Alberdi SA”.
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A los efectos de la determinacion de la existencia de estas contingencias, debe-
ran cumplirse las siguientes condiciones:

1) El trabajador o sus derechohabientes deberan iniciar el tramite mediante una
peticion fundada, presentada ante la Comisiéon Médica Jurisdiccional, orientada a
demostrar la concurrencia de los agentes de riesgos, exposicion, cuadros clinicos y
actividades con eficiencia causal directa respecto de su dolencia.

i1) La Comision Médica Jurisdiccional sustanciara la peticion con la audiencia
del o de los interesados asi como del empleador y la ART; garantizando el debido
proceso, producira las medidas de prueba necesarias y emitira resolucion debida-
mente fundada en peritajes de rigor cientifico.

En ningun caso se reconocerd el caracter de enfermedad profesional a la que
sea consecuencia inmediata, o mediata previsible, de factores ajenos al trabajo o
atribuibles al trabajador, tales como la predisposicion o labilidad a contraer deter-
minada dolencia.

II1. Una propuesta coyuntural.

En rigor, el dilema de la cobertura es, por ahora, més conceptual que concre-
to ya que, en virtud de la profusa normativa generada por el PEN ante la situacion
de emergencia sanitaria, la atencion asistencial primaria estd asumida por la Salud
Publica, lo que, por otra parte, constituye un decision politica acertada para centrali-
zar el estudio y evolucion de los casos con criterio epidemioldgico y sanitarista.

Empero, la importancia de examinar el posible encuadramiento de la infec-
cion de COVID-19 en la Ley 24.557 puede emerger a mediano plazo si personal
dependiente (publico o privado, ya que dicha ley se refiere a dependientes de ambos
tipos) que enferm¢é quedare con alguna incapacidad permanente, parcial o absoluta,
o muriese, pues entonces dicho personal o sus derechohabientes tendrian la posi-
bilidad de pedir las indemnizaciones de los arts. 14 y 15 de la Ley 24.557y 3 de la
Ley 26.773.

También la cuestion podria tornarse relevante si los empleadores compren-
didos hoy en las actividades esenciales (') y, luego de culminada el ASPO, en cual-
quier otra, pretendiesen librarse del pago de las sumas de dinero que, con caracter

1 El art. 6 del DNU 297/2020 exime de la ASPO a las personas afectadas a las actividades y
servicios declarados esenciales en la emergencia, entre otros, el personal de salud; las personas que
deban asistir a otras con discapacidad, a familiares que necesitan asistencia, a personas mayores,
nifios y adolescentes; las afectadas a la realizacion de servicios funerarios, atenciéon de comedores
escolares, comunitarios y merenderos; el personal que se desempefia en servicios de comunicacion
audiovisual, radial y grafico; el personal afectado a la obra publica, a supermercados mayoristas y
minoristas, a comercios minoristas de proximidad, a farmacias, ferreterias, veterinarias y provision
de garrafas, a las industrias de alimentacion, su cadena productiva e insumos, de higiene personal
y limpieza, de equipamiento médico, medicamentos, vacunas y otros insumos sanitarios, y a acti-
vidades vinculadas con la produccion, distribucién y comercializacion agropecuaria y de pesca etc.
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salarial en el primer caso y como no remuneratoria en el segundo (?) debieron asu-
mir por las normas de la emergencia, argumentando que las licencias que eventual-
mente correspondieran a su personal enfermo por contagio de COVID-19, pasados
los primeros 10 dias, deban ser asumidas por su ART.

En tal situacion, el precedentemente mencionado camino del reclamo individual
y casuistico ante las Comisiones Médicas locales, indiscutiblemente vélido, no luce
apropiado para dar respuesta oportuna a una grave situacion como la que nuestro
pais en concreto esta sufriendo y que, muy probablemente, en los préximos meses
pueda arrojar un nimero importante de casos de personas afectadas a servicios
esenciales que resulten infectadas en relacion a sus tareas durante el Aislamiento
Preventivo Social Obligatorio.

En mi opinidn, una salida alternativa para resolver el dilema podria ser que
el PEN, a través del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social promueva
que se expida con urgencia el Comité Permanente de los arts. 6 apartado 2 inciso a)
y 40 de la Ley 24.557 y, con su opinion técnica, incluir la infeccion por COVID-19
como Enfermedad Profesional en el contexto epidemiologico que corresponde,
como se hizo en el texto original del Decreto 658/1996 para diversas infecciones,
incluso algunas virosicas (*) y como procediera el Decreto 1167/2003 para las in-
fecciones por Hantavirus y Trypanosoma Cruzi (Chagas) ().

2 Conf. art. 8 del DNU 297/2020 y art. 1° de la Res. MTEySS 219/202

3 Eneltexto original del Decreto 658/1996 fue considerada Enfermedad Profesional para los conta-
giados del Virus Amarilicos (Fiebre Amarilla) en orden a los trabajadores trasladados por razones labora-
les a zonas endémicas de Argentina (Formosa); para el contagio con el Arenavirus-Arbovirus y la Fiebre
Hemorragica Argentina se consider6 factor causal la labor rural y la pertenencia a equipos de salud en
contacto con enfermos portadores del virus. En el caso del Citomegalovirus, se admiti6 para equipos de
salud, secundario a heridas punzo-cortantes con material contaminado. En cuanto al Virus de la inmu-
nodeficiencia humana HIV, se considerd a los trabajadores del equipo de salud que tienen contacto con
la sangre y otros fluidos organicos contaminados de portadores y/o enfermos y personal de limpieza que
maneja los materiales de desecho contaminados. En relacion con el virus del Herpes Simple, se considerd
expuestos a los trabajadores de la salud, especialmente expuestos a secreciones bucales.

4 En 2014, el recién mencionado Decreto 1107/2003 se hizo cargo de la dificultosa técnica
para vincular causalmente infecciones con empleo. Asi, para considerar Enfermedad Profesional la
enfermedad de Chagas por el agente Trypanosoma Cruzi tuvo en cuenta como factor causal el des-
empefio de trabajadores rurales que vivan en viviendas provistas por el empleador dentro del predio
del establecimiento, y cuyo examen preocupacional diagnostique la reaccion para investigacion de
Chagas Mazza negativo; el personal de laboratorio y cirujanos por infecciéon accidental en laborato-
rios médicos: por manipulacion de vinchucas y animales infectados, cultivos de T. Cruzi o material
bioldgico proveniente de e enfermos graves o de animales infectados; y los trabajadores que realizan
la desinfestacion de vinchuca.

De similar modo, para reconocer como Enfermedad Profesional la infeccion por Hantavirus, se
mencionan la actividad agropecuaria: agricultor, quintero, galponero, criador de animales, desma-
lezador, hachero; las actividades en las cuales se registren criterios de ruralidad: maestros rurales,
gendarmes, guardaparques; las actividades profesionales expuestas a riesgo: veterinarios, médicos
y personal de la salud de nosocomios, personal de laboratorios y bioteros; las actividades urbanas:
mantenimiento de edificios, trabajadores de garages, plomeros y reparadores de cafierias de calefac-
cion, changarines y cartoneros.
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Por la naturaleza del sistema de seguros que instaura la Ley 24.557 (°), no
seria constitucional ni racionalmente valido imponer a las ARTs la cobertura de una
contingencia que no fue tenida en consideracion para fijar las primas ni para evaluar
el riesgo.

Propongo, pues, que el PEN, tras declarar por decreto la infeccion por CO-
VID-19 como Enfermedad Profesional en las condiciones de causalidad que se
determinen, disponga por DNU, en el marco de la emergencia de la Ley 27.541 en
general y del DNU 297/2020 en particular, que la cobertura de esta contingencia
sea financiada por las aseguradoras con cargo al Fondo Fiduciario de Enfermeda-
des Profesionales del Decreto 590/1996 exclusivamente por el plazo de 12 meses a
contar desde el inicio del ASPO (°).

5 Que, como antes apunté, es un seguro de responsabilidad patronal, con la caracteristica de
ser obligatorio, pero es un seguro al fin y al cabo.

6 Es oportuno memorar aqui que el art. 13 del DNU 1278/2000 modificé el viejo Fondo para
Fines Especificos del Decreto 590/97, cuyo art. 1° ahora dispone: “Fondo Fiduciario de Enferme-
dades Profesionales. Créase un fondo consolidado provisional que se denominara FONDO FIDU-
CIARIO DE ENFERMEDADES PROFESIONALES que deberan administrar las Aseguradoras de
Riesgos del Trabajo, conforme lo establezca la reglamentacion, y que servird como herramienta para
asistir al correcto funcionamiento del sistema de prestaciones previsto en la Ley 24.557.”.
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LA NECESIDAD DE LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO
FORMA DE SORTEAR LA CRISIS. HACIA LA RESPONSABILIDAD

por Horacio LAs HERAS

Cita: RC D 1492/2020

El autor analiza la importancia de la negociacion en tiempo de crisis, formula suge-
rencias de como abordarla precisamente desde la negociacion colectiva.

Padre, dejad de llorar que nos han declarado la guerra....
JoAN MANUEL SERRAT

1. Del dolor a estar mejor.

Cuando suceden hechos como los que estamos atravesando, aparecen dos
tipos de pensamientos: por un lado, los apocalipticos, que sostienen que nada habra
de cambiar y por el contrario el futuro estard inmerso en una mayor frustracion, el
futuro es desesperanzador. Por el otro, quienes presagian que luego de esta tempes-
tad sucedera la calma y que esa calma podra sentar las bases de un futuro mejor.

Hemos visto en estos dias como las circunstancias empiezan a moldear un
hombre nuevo. Més propenso a pensar en el otro, en reconocer que esta globali-
zacion representa un grado de responsabilidad aun mayor y que estamos signados
como habitantes de este planeta a vivir en una comunidad interrelacionada, vincu-
lada, necesitada de consensos. Contemplamos, (naturalmente con algunas consabi-
das excepciones) como los lideres nacionales y mundiales se ven obligados derretir
el hielo de sus vinculos en la bisqueda de consensos basicos que nos y les permitan
superar esta CRISIS (con mayusculas)

Es asi que, convencidos como estamos, que toda crisis es una oportunidad,
recuerdo las palabras de Saint Simon -en la introduccion a los trabajos cientificos
del siglo XIX- cuando afirmaba que el progreso necesario de la historia esta do-
minado por una ley general que determina la sucesion de épocas orgéanicas y de
épocas criticas. La época organica es la que reposa sobre un sistema de creencias
bien establecido, se desarrolla de conformidad con tal sistema y progresa dentro de
los limites por €l establecidos. Pero en cierto momento, este mismo progreso hace
cambiar la idea central sobre la cual giraba la época y determina asi el comienzo de
un momento de crisis. En consecuencia, la nocioén de crisis es un concepto transi-
torio y esperanzador. Las crisis terminan y las crisis conllevan necesariamente a un
momento de organicidad; de éxito'.

1 ABBAGANO, Nicola en Diccionario de Filosofia, Fondo de Cultura Economica, pag. 957
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Asi, la voz “crisis” deriva de la palabra griega “criptos” que significa “decision”.
De alli que el diccionario de la Real Academia Espafiola defina a la crisis como:
“Una mutacion importante en el desarrollo de otros procesos, ya de orden fisico,
ya histdricos o espirituales. Situacion de un asunto o proceso cuando estd en duda
la continuacion, modificacion o cese. Momento decisivo de un negocio grave y de
consecuencias importantes”.

En el pensamiento positivista de Comte, Darwin, Spencer? de un progreso cons-
tante de la humanidad, las nociones de crisis y conflicto trasuntan un delineado ca-
racter transicional y temporario. La crisis como el conflicto serdn la exteriorizacion
de desavenencias, de ineficiencias, de fracasos pero paradojalmente conflicto y cri-
sis conllevan necesariamente una idea superadora. Tanto la crisis como el conflicto
seran disparadores hacia una situacion de bienestar o equilibrio. Ambos estados de
animo son los que el ser humano busca permanentemente como manifestacion de
la felicidad.

Persuadidos de que esta crisis sera una oportunidad para estar mejor, nos
permitimos hacer algunas reflexiones acerca de como la negociacion colectiva pue-
de y debe ser el instrumento idoneo para armonizar esas diferencias propias del ca-
pital y del trabajo y como ambas partes pueden y deben buscar las alternativas a la
crisis (econdmica y social) que indefectiblemente se avecina una vez que podamos
superar esta pandemia.

Seamos sinceros, los dafios en la economia mundial y particularmente en la
economia de nuestro pais nos obligaran —en principio- a: 1) plantearnos objetivos
comunes para superarlos; 2) proponer y aceptar cambios impensados para otros
momentos; 3) resignar temporalmente derechos en pos de recomponer el tejido so-
cial y econémico y 4) aceptar que existe un horizonte mayor y mas importante que
la resolucion de un conflicto individual. La dimension colectiva, toma entonces, un
rol central. Figurativamente, estamos en guerra.

2. El instrumento: 1a negociacion colectiva.

El pivote sobre el que se mueven las relaciones laborales es la de resolver
los conflictos estructurales existentes entre capital y trabajo en una dindmica en la
que naturalmente el Derecho del Trabajo juega una papel importantisimo ya que
determina los contenidos minimos de esa negociaciéon de modo tal que ninguna de
las partes pueda prevalecer —en funcion del poder de su peso corporativo- sobre la
otra simplemente por el hecho de tener una fortaleza econdmica o bien politica.

Como nunca en esta particular situacion, no se trata de imponer sino de
consensuar, de negociar, de acordar en el sentido que —cada una de las partes de
las relaciones laborales — tiene mas para ganar que para perder, ain aceptando
todos los condicionamientos que puedan imponer las circunstancias coyunturales
que puede marcar la economia. El que bien negocia sabe que, debe administrar una

2 ABBAGANO, Nicola op. cit. pag. 957
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ventaja comparativa coyuntural ya que es posible y muy probable que esa ventaja
se invierta y pase a ser del contrario y en consecuencia cambien los términos de la
negociacion. En esta crisis no hay espacio para imponer ventajas corporativas y ello
nos obliga a negociar, a acordar.

2.1. La imposibilidad de resolver la crisis mediante la creacion de normas he-
teronomas. Historicamente la creacion de normas heterénomas materializo la deci-
sion del Estado de establecer bases, pisos minimos en las que debian desarrollarse
esas relaciones sociales en un mundo signado por la produccion. Y asi, se formalizé
la proteccion clasica del Derecho del Trabajo mediante la herramienta del orden
publico laboral.

Sin embargo, frente a la crisis que se avecina parece facticamente imposible
que el Estado dicte normas que perforen el histérico piso de proteccion que alcan-
zan en el presente. No lo descarto como accidn estatal, pero vemos ciertamente
dificil que nuestra clase politica acepte el costo que tales decisiones importen. De
alli que no vemos como oportuno que, frente a la crisis, desmantelemos el sistema
de proteccion. Creemos si, que es posible que temporalmente podamos morigerarlo
con el tnico objeto del sostenimiento de la las fuentes de produccion y de empleo.
Asi, podriamos armonizar lo “necesario” con lo “posible” precisamente de cara
al instituto de la negociacion. Justificando plenamente que lo colectivo estard por
encima de lo individual.

(De qué manera?

3. Disponibilidad colectiva.

La ley deberia ceder a favor del convenio. Esta medida podria ser la clave
de boveda para que las relaciones laborales en la crisis —y también en la bonanza-
puedan armonizarse segun los requerimientos y necesidades del capital y del traba-
jo de una determinada actividad, oficio o profesion y/o empresa.

En efecto, si la ley cediera en a favor del convenio, el instituto de la nego-
ciacion colectiva permitiria una mayor armonizacion de las relaciones laborales, al
completar y adaptar la norma de proteccion, mediante la creacion de normas auto-
nomas por parte de los sujetos de las relaciones laborales; sindicatos y empleadores
(sujetos colectivos).

Esta modalidad de construccion normativa, posee enormes ventajas respec-
to de la norma de fuente estatal. Por un lado, es una regulacion de consenso por
lo que su respeto y aplicabilidad es resorte exclusivo y excluyente de quienes la
acordaron. Una norma de consenso es una norma adaptable, posible de ser perfec-
cionada, cumplible.

Que sea adaptable, coincide con la dindmica propia de cualquier relacion
humana, lo que determina su capacidad de perfeccion en el horizonte de cumplir el
objetivo deseado por ambas partes y la posibilidad de que sean los mismos actores
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que la crearon los que puedan resolver los conflictos de interpretacion y aplicacion
que la misma pueda contener no requiriendo - en principio- de la necesidad que un
tercero dirima la cuestion (prescindiendo de la intervencion del Juez)

Asimismo, la norma auténoma tiene la enorme ventaja de que, el escoyo
econdmico que existe para la norma heterobnoma, pueda ser subsanable por la pro-
pia dindmica de la negociacion en la que —en cada actividad, oficio, o empresa-
puedan encontrar caminos superadores frente a coyunturas econdmicas negativas
—como las que indubitablemente se avecinan- sin esperar que el Estado sea el que
-magicamente- las resuelva.

De alli, que nuestra propuesta consiste en que deberia sancionare una dis-
posicion normativa (norma de fuente estatal) -con el mayor grado de consenso
posible- por medio de la cual y en atencién a la crisis, los actores de las relaciones
laborales adapten /adecuen las disposiciones de la Ley de Contrato de Trabajo a las
realidades propias de cada sector, quizas limitandola a determinadas materias.

Ello importard proveer a los negociadores de herramientas que permitan
afrontar la crisis y resolver en conjunto siempre teniendo como comun horizonte el
sostenimiento de las distintas unidades economicas y su consecuencia; el empleo.

Dicha norma, reitero dictada en el marco de las instituciones de la Rept-
blica, deberia simplemente determinar la disponibilidad colectiva de las mismas en
relacion a determinados institutos, debiendo —asimismo- delimitar el ambito de la
negociacion, pudiendo llevarlo a nivel de empresa con la debida participacion del
sindicato con personeria gremial que represente al colectivo de trabajadores.

En el breve tiempo que nos depara escribir esta nota se nos ocurren las
siguientes instituciones del derecho individual que podrian ser objeto de esta dis-
ponibilidad colectiva:

* Suspensiones: hay que ser creativo. Las suspensiones dispuestas por la LCT
(falta o disminucion de trabajo, fuerza mayor y concertadas) pueden resultar
insuficientes para afrontar la crisis. En ese sentido, se podran negociar sus-
pensiones por mas plazos que los que se establecen para las suspensiones
por fuerza mayor, o establecer mecanismos mas flexibles para decidirlas.
Por ejemplo, evitar la homologacion Ministerial que en este momento es una
verdadera quimera.

* Despidos temporales: extinguir el contrato de trabajo con el compromiso
de retomarlo en un determinado tiempo. Este instituto funciona en Espana
y particularmente en este momento se esta aplicando para los trabajadores
de los hoteles. Podria disponerse el tiempo en que el trabajador va a quedar
desempleado, si serd con pago o no de indemnizaciones y con la obligacion
de retomar al empleado a futuro.

* Jacaciones: cenirse en este momento a las disposiciones de la LCT en cuan-
to a tiempo, época de otorgamiento y hasta pago de las mismas, parece utd-
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pico por no decir irrealista. La negociacion colectiva en la crisis puede cla-
ramente modificar tales disposiciones en beneficio de la produccion y de
empleabilidad.

* Nuevas contrataciones: extender periodos de prueba, exenciones de cargas
sociales, habilitacion de pasantias, nuevos modelos de contratacion a tiempo
parcial, podrian ser formas de fomentar la empleabilidad, tentando al capital
a tomar trabajadores y no como ha sido hasta el presente cuya natural predis-
posicidn es a no aumentar las plantillas de personal.

* Horarios de trabajo: permitir la disponibilidad de la organizacion empresaria
en la medida que ello importe una mejora de la productividad que permita una
salida mas rapida de la crisis. Algo asi incorpora la Resolucion Ministerial
Nro. 219, reglamentaria del DNU 297/2020.

* Régimen de licencias por enfermedad.: en las que habréa que insertar las conse-
cuencias (inciertas todavia) de esta maldita pandemia.

Es cierto que cuando uno hace una descripcion de estos temas en relacion
a nuestra proposicion de dejarlos librados a la disponibilidad colectiva, no deja de
preocupante en razoén de las consecuencias no queridas de esta propuesta. Ahora
bien, no es menos cierto que estando como estamos ante una crisis de proporciones
inimaginables- seguramente mas graves que la del afio 2001 ya que se agrega a
nuestra propia crisis, la gran depresion mundial que inexorablemente sucedera- las
soluciones tienen que ser en el terreno del riesgo; asumiéndolos .

En ese sentido, confio en nuestro instinto de supervivencia. Quien no lo
entienda, quedara claramente marginado por la propia dindmica de la situacion.

No se nos ocurre pensar que hoy en dia y frente a este panorama, alguien
esté priorizando la recomposicion de la paritaria o pensando romper un contrato de
trabajo porque no le dieron las vacaciones en el momento en que dispone la LCT
o despidiendo insensiblemente a un trabajador invocando la situacion de fuerza
mayor. Quienes asi actuen, no estardn a la altura de las circunstancias que nos tocan
vivir y deberdn asumir las consecuencias de tal proceder.

Por ultimo, vale especialmente destacar que solamente el comportamiento
responsable y humanista de los sindicatos y los empresarios unidos; mancomuna-
dos, despojados de intereses que antes podrian resultar legitimos pero que ahora
lucen como mezquinos, son los que podran hacer que esta enorme dificultad pueda
ser resuelta lo mas rapidamente posible.

Resulta dificil confiar en que magicamente sea este Estado nuestro, el que
pueda dar una respuesta a la salida de la crisis. El Gnico recurso que actualmente
dispone el Estado argentino es la emision monetaria y como la experiencia nos lo
ha mostrado, la utilizacidn indiscriminada de tal herramienta ha generado procesos
inflacionarios y peor atn, hiperinflacionarios.

La lucha contra este enemigo invisible que puede anidar en cada uno de
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nosotros, es una actitud individual y colectiva. Yo me cuido para cuidar al otro.
Quizas esa solucion tan diseminada en estos dias deba ser aplicable a las relaciones
laborales de modo de “cuidarnos”. El “trabajo” debera cuidar al “capital” y el “ca-
pital” deberd cuidar al “trabajo.” Esa puede ser la consigna del tiempo que vendra.

Cierro con una frase que citdé un gran Mario de otro gran Mario: “Por mas
que el presente sea de turbacion e incertidumbre, y aunque hayamos perdido tan-
tos suenios, no cometamos la imperdonable tonteria de perder también nuestra
esperanza.” .’

3 BENEDETI, Mario, citado por Ackerman, Mario en Si son humanos no son recursos, Edito-
rial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2017.
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TRABAJOY COR ONAVIRUS

por Jorge SAPPIA!

Cita: RC D 1540/2020:

El autor efectta el andlisis de la incidencias esenciales de la pandemia del coro-
navirus en las relaciones de trabajo, la valoracion del instituto de fuerza mayor en
la actual coyuntura y formula propuestas para asistir a los trabajadores y empresas
jaqueados por la paralisis.

Evidentemente el titulo de esta colaboracion plantea una cuestion totalmente
ajena a la rutina de los analisis juridico laborales acostumbrados. Por eso tengo para
mi que la emergencia sanitaria a la que estamos avocados y a la que nos hallamos
sometidos, ha influido de modo categorico en el ordenamiento de las relaciones
de trabajo. Esto se expresa en que se han modificado de algli n modo algunas dis-
posiciones contenidas en las normas vigentes. No se trata de una situacién que se
vincula solamente con el mundo del trabajo, por el contrario éste recibe los efectos
de situaciones que se desarrollan en el mas alto nivel de la piramide juridica. Digo
que la emergencia sanitaria ha determinado que el Poder Ejecutivo Nacional, a tra-
vés de un Decreto de Necesidad y Urgencia haya resuelto limitar el ejercicio de un
derecho individual conferido por la Constitucion Nacional a todos los habitantes de
la Nacion, como es el de transitar el territorio argentino.

