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¢ Es constitucional la norma
que impone a los empleadores
privados el pago integro

de sus remuneraciones

a los trabajadores afectados
por el aislamiento preventivo

vy obligatorio?

Carlos Alberto Etala™

Sumario: I. Introduccién.— II. Salarios durante la vigencia del ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio.— III. Critica de la normativa

vigente.
L. Introduccion

Como es ampliamente conocido, el 11 de
marzo de 2020 la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS) declar6 como una “pandemia”
el brote de la enfermedad denominada como
“coronavirus - COVID-19".

Antes de la difusion de dicha enferme-
dad en el dambito territorial de la Republi-
ca Argentina, el Congreso de la Naci6n habia
aprobado, en primera instancia, la ley 27.541
(BO 23/12/2019), llamada “Ley de solidaridad
social y reactivacion productiva en el marco de
la emergencia publica’, cuyo art. 1° determina lo
siguiente: “Declarase la emergencia publica en
materia econdémica, financiera, fiscal, adminis-
trativa, previsional, energética, sanitaria y so-
cial, y deléganse en el Poder Ejecutivo nacional
las facultades comprendidas en la presente ley

(*) Comentario del académico con motivo del “ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio” remitido a la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires. de Derecho.

(**) Miembro titular de la Academia Nacional
de Derecho.

en los términos del art. 76 de la CN, con arre-
glo a las bases de delegacién establecidas en el
art. 20, hasta el 31 diciembre de 2020".

Conrespaldo legislativo en la mencionadaley,
el presidente de la Nacién Argentina, Dr. Alberto
Ferndndez, apelando al instrumento legislativo
del “decreto de necesidad y urgencia’, reglamen-
tado mediante la ley 26.122 del afio 2006, dict6
varios decretos de este tipo para hacer frente a
la emergencia sanitaria derivada de la difusién
de la aludida enfermedad en nuestro territorio.

Asi el DNU 260/2020 (BO 12/03/2020), cuyo
art. 1° lleva como rabrica “Emergencia Sanita-
ria’} dispuso: “Ampliase la emergencia publica
en materia sanitaria establecida por ley 27.541,
envirtud de la pandemia declarada por la Orga-
nizacién Mundial de la Salud en relacién con el
coronavirus (COVID-19), por el plazo de un [1]
ano a partir de la entrada en vigencia del pre-
sente decreto”.

Pocos dias después, el presidente de la Na-
cion dicté el DNU 297/2020 (BO 20/03/2020),
que en su art. 1° establecié: “A fin de proteger
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la salud publica, lo que constituye una obliga-
cién inalienable del Estado nacional, se esta-
blece para todas las personas que habitan en
el pais o se encuentren en él en forma tempo-
raria, la medida de “aislamiento social, preven-
tivo y obligatorio” en los términos indicados en
el presente decreto. La misma regira desde el 20
hasta el 31 de marzo inclusive del corriente afio,
pudiéndose prorrogar este plazo por el tiempo
que se considere necesario en atencion a la si-
tuacion epidemiolégica” El tltimo parrafo del
mencionado articulo determina: “Esta dispo-
sicién se adopta en el marco de la declaraciéon
de pandemia emitida por la Organizacién Mun-
dial de la Salud (OMS), la Emergencia Sanitaria
ampliada por el decreto 260/20 y su modificato-
rio, y en atencién a la evolucién de la situacién
epidemiolégica, con relacién al coronavirus
-COVID-19".

II. Salarios durante la vigencia del ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio

El art. 8° del mencionado DNU 297/2020, en
su primer parrafo, determina lo siguiente: “Du-
rante la vigencia del ‘aislamiento social, preven-
tivo y obligatorio, los trabajadores y trabajadoras
del sector privado tendran derecho al goce inte-
gro de sus ingresos habituales, en los términos
que establecerd la reglamentacién del Ministe-
rio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social’, dis-
posiciéon que serd motivo de nuestra especial
atencion.

Ante todo, debe sefalarse que la disposicién
indicada se refiere genéricamente a “los traba-
jadores y trabajadoras del sector privado” sin
distinguir entre trabadores/as “dependientes”
o “auténomos’ estos ultimos que han celebra-
do un “contrato de obras o de servicios” en los
términos del art. 1251 del C6d. Civ. y Com. Des-
de luego, los trabajadores “dependientes” son
aquellos regidos por el Régimen de Contrato de
Trabajo (LCT), aprobado por ley 20.744, los es-
tatutos especiales y los convenios colectivos de
trabajo, segun su actividad, profesién, oficio o
categoria (ley 14.250, t.0. 2004); y a ellos nos re-
feriremos con especial atencion.

En cuanto a los trabajadores publicos, el
DNU 325/2020 (BO 31/03/2020), que prorrogd la
vigencia del DNU 297/2020 hasta el 12/04/2020,
aprob¢ respecto de estos trabajadores, en su

art. 2°, el siguiente texto: “Las trabajadoras y los
trabajadores que no se encuentren alcanzados
por ninguna de las excepciones previstas en el
art. 6° del dec. 297/2020, y deban cumplir con el
‘aislamiento social preventivo y obligatorio; per-
tenecientes a las jurisdicciones, organismos y
entidades del sector ptiblico nacional, cualquie-
ra sea su forma de contratacién, deberan abste-
nerse de concurrir a sus lugares de trabajo, pero
deberan realizar sus tareas, en tanto ello sea
posible, desde el lugar donde cumplan el ais-
lamiento ordenado, cumpliendo las indicacio-
nes de la autoridad jerarquica correspondiente”.

En cuanto a los trabajadores dependientes de
empleadores privados, pueden presentarse las
siguientes situaciones: a) que tengan que dejar
de prestar servicios en razén del cumplimiento
del deber de ‘aislamiento social, preventivo y
obligatorio’; b) trabajadores que contintien con
la prestacién de sus tareas desde el lugar donde
cumplan el aislamiento ordenado, siguiendo las
indicaciones de sus respectivos superiores jerar-
quicos. Segun la normativa vigente, en ambos
casos deben seguir percibiendo sus remunera-
ciones habituales. Es precisamente la igualacién
de estas situaciones desiguales la que da motivo
para nuestro comentario.

II1. Critica de la normativa vigente

Precisamente la critica a la normativa vigente
estd motivada por la ya senalada igualacion de
situaciones diferentes vulnerandose el llamado
principio de “igualdad de trato’, que impone tra-
tar a los iguales, de modo igual, en igualdad de
circunstancias.

Ello, porque impone al empleador privado el
deber de pagar la “remuneracién” a los trabaja-
dores en circunstancias que difieren, porque en
el caso “a” los trabajadores no prestan servicios
y, en cambio, si lo hacen en el caso “b”.

A nuestro juicio, la disposicién del art. 8° del
DNU 297/2020 deviene inconstitucional en tan-
to agravia el derecho de propiedad (arts. 14y 17,
CN) de los empleadores privados, por vulnerar
las siguientes normas y principios:

1°) El empleador privado se ve compelido
a abonar una remuneraciéon que, vulnerando
las normas y principios de la normativa cons-
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Carlos Alberto Etala

titucional y legislativa vigente —derivada de la
CN—, impone pagar una “remuneracién” a un
trabajador que no ha puesto “a disposicion”
de su empleador su “fuerza de trabajo” y, por
consiguiente, sin “contraprestaciéon” alguna,
infringiendo de este modo el concepto de “re-
muneracién” del art. 103 LCT, que desde luego
deriva del concepto de “retribucién justa” a que
refiere la Constitucién Nacional (art. 14 bis CN).

2°) Es evidente que nos encontramos en una
clara situacién de “fuerza mayor” en el sentido
del art. 1730 del Céd. Civ. y Com., derivado de
la declaracién por DNU emanado del Poder Eje-
cutivo que ha impuesto el “aislamiento social,
preventivo y obligatorio’; o sea que emana del
“hecho del principe” y, desde luego, ajeno a la
responsabilidad de ambas partes, tanto de los
trabajadores como de los empleadores.

39) Nos encontramos, sin lugar a dudas, en
presencia de una situacién de “desempleo” for-
zoso, derivado de una “medida de gobierno’,
que encuadra perfectamente dentro del con-
cepto de “contingencia social” de “desempleo”

que debe cubrir el Derecho de la Seguridad So-
cial; y no del concepto de “remuneracién” com-
prendido en el contrato de trabajo.