Lo maés trascendente es que la ciudadania toda ha comprendido la gravedad de
la emergencia y ha consentido esa limitacion constitucional. Entonces la cuestion
laboral debe entenderse en el marco de esa realidad, que confiere a la normativa
aplicable para afrontar la emergencia y en relacion al trabajo, la condicion de le-
gislacion de excepcidn, en un pais que se encuentra en condiciones objetivamente
excepcionales. Podria echar mano de la expresion usada por el Comité de Libertad
Sindical de OIT, para justificar la prohibicién de la huelga: Estamos en una situa-
cion de crisis nacional aguda. Una precision mas. Respecto de la excepcionalidad
debe decirse que ello tiene un plazo atin no determinado pero determinable por la
constatacion del cese de los efectos de la pandemia que nos afecta.

En ese marco, el deber del trabajador de prestar sus servicios al empleador y la
obligacion de este de remunerarlos han sufrido importantes alteraciones, tanto que
en casos quedan excluidos de ser puestos en acto. Asi tenemos que todo el sistema
de la ley general de contrato de trabajo, destinado a resolver la problematica de la
continuidad del vinculo en condiciones econdémicamente criticas o lisa y llanamen-
te impeditivas, ha quedado trastocado. Ello porqué las situaciones prefiguradas en
el art. 221 de la Ley 20744, llamese falta o disminucién de trabajo o fuerza ma-
yor han sido pensadas para regular la cuestion planteada entre una empresa y sus

1 Ex Ministro de Trabajo de Cordoba, ex Secretario de Trabajo de la Nacion y Profesor Consul-
to de Derecho del Trabajo de la Universidad Nacional de Cérdoba. Abogado laboralista.
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trabajadores. Me refiero no solo a la caracterizacion de esas figuras que expresan
la crisis, sino a los elementos que las constituyen. Debo recordar para evitar con-
fusiones que frente a estas dos causales de naturaleza econdémica la primera y de
causas facticas la segunda, la ley admite que el empleador suspenda la prestacion
del servicio y su contraprestacion, el pago del salario.

La falta o disminucién de trabajo ha requerido para ser admitida, en la opinién
de la doctrina y la jurisprudencia, de la demostracion que la situacion se arrastrd
durante algun tiempo y que el empleador ensay6 arduas gestiones para superarla.
La emergencia se puso en evidencia el 3 de marzo de 2020, dia en que se produjo la
primera muerte por la pandemia y dos semanas después se prohibi6 a los argentinos
salir a la calle, e ir a trabajar obviamente. Ello no representa la posibilidad de argiiir
falta o disminucién de trabajo. En todo caso eso se comprobard muchos después,
cuando la emergencia haya sido superada, pero de hecho hoy no aparece posible
suspender y menos despedir por esta causa, en términos de legitimidad.

En cuanto a la fuerza mayor el examen del tema se complica mas todavia, por-
que si bien es cierto que el art. 219 de la LCT, solo exige para que sea aceptada que
haya sido debidamente comprobada, no es menor cierto que hoy y aqui, la existen-
cia de la fuerza mayor es suficientemente ostensible como para no queden dudas.
La complicacion a la que aludo nace del DNU 297/2020 del P.E. cuando impone la
prohibicidn de trabajar con el pago integro de las remuneraciones a quienes no van
a prestar servicios.

(Como calificar esta circunstancia a la luz de las normas laborales vigentes?
Evidentemente no es una hipdtesis de fuerza mayor, pues hay un pago obligatorio,
que no es salario, pues este exige de la prestacion previa y no se vincula para nada
con el Convenio 95 de la OIT. La pregunta podria responderse senalando que es-
tamos en presencia de una prescripcion normativa de excepcion que impone una
carga econdmica de naturaleza asistencial a los empleadores. Pero esto no resuelve
la cuestion, porque tengo la informacion de que en el sector patronal hay casos en
que se estd acudiendo a la suspension por causa de fuerza mayor, sin pago de sa-
larios. Insisto en que es equivocado aludir a esa causal del art. 221 LCT, en estas
circunstancias, salvo que se hubiera dado que antes del dictado del DNU 297, impi-
diendo la prestacion de los servicios, algin colectivo de trabajadores hubiera estado
suspendido por aquella causal, por lo que el DNU 297/2020, resultaba no operativo.

Mi propuesta es que se modifique el tenor del dispositivo presidencial, que con-
sidero plenamente justificable en aras de la solidaridad social. Sin embargo creo
que atendiendo a las posibilidades de las empresas, naturalmente jaqueadas por la
paralisis que afecta a la produccion, sobretodo la pequefias y medianas, se elabore
un plan donde la obligacion de asistir a los trabajadores exhiba un perfil menos one-
roso. Es decir traspolar el objetivo del art. 223 bis LCT, que permite a los emplea-
dores cuyos trabajadores se encuentran suspendidos, entregarles una compensacion
dineraria en forma de daciones no remunerativas. De ese modo se haria menos
dificultoso el trance actual, para ambas partes de la relacion.
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DEBER DE PR EVENCION Y RIESGO VIRAL

por Ricardo Francisco SEcO !

Compendio sinéptico, completo y actualizado, de conceptos y normas constituciona-
les, civiles, laborales y sobre riesgos laborales que deben tenerse en cuenta y aplicar-
se en los ambientes de trabajo frente a la contingencia nacional del coronavirus, asi
como sobre las consecuencias de los incumplimientos.

1. Introduccion

Vivimos inmersos en la pandemia del coronavirus, COVID-19. Finalmente llegd
a la Argentina y gener6 diversos problemas que se proyectan, entre otros ambitos,
en las relaciones laborales. Nos ocuparemos de la prevencion y riesgo viral en las
vinculadas con trabajadores de empresas regidos por el Derecho del Trabajo, tanto
los prevalentemente privados como los publicos pero que son regidos por la LCT
o estatutos especiales.

Se van dictando variadas normas heterénomas, de diversos niveles, que afectan
al trabajo de esta clase de trabajadores e inciden en la actividad cotidiana de ellos
y de los empleadores.?

I1. Derecho a la prevencion. Deber de prevencion
A. Las normas constitucionales y supralegales

1. El derecho a la prevencion tiene jerarquia constitucional. Se deriva de modo
implicito del “deber general de no dafiar” del art. 19,CN, como lo ha declarado la
CSJN?, interpretando a contrario sensu la prohibicion de las acciones que perjudi-
can a los terceros. El deber de evitar los perjuicios estd comprendido en el Pream-
bulo de la CN que manda a “afianzar la justicia” y “promover el bienestar general”.

Se desprende de los arts. 41,42 y 43, CN, referidos al derecho a la proteccion
de un ambiente sano, la tutela de la prevencion de los consumidores y usuarios de
bienes y servicios en la relacion de consumo y a la transparencia del mercado y la
competencia.*

1 Abogado y notario (UCC), Doctor en Derecho y Ciencias Sociales(UNC), profesor de DTySS
en la UCC y en la UBP y de posgrado en varias universidades argentinas y una extranjera, publi-
cista, Presidente de la Sala de Derecho Laboral y Procesal Laboral del Instituto de Investigaciones
Juridicas, e investigador Universidad Blas Pascal, exvocal de la Cam. Civ., Com., Trab. y Flia., Cruz
del Eje.

2 Ver entre otros D.N.U. N° 260, “Emergencia sanitaria” (B.O. 12/3/2020); D.N.U. N° 297
(B.O. 20/3/2020),”

“Aislamiento social preventivoy obligatorio”; resolucion N°202/2020, MTySSN (B.0.13/3/2020);
resolucion N° 207/2020, MTySSN (B.O.,16/3/2020); resolucion N° 219, 20/3/2020,MTySSN.

3 Ver GNECCO, Lorenzo P., Accion preventiva de la responsabilidad civil en el derecho labo-
ral, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2018, p.4.

4 CSIJIN, 14/9/2004, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ Amsa S.A.”
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A su vez el art. 14 bis de la CN manda a los poderes del Estado a que tutelen al
trabajador con “condiciones dignas y equitativas de labor”. El trabajador es sujeto
de preferente tutela constitucional.’

2. Instrumentos internacionales, integrantes del bloque de constitucionalidad
federal, art. 75 inc.22, CN, se refieren a la seguridad e higiene en el trabajo como
son: Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,Bogoté, 1946, Art.
XI1V; PIDESC, N.U,1966, arts. 7°y 12, Convencion Internacional sobre la elimina-
cidn de todas las formas de discriminacion racial, Nueva York, 1967, art. 5°. Ellos
tienen raigambre constitucional.

3. La funcidn preventiva se encuentra prevista en el Convenio 155 de la OIT
sobre seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo®, y el Pro-
tocolo de 2002 y el Convenio 187 de la OIT’, normas supralegales aunque infra-
constitucionales- y otras normas de inferior jerarquia.® Muchas razones justifican
preferir el prevenir que curar, procurar evitar los dafios antes que resarcirlos. El
resarcimiento en un segundo momento.

B. El Cédigo Civil y Comercial

La prevencion del dafio se encuentra prevista en el nuevo Codigo Civil y Co-
mercial vigente en una primera etapa frente al dafio, “actuacion ex ante”, destinada
a impedir su produccion, continuacion o agravamiento, estableciéndose un deber
general de hacer o de abstencion.’ Refiere el art. 1710:

“Deber de prevencion del daio: Toda persona tiene el deber, en cuanto de ella
dependa de: a)evitar causar un dario no justificado; b)adoptar, de buena fe y con-
forme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un
dano, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud
de un dafo del cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reem-
bolse el valor de los gastos en que incurrio, conforme a las reglas de enriquecimien-
to sin causa; ¢) no agravar el dano, si ya se produjo.”

Para el obligado el deber citado comprende un dar (vgr. entregar a los trabaja-
dores elementos de proteccion personal, instrumentos 0 maquinarias seguras para

5 Ver CSJN, Fallos 308:1160;308:119, “Peén Juan y ot.c/Centro Médico del Sud S.A.”,
17/3/1998, LL 1998-D,596; “Aquino Isacio c/Cargo Servicios Industriales”, 21/9/2004.

6 Ratificado por la ley 26.693 (B.0O.,26/8/2011).

7 Ratificados por la ley 26.694 (B.O.,26/8/2011).

8 Para CAPARROZ, Fernando Javier, comentario al art. 75 en Ley de Contrato de Traba-
jo comentada, ACKERMAN (Dir.), SFORSINI (Coord.), Rubinzal Culzoni, Santa Fe, Tomo I,
2016, p. 624, entrd en vigencia el 13/1/2014, aunque su vigencia interna debe considerarse desde
el 27/7/2011, fecha de su sancioén, como lo dijo la CSJN, 26/3/2014, “Pinturerias y Revestimientos
S.A. s/Quiebra”. La Recomendacion 164 de la OIT, sobre seguridad y salud de los trabajadores,
1981 es clara, en especial en el punto 10, sobre obligaciones de los empleadores y el punto 16 sobre
los deberes de los trabajadores.

9 GNECCO,ob.cit.,p.6.
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su desempefio laboral), un hacer, capacitar a los trabajadores bajo su dependencia
en materia de higiene y seguridad, colocar vallados, avisos de prevencion, ejecu-
tar tareas) como acciones positivas; pero ademas un no hacer, acciones negativas,
consagrando un deber de diligencia de actuar, un obrar adoptando las conductas ra-
zonables de accion o abstencion pertinentes. '’ Se discute si se trata de obligaciones
de medio o de resultado. !

C. El deber de prevenir daiios a si mismo

Las personas por instinto tienden a prevenirse de los males cuidando de su pro-
pia vida y salud. La proteccion de la propia salud, comprendida en el deber gené-
rico de cuidado de la propia vida- compartimos- constituye un deber moral y un
derecho natural. En su cumplimiento habra que distinguir lo que se debe hacer y lo
que no se debe hacer. 1

Existe un derecho a la salud, relacionado con el derecho a la vida; pero a una vida
propiamente humana que, en el caso del dependiente en relacion con el empleador,
se vincula con los principios de buena fe, colaboracion y solidaridad de los arts. 62
y 63 de la LCT. Alli la autopreservacion tiene un fundamento moral y juridico claro.

D. El deber de prevenir el dafio a los demas

Se funda en el derecho natural, el que prohibe la destruccion y el abuso de los
bienes que no nos pertenecen. El deber de evitar los dafios a los demas tiene conte-
nido moral y juridico.'® El alterum non laedere, deber juridico genérico, preexiste a
toda relacion juridica. Presenta un aspecto negativo como es no danar; también uno
positivo que implica que el sujeto estd obligado a tomar las medidas adecuadas
para no menoscabar la persona y bienes de otro.

E. En el ambito laboral

En €l la prevencion es responsabilidad primaria del empleador (art. 26, LCT).
Este es titular del poder de organizacion y direccion de la empresa (arts. 64 y 65,
LCT), organiza y controla o puede controlar el ambiente laboral y las condiciones
de trabajo y procurar evitar los riesgos; es el principal beneficiario de la generacion
de aquéllos. Crea el riesgo y debe ser garante de la indemnidad de los trabajadores.!'*

Puede haber pluralidad de obligados en este &mbito. Por ello se incluye al Es-
tado, con facultades y responsabilidades indelegables en el tema, vgr. obligacio-
nes de promocion, por medio de politicas, sistemas y programas en ambientes de

10 CAPARROZ, ob. cit., p.610.

11 Idem nota anterior.

12 GNECCO, ob. cit., p.14.

13 GNECCO, ob.cit.,p.19.

14  GNECCO, ob.cit., p. 218; ACKERMAN, Mario E., Tratado de Derecho del Trabajo, AC-
KERMAN (Dir.), TOSCA (Coord.), Rubinzal - Culzoni, Santa Fe, 2007, T. VI, p.18.
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trabajo seguros y saludables, Convenio 187 OIT, velar por el cumplimiento de las
normas sobre higiene y seguridad en el trabajo, y ademads con facultades de control
y sancion. ! También a los fabricantes y proveedores de bienes que se utilizan en la
actividad de trabajo.?

El deber de prevision “abarca el conjunto de medidas que el empleador debe
adoptar en relacion a las condiciones particulares de la tarea o funcion para evitar
que el trabajador sufra dafios en su persona o en sus bienes o se afecte su dignidad.”
Otra perspectiva dice que “la obligacion(o deber o deuda) de seguridad evoca al
cumulo de acciones exigibles al empleador para tutelar la integridad psicofisica de
cada uno de los trabajadores que dependen de ¢1”.* Su fundamento es el principio de
indemnidad, derivado del principio protector, en el marco del contrato de trabajo. No
es posible- como dice el papa Pio XI en la enciclica Quadragésimo anno, 135- que
de las fabricas salga ennoblecida la materia inerte, pero los hombres se corrompan
y se hagan mas viles. El trabajador pone su capacidad de trabajo a disposicion del
empleador sometiéndose a sus poderes de direccion y disciplinarios. Pero estos no
deben ser nocivos para el trabajador el que debe resultar indemne en su prestacion.

El trabajador se gana la vida con el trabajo, art. 6.1 del PIDESC. No debe per-
derla en ¢l. Es ajeno a los riesgos del empresario y no debe sufrir dafio alguno en el
ejercicio de su labor, arts. 1716 y 1717 del CCyCom.

Mirado desde la posicion del trabajador, se trata de un derecho subjetivo de ori-
gen contractual cuyo sujeto obligado es el empleador.

1. La Ley de Contrato de Trabajo

La LCT, en su art. 75, sustituido por art. 1° de la Ley 27.323 (B.O., 15/12/2016)
consagra el “Deber de seguridad’ prescribe las responsabilidades generales del
empleador asi como la facultad del trabajador de rehusarse a la prestacion de tareas
ante la existencia de peligro inminente de dafio o incumplimiento®.

1 CAPARROZ, ob.cit., p.610.

2 GNECCO, ob.cit., p.209.

3 FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Ley de Contrato de Trabajo, Erreius, Buenos Aires,
2018, T.I1, p.953.

4 CAPARROZ, ob.cit.,p.608.

5 CAPARROZ,ob.cit.,p.609. Ver GNECCO,ob.cit.,p.218; LIVELLARA, Carlos Alberto, co-
mentario art. 75 en Ley de Contrato de Trabajo comentada, anotada y concordada, RODRIGUEZ
MANCINI (Dir.), BARILARO (Coord.), Thomson Reuters-La Ley, 2* ed. actualizada, 2014, T.IL,
963.

6 “El empleador debe hacer observar las pautas y limitaciones a la duracion del trabajo estable-
cidas en la ley y demas normas reglamentarias, y adoptar las medidas que segun el tipo de trabajo,
la experiencia y la técnica sean necesarias para tutelar la integridad psicofisica y la dignidad de los
trabajadores, debiendo evitar los efectos perniciosos de las tareas penosas, riesgosas o determinan-
tes de vejez o agotamiento prematuro, asi como también los derivados de ambientes insalubres o
ruidosos.

Esta obligado a observar las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes sobre higiene y
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Interesa examinar ahora el deber del empleador de adoptar las medidas que se-
gun el tipo de trabajo, la experiencia y la técnica sean necesarias para tutelar la
integridad psicofisica y la dignidad de los trabajadores, como también la obligacién
de observar las disposiciones legales y reglamentarias pertinentes sobre higiene y
seguridad en el trabajo.

2. Ley 19.587 de Higiene y Seguridad

El empleador esta obligado a “crear las condiciones de trabajo adecuadas y se-
guras de acuerdo con los dictados de la experiencia y de la técnica. En tal sentido
deben adoptarse todas las medidas necesarias para excluir el dafo evitable, impues-
tas por la ley (la Ley 19.587, B.O., 28/4/1972, y su Decreto reglamentario 351/79)
y las que sean necesarias segun el tiempo de trabajo y las condiciones en que se
realiza, aunque no estén previstas por la ley o convenio colectivo...”.” El art. 4° de
la Ley 19.587 define un amplio concepto de higiene y seguridad®, lo que es com-
plementado en los arts. 5, 8 y 9 de la misma ley. Las previsiones de ese articulo se
complementan con lo que prevén los arts. 5°, 8°y 9° de la misma ley.

3. Ley de Riesgos del Trabajo

Uno de sus primeros objetivos en la prevencion de los riesgos, art. 1.2.a, € impo-
ne a las partes diversos mecanismos.” El deber de adoptar las medidas legalmente
previstas para prevenir eficazmente los riesgos del trabajo es uno de ellos, art. 4°.1.

I11. Deber de prevencion y riesgo viral

Con respecto al coronavirus y las relaciones laborales se presentan algunas si-
tuaciones:

seguridad en el trabajo. El trabajador podra rehusar la prestacion de trabajo, sin que ello le ocasiones
pérdida o disminucién de la remuneracion, si el mismo le fuera exigido en transgresion a tales con-
diciones, siempre que exista peligro inminente de dafio o se hubiera configurado el incumplimiento
de la obligacion, mediante constitucion en mora, o si habiendo el organismo competente declarado
la insalubridad del lugar, el empleador no realizara los trabajos o proporcionara los elementos que
dicha autoridad establezca.”

7 FERNANDEZ MADRID, ob. cit., p.985.

8 “La higiene y seguridad en el trabajo comprendera las normas técnicas y medidas sanitarias,
precautorias, de tutela o de cualquier otra indole que tengan por objeto: a) proteger la vida, preser-
var y mantener la integridad sicofisica de los trabajadores; b) prevenir, reducir, eliminar o aislar los
riesgos de los distintos centros o puestos de trabajo; ¢) estimular y desarrollar una actitud positiva
respecto de la prevencion de los accidentes o enfermedades que puedan derivarse de la actividad
laboral.”

9 LIVELLARA, ob.cit., p. 985. Ver SPINGOLA, Maria Laura, Ley 19.587. Norma basica
sobre las condiciones de higiene y seguridad en el trabajo en el establecimiento con o sin fines de
lucro, siendo el empleador publico o privado, para todo el territorio de la Republica Argentina, en
Derecho del Trabajo comentado, PIROLO, M. A. (Dir.),Tomo III, Thomson Reuters-La Ley, Bue-
nos Aires, 2017, p.460 y sgtes.
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A. Deberes del empleador:

1. Informar a sus trabajadores sobre medidas de proteccion ante el coronavirus.
Se funda en la Ley 19.587, art. 5° incs. “n) observancia de las recomendaciones in-
ternacionales [...]” y “f) difusion y publicidad de las recomendaciones y técnicas
de prevencion que resulten universalmente aconsejables o adecuadas”, y Recomen-
dacion 164,01T punto 10.

2. Adoptar medidas de seguridad en la empresa. Se basa en el art. 75, LCT, la
ley 24.557 LRT, art. 1.2 y en la Recomendacion 164,0IT punto 10.

Su alcance dependera de la empresa y de la actividad laboral de que se trate dentro de
ella como de las posibilidades de contacto personal para la posible transmision del virus.
El empleador deberia cumplir con una obligacion de dar: vgr: entregar a los trabajadores
elementos de proteccion personal, instrumentos 0 maquinarias seguras para su desem-
pefio laboral. También con un Aacer: capacitar a los trabajadores bajo su dependencia en
materia de higiene y seguridad para el caso, colocar vallados, avisos de prevencion, etc.

Respecto del personal excluido del aislamiento social, preventivo y obligatorio,
art. 6°del DNU 297/2020, 19/3/2020, ese mismo articulo in fine prevé: “...En todos
estos casos, los empleadores y empleadoras deberan garantizar las condiciones de
higiene y seguridad establecidas por el Ministerio de Salud para preservar la salud
de las trabajadoras y de los trabajadores.”

3. No exigir actos peligrosos. El empleador no puede obligar al trabajador a via-
jar a una zona de riesgo como las declaradas por el art. 4° del DNU 260/2020, o las
que agregue la autoridad de aplicacion, ni salir a la calle en periodo de cuarentena
y a sitios publicos, o a permanecer en sitios privados sin proteccion cuando excep-
cionalmente le corresponda trabajar. El trabajador podra rehusar la prestacion de
trabajo, sin que ello le ocasione pérdida o disminucion de la remuneracion, si ello
le fuera exigido en transgresion a condiciones de higiene y seguridad o que exista
peligro inminente de dafo, art. 75, 2* parte,LCT. Si lo hace, el empleador podria
incurrir en un abuso del derecho, art. 68 LCT.

4. Si le propone al trabajador teletrabajo o trabajo en casa, en tanto éste sea posi-
ble y aquél aceptara, sin afectarse lo previsto por el art. 66, LCT (art. 1°,resolucién
N° 219, 20/3/2020, MTySS) debe proporcionar los elementos materiales o no para
permiitirle prestar servicios, avisar a la ART que lo cubrird(resolucion de la SRT
N°21/2020, 16/03/20), e indicarle las condiciones de trabajo en las que debe des-
envolver su actividad.

B. Deberes del trabajador:

1. Cumplir con las medidas de seguridad que se dispongan en la empresa, en
especial respecto del coronavirus, art. 10 inc.a) Ley 19.587.

10 Ver las indicaciones que se vierten vgr.en https://www.argentina.gob.ar/salud/coronavirus-
COVID-19 y de la OMS https://www.who.int/es, consultadas el 20/3/2020.
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2. Informar al empleador si viajo recientemente a una zona de riesgo o si estuvo
cercano a un sospechoso de haberse infectado. El trabajador esta obligado a coope-
rar con la empresa en materia de seguridad y salud con fundamento en las normas
genéricas de los arts. 62 y 63 de la LCT y el punto 16 Recomendacion 164 OIT.
La omision de esa clase de informacion puede significar incumplir obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales y hacerlo pasible de una sancion disci-
plinaria. Asimismo debe someterse a aislamiento obligatorio o preventivo, segiin
corresponda.'!

3. Informar al empleador si tiene sintomas, art. 209, LCT, y si los tiene abstener-
se de ir a trabajar, arts. 62 y 63, LCTy el punto 16 Recomendacion 164 OIT. Tra-
tandose de una pandemia, la enfermedad podra ser considerada -en principio- como
inculpable. Debera procederse de acuerdo al art. 208 y concordantes de la LCT.

4. Someterse al control del médico designado por el empleador, art. 210, LCT,
luego de la comunicacion de una enfermedad inculpable. Pero también debera so-
meterse a examenes médicos preventivos que disponga el empleador fuera de ese
marco, art. 10 inc.b),ley 19.587,aunque vinculado con relacion a la enfermedad de
que se trata y con respeto a la dignidad del trabajador.

5. Cumplir el aislamiento obligatorio o preventivo segun lo decidan las autorida-
des sanitarias o las medidas adoptadas por el gobierno ante la existencia de peligro
para la salud de la poblacion y para evitar los riesgos de contagio. Los trabajadores
en aislamiento preventivo no estan afectados por un accidente o una enfermedad;
estan vigilados y recibiendo asistencia sanitaria con la finalidad de diagnosticar su
estado. Ello les impide acudir al trabajo (DNU 260/2020, B.O., 12/3/2020 y DNU
297/2020, B.O., 20/3/2020).

La infeccion por coronavirus quizas pueda calificarse como accidente o enfer-
medad profesional en el marco de la LRT en caso de médicos y demas profesionales
de la salud, tripulantes de cabina de aviones, conductores de vehiculos como taxis o
colectivos, tripulantes de cruceros internacionales, personal de seguridad, etcétera,
sujetos a un mayor nivel de exposicion. Sus actividades implican un contacto fisico
muy cercano con muchas personas y en ambientes cerrados. En otros casos también
podrian serlo, pero la prueba de la causa serd mas compleja.

IV. Medidas y riesgo especifico por coronavirus

Por Res. 29/2020 del 21/3/2020 la SRT establecié que las ART tienen el deber
de proveer un modelo digital de afiche informativo sobre medidas de prevencion
especificas acerca del Coronavirus COVID-19 a todos sus empleadores afiliados
(art. 1) y a la vez aprob6 el “documento “SARS-Cov-2 Recomendaciones y medi-
das de prevencion en ambitos laborales”, segtin el anexo II (art. 3). La normativa
establece un completo documento de Recomendaciones y Medidas de Prevencion
Laborales.

11 DNU 260/2020 (B.O., 12/3/2020); DNU 297/2020 (B.O., 20/3/2020).
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Asimismo, se insertan las posibles situaciones de exposicion laboral, compren-
diendo, conforme la resolucion, a los siguientes contingentes laborales: “Personal sa-
nitario asistencial y no asistencial Personal de laboratorio responsable de las pruebas
de diagndstico virologico. Conductor de ambulancia, si hay contacto directo con el
paciente trasladado, Personal no sanitario que tenga contacto con material sanitario,
fomites o desechos posiblemente contaminados (limpieza, desinfeccion, eliminacion
de residuos, lavado de ropa contaminada, etc), Trabajadores de las empresas fune-
rarias, Cuidadores a domicilio, Personal de geriatricos, Conductores de transportes
publicos, Personal de seguridad, Policias, Bomberos y personal de salvamento”.

Sin embargo, “independientemente de ello, para cada caso en particular se de-
bera realizar el anélisis de riesgos correspondiente para determinar la exposicion y
los elementos de proteccion personal especificos”. De tal forma, queda abierta la
causalidad laboral en el contaminacion. En concreto, no se trata de una enfermedad
“listada” sino que, de en todos los casos en que se detecta puede existir 0 no nexo
causal que genere cobertura. Es mas, se presume tal nexo causal si existié exposi-
cion o probabilidad de contagio.

V. Incumplimiento de las normas de prevencion por el empleador

Ante el incumplimiento de las normas de prevencion por el empleador el traba-
jador dispone de varias posibilidades:

1. La retencion de tareas, en base a la exceptio non adimpleti contractus ahora
prevista en el art. 75 de la LCT, los arts. 1031 y 1032 del CCyCom. y art. 13 del
Convenio 155 de la OIT.

2. La accion preventiva que prevé el art. 1711 del CCyCom. la cual “procede
cuando una accion u omision antijuridica hace previsible la produccion de un daio,
su continuacion o agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de
atribucion.” Segun el art. 1712 estan legitimados para reclamar “quienes acreditan
un interés razonable en la prevencion del dafio.” En el art. 1713 se prevén los efec-
tos de la sentencia en el caso la que “debe disponer, a pedido de parte o de oficio,
en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no hacer, segin co-
rresponda; debe ponderar los criterios de menor restriccion posible y de medio més
idoneo para asegurar la eficacia en la obtencion de la finalidad.”

3. Si el incumplimiento configura una injuria de gravedad que impida la prose-
cucion del contrato de trabajo, podra darse por despedido indirectamente, previa
intimacion al cumplimiento, arts. 242, 245 y 246, LCT.

4. La reparacion de los dafios y perjuicios, art. 75, LCT, y art. 1716 y sgtes. del
CCyCom.
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LA SOLIDARIDAD NECESARIAY LA ESPERANZA POSIBLE
Reflexiones sobre el Covid-19 y su impacto en el mundo del trabajo

por Danicla FAVIER'

Cita: RC D 1527/2020

La situacion imperante obliga a reflexionar sobre el COVID-19 y su impacto en el
ambito laboral, a la emergencia ocupacional de diciembre nos enfrentamos a la emer-
gencia sanitaria que pone en juego lo mas preciado y fundamental que es la vida hu-
mana. El presente analisis, intenta recorrer la normativa de emergencia y las posibles
interpretaciones de las mismas dentro del contexto del derecho del trabajo. Jugando
un papel fundamental el accionar colectivo por sobre los intereses individuales y el
“salvese quien pueda”.

“El hombre es el Unico ser capaz de una conducta ascética negandose po-
sibilidades actuales para recuperalas después. Es el tnico ser, por lo tanto,
capaz de proyectar el futuro ahorrdndose costos e insumos presentes”.

CAPON FILaAs?

1. Introduccion:

La situacion imperante obliga a reflexionar sobre el Covid-19 y su impacto en
el ambito laboral, a la emergencia ocupacional de diciembre nos enfrentamos a la
emergencia sanitaria que pone en juego lo més preciado y fundamental que es la
vida humana.

El presente andlisis, intenta recorrer la normativa de emergencia y las posibles
interpretaciones de las mismas dentro del contexto del derecho del trabajo. Jugando
un papel fundamental el accionar colectivo por sobre los intereses individuales y el
“salvese quien pueda”.

2 Derivaciones reflexivas del plexo normativo de emergencia y aplicable al
ambito personal de los trabajadores y trabajadoras del sector ptblico como
privado.’

Del plexo normativo de emergencia, nos encontramos que esta emergencia sa-
nitaria, por la situacion de pandemia declarada por la OMS?, obligo6 a activar los

1 Abogada. Doctora en Ciencias Juridicas y Sociales. Relatora de la Suprema Corte de Justi-
cia de Mendoza. Hizo el curso de especializacion de derecho laboral para expertos latinoamericanos
en la Universidad de Castilla La Mancha, Toledo, Espafia; profesora de grado y posgrado e invitada
por varias Universidades Nacionales, publicista y conferencista en encuentros provinciales, nacio-
nales e internacionales.

2 CAPON FILAS, Democracia real y dialogo social, Editorial Platense, afio 2016, pag. 59.

3 http://servicios.infoleg.gob.ar

4 El 11 de marzo la Organizacion Mundial de la Salud calificé al brote del Coronavirus como
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resortes necesarios para la proteccion de la salud de toda la poblacion restringiendo
su libre circulacion en funcidon de aminorar el impacto de la llegada a nuestro pais
del virus y su propalacion.

Esta mirada implicé la afectacion directa del mundo del trabajo, al ordenar el
aislamiento, preventivo y obligatoria para toda la poblacion con determinadas ex-
cepciones’. Es decir, nos encontramos con la afectacion de diversos universos per-
sonales y asi tenemos como principio que el aislamiento, preventivo y obliglatorio
afecta a toda la comunidad.

De alli, que podemos decir que la normativa de emergencia distingue dos uni-
versos personales afectados®:

A) -aquellas personas que no tienen suspendido el débito laboral, por lo
que deben concurrir a sus lugares de trabajo por ser parte de las actividades senala-
das como esenciales, las que s6lo pueden tener justificada la ausencia si tienen a su
cargo nifos, nifias y adolescentes que por suspension de las clases presenciales se
encuentren en los hogares’. Ese débito se ve excepcionado, si se trata de, embara-
zadas o de grupos de riesgos (enfermos o con afecciones cronicas).

Por lo tanto, cobraran sus salarios correspondientes con toda normalidad y
sin ningin descuento, siendo beneficiarios, inclusive, de asignaciones especiales
para los que estan en el sector salud estatal®.

B) aquellas personas que tienen suspendido el débito laboral y dentro de
este universo nos encontramos con dos sub-grupos:

- los que pueden realizar tareas a distancia, o analogas conforme la bue-
na fe y en acuerdo con el empleador para la adaptacion de las mismas y la co-
rrespondiente comunicacion a la ART de la ndmina del personal que se queda en
aislamiento, pero prestando servicios a distancia.

Estos, evidentemente tienen derecho al cobro de sus salarios correspon-
dientes’.

- los que no pueden realizar tareas a distancia, en este supuesto el plexo

una pandemia. 12 de marzo, se dicta el Decreto DNU 260/2020 por el que se amplia la emergencia
publica en materia sanitaria establecida por Ley 27.541.

5 DNU 297 del 20 de marzo del 2020. establece “aislamiento social, preventivo y obligatorio”,
desde el 20 hasta el 31 de marzo inclusive del corriente aflo, con posibilidad de ser prorrogado, con
excepcion de aquellos que se desempefien en actividades esenciales (salud), el que luego es amplia-
do por Decision Administrativa 429/2020 del 20 de marzo del 2020.

6 Resolucion 202/2020 del 13/03/2020; art. 7, DNU 260/2020; Resolucion 207/2020 del
17/03/2020, exceptia a los mayores de 60 afios, salvo que estén incluidos en los servicios esencia-
les; embarazadas y enfermos o con enfermedades cronicas, estos ultimos no podran ser categorizado
como personal esencial. Decision Administrativa 429/2020.

7 Resolucion 207, art. 4

8 Resolucion 315/2020 del 26/03/2020 se fija una asignacion estimulo de caracter no remune-
rativo de $5.000.

9 Resolucion 279/2020 del 30/03/2020
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normativo acompafa a estas personas con una suspension del débito laboral con-
certado con el empleador a la luz del art 223 bis de la LCT', es decir, perciben una
prestacion no remunerativa.

En consecuencia, para los supuestos en los que la labor se sigue prestando
por parte del trabajador sea en el lugar de trabajo o en la residencia donde se en-
cuentra aislado, necesariamente requerira de las adaptaciones necesarias de horario
y distribucion de la actividad en miras del cuidado de la salud laboral y sobre la
base del derecho del empleador de organizar las labores razonablemente y de buena
fe (arts. 62, 63 y 203, LCT) y con la posibilidad de contratar de forma transitoria y
extraordinaria el personal que sea necesario ( art. 99, LCT)!..

Otro dato de valor, es que se observa que hay una clara voluntad en que en
esta crisis se preserve la fuente de trabajo, y se refuerza con los pagos de las remu-
neraciones correspondientes adaptando el trabajo a las circunstancias de aislamien-
to o suspensiones pagas, pero de sumas no remuneratorias.

Es decir, que a la emergencia ocupacional de diciembre del afio 2019 con
el DNU 34/2019 que declar6 la emergencia publica en materia ocupacional por el
término de ciento ochenta dias (180) dias a partir de su entrada en vigencia (art. 1),
y que, en el caso de despido sin causa, el trabajador se hace acreedor de percibir el
doble de la indemnizacion correspondiente de conformidad a la legislacion vigente
(art. 2); le sigui6 la declaracion de la presente emergencia sanitaria.

El primero con el animo de evitar el desempleo o aminorar el mismo, y esta
ultima con la intencion de cuidar de la salud de la comunidad con el menor impacto
posible en todos los aspectos de la vida de la persona incluido el &mbito laboral.

Es decir, no se cambid emergencia ocupacional por emergencia sanitaria, se
sumo una nueva situacion de emergencia que intenta seguir protegiendo lo ocupa-
cional dentro de la delicada situacion de salud publica en la que nos encontramos.

Esta clara preocupacion se agudizé cuando a pesar de la situacion de crisis,
se empezaron a ver despidos a lo largo de todo el pais, lo que trajo como medida la
llegada del DNU 329/2020 de fecha 31/03/2020. que prohibe los despidos y sus-
pensiones fundados en la fuerza mayor o falta o disminucion del trabajo'.

Pero antes de esta expresa manifestacion del Estado Nacional, ya se eviden-
ciaba de manera clara la voluntad de mantener la fuente de trabajo por tal motivo
entiendo que no era necesario su dictado, aunque si conveniente, porque igualmen-
te no era posible ningiin supuesto de suspension motivado por estas circunstancias
(arts. 218 a 221 LCT). Cuando se estd contemplando la posibilidad de cumplir el
aislamiento obligatorio sin prestar servicios y cobrar una suma no remunerativa'?,

10 DNU 329/2020 del 31/03/2020, art. 3 in fine y Resolucion 279/2020 del 20/03/2020

11 Resolucion 279/2020 del 20/03/2020, arts. 4 y 5.

12 Arts. 2y 3.

13 Ya lo tenia previsto la Resolucion 219 que fue derogada por la Resolucion 279/2020 art. 7.
Y ahora lo contempla el art. 3 in fine del DNU 329/2020.
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esto es evidencia que la suspension motivada por esas causas se contradice con las
normas de emergencia.

Por otra parte, si la idea es sostener la fuente de trabajo, el despido fun-
dado en esta causal tampoco puede ser tenido como causal justificada de manera
abstracta y generalizada, porque hay actividades que si estdn funcionando, y que,
si se encuentran en estos momentos obteniendo ingresos y ain, cuando estemos en
presencia de los que no se encuentran obteniendo ingresos en forma absoluta, ese
impedimento no deja de ser transitorio.

Y si bien podemos hacernos de los conceptos de fuerza mayor del Codigo
Civil y Comercial (art. 1730) lo cierto es que en el ambito laboral no tienen el
mismo efecto ni la misma inspiracion al disponer que en el caso de fuerza mayor
absoluta y sostenida en el tiempo no imputable al empleador, éste debe igualmente
resarcir al trabajador con una indemnizacion reducida (art. 247, LCT) siempre que
no sea posible apelar a la suspension por este mismo motivo evitando la extincion
del contrato de trabajo (art. 221, LCT).

Pero lo cierto es, que la fuerza mayor prevista en la LCT, es para los supues-
tos en el que un hecho ajeno al empleador, que este no puede prevenir ni evitar y
que se presenta de manera irresistible, excepcional y permanente lo obliga extin-
guir o suspender a uno o mas trabajadores'*, es decir, imposibilidad unilateral.

Deberia demostrarse la imposibilidad de cumplir, y esa imposibilidad deber
ser absoluta y permanente (art. 955, Codigo Civil y Comercial), ya que la transito-
riedad no habilita la extincion del contrato de trabajo, ni aiin bajo la mirada del Co-
digo Civil y Comercial (art. 956) el que la condiciona a cuando el plazo es esencial,
o cuando su duracidn frustra el interés del acreedor de modo irreversible.

En cambio, la situacion de emergencia es provisoria y reversible. Inclusive,
siguiendo bajo la Optica laboral, el intentar extinguir el contrato de trabajo por este
motivo, acarrea el pago de la doble indemnizacién, porque reitero esta causal no
estaria permitida como justificante de la extincion, estamos en presencia de una
situacion transitoria de emergencia donde ambas partes, obviamente, se ven afecta-
das e impedidas de cumplir con sus respectivas obligaciones y aun, asi, hay deber
de pagar.

Es inhumano pedir el cumplimiento del aislamiento si no se tiene como
subsistir.

Aclaro que esto seria para aquellos supuestos que las labores no se pudieron
realizar ni desde el lugar de trabajo ni desde el lugar de aislamiento, es decir, un em-
pleador que no obtuvo ningun ingreso y no tiene como otorgar tareas (art. 78, LCT).

Por otra parte, esta un trabajador que se encuentra a disposicion pero que no
puede concurrir al lugar de trabajo (los excepcionados). Por eso, se esta pidiendo

14 Ley de Contrato de Trabajo, comentada y concordada, segunda edicion, obra colectiva coor-
dinada por Ojeda, Raul, Editorial Rubinzal Culzoni, afio 2011, pag.481.
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un sacrificio compartido®, en efecto, las normas de la LCT deben mirarse con los
ojos de la emergencia (sanitaria y ocupacional), normas'® esas que son de orden
publico y responden a una necesidad imperiosa de afrontar un presente y futuro
incierto respecto a la salud de la poblacion en general’.

Pero esto también nos debe permitir pensar en un dato mas, puede que el
virus no pudiera evitarse, pero la nota de previsibilidad podria haberse dado en el
caso concreto, ya que la noticia de la existencia del virus y su especulacion de que
llegaria rapidamente a otros lugares del planeta no era algo inimaginable.

3. E1 DNU 329/2020 del 31/03/2020.

Finalmente, el DNU 329/2020, confirma con letra expresa que se prohiben los
despidos y las suspensiones por el término de 60 dias contados a partir de su publi-
cacion, es decir, si habia duda sobre ello o0 no se comparte la interpretacion dada en
el punto anterior, el decreto refuerza la imposibilidad de invocar esta causal por un
dato mas, ademas de todos los apuntados con anterioridad, que tampoco se puede
invocar el caso de fuerza mayor cuando una norma legal te lo impide, inc. b, art.
1733, Codigo Civil y Comercial; dando el decreto, estabilidad a la relacion laboral
y aclarando la inexistencia de efecto juridico alguno a los despidos realizados en
violacion a tal prohibicion.

4. La Resolucion 279/2020 del 30/03/2020.

La Resolucion 219/2020, reglamentaria del DNU 297/2020, ha sido derogada
expresamente por la Resolucion 279/2020 de fecha 30/03/2020, en su articulo 7,
y sefiala, respecto a su vigencia que la misma comenzara a regir desde la entrada
en vigor de la Resolucion 219/2020, es decir, desde el 20/03/2020 (hacia atras en
el tiempo) y se extendera durante todo el tiempo que dure la emergencia sanitaria.

Expuesto de esta forma, estamos en presencia de un verdadero reemplazo nor-
mativo, ya que, si observamos la resolucion derogada, fue publicada en el boletin
oficial con fecha 20/03/2020, y al no especificar nada respecto de su entrada en vi-
gencia, se aplica las reglas del art. 5, Codigo Civil y Comercial, es decir, que recién
iba a entrar en vigor a los 8 dias siguientes al de su publicacion en el boletin oficial.
Por lo tanto, no alcanzo a entrar en vigencia que ha sido reemplazada directamente
por la Resolucion 279/2020 que fue dictada el 30/03/2020.

15 Esto no es nuevo, la teoria del esfuerzo compartido, se ha visto en innumerables fallos
de la CSIN en tiempos de emergencia, Fallos: 330:5345, 338:349, 335:2046, 335:1512, 334:698,
332:1152, entre muchos otros. http://sjconsulta.csin.gov.ar/sjconsulta/consultaSumarios/buscar.
html.

16 Inc. e, art. 99, Constitucion Nacional, Ley 26122.

17 Los tiempos de emergencia son también oportunidad para el didlogo donde la negociacion
colectiva juega un papel fundamental, ver LAS HERAS, Horacio, La necesidad de la negociacion
colectiva como forma de sortear la crisis. Hacia la responsabilidad, www.rubinzalonline.com.ar,
RC D 1492/2020.
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S. La Solidaridad necesaria y la esperanza posible. Reflexiones finales.

Hay una batalla en estos momentos que se libra también en los bolsillos de
la gente'®, poniéndolos en el dilema de cuidarse o comer, es por ello que el esfuerzo
es compartido y la solidaridad es necesaria para hacer de la esperanza de salir de
esta emergencia, una posibilidad cierta.

No es hora de despidos, es hora del esfuerzo compartido y de la solidari-
dad, porque esto nos afecta a todos y asi como la comunidad médica y cientifica
libra la batalla contra el virus para el bienestar de la comunidad con lo que puede,
la comunidad toda debe librar la batalla del desempleo, las carencias econdmicas,
emocionales, la vulnerabilidad en la que ha se ha caido, también con lo puede o esta
al alcance.

Por la evidente razon de que es necesario que se garantice el sustento para
que se pueda cumplir con el aislamiento. Quien no tiene un salario para cubrir las
necesidades en aislamiento, no va quedarse en su casa, porque no puede darse ese
lujo.

No todos cuentan con empleo decente, o pueden seguir prestando servicios
remunerado en los lugares de trabajo, hay quienes deben quedarse en casa obliga-
damente, a la espera del fin del aislamiento percibiendo la suma no remunerativa
dispuesta por el gobierno nacional.

Otros podran adaptarse al trabajo a distancia, por medio de las tecnologias
y hay muchos que quedaran a la deriva, trabajadores que ven como un lujo enfer-
marse, como pueden ser los vendedores ambulantes, como el puestito de café o de
comida al paso, los autébnomos del sistema y los nuevos desempleados.

Mientras recorren las calles, los precarizados de las plataformas digitales,
los autdbnomos econdémicamente dependientes y llevan a los hogares los insumos
necesarios para la subsistencia en medio del aislamiento.

Este universo de precarizados, despojados de proteccion al no ser reconocidos
abiertamente como trabajadores dependientes en el mundo del trabajo son califica-
dos de esenciales.

Hay una batalla en curso y dependera de nosotros el éxito o el fracaso, pero
como cuidarnos, y quedarnos en casa si no tenemos qué comer.

18 CANTU, Elda, El lenguaje de la guerra se ha instalado junto con la pandemia, The New
York Times, 31 de marzo de 2020, The New York Times Company. 620 Eighth Avenue New York,
NY 10018. Publicacion on line.

45



REMUNERACIONES, SUSPENSIONES Y DESPIDOS EN
EL CONTEXTO DE LA EMERGENCIA SANITARIA

por: Gonzalo BARCIELA'

Cita: RC D 1498/2020

Las decisiones adoptadas por el Poder Ejecutivo Nacional en el marco de la pan-
demia del COVID-19 plantean diversos desafios al mundo del trabajo, que obligan
a remarcar la operatividad de diversos institutos que integran el orden putiblico de
proteccion laboral. En particular, se analizan el caso de los trabajadores que debieron
permanecer en sus hogares en virtud de la suspension del dictado de clases, como asi
también, la eficacia de las medidas de suspension y despidos adoptadas por emplea-
dores en el contexto de la Emergencia Sanitaria en vigencia del DNU 297/2020 tanto
antes, como después, de la sancion del DNU 329/2020.

La verdad es concreta
BERrRTOLT BRECHt

I. El derecho a la remuneracion de los trabajadores comprendidos por el art.
3 de la Resolucion 207/2020 del MTEySS.

El parrafo primero de los Considerandos incorporados a la Resolucion 207/2020
del MTEYySS establece que, en el marco fijado por las medidas de profilaxis y pre-
ventivas dispuestas por el Poder Ejecutivo de la Nacion, como asi también, dentro
del ambito normativo sancionado por la Resolucion 202/2020: “deben ampliarse
los grupos de personas alcanzados por la suspension del deber de asistencia al lugar
de trabajo en funcidn de sus caracteristicas personales”, y que, en dicho contexto,
debe procurarse la disminucion de: “la afluencia de personas en el transporte publi-
coy en los lugares de trabajo, sin que ello afecte la produccion y el abastecimiento
de los bienes y servicios necesarios, manteniendo al efecto vigente el deber para
aquel personal calificado de ‘esencial’”.