40) Las “prestaciones por desempleo” las debe
suministrar la agencia de Seguridad Social del
Estado nacional, ya que el Estado es el que debe
otorgar “los beneficios de la seguridad social”
(art. 14 bis CN), en este caso, a través de su Or-
gano gestor, la Administracién Nacional de la
Seguridad Social (ANSeS), y no el empleador
privado quien ya ha hecho la contribucién a tal
efecto (art. 120, ley 24.013) a través del pago al
Fondo Nacional de Empleo, por la cual se cubre
la contingencia social de “desempleo’, regulada
por los arts. 111 a 127 de la ley 24.013 Nacional
de Empleo, que instituy6 el “Sistema Integral de
Prestaciones por Desempleo”.

5°) El pago de una suma de dinero —bajo el
nombre impropio de “remuneracién”— sin de-
recho a contraprestacion alguna configura una
contribucién confiscatoria de la propiedad de
los empleadores privados que vulnera grave-
mente los arts. 14y 17 de la CN.
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Acerca de la constitucionalidad
del decreto de necesidad

y urgencia que prohibe

los despidos y las suspensiones
en el marco de la crisis

del COVID-19

Adolfo N. Balbin "

Sumario: I. Introduccién.— II. Lo que dispone el ordenamiento indi-
vidual comtn en materia de suspensionesy despidos del trabajador en
el marco del vinculo juridico-laboral.— III. Lo que ordena el Decreto
de Necesidad y Urgencia 329/2020.— IV. Defensa de la constituciona-
lidad de la normativa antes mencionada. Generalidades.— V. Algunas

conclusiones.
I. Introduccion

En los tiempos que corren, muy dificiles
por cierto, atravesamos, junto con el resto del
mundo, una situacion de emergencia sanitaria
provocada por el avance de lo que ha sido de-
clarado por la Organizacién Mundial de la Salud
como una pandemia: el COVID-19.

Frente a ello, cada pais ha reaccionado de
manera distinta y también en tiempos y con re-
cursos diversos, provocando con relacién al co-
ronavirus y su impacto en la sociedad una gran
variedad de situaciones.

En nuestro pais, el presidente de la Nacidn,
mediante el dec. 260/2020 (1) decidié ampliar
la emergencia publica sanitaria dispuesta opor-

(*) Abogado (UNLP). Especialista en Derecho Social
—del trabajo y la prevision— (UNLP). Especialista en
Derecho Administrativo (UNLP). Profesor adjunto en
Derecho Social, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
UNLP.

(1) BO 12/03/2020.

tunamente por la ley 27.541 (2), establecien-
do no solamente determinadas facultades para
algunas carteras publicas, sino también nue-
vas obligaciones relacionadas con la situaciéon
sanitaria antes mencionada, a la vez que ex-
tendi6 légicamente ciertos deberes para la ciu-
dadania a fin de intentar aminorar los efectos
nocivos derivados de la crisis sanitaria de alcan-
ces internacionales. Por su parte, mediante el
dec. 297/2020 (3) se dispuso en lo sustancial (y
mas alld de ciertas excepciones y detalles), como
medida para proteger la salud publica, un ais-
lamiento social preventivo y obligatorio, por un
plazo que posteriormente fuera ampliado me-
diante los decs. 325/2020, 355/2020, 408/2020,
459/2020 y sucesivas prorrogas.

Posteriormente, el Poder Ejecutivo dict6 el
DNU 329/2020 (4), que afecté sustancialmente

(2) BO 23/12/2019.
(3) BO 20/03/2020.

(4) BO 31/03/2020, luego prérrogado por DNU
487/2020 BO 19/05/2020.
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ciertos poderes del empleador, como lo desarro-
llaré con mayor detalle en lo que sigue.

En linea con lo anterior, en este trabajo me
abocaré a analizar la constitucionalidad del de-
cisorio presidencial individualizado en el pa-
rrafo anterior, ello desde las arenas del derecho
constitucional y el del trabajo.

II. Lo que dispone el ordenamiento in-
dividual comin en materia de suspensio-
nes y despidos del trabajador en el marco
del vinculo juridico-laboral

Nuevamente opino que el trabajador y el em-
pleador se relacionan no con base en un contra-
to sino través de un vinculo juridico-laboral que
adquiere cuerpo a través de una relacion de tra-
bajo.

Ello, puesto que considero que la desigualdad
insita en todo tracto laboral es tan palmaria que
solamente desgarrando la figura del contrato
puede ser trasladada ella para dar cuenta de la
especial vinculacién, conmutativa y sinalagma-
tica, en que una persona que siempre debe ser
fisica se obliga a cumplir determinado servicio
en beneficio de otra, que puede ser fisica o ju-
ridica, individual o plural, a cambio de una re-
muneracion.

En ese marco, comprendo que la prestacién
de servicios por cuenta ajena, la dependencia 'y
el siempre presente elemento econémico avien-
tan la posibilidad de que se pueda trasladar, aun
matizacién mediante, la figura del contrato co-
mun a relaciones cualificadas por componentes
distintos.

Con lo ultimo no pretendo excluir la aplica-
ci6én del ordenamiento civil y comercial al dere-
cho del trabajo, ya que eso serfa no solamente
una vana aventura sino también la manifesta-
cién de un desconocimiento injustificable. Sim-
plemente quiero decir que, a mi modo de ver,
entre trabajador y empleador, mds alld de lo que
regula a su respecto la ley 20.744 (5), no hay
contrato sino relacién laboral. Adscribo, pues,
a la tesis relacionista contemporanea (6) (sin

(5) BO 27/09/1974.

(6) Para una ampliacioén de lo que digo, remito a un
trabajo que escribi hace algtin tiempo: “Discusiones en

perjuicio del dato sustancial apuntado, y den-
tro del campo formal, en este articulo utilizaré
las expresiones “vinculo’, “relacién” y “contrato”
como sinénimos).

Partiendo del marco anterior, entiendo que
se puede comprender con mayor suficiencia no
solo cierta informacién abstracta que hace a la
esencia del vinculo laboral, sino también la exis-
tencia de algunos institutos que, como reflejo
de él (aun cuando no se lo diga expresamente)
se encuentran en el derecho individual laboral
vertebrado en sus lineas elementales a través de
la Ley de Contrato de Trabajo, fuente de la que
me valgo en este acapite.

El vinculo laboral resulta constitutivo de una
situaciéon personalizada de poderes, puesto
que tanto el trabajador como el empleador son
acreedores y deudores de prestaciones recipro-
cas, dato que a su vez encuentra cierto reflejo en
el &mbito de las relaciones colectivas de trabajo.
Sin perjuicio de ello, lo cierto que, en la relacién
individual de trabajo, esos poderes se encuen-
tran distribuidos de una manera tan desigual
que colaboran para que desde la academia nos
podamos apartar no solo de la nocién clasica del
contrato, sino también de otras con que algunos
autores intentan emparentar la prestacién labo-
ral, como son las de contrato intervenido, con-
trato especial, sui géneris, entre otros.

Ejemplo tipico de aquella disparidad de fuer-
zas negociales, esencial para lo que ahora inten-
to exponer brevemente, son las denominadas
facultades exorbitantes del empleador, dentro
de las cuales encontramos (entre otras) la po-
sibilidad que este tiene de suspender al menos
ciertos efectos del contrato de trabajo sin nece-
sidad de obtener acuerdo del trabajador, y la de
extinguir la relacién laboral por causales que ex-
ceden la culpa del obrero.

Esos poderes son exorbitantes al contrato de
derecho comun, es decir, que tal disparidad ne-
gocial no podria tener cabida en el contrato ge-
nérico del derecho civil y comercial, con que se
pretendi6 sobre todo en el siglo XIX, y sin de-
masiado éxito, encuadrar la prestacién com-
prometida por el trabajador en beneficio del

torno a la esencia del vinculo juridico laboral’; Revista
Derechos en Accién (ReDeA), invierno 2017, ps. 79-95.
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empleador. Es, como se ve, la puerta principal
que nos conduce como minimo a dudar de la
utilidad de la tesis de la contractualidad laboral.

Como dije, el empleador, en uso de esos pode-
res incrementados, puede suspender al trabaja-
dor sin pagarle la remuneracién o bien extinguir
el contrato sin que el obrero hubiese dado moti-
vo atribuible a él. A continuacién, voy a explicar
algunas cuestiones bésicas de las dos figuras.

En materia de suspensiones, el legislador
regulé la limitacién —provisional— de cier-
tos efectos del contrato de trabajo (tit. X, LCT),
ordenando ese tema en diversos tipos, que
pueden ir de los motivados por razones biol6-
gicas del trabajador (enfermedades inculpables,
arts. 208 a 213) hasta otros vinculados con razo-
nes militares (art. 214) o con el desempeno de
cargos electivos politicos (arts. 215 y 216) o sin-
dicales (art. 217). La cualidad compartida por
estas figuras es que no se relacionan directa-
mente con el riesgo empresarial.