Asimismo, expresamente sefiala que la medida se dirige a: “disminuir el nivel
de exposicion de los trabajadores y trabajadoras usuarios de los servicios de trans-
porte, como asimismo la contencion de la propagacion de la infeccion por corona-
virus”. En particular, respecto de la suspension del dictado de clases, indica que:
“deben preverse los efectos que la misma pueda provocar en la dindmica de cuida-
do de los nifios”.

Finalmente, pone de resalto que: “por la Resolucion 202/2020 se suspendi6 el
deber de asistencia al lugar de trabajo, con goce integro de sus remuneraciones, a
todos los trabajadores y las trabajadoras que se encuentren en las situaciones des-
criptas en el articulo 7° del DNU 260, con el alcance personal establecido en su ar-
ticulo 2°, estableciéndose las obligaciones a las que deberan someterse las partes”.

1 Abogado egresado de la Universidad de Buenos Aires, Juez del Tribunal del Trabajo n° 1 de
San Miguel, Provincia de Buenos Aires.
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En orden a las razones expuestas, el articulo 3° de la Resolucion 207/2020 dispone:

Articulo 3. Disponese que, mientras dure la suspension de clases en las escuelas
establecida por Resolucion 108/2020 del Ministerio de Educacion de la Nacion o sus
modificatorias que en lo sucesivo se dicten, se considerara justificada la inasistencia
del progenitor, progenitora, o persona adulta responsable a cargo, cuya presencia en
el hogar resulte indispensable para el cuidado del niflo, nifia o adolescente. La per-
sona alcanzada por esta dispensa debera notificar tal circunstancia a su empleador o
empleadora, justificando la necesidad y detallando los datos indispensables para que
pueda ejercerse el adecuado control. Podra acogerse a esta dispensa solo un progeni-

tor o persona responsable, por hogar.

Ahora bien, el punto de discusion se circunscribe a determinar si los trabajadores
comprendidos en el referido articulo tienen derecho a percibir su remuneracion
durante el lapso de tiempo que se vean precisados a permanecer en sus hogares al
cuidado de sus hijos.

La posicién a favor del derecho a percibir su remuneracion por parte de dichos
trabajadores, parte de los fines explicitos perseguidos por la Resolucion, cuales
son, ampliar los grupos de trabajadores alcanzados por la suspension del deber
de asistencia, evitando y/o mitigando la eventual propagacion del “coronavirus”.
Frente a ello, el principio general es el derecho a percibir remuneracion, extremo
que se enfatiza en el articulo 1° el cual refiere explicitamente al “goce integro” de
las remuneraciones.

Si bien el articulo 3° refiere a que la ausencia del trabajador o la trabajadora
por la circunstancia alli expuesta se considerara ausencia “justificada”, nada dice
respecto del goce de su remuneracion por el lapso de tiempo que se prolongue su
inasistencia.

No obstante, se advierte que el principio general es que los sujetos comprendidos
en el ambito de aplicacion de la Resolucion 207/2020 gozan de su remuneracion,
es decir, la devengan, en tanto devengar supone adquirir un crédito en condiciones
de exigibilidad. Por ello, pesa sobre quién pretenda esgrimir una distincion respecto
al goce de sus haberes entre las personas agrupadas en el articulo 1° respecto de
las comprendidas por el articulo 3°, la carga argumentativa dirigida a exponer el
criterio por el cual dicha diferenciacion obsta a la exigibilidad de la remuneracion,
el cual se encontrard sujeto a un “escrutinio estricto” en cuanto a su razonabilidad
(Fallos: 323:2659).

Asimismo, cabe advertir que la Corte Federal ha establecido expresamente que:
“es mision del intérprete de la ley indagar el verdadero alcance y sentido de ésta
mediante un examen que atienda menos a la literalidad de los vocablos que a resca-
tar su sentido juridico profundo, prefiriendo la inteligencia que favorece y no la que
dificulta los fines perseguidos explicitamente” (Fallos: 331:2839).

De esta forma, la determinacion del alcance semantico de la “ausencia justifica-
da” alude, atendiendo al sentido juridico profundo de los vocablos, al régimen de
licencias previsto por el Capitulo II del Titulo V de la LCT, cuya regla es que son
pagas (art. 159 LCT).
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No resulta ocioso remarcar que, en rigor de verdad, lo que los trabajadores deven-
garan serd una prestacion de la seguridad social que responde a una contingencia
social: la necesidad de permanecer en sus hogares al cuidado de sus hijos en virtud
de la suspension de clases decretada por el PEN para hacer frente a la pandemia de
coronavirus (art. 14 bis CN).

I1. Orden publico y libertad contractual. Examen de eficacia de las medidas de
suspension y despidos hasta el dictado del DNU 329/2020.

Partimos del siguiente interrogante: jtienen eficacia las suspensiones dispuestas
por el empleador invocando la facultad prevista por el art. 221 LCT tras la sancion
del DNU 297/2020? La respuesta es no.

Ahora bien, a efectos de justificar nuestra negativa a la pregunta formulada pre-
cedentemente, conviene recordar en primer lugar que no existe la tan celebrada
autonomia de la voluntad, la cual resulta ser una construccion doctrinal sin res-
paldo alguno en el ordenamiento juridico, que solo se sostiene tanto por efecto de
eufonia, como por su iteracion acritica sin atencion a la sistematica del derecho
constitucional y de los contratos. Ello es asi, desde que la Constitucion consagra
la libertad contractual, la cual se desenvuelve en el marco establecido por arreglos
institucionales de orden heterénomo. La libertad contractual se despliega en un
ambito constitucional reconocido y tutelado para el goce y disfrute de los derechos
inherentes a su ejercicio, ambito integrado por las directivas de los 6rdenes publico
de direccion y proteccion. Es decir, la mentada autonomia no es mas que una ini-
ciativa consagrada de modo heterénomo.

Desde este punto de vista, ciertos efectos de los contratos de trabajo -en parti-
cular, la puesta la disposicion de la fuerza de trabajo por parte del trabajador a las
ordenes de su empleador- se encuentran suspendidos ipso jure por imperio de los
parrafos primero de los arts. 1 y 2 del Decreto 297/ 2020, el cual ha sido dictado
como medida de orden publico de direccion. En este sentido, el empleador no pue-
de suspender lo que ya se encuentra suspendido, dicha inteligencia se impone aun
en casos de suspensiones enviadas con anterioridad a la publicacién del Decreto
297/2020 y notificadas con posterioridad a dicho momento, en virtud del caracter
recepticio de las comunicaciones telegraficas.

Cabe resaltar que lo que se encuentran suspendidos son determinados efectos de los
contratos de trabajo y no los contratos mismos, ya que la sistematica del Régimen de
Contrato de Trabajo claramente distingue entre el contrato (art. 21 LCT) y la relacion
de trabajo (art. 22 LCT), siendo la primera la causa de la segunda, ya que ésta tltima
se dirige a ejecutar el programa contractual fijado e informado por el acto juridico
bilateral. Una vez mas, se impone la impecable redaccion de Norberto Centeno, que
echa por tierra cualquier polémica entre “contractualistas” y “relacionistas”.

Por ultimo, como medida de orden publico de proteccion laboral, el articulo 8°
del decreto ya individualizado y el art. 1 de la Resolucion 219/2020 dictada por el
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Ministerio de Trabajo de la Nacion, garantizan el goce integro de sus remuneracio-
nes a los trabajadores, estableciendo una suma de dinero que encuentra su causa
en la seguridad social desde que hasta llamada a responder frente a la contingencia
de la pandemia. Dichas normas se integran de modo imperativo a cada uno de los
contratos de trabajo celebrados entre particulares y a los de los distintos regimenes
que integran sus contenidos contractuales en forma supletoria y/o imperativa con
las normas emergentes de la LCT (Leyes 26.844, 22.250, 14.546, etc.).

Si el empleador dispusiera cesantias durante la vigencia del aislamiento social
obligatorio, resultarian nulas por carecer de respaldo normativo, ya sea que se in-
voque el art. 247 LCT o la facultad prevista por el art. 51 del CCT 76/75 en el caso
de las empresas de la construccion.

Ello es asi, desde que la implementacion de dichas medidas importa la elusion de
los efectos del DNU a través de una norma de cobertura — sea el art. 247 LCT o el
art. 51 CCT 76/75- que frustra las normas que integran el orden publico de protec-
cion laboral -arts. 8 DNU 297/2020 y 1 Resolucion 219/2020 MTEySS-.

Se advierte, entonces, la configuracion de un claro fraude a la ley, ya que al ob-
tener un fin distinto al consagrado por el Decreto, a través de una via oblicua, se
impone su anulacion y la estricta vigencia de los arts. 1, 2 y 8 del DNU 297/2020
y del art. 1 de la Resolucion 219/2020, efecto establecido por el art. 12 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion: “el acto debe someterse a la norma imperativa que
se trata de eludir”.

No resulta ocioso recordar que el fraude prescinde de cualquier tipo de voluntad
de eludir. Se produce por la obtencion de un resultado analogo al prohibido por una
norma imperativa. Esta prescindencia de la voluntad de fraude es consecuencia del
imperio mismo de la ley.

Tal como ensefia el maestro Mosset Iturraspe: “El derecho es violado objetiva-
mente o no lo es. La sola intencidn es insuficiente si no existe violacion objetiva, de
nada vale que las partes hayan creido actuar conforme a derecho™

ITI. Suspensiones y despidos a partir de la entrada en vigencia
del DNU 329/2020.

Tal como se desprende de las razones expuestas precedentemente, el orden publi-
co no esta aparte de la legalidad de un sistema juridico determinado, sino que es ese
mismo orden contemplado como determinante de la juridicidad y de los efectos de
los hechos y actos juridicos y de la adecuacion de los contenidos de los actos juridi-
cos. De hecho, si el orden publico fuera algo exterior al sistema juridico, no podria
ser reconocido por éste pues la condicion de reconocimiento de una proposicion
como juridica es que ella resulte interna al propio sistema.

La prohibicion decretada por el Poder Ejecutivo Nacional en los arts. 1 y 2 del

2 MOSSET ITURRASPE, Jorge, “El fraude a la ley”, en Revista de Derecho Privado y Comu-
nitario, Nro. 4: “Fraudes”, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni editores, 1993, pag. 29.
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Decreto 329/2020 establece la antijuricidad de las facultades previstas por los arts.
221 y 247 LCT, es decir, que les resta su causa de justificacion como medida de
orden publico de proteccion laboral y cuya consecuencia, en cuanto a su inobser-
vancia, es la de restarle toda eficacia ipso jure y la restitucion in natura del estado
de cosas anterior a la implementacion de las medidas dispuestas por el empleador.
En cuanto al despido sin justa causa, se desplaza la obligacion resarcitoria (art.
245 LCT), para establecer idéntico efecto al indicado anteriormente, por lo cual el
trabajador no obtiene una compensacion, sino “aquello mismo de lo cual fue des-
provisto” (Fallos: 333:2306).

A diferencia de lo sefialado en el apartado II, el empleador que no cumpla con
las referidas normas no estara incurriendo en fraude a la ley mediante la utilizacion
de una via oblicua, sino que violara lisa y llanamente la ley, como en los casos de
empleo no registrado.

En el caso particular de los despidos, cabe insistir en que no existe la “libertad
para despedir”, puesto que tal temperamento llevaria a sostener, para no recaer en
contradiccion, que es posible invocar la libertad para atropellar al peaton, con la
sola consecuencia de indemnizarlo en virtud de una obligacion de causa resarcito-
ria’. Cabe recordar que so6lo se exige causa de justificacion de aquello que resulta
antijuridico ab initio y es esta causa de justificacion la que retira el Poder Ejecutivo
en el caso del art. 247 LCT.

Respecto de la excepcion prevista para el art. 223 bis LCT, entiendo que la
misma no resulta del todo acertada en relacion a los trabajadores que se en-
cuentran dispensados de colocar a disposicion del empleador su capacidad de
trabajo por lo ya expuesto en el apartado anterior. No obstante, considero que
la misma cobraria operatividad para aquellos trabajadores que se encuentran
prestando servicios desde sus domicilios y que aun devengan remuneracion
(art. 103 LCT) y no la prestacion prevista por el art. 8 del DNU 297/2020.
Asimismo, aun si se pretendiera pactar prestaciones por suspension en virtud
de fuerza mayor para los trabajadores cuyos contratos de trabajo se encuentran
alcanzados por los arts. 1 y 2 del Decreto 297/2020, el monto de la prestacion
no remunerativa no podria ser menor a la del art. 8, puesto que ésta ultima
constituye un minimo inderogable por imperio del orden publico de proteccidon
(art. 12 LCT) que ya se encuentra integrada a los contenidos de sus contratos
(art. 964 inc. a) del Codigo Civil y Comercial de la Nacion), desde que lo que
se sanciona no son “techos” a la negociacién colectiva, sino minimos impe-
rativos determinantes de la validez de las cldusulas normativas pactadas en el
ambito de negociacidn colectiva establecido por cada Convencion Colectiva
de Trabajo. Dichos minimos fijados por el art. 8, estimo, también podran ser
invocados por trabajadores “remotos” en el caso de pactarse suspensiones en
el marco del art. 223 bis LCT.

3 Debo esta observacion fundamental a Enrique Arias Gibert, expuesta por primera vez en
oportunidad de dictar sentencia en la causa “Balaguer, Catalina c¢/Pepsico SRL”, cuando el mismo
se desempefiaba como titular del Juzgado Nacional del Trabajo Nro. 46.
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En momentos en que se revela la precariedad y fragilidad de la condicion huma-
na, conviene recordar que son las instituciones, como nudo de relaciones sedimen-
tadas en el tiempo y el espacio, las que habilitan y sostienen nuestra sociabilidad,
tal como sentenciara Maurice Merleau-Ponty al finalizar su monumental Fenome-
nologia de la percepcion, evocando las palabras de Antoine de Saint-Exupéry: “El
hombre no es mas que un nudo de relaciones. Solo las relaciones cuentan para el
hombre”
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TRABAJO A DISTANCIA, REM OTO O A DOMICILIO
EN EL MARCO DE LA CRISIS SANITARIA

Por Anibal CUADRADO.

Cita: RC D 1493/2020

El autor trata en el articulo la forma de organizacion del trabajo mediante la mo-
dalidad a distancia, como una herramienta paliativa frente a la crisis sanitaria del
Covid-19, efectuando un analisis de su normativa y de los aspectos en los que re-
percutird su implementacién u omision, ya en los contratos de trabajo actuales como
también en el marco del futuro del trabajo.

1. Exordio:

Con motivo de la pandemia mundial provocada por el COVID-19 el Ministerio
de Trabajo de la Nacion dicto la Resolucion 207/2020! por la que dispuso medidas
tendientes a reducir la circulacidon de personas para prevenir riesgos de contagio y
propagacion, otorgando asi licencias especiales a grupos de riesgos y recomendan-
do a los empleadores la adopcion de medidas necesarias para la implementacion
del trabajo a distancia con la finalidad que disminuyan al méximo y a lo indispen-
sable la presencia de trabajadores en los establecimientos. Dias después se emitio el
DNU 297/2020 por el que se ordend el aislamiento social, preventivo y obligatorio
(ASPO) con restriccion en la circulacion de personas y la abstencion obligatoria de
presentarse a los lugares de trabajo, demarcando excepciones en aquellos servicios
y actividades que se consideraron esenciales en la emergencia, las cuales fueron
ampliadas mediante la Decision Administrativa nro. 429/2020. A su vez, se regla-
mentd dicho DNU mediante la Resolucion 219/2020% por la que se insiste en la
implementacion del trabajo a distancia, para aquellas tareas habituales o analogas
que puedan realizarse en el lugar del asilamiento y el deber de las partes de acordar,
en el marco de la buena fe contractual, las condiciones en que se prestara el mismo.

I1. Modalidad de trabajo a distancia. Normativa:

Las Resoluciones 207 y 219 del 2020 MTESS, teniendo en cuenta su especial fi-
nalidad, refieren al trabajo a domicilio o teletrabajo, entendido este como el trabajo
que una persona humana realiza total o parcialmente en su domicilio®, en favor y
bajo la dependencia de otra, mediante la utilizacion de todo tipo de tecnologia de la
informacion y de las comunicaciones (TIC). En nuestro Pais, en tanto trabajo diri-
gido y subordinado se encuentra abarcado y protegido por el Régimen de Contrato

1 RESOL-2020-207-APN-MT, Ciudad de Buenos Aires, 16/03/2020
2 Publicada en B.O. del 20/03/2020.
3 O bien, en uno que escoja distinto del de su empleador.
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de Trabajo, mds no existe normativa que regule especificamente esta forma de or-
ganizacion del trabajo remoto o a distancia, encontrdndose normas aisladas que no
han llevado a una regulacion eficaz en cuanto a facilitar su implementacion. En tal
sentido, se encuentra el Convenio 177 OIT* sobre “trabajadores a domicilio”, la que
otorga algunas definiciones y, -como mayor expresion- establece la igualdad de tra-
to entre quienes prestan presencialmente su fuerza de trabajo en el establecimiento
y los que no, tanto en materia remuneratoria, como sindical, seguridad y salud en
el trabajo, etc. Asimismo, se encuentran las Resoluciones 1552/2012 y 21/2020 de
la S.R.T. que establecen definiciones y algunas condiciones en que debe prestarse
este trabajo y la res. nro. 595/2013 del MTESSN con un programa de promocion
de este tipo de empleo.

I1I. La implementacion en el marco de la resolucion y del DNU:

Si bien el DNU 297/2020 y su reglamentacion vino a profundizar las medidas
dispuestas en la Resolucion 207/2020, estableciendo la abstencion de presentarse a
puestos de trabajo, la recomendacion de la modalidad a distancia subsiste e incluso
es propiciada por su reglamentacion, debiendo adoptarla tanto aquellos emplea-
dores cuyas actividades y servicios fueron considerados esenciales por el DNU
y su reglamentacion®, como aquellos otros que no; por supuesto siempre que, en
ambos casos, exista la posibilidad factica que el trabajador o la trabajadora pueda
realizar sus tareas habituales o analogas desde el lugar en el que cumple el ASPO.
A modo de ejemplo de la primera, piénsese en el personal de venta y promocion
de la industria alimenticia, actividad declarada esencial, que pueden continuar su
actividad a través de las TIC sin necesidad de asistir a los establecimientos. Mas,
como deciamos, quienes deban cumplir el ASPO también deben implementar, en la
medida de lo técnicamente posible, esta modalidad de trabajo a distancia. Ello, en
tanto -aunque huelgue decirlo- no se ha prohibido el trabajo, sino la asistencia a los
establecimientos laborales no esenciales para la comunidad.

Ya en el marco de las resoluciones y la crisis sanitaria, el trabajo a distancia
que refieren denota la caracteristica de la existencia previa de contratos de trabajo
con modalidad presencial, por lo que su implementacion debe ser transitoria y con
absoluto respeto a sus condiciones esenciales, principalmente en lo que a remune-
racion refiere, en garantia de los principios de irrenunciabilidad, buena fe y sobre
todo solidaridad.

Si bien se trata de una recomendacion, el mensaje de su necesaria adopcion es
claro y, en cuanto a responsabilidad legal y social refiere, habra que distinguir entre
aquellos empleadores que pueden adoptar esta modalidad de las que no pueden
hacerlo por el tipo de actividad y, a su vez, de quienes han quedado comprendidos
en la categoria de esenciales y los que no. Asi, quienes pudiendo implementar el
trabajo a distancia no lo hicieren y hayan sido declarados actividades esenciales,

4 Ratificado por nuestro Pais mediante la Ley 25.800 sancionada el 5/11/2003.
5 Ampliada por la Decision Administrativa 429/2020.
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aun cuando se basen en cuestiones productivas, les cabria la responsabilidad por
omision en violacion de la norma emanada del art. 75, LCT y de las disposiciones
contenidas en el art. 1710, Cédigo Civil y Comercial, en tanto dispone la primera
el deber de seguridad y la segunda la funcion preventiva. En tal sentido, el art. 75,
LCT, exige al empleador la implementacion de medidas que sean necesarias para
resguardar la integridad psicofisica y la dignidad de los trabajadores, siendo -en
estas especiales circunstancias- la adopcion del trabajo a domicilio una de las mas
eficaces para tal resguardo. A su vez, el art. 1710, Codigo Civil y Comercial impone
a toda persona el deber de prevencion adoptando en cuanto “de ella dependa”, de
“buena fe” y conforme a “las circunstancias”, las medidas razonables para evitar
que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud. De alli que, empleadores que
se encuentren en la posibilidad de adoptar la modalidad no presencial, dependera
de ellos la posibilidad de evitar el dafio, actuando de buena fe y conforme estas
especialisimas circunstancias de crisis pandémica, donde -en tal inteligencia- lo
productivo debe supeditarse a la integridad y la dignidad de las personas. Incluso
aun, en tal escenario, podria darse el caso de que la trabajadora o el trabajador con
actividad esencial cuyo empleador pueda implementar la modalidad a distancia y
omita hacerlo, articule el mecanismo protectorio previsto en el segundo parrafo del
art. 75, LCT o del art. 1711, Codigo Civil y Comercial, invocando la peligrosidad
de las tareas ante la exposicion a la pandemia, -mdxime, si no se le entregan los
elementos necesarios de prevencion y proteccion alcohol en gel, guantes, barbijos,
etc-, rehusandose a prestar la misma en forma presencial, sin merma o pérdida de
remuneracion y previa constitucion en mora de que se implemente el trabajo a dis-
tancia, poniéndose a disposicion para el mismo.

Por otra parte, los empleadores con actividad no esencial en el marco de la
emergencia, que puedan implementar el trabajo a distancia y no lo hicieren, po-
dria entenderse su omision como una violacion al deber de ocupacion (arg. art. 78,
LCT) en tanto, existiendo los medios técnicos para hacerlo, no lo lleve a cabo. A
su turno, el dependiente cuyas tareas habituales o andlogas pueda realizar desde su
domicilio y su empleador tenga voluntad de implementar la modalidad a distancia,
debera poner su fuerza de trabajo a disposicion pactando con su empleador las con-
diciones en el marco de la buena fe contractual. Ello, sin perjuicio de su derecho a
abstenerse para el caso que no se garanticen determinadas situaciones, tales como
el respeto a su privacidad e intimidad, su jornada o remuneracion, el reintegro o
participacion de gastos que deba desembolsar para el ejercicio de tareas (uso de
internet, electricidad, etc) en el marco del art. 76, LCT y demas condiciones de
exigencia razonables de higiene y seguridad, teniéndose presente lo transitorio y
excepcional de la situacion.

Por su parte, las asociaciones sindicales se encuentran habilitadas para exigir a
aquellos empleadores que puedan implementar total o parcialmente la modalidad
a distancia, ya sean de actividad esencial como no, la adopcion de las medidas
conducentes a tal fin de modo tal de garantizar la prevencion y proteccion de sus
representados en un caso y de garantizar la continuidad de las fuentes de trabajo por
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el otro. En tal sentido, podran activar los resortes necesarios que iran desde la ne-
gociacion colectiva, la adopcion de medidas de accion directa -tales como el deno-
minado paro sanitario-, a la accion judicial preventiva establecida en el art. 1711,
Codigo Civil y Comercial por ser legitimado activo en interés de la proteccion de
sus representados (arg. art. 1712, Cdodigo Civil y Comercial).

IV. El desafio y oportunidad ante el futuro del trabajo:

No cabe duda de que, en tanto la trabajadora o el trabajador deba presentarse a
prestar su fuerza de trabajo y subsista la crisis sanitaria de contagio y propagacion,
nos encontramos ante la necesidad de implementar esta modalidad de trabajo a dis-
tancia, que implicard un importante desafio en cuanto a como llevarla a cabo, res-
petando a su vez los derechos y obligaciones de las partes del contrato de trabajo.
Es asi como, hundidos en la crisis, estamos en la oportunidad de profundizar esta
forma de organizacion del trabajo que implica un ejercicio responsable de la buena
fe y solidaridad en las relaciones laborales, debiendo tanto trabajadores como em-
pleadores extremar sus esfuerzos para lograr la permanencia y continuidad de las
fuentes laborales.

En tal sentido, y en el marco del futuro del trabajo, resulta imperioso una regula-
cion especifica que complemente la Ley de Contrato de Trabajo y la promocion de
la negociacion colectiva, para abordar aspectos especiales de esta modalidad, tales
como la jornada, la puesta a disposicion y el derecho a la desconexion, la produc-
tividad, el uso de las facultades de control, organizacion y direccion del empleador
con anclaje en el respeto de la intimidad, privacidad y la dignidad de la trabajadora
y el trabajador, la igualdad entre trabajadores presenciales y a distancia, las condi-
ciones de higiene y seguridad en que debe prestarse las tareas y los alcances de la
responsabilidad del empleador en ello, la cobertura de riesgos del trabajo, la provi-
sion de herramientas, el reintegro de gastos etc.

Un claro ejemplo de este impulso motivado en la crisis, lo ha dado la Superin-
tendencia de Riesgos del Trabajo, a través de su reciente Resolucion 21/2020, en
tanto dispone la obligacion al empleador que implemente el trabajo a distancia, de
denunciar némina de trabajadores con dicha modalidad, la jornada y el domicilio
del trabajador o lugar donde se prestard la tarea, considerando a dicho espacio
como ambito laboral a todos los efectos de cobertura de la Ley 24.557 ante resgos
del trabajo.

La OIT en su comunicado de fecha 18/03/2020 “Covid-19 y el mundo del Tra-
bajo: repercusiones y respuesta”® ademas de advertir preliminarmente como im-
pactara esta crisis sanitaria en el futuro del trabajo, alertando una importante des-
ocupacion “El Covid-19 podria cobrarse casi 25 millones de empleos en el mundo”,
informa que una de las herramientas que se encuentran utilizando varios paises
del mundo es la implementacion del trabajo a distancia: “El trabajo a distancia y

6 Puede consultarse en www.ilo.org
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el establecimiento de turnos de trabajo constituyen medidas que han aplicado mu-
chos paises a escala nacional o en el lugar de trabajo. Italia y Japon han destinado
recursos financieros para promover el trabajo a distancia mediante la aplicacion de
procedimientos simplificados”.

El trabajo a distancia resulta entonces una herramienta fundamental para afron-
tar esta y otras crisis sanitarias, conservando asi las fuentes de trabajo y su continui-
dad, siendo un desafio que debemos afrontar el como llevar a cabo su implementa-
cion con criterios de buena fe y, especialmente, de solidaridad.
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CORONAVIRUS: UNA MIRA DA SISTEMICA EN EL MARCO DE LA
RELACION LABORAL Y EL DERECHO DEL TRABAJO

por Sebastian SERRANO ALOU!

Cita: RC D 1522/2020

El DNU 297/2020, las normas complementarias del mismo, asi como las normas
relacionadas anteriores o posteriores (especialmente el DNU 329/2020), y todas las
normas que surjan en funcion de la pandemia con disposiciones que hacen a las
cuestiones atinentes a la relacion laboral, deben evaluarse en su constitucionalidad y
convencionalidad, ver si se amolden al Bloque de Constitucionalidad Federal (BCF)
y del Derecho del Trabajo, a los principios fundamentales que de ahi se derivan, para
determinar si resultan aplicables y cual es la interpretacion que se les debe dar.

1. Introduccion

A esta altura no es aventurado decir que el 2020 quedara marcado en la historia
como el ano del coronavirus (Covid-19), un virus devenido en pandemia que afec-
td en mayor o menor medida a todo el mundo y todas las facetas de la vida de las
personas. En un tiempo se podrd evaluar cuanto afect6 a cada pais y cada faceta
de la vida de los pueblos, entre otras cosas, lo que seguramente ira de la mano de
que es lo que se privilegid en cada pais, si la salud y la vida de las personas u otras
cuestiones como la economia. Las relaciones de trabajo no escapan a esta realidad
y, como abogado laboralista argentino, me interesa especialmente tratar de pensar
a futuro lo que viene y cudl debe ser la respuesta en nuestro pais a las distintas si-
tuaciones desde el Derecho del Trabajo a la luz del Bloque de Constitucionalidad
Federal (BCF).

A los fines de ver cuales son las prioridades ante esta situacion, y como se ha
decidido que el pais la afronte, es importante ver la principal norma emitida en
funcion de la pandemia, el decreto de necesidad y urgencia (DNU) 297/2020,

1 Abogado Laboralista. Egresado de la Universidad Nacional de Cuyo. Magister en Derecho
del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales, por la Universidad Nacional de Tres de Febre-
ro. Aspirante a la Adscripcion a la Catedra Derecho Laboral y de la Seguridad Social de la Universi-
dad Nacional de Rosario (Afio 2018-2019 completos, trabajo final pendiente). Miembro de la Aso-
ciacion de Abogados Laboralistas de Rosario desde el afio 2009, encargado durante los afios 2010 y
2011 de la seccidn jurisprudencia y comentarios de la revista de la Asociacion: “La Causa Laboral”.
Integrante de la fundamentacion de la “Carta Sociolaboral Latinoamericana”, documento de la Aso-
ciacion Latinoamericana de Abogados Laboralistas. Presidente de la Comision de Seguimiento de la
Reforma Laboral del Colegio de Abogados de Rosario (periodo 2016/2017). Presidente (aiio 2018)
y Vicepresidente (afio 2019) del Instituto de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social del Colegio
de Abogados de Rosario. Conferencista y autor de articulos de doctrina en distintas publicaciones
juridicas (Abeledo Perrot, El Derecho, Errepar, La Ley, Microjuris, El Dial, Rubinzal, etc). Como
suele advertirse en estos casos, las manifestaciones de esta nota son de exclusiva responsabilidad del
autor y para nada comprometen a los colectivos en los que participa.
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dictado “ante una potencial crisis sanitaria y social sin precedentes”. A partir
del riesgo real referido, “con el objetivo de proteger la salud publica como una
obligacion inalienable del Estado nacional, se establece para todas las personas
que habitan en el pais o se encuentren en él, la medida de ‘aislamiento social,
preventivo y obligatorio’, por un plazo determinado, durante el cual todas las
personas deberan permanecer en sus residencias habituales o en el lugar en que
se encuentren y abstenerse de concurrir a sus lugares de trabajo”. Por si alguna
duda pudiera quedar, se aclara que “el campo de accion de la policia de salu-
bridad es muy amplio, siendo su atinencia a todo lo que pueda llegar a afectar
la vida y la salud de las personas, en especial la lucha contra las enfermedades
de todo tipo, a cuyo efecto se imponen mayormente deberes preventivos, para
impedir la aparicion y difusion de las enfermedades —por ejemplo ... aislamiento

>

o cuarentena ...- .

También resulta esclarecedor ver la carta que publico el presidente de la Nacion
al declarar el Aislamientos Social Preventivo y Obligatorio (ASPO)?. Inicia su
carta indicando que se trata “/d]el problema de salud mas grave que hemos tenido
en toda nuestra vida democratica” y que la “mdaxima responsabilidad es proteger
a la sociedad argentina”, evidenciando, como el DNU 297/2020, que estamos ante
un problema de salud antes que econémico y que se debe buscar proteger a las per-
sonas antes que la economia, sin que lo primero implique desconocer lo segundo,
pero si estableciendo un orden de prioridades. La carta indica, respecto del ASPO
adoptado por la pandemia, que se trata de una “decision [que] es fuertemente de-
mocratica. (...) Es la Democracia que busca reducir el dario en el pueblo y salvar
la mayor cantidad de vidas posibles”; y que lo que viene “Serd una lucha que nos
exija esfuerzos, templanza, tolerancia, solidaridad y cooperacion’; palabras que
encuentran eco en los principios del BCF y el Derecho del Trabajo. Con el trans-
curso de los dias el objetivo queda cada vez mas claro y el presidente lo comunica
al mundo, como hizo al hablar con los integrantes del G20, indicando que ante “e/
dilema de preservar la economia o la salud de nuestra gente” prefiri6 priorizar “la

vida de los nuestros 3.

Desde el punto de partida esbozado, es importante establecer cual deberia ser la
prioridad para resolver las cuestiones a suscitarse dentro de las relaciones de traba-
jo, para lo cual la respuesta debe buscarse empezando por las normas y principios
centrales, empezando por el BCF y la regla de contrato de trabajo (RCT)*. A partir

2 Puede consultarse en: https://www.casarosada.gob.ar/slider-principal/46782-carta-del-presi-
dente-alberto-fernandez-a-los-argentinos

3 ROSEMBERG, Jaime, Coronavirus: Alberto Fernandez pidio al G-20 un ‘‘fondo de emer-
gencia humanitaria”, 26/03/2020, https://www.lanacion.com.at/politica/cononavirus-via-telecon-
ferencia-fernandez-participa-reunion-del-nid2347527; PAGINA/12, Alberto Fernandez llamo a los
lideres del G20 a crear un fondo de emergencia ante el coronavirus, 26/03/2020, https://www.
paginal2.com.ar/255460-alberto-fernandez-1lamo-a-los-lideres-del-g-20-a-crear-un-fo

4 No utilizo las siglas comunes LCT, Ley de Contrato de Trabajo, por no ser el régimen actual-
mente vigente en materia de contrato de trabajo una ley. Siguiendo a Capdn Filas, Morell, y a otros
laboralistas, uso las siglas RCT, en referencia a la Regla de Contrato de Trabajo, ya que lo que se
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de esto, hay coincidencias con lo anterior, ya que en el derecho en general y el De-
recho del Trabajo en particular resulta indiscutible que el hombre es eje y centro
de todo el sistema juridico y, en tanto fin en si mismo -mas alld de su naturaleza
trascendente-, su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto
al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental. La eleccion del
rumbo que debera tener el derecho aplicable a las relaciones de trabajo, en su for-
mulacion y aplicacion al caso concreto, es clara: lo principal es la proteccion de la
persona humana y sus derechos®.

En sintonia con el desarrollo que se viene realizando, lo principal dentro de las
relaciones laborales es la persona y, como no puede ser de otra forma, la persona
del trabajador que resulta sujeto de preferente tutela constitucional®. La economia
y el mercado pasan a un segundo plano. El hombre no debe ser objeto de mercado
alguno, sino sefor de todos éstos, los cuales sélo encuentran sentido y validez si
tributan a la realizacion de los derechos de aquél y del bien comun. De ahi que
no debe ser el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las medidas del
hombre, ni los contenidos y alcances de los derechos humanos, por el contrario,
es el mercado el que debe adaptarse a los moldes fundamentales que representan
la Constitucion Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de
jerarquia constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad’.

Si lo primero es la persona y especialmente la que tiene el caracter de trabajador
dependiente, el coronavirus debe ser considerado como una enfermedad que afec-
ta a los trabajadores antes que como un problema para la economia y la empresa.
Dentro de la relacion laboral la respuesta en el Derecho del Trabajo debe buscarse
en lo que dispone para el caso de enfermedades que afectan a los trabajadores y
no para el caso de problemas econdmicos de las empresas. La respuesta para el
grueso de los casos estara en lo relativo a las enfermedades inculpables, salvo el
caso de los trabajadores que puedan contraer el virus con motivo o en ocasion de su

encuentra vigente desde la tltima dictadura militar —afio 1976-, es la Regla 21.297. Los trabajadores
tuvieron su Ley de Contrato de Trabajo, la N° 20.774. La dictadura, con su regla 21.297 derog6 29
articulos de la ley 20.744 y cerceno mas de 100, en claro perjuicio de los trabajadores, y en beneficio
de los capitales econémicos. El ejercicio de la memoria es necesario dentro de la batalla cultural por
construir sociedades con mayores niveles de justicia social, especialmente frente a actos violentos y
arbitrarios de un poder antidemocratico.

5 CSIJN, 14/09/04, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA SA”; 21/09/04, “Aquino, Isacio ¢/ Cargo
Servicios Industriales SA”; 31/03/09, “Torrillo Atilio Amadeo y otro ¢/ Gulf Oil Argentina S.A. y
otro™; 07/12/10, “Alvarez Maximiliano v otros ¢/ Cencosud SA™

6 CSIN, 14/09/04, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA SA”; 21/09/04, “Aquino, Isacio ¢/ Car-
go Servicios Industriales SA”; 28/06/05, “Ferreyra, Gregorio Porfidio ¢/ Mastellone Hnos SA”;
18/12/07, “Silva, Facundo Jesus ¢/ Unilever de Argentina S.4.”; 12/08/08 “Gentini, Jorge Mario
v otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Trabajo y Seguridad”; 24/02/09, “Aerolineas Argenti-
nas S.A. ¢/ Ministerio de Trabajo’; 01/03/09, “Torrillo Atilio Amadeo y otro ¢/ Gulf Oil Argentina
S.A. y otro”; 01/09/09, “Pérez, Anibal ¢/ Disco SA”, 24/11/09, “Trejo, Jorge Elias c/ Stema S.A. y
otros”; 09/12/09, “Rossi Adriana Maria ¢/ Estado Nacional - Armada Argentina”; 07/12/10, “Alva-
rez Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA”’; 10/08/10, “Ascua, Luis Ricardo ¢/ SOMISA ”; entre otros

7 CSIN, 14/09/04, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA SA”
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trabajo, en cuyo caso resultara de aplicacion la normativa sobre accidentes y enfer-
medades del trabajo®. Todo esto no implica que las empresas deban hacerse cargo
de la situacion de los trabajadores sin considerar la situacion de excepcionalidad
que se atraviesa, sino que la misma no debe recaer sobre los primeros debiendo los
empleadores hacer frente al riesgo empresario, siendo una obligacion del Estado
prestar el socorro necesario para que lo anterior funcione’.

El DNU 297/2020, las normas complementarias del mismo, asi como las nor-
mas relacionadas anteriores o posteriores, especialmente el 329/2020, y todas las
normas que surjan en funcidon de la pandemia con disposiciones que hacen a las
cuestiones atinentes a la relacion laboral, deben evaluarse en su constitucionalidad
y convencionalidad, ver si se amolden al BCF y los principios fundamentales que
derivan del mismo, para determinar si resultan aplicables o debe buscarse otras
dentro del Derecho del Trabajo para resolver.

En tiempos normales los conflictos suscitados entre un trabajador que sufre una
enfermedad y/o accidente inculpable y su empleador son multiples e inabarcables
en las particularidades que pueden adoptar en cada caso. Ante la situacién de ex-
cepcionalidad que se atraviesa, lo que se discute frente a enfermedades en tiempos
normales se vera atravesado por cuestiones atipicas y extraordinarias, por lo tanto,
mas que nunca es necesario para dar una respuesta realizar una lectura sistémica del
derecho para encontrar una solucion a los casos que se presenten. Las normas dic-
tadas en funcion de la pandemia, que pueden presentar deficiente técnica legislativa
en gran medida debido a la urgencia con la que se van adoptando, no pueden evadir
que se acuda a la sistematica del derecho y sus principios generales, empezando por
los del BCF, especialmente cuando el Codigo Civil y Comercial de la Nacion ha
establecido esa regla general en sus articulos 1 a 3.

I1. Algunos ejemplos practicos

A partir de la pandemia, como también de las medidas adoptadas por el go-
bierno, se han empezado a suscitar situaciones que reciben respuesta por medio
de planteos disimiles, y son solo los primeros. Se intentara analizar algunas de las

8 “Son indudables las implicaciones del Covid-19 en las relaciones laborales, por la alta
probabilidad de un contagio. Por lo tanto debe considerarse un riesgo del trabajo que, cumplidos
ciertos presupuestos, cae en el sistema de la LRT y dispara la responsabilidad de los empleadores y
de las ART” RAMIREZ, Luis, Los riesgos del trabajo en tiempos del coronavirus, Rubinzal Online,
RC D 1434/2020

9  En ese contexto, desde el primer articulo de la Resolucion MTESS 219/2020, se palpa el
“esfuerzo tripartito”. No se pone en juego la percepcion del salario por el trabajador aislado, que
no puede desempeniarse remotamente, pero si sacrifica sus aportes y contribuciones al sistema pre-
visional, base cdlculo de remuneraciones y de eventuales indemnizaciones por despido. En tanto
los empleadores se libran de los impuestos del trabajo si el subordinado no acuerda trabajar a dis-
tancia. El tercer vértice, el Estado Nacional, contribuye con la pérdida de recaudacion en momento
en que las arcas exhiben déficit. Asi y todo, es un compromiso mdas cumplible y solidario.” OCCHI,
Nicolas Alejandro, Los efectos de la “terapia’ prescripta por el Derecho del Trabajo argentino
contra el coronavirus COVID-19, 25/03/2020, elDial.com - DC29BF
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situaciones que se han dado y pensar casos que podrian darse en un futuro, a partir
de lo cual esbozar cual deberia ser la forma de dar una respuesta.

El primero de los planteos que se dio desde sectores identificados con el empre-
sariado fue que no correspondia el pago de salarios a los trabajadores que decidie-
ran hacer uso de la licencia para progenitores que establecio la Resolucion 207/20
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social (MTEySS) en su art. 3'°. El
articulo en cuestion indica que “mientras dure la suspension de clases en las es-
cuelas (...), se considerard justificada la inasistencia del progenitor, progenitora, o
persona adulta responsable a cargo, cuya presencia en el hogar resulte indispensa-
ble para el cuidado del niio, nifia o adolescente”. Para fundar estos planteos, quie-
nes promueven el no pago se centran en que, a diferencia del art. 1 de la resolucion,
el art. 3 no indica que la suspension del deber de asistencia es “con goce integro de
sus remuneraciones”.

Si partimos del punto de considerar que respecto a las relaciones de trabajo lo
que pasa con la pandemia de coronavirus es una enfermedad inculpable, antes que
un problema econémico, hay que recurrir para resolver esta cuestion y otras simila-
res al art. 208 y siguientes de la RCT (cfr art. 11 RCT). En palabras de la normativa
aplicable, para que opere la suspension o interrupcion del deber de prestacion de
tareas a cargo del trabajador sin perdida de su salario, ante una enfermedad o ac-
cidente no relacionado con el trabajo, debe tratarse de un hecho “inculpable” que
“impida” la prestacion del servicio. Esto encuentra eco en el texto de la resolucion,
que habla de “suspension del deber de asistencia al lugar de trabajo” en un con-
texto de “emergencia publica en materia sanitaria”; es decir, en paralelo con la
RCT se aborda la “Suspension de Ciertos Efectos del Contrato de Trabajo” en el
marco de “enfermedades inculpables” de alcance global.

Es muy interesante ver la referencia de la RCT a una enfermedad inculpable que
“impida” la prestacion del servicio, lo que permite incluir aquellos supuestos en los
que si bien no hay una incapacidad actual se desaconseja la prestacion efectiva de
tareas, bastando para justificar el derecho a cobro de salarios en ausencia del traba-
jador a sus tareas que la prestacion efectiva sea contraproducente para el cuidado de
su salud o la posibilidad de recuperacion!!. Evidentemente y sin discusiones a esta
altura, el coronavirus es una enfermedad inculpable que genera un impedimento de
prestar tareas a los trabajadores previstos en el art. 3 de la Resolucion 207/20, por
ello se “justifica” la inasistencia, a lo que se suma que es acorde al objetivo de la
normativa especial y el art. 208 RCT, pero también del BCF, proteger al trabajador
y a su familia ante enfermedades inculpables, y para ello se le conserva su empleo
y su derecho al salario cuando este impedido de ir a trabajar. Si la inasistencia esta

10  https://www.cadena3.com/noticia/resumen-3/para-abogado-la-licencia-para-padres-es-sin-
goce-de-sueldo 255182

11 Cfr. LOPEZ, Justo; CENTENO, Norberto y FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Ley de
Contrato de Trabajo comentada, Contabilidad Moderna, Buenos Aires, 1987, 2da edicion actua-
lizada, tomo II, pag 944; ACKERMAN, Mario E. (Director) - TOSCA, Diego M. (Coordinador),
Tratado de derecho del trabajo, Tomo VI, 1° edicién, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2007, p. 285
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“justificada” no corresponde privar al trabajador de salario por ausentarse de su
trabajo en un contexto de enfermedad y de cuidado de su familia.

Si alguna duda pudiera existir acerca de que la cuestion debe orientarse acu-
diendo a las normas del capitulo I del titulo X, basta con leer el texto del art. 3 de
la Resolucion 207/2020. La norma en cuestion indica que “La persona alcanzada
por esta dispensa deberd notificar tal circunstancia a su empleador o empleadora,
Justificando la necesidad y detallando los datos indispensables para que pueda
ejercerse el adecuado control”; lo que claramente remite a los arts. 209 y 210 de
la RCT.

A'lo anterior se suma que el art. 8 del DNU 297/2020, una norma superior a una
resolucion, que dejo en claro que es un objetivo prioritario en este contexto mante-
ner el derecho de los trabajadores al “al goce integro de sus ingresos habituales 2.

El del pago que los empleadores deben realizar a los trabajadores que no prestan
tareas es uno de los temas de debate central. E1 DNU 297/2020, en su art. 8, dis-
pone 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 establecerad la reglamentacion del
MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL.” El art. 8° del
DNU 297/2020 establece un principio general de “intangibilidad salarial” para to-
dos aquellos que no presten servicios en el marco de la emergencia sanitaria'.

El “goce integro de sus ingresos habituales” apunta sin lugar a dudas a que el
trabajador no vea disminuidos los ingresos que tiene cuando estd en actividad. Al
hablar de goce integro de los ingresos habituales y en la discusion sobre el “sala-
rio” a percibir por el trabajador durante la licencia por la pandemia, es fundamental
tener en cuenta el principio de “mantenimiento de nivel salarial” plasmado en el
art. 208 RCT. El salario debe ser el mismo que hubiera percibido de no producirse
la suspension, considerando los aumentos que durante el periodo de interrupcion
fueren acordados a los de su misma categoria por aplicacion de una norma legal,
convencion colectiva de trabajo o decision del empleador, las remuneraciones va-
riables que viniera cobrando y hasta las prestaciones en especie. En caso de duda
sobre si un rubro se debe incluir o no, o la forma de calcularlo, debe primar la in-
terpretacion a favor del trabajador y el bienestar de su familia, con criterio humano
y no de negocios.

12 Lo dicho hasta aqui no quita que coincida con Nicolas Occhi en que el Estado Nacional,
en forma proactiva, deberia establecer politicas fiscales tendientes a mitigar la subvencidn que los
empleadores realizan en estos y otros casos. OCCHI, Nicolas Alejandro, Los efectos de la “terapia”
prescripta por el Derecho del Trabajo argentino contra el coronavirus COVID-19, 25/03/2020,
elDial.com - DC29BF

13 ARESE, César, Impactos laborales de la emergencia sanitaria y el aislamiento obligato-
rio del DNU 297, Rubinzal Online: RC D 1436/2020; OCCHI, Nicolas Alejandro, Los efectos de
la “terapia” prescripta por el Derecho del Trabajo argentino contra el coronavirus COVID-19,
25/03/2020, elDial.com - DC29BF
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No estd de mas decir que la reglamentacion del art. 8 del DNU 297/2020 que
dicte el MTEySS no puede desvirtuar el objetivo del articulo que reglamenta.