Pero también existen en la LCT otras figuras
emparentadas con las anteriores, en las que,
contrariamente al comtin denominador antes
escrito, el riesgo propio del empleador adquiere
notoria incidencia. Se trata de las suspensiones
por razones econdémicas, que se subdividen en
suspensiones derivadas de la falta o la disminu-
cion de trabajo no imputable al empleador o de
la fuerza mayor (arts. 218, y ss. y ccds., LCT).

Reitero que el tit. X de la LCT incorpora diver-
sos supuestos en que se suspenden ciertos efec-
tos del contrato de trabajo, involucrando ello
a veces la prestacion principal del empleador,
o bien también la del trabajador. Vale aclarar
aqui que la ley no podria incluir una figura en
que se suspendieran las prestaciones principa-
les del empleador, mas no asi las del trabajador
a cargo, puesto que ello, ademds de contrariar la
naturaleza del vinculo laboral (que se presume
oneroso y que impide que el empleador pue-
da, en concepto de multa, afectar la remunera-
cién del trabajador, conf. arts. 115 y 131, LCT),
contrariaria el espiritu de la disciplina especial,
encargada de tutelar al trabajador como sujeto
hiposuficiente, desnivelando ain ma4s la distri-
bucién de fuerzas en el negocio inicial tras so-
meter al obrero a un sistema de simil esclavitud.

Segun el art. 218 de la LCT, toda suspensién
dispuesta por el empleador tiene que cumpli-
mentar tres condiciones elementales: que sea
respaldada en una justa causa —es decir, que
se pueda encuadrar en alguna de las figuras re-
ceptadas por el legislador—, que tenga un pla-
zo fijo —para cada caso el legislador establecié
limitaciones individuales, con més una grupal
para los casos de acumulacién de causales— y
que sea notificada al trabajador —no solamen-
te para ponerlo en conocimiento de la variacién
provisional de ciertos elementos del contrato
inicial, sino también para permitirle atacar el
decisorio del empleador—.

Dentro de la justa causa antes mencionada, el
legislador reconoci6 los casos derivados de ra-
zones disciplinarias (algo ajeno a lo que ahora
trato de explicar) y aquellos relacionados con
razones economicas, subdividiéndose estas ul-
timas en el supuesto de la falta o la disminucién
de trabajo no imputable al empleador y en el de
la fuerza mayor.

Entonces, en la LCT las suspensiones
por razones econdmicas pueden ser de dos
tipos —conforme antes lo mencioné—, cada
uno de ellos con una esencia diferente, aun
cuando se agrupen en el mismo conjunto de ra-
zones econdmicas que permitan al empleador
suspender ciertos efectos del vinculo juridico-
laboral.

La clave estd en cudn cerca se encuentra la
causal objetiva provocadora del evento de la
persona del empleador y del riesgo que es pro-
pio de la actividad que él organiza y dirige. Asi,
en la suspensién derivada de la falta o disminu-
cion de trabajo no imputable al empleador, este
se ve ante la necesidad de no dar empleo a su
personal para evitar el cumplimiento de una
obligacién que le resulta extremadamente gra-
vosa, debiendo demostrar que puso en practica
las medidas funcionales adecuadas para evitar
elimpacto del negativo acontecer, entendiéndo-
se como un hecho que afecta al mercado e im-
pacta excepcionalmente en la empresa. Como
se ve, aqui la cercania entre los componentes
mencionados al inicio es mucha. Por su parte, la
fuerza mayor da origen a un supuesto en el cual
el empleador directamente se ve imposibilitado
de cumplir con su obligacién de dar ocupacién
por un hecho que no ha podido prever o que,
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previsto, no ha podido evitar (7). En esta figura,
la distancia antes apuntada se incrementa.

En razén de esa disparidad de esencias, la
LCT asigna un plazo méaximo distinto a cada
una de las figuras de suspensiones por razones
econdmicas: treinta dias para las que se deriven
de la falta o la disminucién de trabajo, y 75 a las
vinculadas con la fuerza mayor. Esta diferencia
adquiere sentido si se vuelve a lo que dije antes,
conrelacién ala mayor o menor proximidad en-
tre la causal objetiva y la persona del empleador
junto con el riesgo que le es propio. De todos
modos, amén de aquella disparidad, lo cier-
to es que las dos figuras son de interpretaciéon
restrictiva, puesto que por la cualidad de la aje-
nidad del contrato de trabajo (contenida en el
art. 21, LCT) y por la importante obligacion pa-
tronal de brindar ocupacién efectiva (art. 78,
LCT), al obrero no le deben alcanzar los riesgos
derivados de una organizacién y una direccién
completamente ajenas.

Por otra parte, en el dominio de las facultades
exorbitantes que ya mencioné, también se en-
cuentra la facultad del empleador de despedir.

Como regla, la relacién de trabajo en el de-
recho argentino no es estable, en el sentido de
que el empleador puede despedir al trabajador
en cualquier oportunidad. Las tinicas excepcio-
nes a tal amplitud en el poder de despedir, se-
gln el art. 14 bis de la CN, se materializan en los
casos de los empleados publicos y en el de los
representantes sindicales, que gozan —en prin-
cipio— de estabilidad laboral (parrs. 1°y 20 del
articulo antes mencionado).

Entonces, el contrato de trabajo permanece
vigente, hasta que se extingue. A su respecto, el
derecho argentino establece muchas posibles
formas para que la mentada vinculacién finali-
ce, adquiriendo el despido, en esas arenas, un
papel a subrayar.

En materia de despido, las figuras se pueden
clasificar, por su entidad, desde el menos gravo-
so al que mayor perjuicio causa para uno de los
sujetos del vinculo laboral.

(7) Ver FERNANDEZ MADRID, Juan C., “Tratado prac-
tico de Derecho del Trabajo’, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2007, 32 ed. act. y amp., ps. 1756-1757.

Empezando por el nivel menos gravoso, en-
contramos el despido por justa causa, que se
origina cuando el empleador extingue el con-
trato de trabajo que lo vinculaba con un traba-
jador, cuando este tltimo da motivo suficiente y
justificado para que el vinculo se rompa. Se exi-
ge para este supuesto que el comportamiento
del trabajador tenga virtualidad como para ge-
nerar, en la persona del empleador una injuria
(es decir, una afectacién o dano) considerable,
tal que lo autorice a terminar la relacion (conf.
art. 242 de la LCT). En este caso, el empleador
puede despedir sin tener la obligacién de pagar
una indemnizacidn.

En un segundo nivel, se coloca los despidos
un poco mas graves que los anteriores: se tra-
ta de los parcialmente justificados. En estos, si
bien el trabajador no da motivo para el despi-
do, la ley presume que como el empleador tam-
poco tiene toda la culpa de la extincion laboral,
va a poder despedir, pero abonando una repa-
raciéon econémica menguada. Nos encontramos
con las figuras denominadas como despido por
falta o disminucién de trabajo no imputable al
empleador, y por fuerza mayor (conf. art. 247 de
la LCT). Como se observa, nos encontramos con
las mismas causas que el legislador utiliz6 para
permitir la suspensién del contrato de trabajo,
pero que en este caso habilitan la extincién uni-
lateral del vinculo. Sin embargo, en este caso,
atento a la gravedad, la extensién, la magnitud y
el impacto provocado en la empresa, la ley per-
mite al empleador recurrir a una medida mucho
mds gravosa que la mera suspensién temporal
de los efectos normales de la relacién.

En un tercer nivel, se encuentra el despido
llamado injustificado (o injustificado comun),
que se produce por el simple deseo del emplea-
dor de despedir, sin que el trabajador hubie-
ra dado motivo para que ello se materializara.
En estos casos, por lo anteriormente dicho, si
bien el empleador puede extinguir el contra-
to, se lo obliga a pagar una “indemnizacién por
despido injustificado”(8) calculada sobre la

(8) Segtin mi entender, no media en el caso una verda-
dera indemnizacidn, sino una simple reparacién parcial
de los danos que el trabajador pudo haber sufrido con
motivo de la extincién unilateral de la relacién laboral.
Remito para un mayor desarrollo de lo que dije a un tra-
bajo anterior de mi autoria, titulado: “El despido injusti-
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base del mejor salario devengado por el obrero
en el ultimo ano trabajado y de su antigiiedad
(conf. art. 245, LCT).

Finalmente, en el nivel mds gravoso se en-
cuentran los despidos injustificados agravados,
o discriminatorios, que son aquellos motiva-
dos por la deliberada voluntad del empleador
de expulsar a uno o a mas trabajadores/as del
4dmbito de empleo, en virtud de que presentan
determinadas caracteristicas personales (p. €j.,
orientacién politica o sexual, militancia sindi-
cal, enfermedad, estado bioldgico puerperal,
estado civil, entre otras), que el empleador con-
sidera inadecuadas o indeseables y que los dife-
rencian de sus compaiieros segin su entender,
o bien cuando surgen como reaccion o represa-
lia frente al ejercicio de derechos fundamenta-
les (9). En este caso, las soluciones se bifurcan,
puesto que el trabajador puede optar por conti-
nuar en la situacién de despedido, requiriendo
una reparacion integral por los perjuicios sufri-
dos, o bien solicitar la declaracién de nulidad
del acto rescisorio, junto con la reincorporaciéon
a su empleo y los salarios caidos.

III. Lo que ordena el Decreto de Necesidad
y Urgencia 329/2020

No obstante los poderes que el legislador atri-
buyé al empleador a través de ciertos institu-
tos receptados en el cuerpo de la LCT, anidados
en el conjunto de las facultades denominadas
como exorbitantes por la razén que ya informé
brevemente, el presidente de Argentina, me-
diante el DNU 329/2020, prohibi6 los despidos
sin justa causa y los derivados de la falta o la
disminucién de trabajo y fuerza mayor (art. 2°),
asi como también las suspensiones por razones
econdmicas (art. 3°), todo por el plazo de sesen-
ta dias contados a partir de la fecha de publica-
cién de dicha norma en el Boletin Oficial, plazo
que luego fue prorrogado por el DNU 487/2020
por 60 dias més.

A su vez, en la misma norma se determind
que la violacién a lo precedentemente referen-

ficado como instituto de control social’, Revista Derechos
en Accion (ReDeA), otono 2018, ps. 97-125.

(9) Ver GATTI, Angel E., “Derecho del Trabajo. Manual
de las relaciones individuales’, Ed. B de F, Buenos Aires,
2015, ps. 542y ss.

ciado no producira efecto alguno, mantenién-
dose vigentes las relaciones laborales existentes
y sus condiciones actuales (art. 4°).

IV. Defensa de la constitucionalidad de la
normativa antes mencionada. Generalidades

A mi modo de ver, el decisorio del Poder Eje-
cutivo Nacional sobre el que ahora estoy traba-
jando es totalmente constitucional y no cabe a
su respecto hacer lugar a ningtin planteo que
pretenda su limitacion. En ese tramo, considero
que el dec. 329/2020 no solo va en linea con las
facultades que se le reconocen constitucional-
mente al presidente de la Republica, sino que
ademads se encuentra hermanado con la légicay
el sentido tutelar con que el Derecho Social pre-
tende leer la especial relacién que se materiali-
za entre un trabajador y el empleador, actuando
como consecuencia de ello en beneficio del su-
jeto hiposuficiente dentro del vinculo laboral.

En los pérrafos que contintian dentro de este
punto, desarrollaré brevemente las razones que
fundamentan lo que antes dije.

IV.l. Se han vrespetado las exigencias
que la Constitucion Nacional establece para
el dictado de los DNU

A surespecto, recordemos que el constituyen-
te de 1994, al tratar las atribuciones del Poder
Ejecutivo en el art. 99, regul6 en el inc. 3° que “El
Poder Ejecutivo no podré en ningtin caso bajo
pena de nulidad absoluta e insanable, emitir
disposiciones de cardcter legislativo. Solamente
cuando circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los tramites ordinarios previs-
tos por esta Constitucién para la sancién de las
leyes, y no se trate de normas que regulen ma-
teria penal, tributaria, electoral o de régimen de
los partidos politicos, podré dictar decretos por
razones de necesidad y urgencia, los que serdn
decididos en acuerdo general de ministros que
deberén refrendarlos, conjuntamente con el jefe
de gabinete de ministros” (parrs. 20y 3°).

Adolfo Gabino Ziulu, trabajando sobre la no-
ci6n de los DNU, escribié que por ellos “se co-
noce a las normas juridicas que dicta el Poder
Ejecutivo, asumiendo facultades que le corres-
ponden al Poder Legislativo, y que le son tran-
sitoriamente arrebatadas a este, para conjurar
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situaciones de emergencia” (10). En la misma
senda, en su oportunidad el profesor Marien-
hoff manifesté que “El fundamento juridico de
estos reglamentos es el estado de necesidad y
urgencia, lo cual constituye una cuestién de he-
cho. Pero ha de tratarse de una necesidad y ur-
gencia subita y aguda (terremotos, incendios,
epidemias u otra repentina y grave necesidad
del momento, incluso de orden econ6mico) que
torne indispensable su emanacién si tener que
supeditarse a las comprensibles dilaciones del
tramite legislativo” (11). Asimismo, el doctor
Germdn Bidart Campos escribi6 que “los voca-
blos ‘necesidad’ y ‘urgencia’ califican una situa-
ciéon que excede del voluntarismo subjetivista
del presidente de la Repuiblica y que descarta
cualquier apremio basado en su mero interés o
conveniencia’; también escribié que “Hay que
diagnosticar con objetividad y buena fe cuan-
do hay, de verdad, una circunstancia excepcio-
nal que torna “imposible” someter una norma
al trdmite ordinario de sancion de las leyes para
sustituirlo por el dictado de un decreto de nece-
sidad y urgencia” (12).

En linea con las interpretaciones de los auto-
res antes citados, que segl'm creo nos ilustran
acerca de los elementos generales e introducto-
rios que deben tenerse en cuenta para articular
un concepto de decreto de necesidad y urgen-
cia, asi como también respecto de los recaudos
indispensables para su consideracion juridica,
entiendo que el DNU 329/2020 cumplimen-
ta acabadamente las condiciones iniciales que
desde la ciencia juridica se imponen en el tra-
mo constitutivo de una norma como la ahora
comentada.

En efecto, amén de que el presidente de la
Nacion, con el DNU ahora analizado, no se ha
inmiscuido en las materias excluidas por la
Constitucién y de que el acto fue refrendado por
el Ejecutivo asi como también por el resto de las

(10) ZIULU, Adolfo G., “Derecho Constitucional’, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1998, t. 2, p. 103.

(11) MARIENHOFFE, Miguel S., “Tratado de Derecho
Administrativo’} Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965,
t.1, p. 254.

(12) BIDART CAMPOS, German J., “Manual de la
Constitucién reformada’; Ediar, Buenos Aires, 1999, t. 3,
p. 252.

autoridades requeridas por la normativa cime-
ra, lo central seglin creo es que se ha dado en
el caso del dec. 329/2020 la situacién excepcio-
nal que habilita la expedicién de una normativa
con matices legislativos por parte de una auto-
ridad ajena al Congreso de la Nacién. En efec-
to, lamentablemente, a nivel mundial estamos
sufriendo las devastadoras consecuencias de la
pandemia COVID-19 que impone la necesaria
adopcién de medidas que busquen limitar los
efectos nocivos derivados de ella, en este caso
relacionados con eventuales situaciones de des-
pido o suspension por razones econdémicas que,
en circunstancias ordinarias, puede provocar
unilateralmente el empleador. En ese tramo, si
es cierto que en nuestra historia institucional y
politica muchas veces se ha hecho uso de los
DNU para fines que parecian al menos exceder
de las situaciones acotadas establecidas por la
CN, lo cierto es que no cabe la menor duda de
que la actual situacion sanitaria de alcances in-
ternacionales permite a las autoridades institui-
das actuar con la urgencia que sirvié de marco
para que en la Argentina se adoptara una deci-
sién como la ahora comentada, de profundos
alcances juridicos, pero sobre todo politicos y
econdémicos.

La pandemia provocada por el COVID-19 no
solo ha puesto en jaque la integridad y la tran-
quilidad de miles de personas y del sistema de
salud a nivel mundial, sino que a su vez ha signi-
ficado la replanificacion de las agendas politicas
de todos los paises del mundo, encontrando en
esa senda procederes y capacidades muy diver-
sas y seguramente con consecuencias también
dispares; a su vez, ha impactado profundamen-
te en las economias de las distintas comunida-
des, obligando a la reasignacién de fondos en
miras a un mejor enfrentamiento de la pande-
mia de publico conocimiento. En ese marco, la
actual urgencia sanitaria sin fronteras ha im-
puesto a los gobiernos del mundo la necesidad
de reaccionar de forma suficiente y til a fin de
menguar los efectos nocivos provocados por
el COVID-19, tramo en el cual, en este terreno
constitucional introductorio, considero que no
resulta criticable desde ningtin punto de vista el
decisorio adoptado por el Ejecutivo Nacional.