Otra de las alternativas que evaliian algunos empresarios para descargar sobre
los trabajadores el costo de la pandemia es transformar el periodo del ASPO en
vacaciones. Para los casos en que se pretenda dar vacaciones a los trabajadores
durante el ASPO, cabe pensar que sucede cuando se da vacaciones y el trabajador
presenta una enfermedad. Como principio general si el trabajador durante sus va-
caciones comunica una enfermedad inculpable que le impide disfrutar de su des-
canso el mismo se suspende hasta que recupera su salud'*. Esto guarda relacion
con la finalidad que tienen las vacaciones, de que el trabajador pueda disfrutar un
descanso reparador, lo que dificilmente podra hacer de estar cursando una enfer-
medad incapacitante. La OIT en consonancia con esto indica que los empleadores
no deberian exigir unilateralmente a los trabajadores que utilicen sus vacaciones
anuales durante medidas como el ASPO, esto con base en el Convenio 132 (sobre
las vacaciones pagadas) que dispone que el empleador debe establecer las fechas
previa consulta con el trabajador, pero también teniendo en cuenta, ademas de las
exigencias del trabajo, las oportunidades de descanso y distraccion del trabajador'.
Por lo tanto, en los casos en que se habian asignado las vacaciones con anterioridad
a que se pudiera pensar en el ASPO, y mucho mas cuando se las quiere otorgar
durante el mismo, debe considerarse que la situacion generalizada las suspende o
hace imposible considerar que el trabajador estuvo de vacaciones mientras dure la
situacion iniciada con el DNU 297/2020.

Una de las alternativas que quieren utilizar desde el mundo de los negocios para
evadir el pago a los trabajadores o poder disminuirlos es echar mano a las normas
que permiten hacerlo por casusas econdémicas. Como se dijo repetidas veces, es-
tamos ante una situacion donde se debe privilegiar lo humano por sobre lo econo-
mico, la situacion de enfermedad por sobre los negocios. Esto fue advertido por el
gobierno y dispuso en el DNU 329/2020, art. 3ro, que prohibi6 las suspensiones
por las causales de fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo por el plazo de
60 dias, a partir del 31/03/2020, habilitando solo las suspensiones por dichos mo-
tivos cuando se pacten con el trabajador o conjunto de trabajadores, incluyendo el
pago de una prestacion no remunerativa en compensacion. Se privilegia, en primer
término, la proteccion del trabajador y su salario y, en segundo, término el dialogo
social; debiendo estar atentos a no convalidar supuestos acuerdos que hayan sido
obtenidos mediante presiones de parte de los empleadores a los trabajadores.

14 “La finalidad de las vacaciones es distinta de la que motiva la proteccion legal de la enfer-
medad: la ley busca que el trabajador, sano y en condiciones de trabajar, disponga libremente de
algunos dias por afio para descansar fisica y mentalmente, para disfrutar plenamente de la vida
familiar y para su esparcimiento en general. Por tal razon, debe admitirse la postergacion de dicho
cumplimiento, sin privar por ello al trabajador de su derecho” (CNAT, sala I1I, 12/08/1999, “Sote-
lo, Juan c. Limpiolux”, AR/JUR/5426/1999)

15 OIT, Las normas de la OIT y el COVID-19 (coronavirus), 27/03/2020, https://www.ilo.org/
global/standards/WCMS_739939/lang--es/index.htm
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En sintonia con esto, el art. 208 de la RCT indica que: “La suspension por
causas economicas (...) dispuestas por el empleador no afectara el derecho del
trabajador a percibir la remuneracion por los plazos previstos, sea que aquélla se
dispusiera estando el trabajador enfermo o accidentado, o que estas circunstan-
cias fuesen sobrevinientes.”. Se trata de una decision fundamental, adoptada por el
legislador para la generalidad de los casos y hace varias décadas, el hecho de que
se privilegie la proteccion al trabajador ante situaciones de enfermedad atn cuando
existan problemas de tipo econdmico que pueden afectar a la empresa.

Es evidente que el trabajador impedido de prestar tareas por cuestiones relativas
a enfermedades no puede quedar desprotegido, ya que no tiene muchas opciones
para obtener su sustento, no puede decidir ante la situacion de crisis econdomica de
la empresa buscar otro empleo que remplace o complemente el ingreso menguado
o dejado de percibir'®.

Al menos en un primer momento, todo parece indicar que es la intencion del
gobierno que los empleadores sigan pagando sus ingresos habituales a los trabaja-
dores, para lo que colabora en forma directa e indirecta, lo primero considerando el
pago a quienes no trabajan como no remuneratorio y librando al empleador de los
pagos para el sistema de seguridad social (art. 1 Res. 219/2020 MTEySS), o crean-
do el “Fondo de Garantias Argentino” (FoGAr) mediante el decreto 326/2020, lo
segundo promoviendo desde el banco Central de la Republica Argentina créditos de
Bancos a tasas preferenciales para afrontar los pagos'’.

Otra de las cuestiones presentes es el cuidado de la seguridad de los trabajadores
no exceptuados de prestar tareas en funcion del DNU 297/2020 y la Decision Ad-
ministrativa 429/2020. El art. 6 del DNU 297/2020 establece que “los empleadores
y empleadoras deberdn garantizar las condiciones de higiene y seguridad estable-
cidas por el Ministerio de Salud para preservar la salud de las trabajadoras y de
los trabajadores”.

En estos casos es plenamente aplicable el deber que impone el art. 75 de la RCT,
que esta mas vigente que nunca durante la pandemia, en la cual deben considerarse
las cuestiones que indican las distintas disposiciones legales y reglamentarias perti-
nentes sobre higiene y seguridad en el trabajo, pero también lo que las autoridades
en materia de salud vienen indicando para el caso de esta pandemia. No puede
perderse de vista que quienes siguen trabajando son casos “excepcionales” que
estan “exceptuados” de la regla general de proteccion adoptada por el Estado para
el grueso de la poblacion, y por ello se traslada al empleador el deber de proteccion
mientras los trabajadores estan en su establecimiento, debiendo ser una de las cues-

16 En sentido similar se ha indicado que “la teoria general del derecho, inmanente a toda
disciplina juridica, nos permita descartar que durante la emergencia el empleador pueda proceder
a suspensiones por fuerza mayor: ‘la norma especial deroga [suspende] la norma general’”. OC-
CHI, Nicolas Alejandro, Los efectos de la “terapia” prescripta por el Derecho del Trabajo argenti-
no contra el coronavirus COVID-19, 25/03/2020, elDial.com - DC29BF

17 http://www.bcra.gov.ar/Noticias/Coronavirus-BCRA-creditos-mipymes.asp
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tiones principales a considerar evitar arriesgar a los trabajadores, pero también a
sus familias, con las que se reencuentran luego de la jornada de trabajo.

Los empleadores deben tener en cuenta cuestiones como evitar el ingreso a los es-
tablecimientos de trabajo de mas gente de la que resulta recomendable, de controlar el
estado de quienes ingresan al establecimiento, de posibilitar el distanciamiento minimo
recomendado entre las personas, de desinfectar y limpiar con la periodicidad recomen-
dada el lugar de trabajo, de entregar los elementos minimos de prevencion como puede
ser un barbijo y un envase alcohol en gel. En caso de que no se cumpla con el deber de
seguridad para tutelar la integridad psicofisica y la dignidad de los trabajadores, estos
pueden intimar a su empleador para que lo haga, constituyéndolo en mora y, de mantener
los incumplimientos, retener tareas hasta que cambie la situacion.

Pero si habia un tema central a considerar en la situacion actual era la de los
despidos de trabajadores. Ante esta situacion podian pensarse multiples respuestas
desde un principio, a lo que se suma ahora la decision adoptada por el gobierno en el
DNU 329/2020, que se convierte en la norma central frente a los despidos durante la
pandemia. E1 DNU 329/2020, en su articulo 2, prohibe los despidos sin justa causa 'y
por las causales de falta o disminucién de trabajo y fuerza mayor por el plazo de 60
dias a partir del 31/03/2020 y, en su articulo 4, dispone la nulidad de los despidos y
suspensiones que se decidieran en violacion a lo que dispone el decreto. Se trata de
una norma que protege en forma efectiva y real el derecho al trabajo y su derivado,
la estabilidad del trabajador, todo lo cual se encuentra incorporado a nuestro sistema
normativo a partir del BCF, con base en los TIDH y la CN, como fuera debidamente
analizado en distintos fallos de la CSJN en el periodo 2004-2014'8,

Los trabajadores despedidos sin justa causa pueden peticionar su reincorporacion
y, si bien no esta expresamente previsto en el DNU 329/2020, también pueden re-
clamar los salarios que se devenguen hasta que ello suceda. También es una opcidén
de los trabajadores despedidos decidir mantener la relacion laboral o considerarse
injuriados y despedidos ante la conducta arbitraria de su empleador, que pretende
excluirlos del establecimiento durante una pandemia'’; sera la decision del trabajador
en estos casos la que pondra fin a la relacion laboral, ante lo que siente como una
injuria en su contra, no la del empleador que es nula y no puede ser convalidada.

18 Esto ha sido desarrollado en profundidad en: SERRANO ALOU, Sebastian, La Estabilidad
del Trabajador Argentino y su importancia para la Democracia, tesis de la Maestria en Derecho
del Trabajo y Relaciones Laborales Internacionales de la Universidad Nacional de Tres de Febrero,
aprobada en abril de 2013. Pongo a disposicion la tesis a todos aquellos a quienes les interese su
lectura, y pueden pedirla por mail a serranoalou@yahoo.com.ar. Asimismo, pueden encontrarse de-
sarrollos mas breves en: SERRANO ALOU, Sebastian, La estabilidad real, su vigencia normativa
v su importancia actual, 20 de Octubre de 2009, Microjuris, MJ-DOC-4420-AR / MID4420; I.a
CSIN y el fallo Alvarez: un paso fundamental en la defensa de la dignidad de los trabajadores frente al capitalismo
Y por la democratizacion de las relaciones de trabajo, 1a Ley, Derecho del Trabajo On Line, Afio 5, Miér-
coles 15 de Diciembre de 2010.

19 MACHADO, José Daniel, Apuntes para un borrador sobre las primeras impresiones acerca
del DNU 329/2020, Rubinzal Online: RC D 1506/2020
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Si el empleador pretende despedir al trabajador y es su intencidon conservar
el empleo se debe ordenar la reincorporacion, porque es un acto nulo, pero si la
conducta del empleador le resulta una injuria que le hace imposible mantener la
relacion, el trabajador puede reclamar las indemnizaciones previstas para el caso
del despido sin justa causa, pero también cualquier otra prestacion prevista por la
legislacion nacional. Es la eleccion del trabajador, en cabeza de quien se encuentra
la posibilidad de elegir la forma mas adecuada de reparacion, la que define que su-
cederd, como bien surge del art. 7 inc. d del Protocolo de San Salvador. La norma
no hace mas que reglamentar algo que en mi criterio ya estaba vigente, cabiendo
pregunta como se volvera a suspender su vigencia a futuro, siendo ello claramente
regresivo?.

Para el caso en que el trabajador consideré una injuria que hace imposible con-
tinuar la relacion laboral, siendo entendible que alguien no quiera permanecer en
donde no es bien recibido, lo que implica exponerse a la violencia de quien arbi-
trariamente lo quiere excluir de la comunidad de trabajo y privarlo de sus DDHH
laborales; existen otras cuestiones que pueden plantearse.

En primer lugar, si el despido se da durante el ASPO se puede pensar en el
derecho de los trabajadores a reclamar los salarios hasta tanto el mismo termine,
ello con base en el art. 213 de la RCT, que conserva intacto el texto del que fuera
el art. 230 de la RCT, y establece que en caso de despido del trabajador durante la
licencia paga por enfermedad o accidente inculpable debera abonar el empleador,
ademads de las indemnizaciones por despido injustificado, los salarios correspon-
dientes a todo el tiempo que faltare para el vencimiento de aquélla o a la fecha del
alta, segun demostracion que hiciese el trabajador, que en este caso no sera dificil
porque la duracion del impedimento de trabajar por la enfermedad serd de publico
conocimiento.

El art. 213 RCT es un gran acierto, ya que funciona a modo disuasorio para
a aquellos empleadores que para no afrontar el pago a un trabajador que no esté
prestando servicio piensan en despedirlo; por lo tanto, su aplicacion en estos casos

20 Desde hace tiempo, mas de 10 aiios, vengo sefialando la importancia de esta norma en cues-
tion y la interpretacion que debia darse a la luz de los principios del BCF; lo que algunos critica-
ban, indicando que era “gramaticalmente posible” aunque resultaba “politicamente extravagante”.
Al respecto, puede verse el desarrollo en: SERRANO ALOU, Sebastian, La estabilidad real, su
vigencia normativa y su importancia actual, Microjuris, 20 de Octubre de 2009, MJ-DOC-4420-
AR / MJD4420; La esencia de la discriminacion negativa y sus consecuencias sobre el derecho
al trabajo y la estabilidad del trabajador, La Ley, Derecho del Trabajo On Line, Afio 4, N° 876,
Miércoles 23 de Diciembre de 2009; La estabilidad como unico medio de proteger al trabajador de
la intolerancia, el autoritarismo y la exclusion, La Ley Litoral, 29/01/2010, 1211; La estabilidad en
el empleo es un derecho humano fundamental, en RAMIREZ, Luis Enrique (Coordinador), “Rela-
ciones Laborales. Una vision Unificadora”, Editorial IBdeF, Montevideo — Buenos Aires, afio 2010
(Libro de Ponencias de las XXXVIas Jornadas de Derecho Laboral de la AAL), paginas 343 a 359,
La CSJN y el fallo Alvarez: un paso fundamental en la defensa de la dignidad de los trabajadores
frente al capitalismo y por la democratizacion de las relaciones de trabajo, La Ley, Derecho del
Trabajo On Line, Afio 5, Miércoles 15 de Diciembre de 2010
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se justifica por la violacion por parte de los empleadores de los distritos principios
referidos anteriormente, y para evitar que el trabajador despedido deba cargar con
la casi segura imposibilidad de conseguir un nuevo trabajo durante el plazo del
ASPO.

También puede pensarse en el despido de aquellos que, trabajando en activida-
des exceptuadas del ASPO, informaron estar comprendidos en un grupo de riesgo
de los referidos en el art. 1 de la Resolucion 207/2020, lo que les impide prestar
tareas, y como consecuencia sufren alguna represalia, como puede ser el despido,
sea que la medida se adopte durante el ASPO o a poco de finalizado.

Desde el momento en que se manifiesta el impedimento del trabajador de prestar
tareas por una enfermedad inculpable se expone a ser discriminado por parte de
su empleador; por ello, resulta relevante en lo que hace a los derechos humanos
y la salud del trabajador el tema de la discriminacion y/o estigmatizacion cuando
presenta algiin problema de salud. Evitar todo tipo de discriminacion, permitiendo
al enfermo y/o incapacitado acceder a un empleo o conservarlo cuando ya lo tiene,
evitando que reciba un trato arbitrario motivado en sus problemas de salud, resulta
fundamental para el tratamiento de la enfermedad y para el cambio positivo de con-
ciencia social que viabilice medidas mas efectivas de prevencion y tratamiento de
las enfermedades, logrando que la salud se erija en los hechos como un “bien publi-
co” protegido. Lo que esta en juego en casos de discriminacion es la dignidad de la
persona humana, siendo especialmente grave cuando la discriminacioén es dirigida
contra personas en una situacion de vulnerabilidad mayor, como los enfermos y/o
incapacitados.

Todas las situaciones que se suceden en la relacion de trabajo mientras el tra-
bajador esta impedido de prestar tareas por enfermedad deben ser apreciadas con
sumo cuidado, teniendo en cuenta que ante indicios de arbitrariedad fundadas en
una actitud de discriminacion motivada en la situacion del trabajador, debe orde-
narse una adecuada reparacion. En estos casos, y ante la denuncia de discrimina-
cion por el trabajador, la prueba de que no hubo discriminacion debe ser apreciada
con suma estrictez, de acuerdo a los criterios que expusiera la CSIN en “Pellicori”?!,
siendo cuestiones que deben tener especial atencion los despidos durante la licencia
o contemporaneos a su finalizacion, asi como los cambios dispuestos por el emplea-
dor en relacion al trabajador enfermo o las diferencias que se imprima en la relacion
con este trabajador, méxime si no se extienden al resto de los trabajadores y marcan
una clara diferenciacion y/o estigmatizacion. Por lo tanto, operado un cambio en
la relacion de trabajo que es denunciado como discriminatorio por el trabajador
enfermo o imposibilitado de prestar tareas, corresponde al empleador acreditar las
razones objetivas y licitas de su accionar, caso contrario, serd pasible de las sancio-
nes previstas por la ley.

Cuando el empleador no entiende la trascendencia negativa que tiene la exclu-
sion de personas vulnerables, y act@ia discriminando al trabajador, debe ser conde-

21 CSIN, 15/11/11, “Pellicors, Liliana Silvia ¢/ Colegio Priblico de Abogados de la Capital Federal”
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nado al pago de las reparaciones del dafio moral y material causado, siendo un buen
pardmetro para ello el art. 182 de la RCT.

Alo anterior se suma la vigencia del DNU 34/2019, que es plenamente aplicable
en caso de despidos decididos durante la pandemia?.

En tiempos excepcionales se debe actuar con excepcionalidad, por lo tanto,
las partes de la relacion laboral y especialmente los empleadores deben redoblar
esfuerzos, templanza, tolerancia, solidaridad y cooperacion, teniendo presente el
objetivo principal de cuidado de la persona por sobre los negocios, y la existencia
dentro de las empresas de sujetos de preferente tutela constitucional.

22 ARESE, César, Impactos laborales de la emergencia sanitaria y el aislamiento obligato-
rio del DNU 297, Rubinzal Online: RC D 1436/2020; MACHADO, José¢ Daniel, Apuntes para
un borrador sobre las primeras impresiones acerca del DNU 329/2020, Rubinzal Online: RC D
1506/2020
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E L CORONAVIRUS Y LAS TAREAS DE CUIDADO

por Maria Fabiana Sosa

Cita: RC D 1495/2020

Quizas esta pandemia ponga sobre la mesa la desigualdad en los cuidados. Venimos
hablando de la necesidad de repensar las relaciones laborales y revisar la distribucion
del cuidado que se apoya sobre el trabajo gratuito de las mujeres. Pareciera ser que
un enfoque de género es necesario a la hora de legislar, con el fin de no reproducir
las desigualdades de género.

I. Las primeras medidas de emergencia sanitaria y las relaciones laborales

El dia 12 de Marzo del 2020 se firm¢ el Decreto de Necesidad y Urgencia 260/2020
que amplia la Emergencia Sanitaria dispuesta por Ley 27.541 y dispone la adopcion
de nuevas medidas para contener la propagacion del coronavirus COVID-19, en
virtud de la Pandemia declarada por la Organizacion Mundial de la Salud.

Entre las principales acciones se dispone el aislamiento social, preventivo y
obligatorio por 14 dias para las personas que revistan la condicion de “casos sos-
pechosos”.

El dia 15 de Marzo cuando trascendieron en los medios de comunicacion las
principales medidas de emergencia destinadas a prevenir la propagacion del virus,
las redes sociales comenzaron a poner en evidencia distintas manifestaciones, y alli
muchas mujeres empezaron a hablar del trabajo de cuidado de nifios, nifas, depen-
dientes y adultos mayores.

Esa noche escribia “que la cuarentena no sea un privilegio de clase”, y eso que
todavia no era total ni obligatoria, y recién estdbamos en la primera etapa, cuando
en principio dependia de la responsabilidad social de cada persona, y en algunos
casos de cada empleador.

Asi fue que algunas mujeres preguntaban qué hacer a la mafiana siguiente con
la suspension de clases en las escuelas establecida por Resolucion 108/2020 del
Ministerio de Educacion.

La inclusion de un enfoque de género se hace indispensable cuando se discuten
derechos, ya que éstos tienen un efecto sobre la mujer de manera diferenciada.

En términos generales, todas las personas estamos de acuerdo en que varones
y mujeres deben ser sujetos iguales ante la ley, sin embargo, es importante hacer
un andlisis de las condiciones estructurales que hacen mas propensa a la mujer en
la vulneracion de sus derechos, ya que examinando las estadisticas que decidamos
analizar podemos afirmar que, en los hechos, no se evidencia la igualdad de opor-
tunidades que estamos queriendo.
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Si tenemos en cuenta que las mujeres son las principales cuidadoras, y que estas
contintian llevando el peso y la responsabilidad del trabajo (37% de los hogares
argentinos se encuentran a cargo de una Unica jefa de hogar), del sostén del hogar
y de las tareas no remuneradas del cuidado, pareciera ser que un enfoque de género
es necesario a la hora de legislar sobre las relaciones laborales.

La mujer, en el ambito laboral y social, debe gozar de igualdad de condiciones
respecto de cualquier persona que trabaja para lo cual necesita de la implementa-
cion de normas que tiendan a lograr un todo armoénico compensando las diferencias
existentes en el &mbito de la responsabilidad familiar, analizando la organizacion
social del cuidado.

En momentos de crisis como estos, se ponen en juego muchas cosas, pero una
de las que mas me llamo la atencion, fue que a pesar de que las medidas involucran
a todas las personas que trabajan, las que hablaban y pensaban que hacer con los
nifios y nifias sin concurrir a la escuela eran mayormente las mujeres.

Y eso que no se regulaba, ni se revisa la cuestion del cuidado de otras personas
que necesitan de alguien que las cuide, como son las personas enfermas, las depen-
dientes, y los adultos mayores de los hogares.

Asimismo, muchas de estas mujeres recurren a la necesidad de asistencia en
materia de cuidados por parte de otras mujeres de la familia, madres, abuelas, sue-
gras, tias, inclusive vecinas, todas ellas efectuando un trabajo gratuito, sin recono-
cimiento econdmico por parte de la sociedad, y algunas de ellas, entran dentro de
las personas enumeradas por el art. 1 de la Res. 207 MTEySS.

Estas personas estan exceptuadas del deber de asistencia al lugar de trabajo por
el plazo de catorce dias, con goce integro de remuneraciones, ya que se entiende
que son grupos de riesgo, salvo que se trate de personal esencial para el adecuado
funcionamiento del establecimiento, y especificamente, se menciona a las personas
que trabajan en el sector de la salud.

Aquéllas mujeres que deben, quieren o deciden, salir a trabajar fuera de sus ho-
gares, y estan insertas econdmicamente en el trabajo productivo, o remunerado, que
es al que la sociedad y el mercado nombran y adjudican el valor de trabajo, proba-
blemente pudieron resolver el problema del cuidado recurriendo a una empleada
doméstica, teniendo en cuenta que casi el 97 % de las trabajadoras de casas particu-
lares son mujeres, que quizas también pueda estar incluida en alguno de los grupos
de riesgo, y que claramente es imposible recurrir al trabajo remoto.

El servicio doméstico remunerado representa el 16,5 % de las mujeres ocupadas,
y el 21,5% de las asalariadas. Ademas, el 96,5% son mujeres (frente a solo un 3,5%
de hombres), segin surge de estadisticas recopiladas por la Direccién Nacional de
Economia, Igualdad y Género.

El art. 3 de la misma resolucion dispone que mientras dure la suspension de cla-
ses en las escuelas se considerara justificada la inasistencia de la persona progeni-
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tora, o adulta responsable a cargo, cuya presencia en el hogar resulte indispensable
para el cuidado del nifio, nifa o adolescente, debiendo notificar tal circunstancia
al empleador, justificando la necesidad y detallando los datos indispensables para
que pueda ejercerse el adecuado control, pudiendo acogerse a esta dispensa solo un
progenitor o persona responsable, por hogar.