Cabe agregar en estas arenas que, mas alla de
la ocasional limitacién de funciones del Con-
greso de la Nacién producto de las conocidas
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circunstancias sanitarias, es importante en el
panorama actual la adopcién de medidas uni-
formes y rdpidas para todo el territorio del pafs,
con el fin de reducir, como antes dije, los efectos
negativos de la actual pandemia, protegiendo,
enlo que hace a este articulo, los intereses de los
trabajadores. En ese tramo, la posterior inter-
vencion del Legislativo y, en su caso, la eventual
injerencia del Poder Judicial necesariamente
deberan tomar en cuenta las excepcionales con-
diciones en medio de las cuales transcurre hoy
dia la vida de millones de personas.

IV.2. La actuacion del principio protectorio

Pero ademds de la faceta politica constitu-
cional que antes mencioné brevemente, lo
cierto es que la decision adoptada a través del
DNU 329/2020 tiene una funcién puntual y es-
pecifica que no puede ser omitida, cual es la de
plasmar una légica tutelar en beneficio de las
personas que trabajan en relacién de depen-
dencia. En esa linea, he seleccionado una serie
de ideas que creo importante tener en cuenta
para el andlisis de la normativa bajo estudio.

En primer término, considero que permea en
la lectura del DNU 329/2020 una actuacion cla-
ra del principio protectorio. Este principio, ele-
mental al momento de tomar nota de la esencia
del derecho del trabajo y su funcién, obliga a tu-
telar con cierta prioridad de tratamiento al su-
jeto trabajador, considerado como persona en
condicién de hiposuficiencia.

El vinculo juridico-laboral estd compuesto,
como se sabe, por dos sujetos esenciales: un
trabajador y un empleador. Ambos tienen que
existir y a los dos el Estado tiene que dirigirse
politicamente, no solo para intentar canalizar
los posibles conflictos que se puedan suceder en
el desarrollo de las relaciones privadas de apro-
piacién, sino también para imponer mecanis-
mos eficaces que propendan al buen desarrollo
de la economia del pais, y de las relaciones ju-
ridicas que en su interior se desenvuelven. Mas
en el desempeno de tal potestad publica, no se
debe olvidar la légica especial del derecho del
trabajo, cual es el resguardo preferente de la
persona que, mediando una relaciéon de depen-
dencia, pone su fuerza de trabajo a disposiciéon
de la otra. En ese marco, el principio protectorio
manda que se proteja de una forma mas enér-

gica al obrero, propendiendo, si no a una igua-
lacién, al menos a una mayor simetria en las
fuerzas que se entrelazan dentro de un proceso
productivo.

El profesor Ricardo Cornaglia, al referirse al
principio protectorio y respondiendo a dos pre-
guntas que formaliz6 en su desarrollo (contra
quién se protege y cudl seria el grado de inten-
sidad reconocida a la tutela comentada), dijo en
cuanto a lo primero que se protegia con relacién
al empleador, afirmando que este, sin ser el tini-
co, es el que ejerce un poder dominante frente al
trabajador y su existencia; y, en cuanto a lo se-
gundo, que la proteccion se regulaba mediante
prohibiciones relativas de su ejercicio, estructu-
radas a través de un orden publico laboral, y de
cualidades tipicas de él como son las de ser irre-
nunciable, innegociable e imperativo (13).

Es tan importante el principio antes mencio-
nado que fue seleccionado para iniciar inclu-
so la redaccién del art. 14 bis de la CN, al decir
que el trabajo en sus diversas formas gozara de
la proteccidén de las leyes, asegurdndose al tra-
bajador un conjunto de derechos que luego son
expresados. A su respecto, sin perjuicio de que
el articulo habla de la protecciéon de las “leyes’,
no cabe ninguna interpretacién que, so pretexto
de la defensa de una lectura literal del precep-
to referenciado, se dirija a negar la tutela que
para el trabajador pueda ser direccionada desde
otras fuentes distintas a la ley, como ocurre con
el DNU que dio motivo a este trabajo (14).

De la misma forma, el derecho constitucional
de base internacional también resulta receptor
de una tutela amplia en beneficio del trabajador.
Asi, el PIDESC consagra en su art. 6.1 el recono-

(13) CORNAGLIA, Ricardo J., “Reforma Laboral. Ana-
lisis critico. Aportes para una teorfa general del Derecho
del Trabajo en la crisis’, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2001,
ps. 231-232.

(14) En esta linea, BIDART CAMPOS, con cita de
un anoso fallo de la CS, dijo que “el mandato constitu-
cional se dirige primordialmente al legislador, pero su
cumplimiento atafie asimismo a los restantes poderes
publicos, lo cuales, dentro de la érbita de sus respectivas
competencias, deben hacer prevalecer el espiritu protec-
tor que anima a tales normas” [ver del autor, el articulo
“Principios constitucionales de derecho del trabajo (in-
dividual y colectivo) y de la seguridad social en el art. 14
bis’, TySS, VIII A, 1981, p. 488].
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cimiento del derecho a trabajar, comprensivo
del derecho de toda persona de tener la opor-
tunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido y aceptado, obligando en
esalinea alos Estados firmantes a tomar las me-
didas que sean adecuadas para su cumplimien-
to. Por su parte, la DUDH consagra en su art. 23
una amplia proteccién del trabajo, aludiendo a
las “condiciones equitativas y satisfactorias” de
este, asi como también a la “proteccién contra
el desempleo” En la misma senda, la Conven-
cién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Contra la Mujer consagra en
suart. 11.1.a el derecho al trabajo como derecho
inalienable de todo ser humano.

En similar linea tutelar, pero focalizando en
este caso la critica situacion sanitaria provoca-
da a escala global por la pandemia COVID-19,
la OIT, destacando la importancia que el trabajo
decente tiene para propiciar una recuperacion
sostenida y equitativa, se refirié a la relevancia
de implementar medidas politicas y econdmi-
cas que propendan a limitar los efectos nocivos
derivados de la incidencia de la pandemia de
publico conocimiento en las relaciones de tra-
bajo (15). Emparentado a ello, y como se toma
nota en los considerandos del DNU 329/2020,
la OIT ha manifestado expresamente en la re-
comendacién 166 que “Todas las partes intere-
sadas deberian tratar de evitar o limitar en todo
lo posible la terminacién de la relacién de tra-
bajo por motivos econdmicos, tecnoldgicos,
estructurales o andlogos, sin perjuicio para el
funcionamiento eficaz de la empresa, estable-
cimiento o servicio, y esforzarse por atenuar las
consecuencias adversas de toda terminacién de
la relacién de trabajo por estos motivos para el
trabajador o los trabajadores interesados’, agre-
gando que “Cuando proceda, la autoridad com-
petente deberia ayudar a las partes a buscar
soluciones a los problemas que planteen las ter-
minaciones previstas” (apart. I11.19, 1y 2) (16).

(15) Comunicado de la OIT, disponible en https://
www.ilo.org/wcmsp5/groups/public.---dgreports/---
dcomm/documents/briefingnote/wcms_739158.pdf —
sobre todo, pto. 3¢, parr. 1°— (consultado el 06/04/2020).

(16) Disponible en https://www.ilo.org/dyn/nor-
mlex/es/f?2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_
CODE:R166 (consultado el 06/04/2020).

Desde ese panorama conceptual, pero tam-
bién juridico instrumental, considero que el
DNU 329/2020 supuso, desde la cartera ejecu-
tiva, la puesta en préctica de una politica que va
claramente de la mano con el principio protec-
torio esencial en el derecho del trabajo, encon-
trando dicho proceder importantes respaldos
tanto a nivel nacional como internacional que
cimentan la legitimidad de la decisién adopta-
da.

1V.3. Dinamismo de las fuentes del derecho
del trabajo

Derivado del principio protectorio que, como
ya mencioné y no se discute en el campo juridi-
co, tiene reconocimiento constitucional, corres-
ponde hacer alusién a un tema vinculado, como
es el de las fuentes del derecho del trabajo.

Sintéticamente diré que hay coincidencia
doctrinaria en opinar que existen dos tipos de
fuentes en la disciplina laboral: las materiales
y las formales. Respecto de las primeras, se ha
escrito que “son los hechos histdricos, socia-
les, culturales, politicos, econémicos y otros,
que en un momento y lugar determinando im-
pulsan y generan el dictado de las normas for-
males por parte de los diversos operadores que
las formulan’, en tanto que las formales “son,
concretamente, las normas de distinto origen
y rango” (17).

Ambos tipos de fuentes colaboran en la cons-
truccién identitaria del derecho del trabajo,
ello puesto que, si desde lo material se parte de
un conflicto insito en una relacién de apropia-
cién, en la faceta formal se va a tratar al menos
de canalizar el mentado choque de intereses,
poniendo un coto a las conductas que preten-
dan abusar de los derechos de los trabajadores.
Respecto de la ultima categoria de fuentes, la
solucién que se dio en el campo disciplinar es-
pecial para los casos de concurrencia de ellas es
el denominado orden de prelacién normativa,
que no supone borrar el cldsico orden de jerar-
quia del ordenamiento juridico, sino matizarlo,

(17) LITTERIO, Liliana H., “El sistema de fuentes del
derecho del trabajo’, en ACKERMAN, Mario E. — MAZA,
Miguel A. (dirs.), Manual de elementos de derecho del
trabajo y de la seguridad social, Rubinzal-Culzoni Edit.,
Santa Fe, 2017, ps. 125y ss.
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intentando solucionar las controversias particu-
lares aplicando la normativa que sea més bene-
ficiosa para los intereses de los trabajadores.

La razo6n por la que traigo a colacion esta te-
madtica es para expresar, en defensa de la consti-
tucionalidad del DNU 329/2020, que no importa
que este haya alterado las facultades exorbitan-
tes a las que hice mencidn en el punto 2 de este
trabajo, prohibiendo al menos provisoriamente
su libre ejercicio, sino que se haya habilitado un
mecanismo mucho mads protectorio para que
los trabajadores sean protegidos en estos tiem-
pos alcanzados por la pandemia del COVID-19,
frente a la eventual utilizacién por parte del em-
pleador de los poderes ordinarios de despedir o
bien de suspender ciertos efectos del contrato
de trabajo, alterando el necesario resguardo que
hoy mas que nunca necesitan los sujetos inmer-
sos en una relacion de dependencia.

En ese tramo, se puede advertir claramente la
operatoria del orden de prelacién antes mencio-
nado, desde que de entre dos fuentes formales
—la LCT y el DNU analizado— se debe dar prio-
ridad, al menos durante el tiempo fijado por el
altimo, a la prohibicién de despedir o suspen-
der a un trabajador, ello por sobre los poderes
que ordinariamente puede ejercer el emplea-
dor en el contrato de trabajo. Luego, no intere-
sa el hecho de que un DNU se encuentre por
debajo de la ley en la abstracta pirdmide de je-
rarqufa normativa, sino que lo que se debe des-
tacar, para poder comprender la operatoria del
caso, analizar y, eventualmente, resolver algtiin
tipo de controversia, es la aplicacién de la nor-
ma que proteja mejor los intereses de los traba-
jadores; y légicamente, el ejercicio por parte del
empresario de su poder de modificar o rescin-
dir el contrato de trabajo resulta mas perjudicial
que la directa prohibicién dispuesta por el Po-
der Ejecutivo Nacional.

Dicho eso, con base en el criterio elegido por
el legislador para solucionar colisiones de nor-
mativas laborales —recordemos el art. 9° de la
LCT, que vertebra el conocido conglobamien-
to por instituciones—, la aplicacién prevalen-
te del DNU 329/2020 va a suponer la limitacién
temporal de los articulos de la LCT (o bien de
otros cuerpos normativos que se apliquen al
caso concreto y establezcan similares solucio-
nes a la misma) que regulen (por instituciones)

las facultades del empleador para suspender
por razones econdmicas o tecnolégicas o bien
aquellos que hagan lo propio respecto de su po-
der para extinguir el contrato de trabajo (excep-
tudndose en el caso el despido por justa causa,
conforme ya lo mencioné en el punto 3 del pre-
sente articulo). Luego, la aplicacién del DNU es-
tudiado no suspende toda la LCT o las normas
especiales que resulten aplicables, sino solo las
instituciones de la suspensién o despidos fija-
dos por ellas, lo cual, lejos de ser criticable, limi-
ta los efectos derivados de algunas de las figuras
mds controversiales del derecho individual del
trabajo.

1V4. La funcion de la progresividad y la irre-
nunciabilidad laboral

Es util sefialar brevemente la funcién que en
la temdtica que ahora estoy analizando cum-
plen, ademads del principio protectorio, los de
progresividad e irrenunciabilidad, coparticipes
en la funcién tutelar del Derecho Social. Sobre
todo, porque tales principios fijan dos limites
que creo vale mencionar en este desarrollo, uno
de caracter mdas que nada publico y otro de tipo
privado. En cuanto a lo primero, la progresivi-
dad impide que se retrotraiga la situacién de los
trabajadores a una condicién menos beneficio-
sa en comparacién con la obtenida a través del
decreto de necesidad y urgencia ahora comen-
tado, lo cual impone una obligacién a las auto-
ridades publicas para que no se reduzca el nivel
tutelar alcanzado. Pero, por otro lado, en mate-
ria laboral siempre esta presente también la im-
posibilidad de renunciar a un derecho otorgado
por el Estado, limitando la libre disponibilidad
de las partes privadas, en ciertas materias que
se entienden como esenciales para resguardar
la persona del trabajador.

Claro que (sobre todo lo dltimo) encuentra
un cierto valladar en el campo del trabajo no re-
gistrado, situacién que, sin embargo, no obsta a
la actuacion de las autoridades que correspon-
dan con el fin de sanear el mentado compor-
tamiento ilegitimo dentro del vinculo laboral
(que adquiere cuerpo basicamente a través de
los hechos, en funcién del principio de primacia
de la realidad), sirviendo también en las aguas
comentadas la informacién publica permanen-
te para que las personas sepan qué derechos las
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asisten, y como y dénde poder formalizar algin
tipo de reclamo vinculado.

IV.5. EL DNU 329/2020 no altera ni omite el de-
recho de propiedad del empleador

El hecho de que la Constitucion Nacional
consagre en su cuerpo no solamente derechos
sociales en beneficio de los trabajadores (bési-
camente, a través del art. 14 bis) sino también
otros individuales, como es el derecho de pro-
piedad para todas las personas que puedan ac-
ceder a ella (art. 17 de la CN), no debe conducir
a la conclusién de que el DNU analizado resul-
ta inconstitucional por violar la propiedad del
empleador, ello puesto que en todo caso podran
acumularse en este las atribuciones de director
y organizador del conjunto de elementos perso-
nales, materias e inmateriales mencionados por
el art. 5° de la LCT, mas nunca podrd suceder lo
mismo con el contrato de trabajo ni menos ain
con la persona que presta servicios por cuenta
ajena. Quiero decir con ello que la propiedad
que en todo caso puede reunir el empresario
no puede alcanzar el contrato de trabajo ni sus
efectos, ya que iinicamente es uno de los sujetos
contratantes, mas no el tinico y tampoco el més
importante en la l6gica del derecho laboral.

Desde hace mucho tiempo que se vienen cri-
ticando en la doctrina iuslaboralista los insti-
tutos de la suspensién o extincién del contrato
de trabajo por razones econémicas —en tanto
se dice que afecta la ajenidad esencial del con-
trato de trabajo, participdndose eventualmente
a los dependientes de los riesgos que debieran
correr por cuenta exclusiva del empleador, en
tanto derivados de un actividad que este orga-
niza en beneficio propio—, asi como también la
figura del despido injustificado, argumentando
que ni es un derecho subjetivo del empleador,
ni tampoco resulta consagratorio de un régimen
transaccional o bien de despido libre indemni-
zado. No me detendré en esto para no alejarme
del hilo de este trabajo. Lo que creo importan-
te ahora es resaltar que la situaciéon pandémica
que todo el mundo estd viviendo, de enormes y
multiples efectos adversos para la humanidad,
justifica plenamente la limitacién de las facul-
tades exorbitantes del empleador y el poder del
Estado para obligar a que los contratos de tra-
bajo continten vigentes y sin alteraciones sus-
tanciales por cierto periodo de tiempo, en una

senda en que adquiere absoluto sentido el po-
der del Estado para limitar la libre disponibili-
dad en este caso de uno de las personas que ha
contratado, respetando el mensaje tutelar que
histéricamente dio sentido al derecho del tra-
bajo.