En materia de licencias laborales por el coronavirus la Res. 202/2020 MTEySS,
ha sido clara al establecer que son con percepcion integra de sus remuneraciones
para las personas que estan en situacion de “asilamiento obligatorio” cualquiera
sea la forma de instrumentar la prestacion laboral, para mayores de sesenta afios de
edad que trabajan (a excepcion del sector de salud), las trabajadoras embarazadas y
las personas trabajadoras incluidas en los grupos de riesgo que defina la autoridad
sanitaria nacional, aquellas personas cuyas tareas habituales o andlogas puedan ser
realizadas desde el lugar de asilamiento.

Sin embargo, no ha sido expresa la manifestacion respecto de la licencia espe-
cial para cualquier persona trabajadora que debe permanecer en su hogar para el
cuidado y la atencion de hijos o hijas en edad escolar, que surge del art. 3 de la Res.
207/2020 MTEySS.

No debe pasarse por alto el articulo 4 que recomienda al sector empleador que
disponga las medidas necesarias para disminuir la presencia de personas que tra-
bajan en el establecimiento a aquéllas indispensables para el adecuado funciona-
miento, adoptando las medidas necesarias para la implementacion del trabajo a
distancia.

Todas estas medidas deben interpretarse en el marco normativo de la Ley de
Contrato de Trabajo, asi como los principios rectores en la materia, y por ello es que
me pregunto qué sentido tiene disponer que una ausencia laboral esté justificada si
no es para pagar la contraprestacion laboral, que es el salario.

Justamente, cuando no se puede justificar el motivo de la ausencia al lugar de
trabajo, ese dia se descuenta, y se registra sin pago de remuneracion.

La L.C.T. es clara cuando dice que se entiende por remuneracion la contrapres-
tacion que debe percibir la parte trabajadora como consecuencia del contrato de
trabajo, y que la parte empleadora debe la misma, aunque no preste servicios, por
la mera circunstancia de haber puesto su fuerza de trabajo a disposicion.

Qué finalidad tiene en la Ley de Contrato, el capitulo de las licencias especiales,
sino es el de establecer claramente que éstas son con pago integro de la contrapres-
tacion, asi como establecer las condiciones, o requisitos para su goce.

Asimismo, cuando se habla de enfermedades inculpables y accidentes de trabajo
que impiden la prestacion de tareas, se determina expresamente que no afectara
el derecho de la persona trabajadora a percibir su remuneracion, y se establece la
misma obligacion que se dispone en el art. 3 de la Res. 207 MTEySS, el deber de
notificar a su empleadora, justificando la necesidad y detallando los datos indispen-
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sables para que pueda ejercerse el adecuado control, ya que si no lo hiciera perderia
el derecho a percibir la remuneracion correspondiente.

I1. El aislamiento social y las relaciones laborales

En la segunda etapa de las medidas dispuestas por el gobierno, se dicta el 19-
02-2020 el DNU 297/2020 que dispone el “aislamiento social preventivo y obli-
gatorio”, a fin de proteger la salud publica, como una obligacién inalienable del
Estado Nacional, para todas las personas que habitan en el pais, desde el 20 hasta
el 31 de Marzo, luego prorrogado por DNU 325/2020, del 01-04-2020 hasta el 12
de Abril inclusive, quedando exceptuadas del cumplimiento y de la prohibicion de
circular, las personas afectadas a las actividades y servicios declarados esenciales
en la emergencia.

Aqui nuevamente, surgio6 la pregunta de algunas mujeres consultando qué pasa-
ria con menores de madres y padres separados en la cuarentena total y obligatoria,
con quién se quedarian a cumplir la misma, con todo lo que esto implica.

Porque aqui veremos que, en la mayoria de los casos, estdn con las madres, o
viven con ellas con un régimen de visitas, o tienen implementada una corresponsa-
bilidad compartida, y tendrian que movilizarse a fin de repartir responsablemente
las tareas de cuidado.

En este caso, asi como las personas que deban asistir a algin familiar, pariente,
o persona con discapacidad, dependencia, o adulto mayor, podrian entrar dentro
de las excepciones al impedimento de movilidad que prescribe el art. 6, item 5 del
DNU 297/2020, cruzando los dedos para que la persona, agente, policia, o quien
sea que en la via publica le pida explicaciones tenga enfoque de derechos, o en el
mejor de los casos perspectiva de género.

El art. 8 viene a aclarar que las personas que trabajan en el sector privado ten-
dran derecho al goce integro de sus ingresos habituales, en los términos que es-
tablecera la reglamentacion, que el 20-03-2020 dict6 la Res. 219/2020 MTEySS,
luego derogada por Res. 279/2020 del 01-04-2020, la cual durara mientras dure la
emergencia sanitaria impuesta con el fin de proteger la salud publica.

Entonces se dispuso que quienes estuvieran alcanzados por el “aislamiento so-
cial preventivo y obligatorio” quedaban dispensados del deber de asistencia al lugar
de trabajo y que cuando sus tareas u otras analogas pudieran ser realizadas desde el
lugar de aislamiento deberdn “en el marco de la buena fe contractual”, establecer
con su empleador las condiciones en que dicha labor serd realizada (art. 1).

Conforme el art. 3 considera incluidos dentro del concepto de trabajadores y
trabajadoras a quienes presten servicios de forma continua bajo figuras no depen-
dientes, como locaciones de servicios, aquéllas que se desarrollen en forma andloga
dentro del sector privado, las becas y pasantias, asi como residencias médicas, y
casos de pluriempleo o multiples receptores de servicios.
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En este sentido el dictado del ultimo decreto y la norma reglamentaria perti-
nente, fue mas claro al determinar que todas las personas que trabajan en el sector
privado tendran derecho al goce integro de sus ingresos habituales, especificando
la imposibilidad de afectar el salario.

Todo esto en el marco del principio de buena fe que debe primar en las rela-
ciones laborales, con criterio de solidaridad comunitaria, entendiendo que nos en-
contramos en un contexto de emergencia sanitaria, y crisis mundial, que nos exige
reforzar mas los vinculos y la proteccion social de todas las personas.

Oportunamente, el Ministerio de Desarrollo de 1a Nacion, a través de la Secretaria
de Nifez, Adolescencia y Familia, junto al Ministerio de las Mujeres, Géneros y Di-
versidad, considerando que entre las excepciones al aislamiento social se encuentran
personas que deben asistir a otras con discapacidad, familiares que necesitan asisten-
cia, a personas mayores, a nifios, nifias y adolescentes, se dict6 la Res.132/2020 que
establece que el progenitor, referente afectivo o familiar que tenga a su cargo realizar
el traslado debera tener en su poder una declaracion jurada a fin de ser presentada a
la autoridad competente, a los fines de corroborar la causa del traslado.

III. Las relaciones laborales y las tareas de cuidado

Si bien el derecho del trabajo es uno de los que mas ha ido cambiando en los
ultimos afios, atravesado por nuevas modalidades de trabajo, otras formas de vincu-
larse entre las personas, por la influencia de los medios digitales, la proliferacion de
diferentes maneras de comunicarse, asi como de nuevas conformaciones familiares,
no debemos perder de vista el sentido protectorio que tiene, desde sus inicios.

El sistema econémico no debe tener limites culturales ni sociales y menos
sexuales, por lo que el Estado debe implementar medidas tendientes a eliminar
la desigualdad —existente e impuesta- entre las mujeres y los hombres; es decir, la
mayor conquista de la mujer en el mundo laboral debe estar acompafiada por poli-
ticas publicas que tiendan a una inclusion de ambos géneros en el cuidado parental
estableciendo responsabilidades equitativas y distributivas.

El trabajo como factor de produccién o como empleo no debe excluir a las ac-
tividades domésticas ni encontrar reparos en distinciones de indole labor publica
o productiva vs. labor privada o no econdmica, sino que el empleo remunerado
y el empleo realizado dentro del hogar deben estar equiparados. Para ello es ne-
cesario que la economia del cuidado y el trabajo doméstico sean entendidos de
manera universal, inclusiva, sin sesgos patriarcales y sin diferenciaciones de tipo
remuneratorio.

Las economistas feministas llevan tiempo advirtiendo que el sistema de organi-
zacion social del cuidado es un sin sentido, y debe cambiar. Que es necesario huma-
nizar las relaciones laborales, que hay que repensar el presentismo en las empresas,
asi como las licencias existentes, con un cambio de cultura empresarial que prime
la conciliacion y los cuidados.
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Que no puede ser que la llamada conciliacion quede relegada al interior de las
familias, o al acuerdo personal que pueda efectuarse, porque estamos dando la es-
palda a tomar conciencia respecto de como atendemos las necesidades de cuidados.

Es preocupante que los centros de dia de adultos mayores, de los jardines de in-
fancia, los espacios de cuidado de menores, o de personas dependientes, asi como
los colegios supongan una reprivatizacion de los cuidados, donde se vuelve a colo-
car la carga de como se atiende esto en lo privado, en lo doméstico, en las mujeres.
Ello supone seguir insistiendo en los cuidados gratuitos.

Ante la falta de respuesta al problema de cuidados, no queda otra que un aisla-
miento en los entornos domésticos y la busqueda de soluciones individuales por
parte de los grupos familiares, donde la sinergia misma del sistema reinante actual-
mente, hace que recaiga fundamentalmente sobre las mujeres. No solo por la carga
mental, a la que aluden muchas mujeres por la responsabilidad de pensar como van
a hacer con los cuidados, sino también por la dedicacion fisica y la energia que esto
requiere.

IV. Efectos colaterales del COVID-19

Entonces nos preguntamos, el coronavirus nos iguala? No nos iguala. Porque
cuando pareciera que todas las personas estamos en pie de igualdad, ahi viene la
desigualdad estructural, de la que venimos hablando.

Hay quienes estdn preocupados por la economia del mercado, y hay mu-
chas personas pensando en como organizar el cuidado en tiempos de pandemia.
Poner la sostenibilidad de la vida en el centro, y no en el mercado.
Pensar que nadie se salva solo, que necesitamos lazos comunitarios y sociales, para
vivir, y sobre todo para sobrevivir.

Que todas las personas somos responsables de nuestro cuidado, del auto-cuidado
y del cuidado de otras personas, en algin momento de nuestras vidas.

Porque al final de cuentas quizas podamos entender que la meritocracia no te
salva, te salva la conciencia social y la solidaridad comunitaria, te salvan las politi-
cas publicas de un Estado presente y responsable.

Quizas después de esta cuarentena total y aislamiento social obligatorio poda-
mos sacar algo en limpio, podamos revisar nuestras formas de pensar algunas cues-
tiones, y podamos entender de qué hablamos cuando decimos que otras formas de
relacionarnos son posibles.

O tal vez todo esto nos lleve a repensar las relaciones laborales, a revisar con el
fin de no reproducir las desigualdades de género, para poder cuidarnos entre todas
las personas, porque cuando los equilibrios son tan precarios al final la vida esta
en riesgo y esto es lo que estamos viviendo, lo que el coronavirus estd poniendo de
manifiesto.
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SUPERPOSICION DE LICENCIA ORDINARIA
Y AISLAMIENTO SOCIAL PREVENTIVO Y OBLIGATORIO

por: Juan Facundo MACHADO!

Cita: RC D 1523/2020

En un contexto laboral excepcional en el que algunas obligaciones contractuales que-
daron suspendidas por consecuencia del aislamiento social preventivo y obligatorio,
el goce efectivo de la licencia anual ordinaria por parte de los trabajadores se ve
afectada por superposicion con la medida dispuesta por el PEN a fin de evitar la
proliferacion y contagio del covid-19.

I. Vacaciones en tiempos de Emergencia sanitaria

Como es de publico conocimiento, a raiz de la pandemia originada por el co-
vid-19, el PEN estableci6 por medio del DNU 297/2020 el aislamiento social pre-
ventivo y obligatorio para todos los habitantes de la Nacion, a excepcion de aquellos
cuya actividad o profesion encuadre dentro de las descritas en el art. 6 del mismo.

Por ello, una gran masa de asalariados tiene la obligacion de cumplir con la cua-
rentena y no concurrir a sus lugares de trabajo. Asi, mientras se mantenga la medida
adoptada por Poder Ejecutivo Nacional, algunas de las obligaciones inherentes al
contrato de trabajo se ven suspendidas. En especial, los trabajadores no estan obli-
gados a poner su fuerza de trabajo a disposicion de sus respectivos empleadores,
quedando liberados del deber de asistencia y puntualidad regular (art. 84, LCT). Sin
embargo, las empresas deben igualmente abonar a los trabajadores los haberes co-
rrespondientes al periodo de aislamiento social aunque estos no concurran a prestar
su débito laboral.

En este contexto se da una situacién muy particular para algunos trabajadores,
la cual consiste en la superposicion de sus vacaciones con el aislamiento social
preventivo y obligatorio.

En primer lugar hay que mencionar que no hay norma alguna en nuestro ordena-
miento juridico que haya previsto especificamente esta situacion, como podria ser
el caso de superposicion de la licencia ordinaria con una enfermedad inculpable, o
laboral o con un accidente de trabajo. Tampoco existe articulo que regule la superpo-
sicion con situaciones de fuerza mayo en el establecimiento. Ello obliga a interpretar
la novedosa situacion con arreglo a la analogia y los principios de la disciplina.

Las vacaciones o “licencia anual ordinaria” como derecho reconocido por la
Constitucion Nacional y la LCT persigue como finalidad primordial que el trabaja-

1 Abogado, egresado de la Universidad Nacional del Litoral, Especialista en Derecho Labo-
ral por la misma universidad. Asesor de diversas entidades sindicales.
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dor descanse. Ese descanso no se limita al ahorro de energia fisica, a que “cargue
las pilas” como si fuera un aparato, sino que tiene también una dimension psico-
social. Debe hacer posible que, en la medida en que asi lo desee y de acuerdo a sus
recursos, disfrute del tiempo libre accediendo al tipo de actividades recreativas de
su libre eleccion.

En ese sentido dice la doctrina: “Ademas de las razones vinculadas con la salud,
la necesidad del descanso se justifica también por el hecho de que el trabajador no
puede ser concebido como una herramienta al servicio de la produccion, al que solo
corresponda licenciar para que reponga energias. La disponibilidad de tiempo libre
es la condicion que hace posible el acceso a ciertos bienes basicos de la persona, ta-
les como la recreacion, el deporte, la formacion cultural y profesional, el disfrute de
la familia, del turismo y, en general, la practica de las actividades que en su humana
capacidad de elegir decida que constituyen sus objetivos individuales.”

Resulta entonces auto-evidente que es incompatible el “goce” de la vacacion
durante periodos en que todas esas actividades se encuentran prohibidas como
consecuencia de la pandemia denominada “coronavirus” y por efecto del DNU
297/2020. Prohibicién que alcanza el mas extremo de los sentidos, desde que se
encuentra impedida la libre circulacion de personas.

Esa incompatibilidad es la que en situaciones parecidas conduce a evitar la su-
perposicion de institutos con finalidades contradictorias. Asi, segtn el art. 239, LCT,
no puede otorgarse la vacacion de modo que coincida con el plazo de preaviso, ya
que este ultimo es para buscar nuevo empleo y el primero para descansar, solucion
que parece adecuada también para los casos en que el trabajador se encuentra enfer-
mo (art. 208 y ss., LCT) o la trabajadora en licencia por maternidad (art. 177, LCT).
En este caso, el aislamiento se ha dispuesto por razones “de proteccion de la salud
publica”, para preservarla, no para que el trabajador descanse en el pleno sentido
de esa palabra, es decir, como goce o disfrute: los gobernantes y los medios han
insistido todo el tiempo en que “esto no es una vacacion” como modo de exhortar
a las personas a que se queden en su casa.

Por otra parte, el art. 151, LCT, en paralelo con aquella finalidad y para evitar
que sus plazos se superpongan con los de otras inactividades, dispone que el goce
de la vacacion ha de comenzar necesariamente en dia habil, siendo obvio en conse-
cuencia que no puede empezar a correr su plazo mientras el contrato se encuentre
suspendido por motivos diferentes, maxime si esa suspension es también de las que
da derecho al cobro de una remuneracion o prestacion econdmica equivalente.

En consecuencia, atendiendo al espiritu de la norma que regula la licencia ordi-
nara, la cual tiene como fin el descanso y esparcimiento de los trabajadores, consi-
deramos que el aislamiento social preventivo y obligatorio suspende o interrumpe
el goce efectivo de las vacaciones dependiendo cada caso.

2 RIAL, Noemi; MACHADO, José Daniel y DE MANUELE, Abel, Manual para represen-
tantes sindicales. Rubinzal-Culzoni, 2011, pag.137.
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I1. Dos situaciones a posibles

Es importante diferenciar dos escenarios posibles.

En primer lugar, el de trabajadores que ya se encontraban de licencia al mo-
mento que se dispuso la cuarentena obligatoria, es decir, aquellos que ya estaban
gozando de sus vacaciones al dia 20/03/2020. En estos casos entendemos como
razonable que, si bien el art. 150, LCT, reza que la licencia ordinaria debe ser por
un periodo continuado, la misma debe interrumpirse mientras dure la medida de
aislamiento social, para reanudarse automaticamente el primer dia habil posterior
al cese de la cuarentena.

En segundo lugar se encuentran aquellos trabajadores que si bien todavia no
han iniciado la licencia ordinaria, han sido notificados oportunamente por sus em-
pleadores de que las mismas comenzaran entre el 20 de marzo y el 12 de abril
del corriente afio (o la fecha que en definitiva determine el fin del ASPO) En este
caso lo sensato seria que la misma quede suspendida hasta tanto se mantenga la
cuarentena obligatoria. Pudiendo iniciar la misma el primer lunes o dia habil pos-
terior a la finalizacion de la medida de prevencidn o bien convenir las partes una
nueva fecha de inicio. Esta ultima solucién la consideramos viable debido a que
la situacidon de suspension de la licencia no es imputable a ninguna de las partes,
por lo que no podrian aplicarse al caso las soluciones dispuestas en los arts. 154
y 157, LCT, toda vez que es imposible que el empleador notifique con 45 dias
de antelacidon una nueva fecha y que la misma sea antes del 30 de abril (art. 154,
LCT), como asi tampoco el trabajador podria determinar unilateralmente la fecha
de inicio y finalizacidn de su licencia ordinaria, conforme lo dispuesto por el art.
157, LCT, debido a que no hubo una omision por parte del empleador de otorgar
la misma.

II1. Modelos de comunicaciones

Situacion 1:

ANTE LA IMPOSIBILIDAD DE CONTINUAR GOZANDO DE MIS VACACIO-
NES DURANTE EL PERIODO ASIGNADO POR USTEDES CON MOTIVO DE
LAS PROHIBICIONES DISPUESTAS POR EL DNU 279/20 Y EL ESTADO DE
AISLAMIENTO SOCIAL PREVENTIVO Y OBLIGATORIO DE ALLI RESULTAN-
TE, LE COMUNICO QUE CONSIDERO INTERRUMPIDAS LAS MISMAS A
PARTIR DEL 20-03-2020, REANUDANDOSE A PARTIR DEL PRIMER DiA HA-
BIL POSTERIOR AL CESE DE LA EMERGENCIA. LE ADELANTO MI DISPOSI-
CION A DIALOGAR DE BUENA FE SOBRE ESTA CUESTION PARA NO PERJU-
DICAR LOS INTERESES DE LA EMPRESA.

Situacion 2:
ANTE LA IMPOSIBILIDAD DE GOZAR DE MIS VACACIONES DURANTE
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EL PERIODO ASIGNADO POR USTEDES CON MOTIVO DE LAS PROHIBI-
CIONES DISPUESTAS POR EL DNU 279/20 Y EL ESTADO DE AISLAMIENTO
SOCIAL PREVENTIVO Y OBLIGATORIO DE ALLI RESULTANTE, HAGOLE
SABER QUE DOY POR SUSPENDIDAS LAS MISMAS Y LE AVISO QUE CO-
MENZARAN A CORRER A PARTIR DEL MOMENTO INDICADO POR EL Art.
151 LCT EL PRIMER DIiA HABIL POSTERIOR AL CESE DE DICHO IMPE-
DIMENTO. LE ADELANTO MI DISPOSICION A DIALOGAR DE BUENA FE
SOBRE ESTA CUESTION PARA NO PERJUDICAR LOS INTERESES DE LA
EMPRESA.
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MEDIDAS ADOPTADAS EN MATERIA LABORAL EN
ESPANA, ITALIAY CHILE A CAUSA DEL COVID-19

por Nahuel Nehuen ESPINILLO!

Cita: RC D 1542/2020

El objeto del presente trabajo es repasar brevemente las principales medidas adop-
tadas por Espaiia, Italia y Chile, en relacion al COVID-19 y su impacto en las rela-
ciones del trabajo.

1. Introduccion

Luego de que la Organizacion Mundial de la Salud declarase al virus del CO-
VID-19 como una pandemia el 11 de marzo pasado, los Estados del mundo han
aumentado claramente la toma de medidas dirigidas a proteger a su poblacion.

En tiempos donde un virus originado, aparentemente, en un mercado mayorista
de mariscos en la ciudad de Wuhan, capital de la provincia de Hubei, en el centro
de la Republica Popular China, tiene en vilo al mundo entero en virtud de su rapida
propagacion, resulta Util observar qué medidas han tomado otros paises, haciendo
especial énfasis en aquella normativa vinculada a las relaciones laborales.

Antes de analizar la normativa, y a modo de advertencia, como destaco el Maes-
tro Mario Ackerman, “en unas pocas semanas, en un vertigo transformador, todo
se ha ido modificando dia a dia, con la consecuente y necesaria adecuacion de los
marcos normativos™?, por lo que es posible que incluso antes de la publicacion del
presente, se haya dictado alguna norma que modifique, o incluso deje sin efecto
alguna aqui comentada.

Por ultimo, también aclaro que, no es objeto del presente trabajo, realizar un
juicio sobre la conveniencia o no de las medidas adoptadas, labor que se encarga
amablemente al lector.

I1. Espaiia

Espafa es una clara muestra del verdadero aluvion normativo, que generd la
crisis sanitaria del COVID-19, puesto que en el transcurso de diez dias, se dictaron
muchas normas que regulaban idénticas situaciones de hecho, de manera distinta.

1 Abogado, egresado de la Universidad Catolica Argentina, maestrando en Derecho
del Trabajo en la Universidad de Ciencias Empresariales (tesis pendiente) y en Derecho
del Trabajo y Relaciones Laborales de la Universidad Austral. Integrante del Instituto de
Derecho del Trabajo del Colegio de Abogados de San Isidro. Docente y coordinador en
diversos cursos de posgrados en Derecho del Trabajo, integra el departamento de Derecho
del Trabajo & Seguridad Social del Estudio Bruchou, Fernandez Madero & Lombardi.

2 ACKERMAN, Mario “El COVID-19 (coronavirus) y la relacion de trabajo”, Ru-
binzal-Culzoni. Cita online: RC D 1455/2020.
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El 17 de marzo de 2020 se dicto el Real Decreto-ley 8/2020°, mediante el cual
se dispusieron “medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
economico y social del COVID-19”. Entre todas ellas, se destaca el capitulo
I, denominado “Medidas de apoyo a los trabajadores, familias y colectivos
vulnerables”, donde se establecio:

AN N AW
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Otorgarle “cardacter preferente” al “trabajo a distancia”, debiendo la em-
presa “adoptar las medidas oportunas si ello es técnica y razonablemen-
te posible y si el esfuerzo de adaptacion necesario resulta proporcionado.
Estas medidas alternativas, particularmente el trabajo a distancia, debe-
ran ser prioritarias frente a la cesacion temporal o reduccion de la activi-
dad”. Incluso, y a fin de facilitar el ejercicio de la modalidad de trabajo a
distancia, se dispuso que “se entendera cumplida la obligacion de efectuar
la evaluacion de riesgos”, debiendo a tal efecto, el trabajador, realizar una
“autoevaluacion™.