Ademds, es importante resaltar que el
DNU 329/2020, si bien se focaliza en una pro-
teccién especial para los trabajadores, no re-
chaza ni critica también la necesaria ayuda que
debe provenir de la politica estatal para tratar
los efectos nocivos que la actual crisis sanita-
ria estd provocando también a los empleado-
res. Para comprobar ello, basta solamente con
leer los considerandos de la norma, en donde se
apuntd la ayuda diagramada para ayudar a las
empresas a sobrellevar los efectos de la emer-
gencia (parr. 5° del apartado considerando),
ello mediante una serie de medidas que alli se
mencionan. Sin perjuicio de ello, como conse-
cuencia de esas primeras politicas adoptadas,
se pens6 también en la necesidad de ayudar a
los trabajadores, afirméndose en esa senda en el
pérr. 6° de los considerandos que “en esta ins-
tancia corresponde tutelar en forma directa a
los trabajadores y a las trabajadoras como corre-
lato necesario a las medidas de apoyo y sostén
para el funcionamiento de las empresas, en este
contexto de emergencia’”

Como se observa, y més alld de las criticas
puntuales que puedan hacerse a los mecanis-
mos de proteccién econdémica e impositiva
elaboradas para los empleadores, el Poder Eje-
cutivo Nacional, a través del DNU 329/2020, no
rechazé la importancia de tutelar esa primera
propiedad, sino que simplemente se encarg6
de proteger a la otra parte del contrato, decisién
que seguramente se fundamentd no solo en si-
milares decisiones provenientes del derecho
comparado, sino en el avance de los despidos
y las suspensiones en los contratos de trabajo
locales. En esto es importante decir que el Es-
tado también tiene que proteger al empleador,
puesto que sin este no podria existir un contra-
to de trabajo. Mas, paralelamente a ello, debe
resguardar de forma preferente los derechos
esenciales de los trabajadores, sobre todo en un
contexto complejo como el actual, en que ellos
sufren generalmente los primeros embates pro-
venientes de los desequilibrios econémicos.
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Como argumento complementario, cabe
agregar que, en todo caso, frente a la colision
de derechos constitucionales, el intérprete y
aplicador del derecho debe otorgar prioridad
al que tenga contenido alimentario, es decir, al
derecho o conjunto de derechos que tiendan a
proteger de forma mas directa las necesidades
bésicas de aquella persona que, al no tener un
capital propio para invertir, aporta todos los dias
una parte esencial de su persona.

IV.6. Cumplimiento de la obligacion estatal
de garantizar el derecho al trabajo y sus proyec-
ciones

Me queda por decir que el decreto de nece-
sidad y urgencia ahora comentado es constitu-
cional desde que supone el cumplimiento por
parte del Estado de las medidas tendientes a
garantizar el derecho al trabajo, derecho que es
fundamental en nuestro ordenamiento juridico,
no solamente por el dato econémico (sin duda
destacable), sino también por la funcién identi-
taria, de pertenencia y formativa que tiene para
las personas, todo lo cual justifica la necesaria
intervencion protagénica de la autoridad publi-
ca, y més aun en el marco de una situacién de
emergencia como la que estamos viviendo.

Recordemos que, aunque media un intimo
parentesco entre ambas, no se puede asimilar
de forma absoluta el derecho del trabajo y el
derecho al trabajo, desde que, si lo primero re-
fiere a la sistematizacién de una disciplina ju-
ridica encargada de regular de manera tutelar
un conflicto, la segunda nocién es mucho mas
abarcativa porque abraza un derecho personal
de profundos alcances sociales y culturales. De-
bemos tomar en cuenta que el desarrollo del
empleo supone brindar a las personas la opor-
tunidad para que puedan satisfacer, primera-
mente, sus necesidades biolégicas elementales,
como es la alimentacidn; y si a ello agregamos
que también se deben cubrir otros requerimien-
tos no menos importantes de las personas (sa-
tisfaccién de los deseos alimentarios no bésicos,
vivienda, vestimenta, educacién, esparcimien-
to, entre otras), no cabe sino reiterar lo que dije
al inicio de este punto en cuanto a la obligacién
del Estado de garantizar a todos la satisfaccion
de los anteriores menesteres.

En esta senda, el rol interventor asumido por
el gobierno actual no solo en materia de sa-
lud (elemental) sino también en lo que hace a
la proteccién del empleo, informa respecto de
un nuevo posicionamiento publico en materia
de derechos sociales, de lo cual es fiel reflejo la
norma que en este trabajo he comentado desde
algunos aspectos.

Siendo el trabajo, como energia vital de la
persona humana, el motor fundamental de la
economia contemporanea, paralelamente a
la tutela del trabajador, y de forma claramente
intencional y bienaventurada, también se esté
protegiendo la economia del pafs; y sin perjui-
cio de que lalimitacién de ciertos poderes de los
empleadores puede traer a muchos de ellos més
o menos prolongados inconvenientes financie-
ros en sus empresas (que en todo caso deben
ser aminorados por los mecanismos adecua-
dos), considero que la politica de empleo exige
tomar en cuenta datos micro pero también efec-
tos macroeconémicos, a fin de juzgar la utilidad
o la justicia de una decisién como la que ahora
se ha comentado desde el punto de vista laboral
constitucional.

Cabe agregar en este subapartado que el res-
guardo del empleo del trabajador, asi como
también de su ingreso pecuniario produce efec-
tos no solamente en lo que hace a la esfera indi-
vidual del obrero (lo que entraria directamente
en el primer parrafo del art. 14 bis, CN), sino
que también, excediendo ese limite, proyecta
sus incidencias positivas tanto en la 6rbita del
derecho colectivo del trabajo como en el de la
seguridad social.

Respecto de la incidencia en el 4mbito co-
lectivo, la limitacion en el poder del empleador
de suspender o extinguir el contrato de trabajo,
bregando por la continuidad de este (al menos
en lo que hace a la conservacién del empleo y
el pago de la remuneracién) crea un beneficio
en la érbita profesional, puesto que més alld de
seguir produciéndose los pagos a la entidad co-
lectiva interviniente (por concepto de cuota sin-
dical, de solidaridad, entre otros), el hecho de
que contintien vigentes los vinculos individua-
les genera un mayor impacto en la fuerza pro-
fesional y a su vez prolonga la injerencia de la
actuacion sindical especifica hacia una relacién
de trabajo que contintia en el tiempo.
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Pero por otra parte, la tutela del empleo y la
remuneracion fijada por el DNU 329/2020 per-
mite que se extiendan sus efectos, a su vez, ha-
cia el &mbito de la seguridad social, ya que la
continuacioén del contrato de trabajo permea la
materia de jubilaciones y pensiones (al permi-
tir la continuidad de aportes y contribuciones
respectivas), vinculdndose también con la pro-
teccién de la familia (al tutelar el ingreso ali-
mentario esencial para ella) asi como también
con el derecho ala vivienda digna (amén de que
muchas personas, aun trabajando, no pueden
acceder con suficiencia a este derecho, lo cier-
to es que la remuneracién como crédito del tra-
bajador es lo que permite en la mayoria de los
casos poder vivir en un hogar que al menos ten-
ga las condiciones elementales para cada dia).
Como se observa, la proteccidon del derecho al
trabajo produce efectos en todos los &mbitos del
derecho social, lo cual es un dato més que rele-
vante al momento del juzgar la constitucionali-
dad de la norma en comentario.

V. Algunas conclusiones

La pandemia provocada por el COVID-19 ha
puesto en jaque al mundo entero, obligando a
que se tomen medidas urgentes con el fin de mi-
tigar los efectos nocivos del virus sefialado.

Cada pais, de acuerdo con sus capacidades
econdmicas, pero también en orden a sus es-
peciales intereses, ha adoptado una posicién
singular, arraigada en mds o en menos a las cos-
tumbres locales, asi como también en el mayor
0 menor sentimiento nacional, la existencia o
ausencia de grietas politicas, la facilidad o la di-
ficultad para actuar con responsabilidad y dis-
ciplina.

A las enormes consecuencias negativas que
estd provocando la pandemia de ptiblico cono-
cimiento no escapan el trabajo y todo lo que a
este se encuentra vinculado; y también esa te-
matica ha sido diversamente estudiada y tratada
por los gobiernos del mundo, aun dentro de una
misma regién econémica, lo cual da cuenta de
la disparidad de culturas, pero también de inte-
reses, incluso entre paises limitrofes.

En la Argentina, posteriormente a la decla-
racion de emergencia sanitaria (que sucedie-
ra antes de la propagacién a gran escala del

COVID-19) y de haberse implementado el ais-
lamiento preventivo y obligatorio para todo el
pais, fueron dictadas muchas medidas de corte
econdmico, fiscal y tributario que intentaron, en
linea con los recursos disponibles, hacer frente
a la desaceleracién econémica nacional e inter-
nacional.

Mas en vista de los efectos que la mentada cri-
sis econdémica podia tener no solamente en las
finanzas de las empresas sino también, como
proyeccién, en los propios contratos de trabajo,
luego de advertirse una seguidilla creciente de
alteraciones sustanciales en las vinculaciones
de trabajo locales, se decidié (a mi modo de ver
con muy buen criterio) la prohibicién de sus-
pender y de extinguir al trabajador producto de
causales o motivos econdmicos o tecnoldgicos,
haciéndose lo propio con el instituto del despi-
do sin justa causa.

Luego del desarrollo que efectué en las pagi-
nas anteriores, concluyo que el DNU 329/2020
es claramente constitucional, en tanto ha tendi-
do a tutelar, desde lo objetivo, el trabajo como
prestacion; mas segun creo, la funcionalidad de
la norma citada (y su fin mds loable y defendi-
ble) es que ha buscado proteger con una medida
fuerte y seria a la persona misma del trabajador,
proyectando ello efectos tanto al &mbito de las
relaciones colectivas como al terreno de la segu-
ridad social, lo cual corrobora atin més la con-
clusién a la que arribo.