Que aquellas personas que “acrediten deberes de cuidado respecto del
conyuge o pareja de hecho, asi como respecto de los familiares por con-
sanguinidad hasta el segundo grado de la persona trabajadora” podran
acceder a la “adaptacion de su jornada y/o a la reduccion de la misma en
los téerminos previstos en el presente articulo, cuando concurran circuns-
tancias excepcionales relacionadas con las actuaciones necesarias para
evitar la transmision comunitaria del COVID-19”. Asimismo, se aclara
que entre otras causales, se encuentra comprendida el cierre de estableci-
mientos educativos, y que esta prerrogativa se trata de un derecho del tra-
bajador y que puede consistir en “cambio de turno, alteracion de horario,
horario flexible, jornada partida o continuada, cambio de centro de traba-
jo, cambio de funciones, cambio en la forma de prestacion del trabajo, in-
cluyendo la prestacion de trabajo a distancia, o en cualquier otro cambio
de condiciones que estuviera disponible en la empresa o que pudiera im-
plantarse de modo razonable y proporcionado, teniendo en cuenta el ca-
racter temporal y excepcional de las medidas contempladas en la presente
norma,, que se limita al periodo excepcional de duracion del COVID-19".

Los trabajadores también tienen derecho a solicitar una “reduccion espe-
cial de la jornada de trabajo”, cuando existan situaciones extraordinarias
como las mencionadas en el punto anterior, con la consecuente “reduccion
proporcional del salario”, debiendo en caso de optar por utilizar este be-
neficio, notificar a “la empresa con 24 horas de antelacion”. Esta reduc-
cion especial “podra alcanzar el cien por cien de la jornada si resultara
necesario”®.

B.O del 18 de marzo de 2020.
Articulo 5.
Articulo 6.
Articulo 6.



* El pago de una prestacion extraordinaria para “los trabajadores por cuenta
propia o autonomos, cuyas actividades queden suspendidas, en virtud de lo
previsto en el mencionado Real Decreto, o, en otro caso, cuando su factu-
racion en el mes anterior al que se solicita la prestacion se vea reducida, al
menos, en un 75 por ciento en relacion con el promedio de facturacion del
semestre anterior”.

* Enel capitulo II, denominado “medidas de flexibilizacion de los mecanismos
de ajuste temporal de actividad para evitar despidos”, se estableci6 que “las
suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa di-
recta en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19... tendran
la consideracion de provenientes de una situacion de fuerza mayor™ y se
dispuso un régimen especial para las regulaciones temporales de empleo
(ERTEs)®.

Ahora bien, producto del “notablemente estancamiento que esta registrando
nuestro mercado laboral, unido al importante volumen de ERTE presentados, des-
de la declaracion del estado de alarma, ponen de relieve la necesidad de arbitrar
nuevas medidas e instrumentos que contribuyan a paliar los efectos de esta crisis
sanitaria sobre las personas trabajadoras de nuestro pais...”, el 27 de marzo se
dicto el Real Decreto-Ley 9/2020°, donde se dispusieron una serie de medidas adi-
cionales dedicandole la mayor cantidad de articulos a los ERTE:s.

Lo més importante del presente Decreto, es que establecid que: “la fuerza ma-
yor y las causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion en las que
se amparan las medidas de suspension de contratos y reduccion de jornada pre-
vistas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no se
podran entender como justificativas de la extincion del contrato de trabajo ni del
despido™".

Por ultimo, se dict6 el Real Decreto-Ley 10/2020", que en virtud del lamentable
agravamiento de la grave situacion que esta atravesando el pais, amplié aun mas las
medidas antes mencionadas, estableciendo un “permiso retribuido recuperable”,
de “cardcter obligatorio” para todos los trabajadores de actividades, que podria-
mos denominar “no esenciales”'? y que no se encuentren prestando tareas mediante
la modalidad de trabajo a distancia, o que trabajen para empresas que hayan solici-
tado un se encuentren aplicando un ERTE de suspension.

7 Articulo 22.

8 Equivalente espafiol de los procedimientos preventivos de crisis. Sobre el particu-
lar, se recomienda: GNECCO, Lorenzo, “Tratado de Derecho del Trabajo” Dir. ACKER-
MAN, Mario, tomo II, Rubinzal Culzoni, 2013, paginas 745 a 768.

9 B.O. del 28 de marzo de 2020.

10 Articulo 2.

11 B.O del 29 de marzo de 2020.

12 Enrigor, el Decreto enuncia una serie de actividades, pero que a los fines del pre-
sente, podemos denominar asi.
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Este “permiso retribuido” implica que todos los trabajadores “conservardn
el derecho a la retribucion que les hubiera correspondido de estar prestan-
do servicios con cardacter ordinario, incluyendo salario base y complementos
salariales”.

Ahora bien, el Decreto también dispone que las horas de trabajo que el traba-
jador se ve imposibilitado de cumplir, en virtud del “permiso” obligatorio (valga
la contradiccidn), se podré “hacer efectiva desde el dia siguiente a la finalizacion
del estado de alarma hasta el 31 de diciembre de 2020, estableciendo a tal fin que
“esta recuperacion deberd negociarse en un periodo de consultas abierto al efecto
entre la empresa y la representacion legal de las personas trabajadoras, que tendra
una duracion maxima de siete dias” y que “en el supuesto de que no exista repre-
sentacion legal de las personas trabajadoras, la comision representativa de estas
para la negociacion del periodo de consultas estara integrada por los sindicatos
mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa y con
legitimacion para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo
de aplicacion™".

Como habra advertido el lector, salvo en el Giltimo punto, las normas nacionales
resultan ser muy parecidas a las espaiolas, por lo que me parecié importarte dedi-
carle mas espacio a éstas.

I11. Italia

El 22 de marzo, el Presidente del Consejo de Ministros de Italia aprob6 un decre-
to que aumento las medidas que se venian tomando's, estableciendo la suspension
de las actividades comerciales (excepto aquellas que se encuentran incluidas en el
anexo 1'¢ del decreto) y la prohibicion de circulacion de personas entre municipios,
salvo razones de fuerza mayor, entre otras cuestiones.

Como excepcion al cierre de establecimientos, se menciona a aquellas que pue-
dan operar mediante teletrabajo, aquellas que sin estar incluidas en el anexo 1, sean
esenciales en su cadena de suministros, call centers, trabajadores de “delivery”
(de actividades autorizadas). Para continuar prestando servicios, la empresa debe
dar aviso a la Prefectura de la provincia en la que se encuentre su establecimiento,
pudiendo esta, suspender las actividades si entiende que no se cumplen las condi-
ciones necesarias para la continuacion de servicios.

Con anterioridad, se establecio una “ammortizzatori sociali”"’, con el fin de pro-

13 Articulo 2.

14 Articulo 3.

15 El derrotero normativo italiano, es similar al espafiol, en tanto hubo una cuarentena pro-
gresiva, que se fue endureciendo a causa de los estragos que el COVID-19 fue causando en el siste-
ma de salud italiano.

16  Listado similar al realizado en Argentina.

17  Eninglés se las conoce como “Social Shock Absorvers”, que seria como un “amortiguador
de impacto social”

82



veer asistencia social a empresas que hayan debido reducir o suspender su acti-
vidad, y una reduccion muy importante de contribuciones patronales, y ayuda a
trabajadores autdbnomos y desocupados, y un bono para la contratacion de nifieras
para padres que deban seguir prestando tareas.

Asimismo, y mediante el decreto “Cura Italia”, el Estado nacionalizo la linea
aérea “Alitalia”, y prohibio los despidos por “razones objetivas”, durante el plazo
de 60 dias.

Desgraciadamente, y toda vez que Italia esta cerca de alcanzar las 115.000 per-
sonas infectadas, en el futuro inmediato seguramente habra novedades

IV. Chile

El 18 de marzo del presente afo, el Presidente Pifiera declar¢ el estado constitu-
cional de excepcion de catastrofe, que le permite limitar ciertos derechos y garan-
tias de los ciudadanos, declarando por ejemplo toques de queda o cuarentena.

El dia siguiente, la Direccion del Trabajo emiti6 el Dictamen 1239/005, median-
te el cual completa un Dictamen anterior, y “fija criterios y orientaciones sobre el
impacto, en materia laboral, de la emergencia sanitaria provocada por el virus

COVID-19”.

Alli, la Direccion afirma que: “analizada la eventual medida de cierre de em-
presas que podria adoptar la autoridad sanitaria, en el contexto de la crisis que
nos afecta, posible seria sostener que tal medida podria ser calificada como fuer-
za mayor... lo cual implica que las partes estarian liberadas del cumplimiento de
sus obligaciones contractuales”, aunque inmediatamente aclara que: “la califica-
cion de fuerza mayor necesariamente debera determinarse caso a caso, siendo
los tribunales de justicia quienes deberdn resolver las controversias asociadas
a dicha calificacion”. Por ultimo, también afirmé que: “el hecho imprevisto debe
tener un cardcter de irresistible, que impida indefinidamente que se retomen los
servicios del trabajos, lo cual no ocurriria en aquellos casos en que el cierre de
una empresa adoptada por la autoridad fuese una medida de caracter esencial-
mente transitoria”

Asimismo, el Presidente del pais vecino promulg6 la nueva ley de Trabajo a
Distancia y Teletrabajo de Chile, que a la fecha de elaboracion del presente trabajo
todavia no fue publicada en el Diario Oficial.

En lineas generales, el mismo establece:

* Que ambas partes, en caso de que esta nueva modalidad se pacte luego del
inicio de la relacion laboral, tienen “derecho a retracto”, es decir, retrotraer
la situacion a su estado original, debiendo tinicamente notificar a la otra par-
te, por escrito y con la debida “anticipacion”.
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« Como novedad, el “derecho a la desconexion™® del trabajador, fijando el
mismo en un minimo de 12 horas contiguas, en un plazo de 24 horas.

* Que el trabajador no puede ser obligado a utilizar elementos de su propie-
dad, debiendo el empleador proveerle de todas las herramientas necesarias
para la prestacion de sus tareas. Asimismo, debera responder por todos los
costos que origine la prestacion del servicio.

V. Conclusion

La desgraciada novedad de un virus de estas caracteristicas, puso en jaque a
todos los estados del mundo, debiendo éstos tomar diversas medidas para proteger
a las personas, sin olvidarse tampoco de la economia, puesto que no se puede cuidar
a las primeras, si no se protege su fuente de ingreso.

Ahora bien, sin perjuicio de destacar la importancia del aspecto econdmico de
la crisis, no debe olvidarse nunca que nuestra disciplina, como record6 nuestro
Maximo Tribunal, “muestra una especificidad que la distingue de muchos otros
vinculos juridicos, puesto que la prestacion de una de las partes, el trabajador,
esta constituida por la actividad humana, inseparable e indivisible de la persona
del hombre y, por tanto, de su dignidad”", lo que lo convierte en un sujeto de
preferente tutela constitucional®.

18 Sobre este concepto, se recomienda: BENITEZ, Oscar Eduardo, “Primeras reflexiones
sobre el derecho a la desconexion ;nuevo derecho o vieja obligacion?” Revista de Derecho Laboral
Actualidad, Rubinzal Culzoni. Cita online: RC D 7/2019.

19 CSIN, “Perez Anibal Raul ¢/ Disco S.A.” Sentencia del 1 de septiembre de 2009, Fallos
332:2043.

20 CSIN, “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/ Despido”, Sentencia del 14 de septiembre
de 2004, Fallos: 327:3677.
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EL CORONAVIRUS Y LOS DERECHOS
LABORALES EN BRASIL: SUELDOS Y VACACIONES
EN SITUACION DE CALAMIDAD PUBLICA

por: Luiz Henrique SORMANI BARBUGIANT'!
y Antonio Augusto BONATTO BARCELLOS?

Cita: RC D 1545/2020

En tiempos de pandemia, los derechos laborales (vacaciones y salarios, entre otros)
se ven afectados directa o indirectamente debido a la calamidad publica y la reduc-
cion de la actividad econdmica. En este contexto, es importante analizar las reformas
que el Gobierno y el Congreso estan planeando en una situacion de emergencia para
mitigar el dafio y mejorar el logro de sus objetivos en beneficio de la sociedad.

Nota: Después de que los autores enviaron este articulo, el gobierno
brasileiio edité la medida provisional (medida provisoria n° 927 de
2020) que sera objeto de analisis futuros con mas detalle en ensayos
especificos sobre cada uno de los temas abordados.

Con las dificultades ocasionadas por la situacion sanitaria relacionada con la
pandemia del CoronaVirus — COVID 19, muchas empresas, o por determinacion
expresa de las autoridades o por necesidad y consciencia social, han suspendido
sus actividades. En algunos casos es posible la continuidad del trabajo a distancia,
por medios telematicos. Sin embargo, en muchos casos, la presencia fisica de los
trabajadores es necesaria para el trabajo, por lo que habra una suspension completa
de las actividades y de la prestacion del trabajo. En otros casos, aquellos de las
actividades llamadas esenciales, la suspension completa podria causar dafios a la
sociedad y por eso, por ejemplo, la distribucion y comercio de alimentos y farma-
cos podra mantenerse de acuerdo con el articulo 10 de la Ley 7.783/89 la cual trata
sobre el derecho de huelga de los trabajadores en Brasil.

La cuestion fundamental parece ser definir la naturaleza juridica de la inte-
rrupcion de las actividades laborales y, en consecuencia, como debe ser la relacion
entre obreros y empresarios durante la cuarentena. En verdad, la doctrina brasilefia
hace la distincion técnica de los términos “suspension” e “interrupcion” cuando

1 Postdoctor en Derecho por la Universidad de Salamanca, Doctor y Master en Derecho por
la Universidade de Sao Paulo, Doctor en Derecho y Master en Antropologia por la Universidad de
Salamanca, Miembro investigador del Instituto de Direito Social Cesarino Junior y Miembro invi-
tado del Foro Federal de Institutos y Comisiones de Derecho del Trabajo de Colegios de Abogados
y Procuradores de la Republica Argentina.

2 Abogado colegiado en Brasil y Portugal, Doctor en Ciencias Sociales por la Universidad
de Salamanca, Master en Derecho del Trabajo por la Pontificia Universidade Catdlica do Rio Gran-
de do Sul, Master en Antropologia de Iberoamérica por la Universidad de Salamanca y Miembro
Investigador del Instituto Universitario de Iberoamérica de la Universidad de Salamanca.
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se relaciona a los contratos laborales. Todavia, la definicion es poco estricta y no
abarca la hipdtesis de una pandemia a escala mundial.

La “interrupcion” segtn la mayoria de los autores serian aquellos donde no hay
prestacion de trabajo de parte del obrero pero siguen vigentes todas las obliga-
ciones y derechos relacionados al contrato de trabajo. Algunos ejemplos clasicos
de la “interrupcion” en el derecho brasilefio son las vacaciones, los primeros 15
(quince) dias de paro por enfermedad o accidente, la dispensa por donacion de
sangre, actuacion en actividades de interés publico como trabajo en las elecciones
o condicién de testigo en demandas judiciales. Una situacién comun a las hipotesis
de “interrupcion” es que el cese de las actividades laborales es consecuencia de una
obligacion/derecho legalmente reconocido.

En los casos de “suspension”, no hay prestacion de trabajo pero tampoco hay la
mayor parte de las obligaciones del empleador. No hay que pagar los sueldos pero
el contrato de trabajo permanece vigente. Son los casos, por ejemplo, de la partici-
pacion en huelgas, de faltas sin la debida justificacion y las licencias por enferme-
dades a partir del décimo quinto dia.

Todavia no hay una definicion de lo que va a pasar con las actividades no esen-
ciales en razon de la determinacion de las autoridades sanitarias. El caso se tratara
como una situacion tipica de fuerza mayor y calamidad publica. En menor medida,
podria decirse que la ausencia del trabajador al trabajo podria justificarse por la
emergencia sanitaria, colapso del sistema de transporte, entre otras causas. Pero el
principal problema sera regular las consecuencias laborales de la suspension par-
cial o total de las actividades por orden de las autoridades sanitarias.

El gobierno de Brasil, por sus 6rganos técnicos, estudia la implantacion de me-
didas paliativas para reducir los impactos econémicos de la crisis sanitaria para las
empresas y para los trabajadores en general.

Probablemente, en los dias posteriores a la publicacion del presente ensayo,
habra la edicion y publicacion de una “medida provisoria” (una especie de decreto
de emergencia, con validez temporal, que puede ser cancelado o ratificado por el
parlamento, y, en esta ultima hipotesis, tendra fuerza de ley) de parte del Presidente
de la Republica para autorizar, mediante negociaciones individuales, una serie de
medidas, tales como: la reduccion de los sueldos y de la jornada laboral propor-
cionalmente hasta la mitad, manteniéndose siempre el valor de la hora de trabajo.
A ello se sumard, probablemente, una moratoria a las empresas con relacion a los
pagos debidos a la seguridad social, los impuestos de las pequefias empresas y otras
contribuciones destinadas a financiar las prestaciones sociales del Estado'’.

Ademas, hay estudios que proponen flexibilizacion de las reglas del teletrabajo y
compensacion de horas, la anticipacion de las vacaciones individuales y colectivas,

3 La noticia de la “Agéncia Brasil” puede recuperarse en la siguiente direccion: <https://
agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-03/coronavirus-empresas-poderao-cortar-jornadas-e-
salarios-pela-metade>.

86



permitiéndose, en ese caso, al empresario comunicarlas con antecedencia de apenas
48 hs. y también el anticipo de fiestas religiosas y civiles. Todas las medidas buscan
la preservacion de los puestos de trabajo y algunas la percepcion de algan valor por
los obreros, aunque sin el trabajo efectivo como es la propuesta de una ayuda de
emergencia de doscientos reales por un periodo de tres meses para los trabajadores
informales, microempresarios individuales y desempleados®. Tales medidas han
sido planteadas por 6rganos gubernamentales y entidades asociativas pero efec-
tivamente, no se sabe cuales serdn las medidas adoptadas por el gobierno para la
situacion excepcional, lo que podra ocurrir en los proximos dias.

Es importante resaltar que una gran parte de las medidas planteadas ya encuen-
tran permiso en la legislacion actualmente en vigor, especialmente la posibilidad de
reduccion del sueldo y de la jornada laborar asi como la posibilidad de vacaciones
colectivas. Dichas medidas, normalmente son debatidas y ponderadas con la parti-
cipacion de los sindicatos patronales y obreros en especial atencion a la obligatoria
participacion de los sindicatos en las negociaciones colectivas prevista en la Cons-
titucion de la Republica.

Existen normas internacionales, a ejemplo del Pacto Internacional de los Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales que aseguran a todos un trabajo digno y
gozar de proteccion estatal, de la seguridad social y del desarrollo de su familia.
Por otro lado, la Constitucion Brasilefia también asegura a los trabajadores una
serie de derechos minimos como la irreductibilidad de los sueldos, un sueldo mi-
nimo y una jornada laboral diaria y semanal maximas. En la CLT (Consolidacion
de Leyes del Trabajo Brasilefia) existe el permiso de que los sindicatos puedan
pactar la reduccion de la jornada y consecuente reduccion de los sueldos para sal-
vaguardar los puestos de trabajo. De la misma manera, el articulo 139 de la CLT
autoriza la concesion de vacaciones colectivas a los trabajadores de una empresa o
de un determinado establecimiento empresarial sin mencionar la participacion de
los sindicatos. Sin embargo, tratandose de cuestion colectiva, la cual puede afectar
a muchos trabajadores, sus familias y las sociedades donde viven, parece necesaria
la participacion de los sindicatos.

Asi, las innovaciones provisionales planteadas para el periodo de calamidad pu-
blica serian la flexibilizacion de los derechos laborales por medio de negociacion
individual, por ejemplo, la posibilidad de reduccion de jornada y sueldos y la con-
cesion de vacaciones colectivas sin la participacion de los sindicatos, lo que, primu
ictu oculi, parece inconstitucional a la vez que en tales momentos es fundamental
la participacion de los sindicatos para garantizar la defensa de los intereses de los
trabajadores.

La CLT, en sus articulos 501 a 504, trata de la definicion de los efectos de la fuer-
za mayor en los contratos de trabajo. Destacamos el contenido del articulo 503, lo
cual dispone la posibilidad de reduccion general de los sueldos en caso de “fuerza

4 La informacion puede recuperarse en la siguiente direccion: <http://trabalho.gov.br/com-
ponent/content/article?id=7368>.
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mayor” o pérdidas comprobadas, proporcional al sueldo de cada uno y no superior
a una cuarta parte de los sueldos. El mismo articulo determina la vuelta de los suel-
dos al valor anterior cuando cesados los efectos que justificaran la reduccion. Por
otro lado, el articulo 502 menciona la hipdtesis de extincion de una filial o de toda
la empresa por razones de fuerza mayor en el caso que las indemnizaciones seran
debidas por la mitad.

Debemos resaltar que, aunque que tratemos de la hipdtesis de reduccion de la
jornada y sueldos por motivo de fuerza mayor, seria recomendable la participacion
de los sindicatos ya que los dispositivos mencionados deberian adaptarse a los man-
damientos constitucionales y que, habiendo sido pensados para situaciones extremas,
deben ser interpretados de manera restrictiva y en beneficio del trabajador. Dicha con-
cesion para reduccion de jornada y sueldos ha sido dictaminada en esta misma linea
por Tribunal Superior del Trabajo Brasilefio en el Recurso de Revista n® 1001658-
51.2013.5.02.0472, 2* Turma, Relator Desembargador Convocado Claudio Armando
Couce de Menezes, DEJT 18/12/2015, el cual esclarece que: “la jurisprudencia paci-
fica de esta Corte camina en el sentido de que la reduccion salarial prevista en el art.
503, da CLT, y en el art. 7°, VI, de la Constitucion Federal, solamente es licita si cor-
responder a una compensacion en beneficio del empleado, de lo contrario, seria una
renuncia a derecho indisponible”. (Traduccion Literal de los autores)

Con relacion a los funcionarios publicos, el articulo 37, inciso XV de la Consti-
tucion Federal, a su turno, asegura que son irreductibles los sueldos de los funcio-
narios publicos a excepcion de las limitaciones constitucionales de las remunera-
ciones maximas y los impuestos debidos. Dicho articulo impide el aumento de la
jornada laboral sin el correspondiente aumento en los sueldos asi como la reduc-
cion de los sueldos de cualquier forma, visto que no existen excepciones admitidas
constitucionalmente como definido anteriormente por la Suprema Corte Brasilena
en el ARE 660010, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, juzgado en
30/10/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERITO,
DJe-032, DIVULG 18-02-2015, PUBLIC 19-02-2015.

El gobierno brasilefio, debido a la pandemia, estudia la posibilidad de recortes
en las jornadas laborales y los sueldos de los funcionarios, medida no prevista en
la constitucion pero que, al parecer, sera adoptada en breve. En ese caso, tendre-
mos algunos problemas de orden juridico porque en situaciones como la actual los
servicios publicos son mas necesarios y generalmente la jornada es alargada y no
reducida. Ademas, esa situacion temporaria no puede significar violacion perenne
de los mandamientos de la Constitucion Brasilefia.

Hay pocas certezas con relacion a las medidas relacionadas a la pandemia, sin
embargo, parece ser que todos los sectores seran perjudicados y creemos que los
recortes no pueden caer solamente sobre los trabajadores y los funcionarios siendo
que el Estado y los Empresarios deberian poner la mayor parte del esfuerzo para
superar la crisis.
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