La situacion sanitaria actual ha trastocado la
vida de todos, y nuestro pais no ha sido ajeno
a ello. En esa situacion, es imperativo que cada
persona actie de una manera responsable y que
el gobierno de turno también lo haga, todo con
el fin de aminorar las dificultades que surgen
dia a dia.

Ejerciendo tal cometido, se ha dictado un de-
creto de necesidad que es una de las claves ele-
mentales en el resguardo de los derechos de las
personas, asi como también un reflejo del men-
saje tuitivo proveniente de la Constitucién Na-
cional.

En ese tramo, el derecho viene a cumplir una
funcidn crucial para el mantenimiento de la paz
social y la proteccion de los derechos elemen-
tales de las personas. Claro que no es suficien-
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te, puesto que debe ser acompanado del buen juntos tenemos que marchar para lograr entre
comportamiento que todos tenemos que seguir.
Sin duda, opino que ese es el camino por el que todos un futuro mejor.
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de trabajo.— III. El DNU 329/2020 y el orden publico laboral (prohibi-
cién de suspensiones y despidos).— IV. Armando el rompecabezas. Las
condiciones de trabajo durante el aislamiento obligatorio.— V. El coro-
navirus como contingencia laboral en el personal afectado al servicio
de la salud.— VI. El DNU 367/2020. E1 COVID-19 como contingencia
laboral.— VII. A modo de conclusién: opciones para luego de conclui-

do el aislamiento obligatorio.
I. Introduccién

La crisis sanitaria del COVID-19 ha causado
multiples y fuertes impactos en el mundo del
derecho laboral. Por medio del presente trabajo
haremos una breve resefia de las normas nacio-
nales dictadas, tendientes a regular las relacio-
nes de trabajo en el &mbito privado, en el marco
de la emergencia sanitaria en la cual estd inser-
ta nuestro pais como consecuencia de la pande-
mia provocada por el coronavirus.

Esto obligé al gobierno nacional a tomar una
serie de medidas tendientes a limitar, en la me-
dida de lo posible, la propagacién del mencio-
nado virus. Tratdindose de un virus de “gota’; la
forma mas eficiente de desacelerar su propa-
gacién es limitar la interacciéon de los indivi-
duos. Entre todas las medidas adoptadas por el
gobierno nacional, destaca, en primer lugar, el

(*) Abogado (UNC). Especialista en Derecho del Tra-
bajo (UBP). Maestrando en Derecho Empresarial (UBP).

(**) Abogado (UNC). Especialista en Derecho de los
Negocios (UNC). Especialista en Risk Management y
Compliance (Universidad George Washington). Maes-
trando en Derecho Empresarial (UBP).

decreto de necesidad y urgencia (en adelante,
todas las normas del tipo serdn denominadas
DNU) 260/2020, que impuso las siguientes me-
didas:

- Ampliacién temporal de la emergencia sa-
nitaria dictada mediante la ley 27.541 hasta el
18/03/2021, con lo cual se permite la adopcién
de ciertas medidas en el contexto de la emer-
gencia.

- Declaracién de zonas afectadas, la que des-
pués seria ampliada en numerosas oportuni-
dades a medida que el virus alcanzo niveles de
contagio suficientes en distintos paises y regio-
nes.

- El aislamiento obligatorio para aquellas per-
sonas que revistan la calidad de casos sospecho-
sos de contagio, los efectivamente contagiados,
las personas que hayan mantenido contacto es-
trecho con ellos y los viajeros que provengan de
zonas afectadas.

- Suspendié los vuelos hacia y desde las zo-
nas afectadas, medida que luego seria amplia-
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da suspendiendo todos los vuelos, incluso los de
cabotaje.

- Faculta al Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social a establecer las condiciones
delas licencias de quienes se encuentren en ais-
lamiento.

- Suspension de todo evento masivo, cierre de
museos, centros deportivos, restaurantes, pisci-
nas, gimnasios, etcétera.

El mencionado DNU es declarado “de orden
publico” con la intencién de reafirmar la im-
peratividad de sus normas y su primacia sobre
disposiciones que no revistan la calidad de or-
den publico y sobre los contratos que los priva-
dos puedan realizar. E1 DNU 297/2020 dictado
en este marco no contiene un articulo con la
declaracion de orden publico de sus normas;
sin embargo, y dado que son todos dictados en
el marco del DNU 260/2020 e implican nue-
vas medidas adoptadas en el mismo contexto
normativo, debe entenderse que también re-
visten dicho caradcter, maxime tratandose de
normativa de emergencia. Los DNU 319/2020 y
320/2020, por su parte, si contienen esta decla-
racion, lo que ratifica la interpretacién realiza-
da respecto de las disposiciones contenidas en
el DNU 297/2020.

En ese contexto, y ante el crecimiento de la
cantidad de contagios a nivel mundial y local, se
dicta el DNU 297/2020, que entre otras disposi-
ciones contiene las siguientes:

- Establecimiento de un aislamiento so-
cial preventivo y obligatorio para todos los
habitantes del pais y quienes se encuen-
tren temporalmente en la Argentina desde el
20/03/2020 hasta el 31 del mismo mes. Luego, el
DNU 325/2020 extendi6 el aislamiento obliga-
torio hasta el dia 12/04/2020, plazo que pos-
teriormente fuera ampliado mediante los
decs. 325/2020, 355/2020, 408/2020, 459/2020 y
sucesivas prorrogas

- Se impone el deber de permanecer en la re-
sidencia habitual (para los residentes) o donde
se encuentran (para quienes se encuentren en
la Argentina, pero no tengan residencia), con
abstencion de concurrencia a los lugares de tra-
bajo.

- Se suspende la apertura de todo local comer-
cial fuera de los permitidos expresamente.

- Se establecen las excepciones al régimen de
aislamiento.

Sobre esa normativa bésica se dicté un sin-
numero de resoluciones de parte de los Minis-
terios, que fueron facultados para reglamentar
las disposiciones de los DNU, generando un ver-
dadero rompecabezas normativo que presenta
grandes desafios interpretativos, pero que, bien
aplicado, puede marcar el mapa de ruta que una
mipyme puede seguir para evitar el colapso de
su plan de negocios ante la imprevisibilidad de
las consecuencias econdmicas que producird la
pandemia que padece el mundo entero.

De esta forma, la regla vigente es el ais-
lamiento obligatorio, con dispensa de la obli-
gacién de asistir al lugar de trabajo para todas
las actividades no exceptuadas; las activi-
dades exceptuadas estdn enumeradas en el
DNU 297/2020 y fueron ampliadas por Resolu-
ciébn MTEYSSN 233/2020 y las Decisiones Ad-
ministrativa del Jefe de Gabinete de Ministros
Nros. 429/2020, 450/2020, 467/2020, 468/2020,
524/2020, y subsiguientes.

Los desplazamientos de las personas alcan-
zadas por dichas normas deberédn limitarse al
estricto cumplimiento de las actividades y servi-
cios considerados esenciales.

Este trabajo no pretende mdas que eso: re-
flexionar sobre las normas dictadas en emer-
gencia, poner de resalto aquellas que puedan
ser de utilidad para la supervivencia de las mi-
pymes yrealizar un breve anélisis de la situacién
con la premisa de la equidad ante una situacién
de crisis.

II. Impacto en el mundo de las relaciones
de trabajo

La necesidad de procurar un aislamiento so-
cial, como es légico suponer, ha causado un in-
mediato impacto en la actividad laboral, ya que,
al limitarse la apertura y produccién de deter-
minadas empresas, se limita de forma directa el
acceso al puesto de trabajo.

En este contexto, se han dictado distintas nor-
mas que regulan esta incidencia, las cuales in-
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tentaremos sintetizar y explicar en el presente
trabajo.

II.1. Resolucion 207/2020 del Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social (16/03/2020)

Esta resolucién fue dictada con el fin de dis-
minuir el nivel de exposicién de los trabajadores
y trabajadoras usuarios de los servicios de trans-
porte, como, asimismo, la contencion de la pro-
pagacion de la infeccién por coronavirus.

Asi, por medio de la presente resolucién se es-
tablecieron licencias en el &mbito del contrato
de trabajo por el plazo de catorce dias [14] dias,
con goce integro de sus remuneraciones, para el
siguiente colectivo de trabajadores y trabajado-
ras, a saber:

a) Trabajadores y trabajadoras mayores de se-
senta [60] afios de edad, excepto que sean con-
siderados “personal esencial para el adecuado
funcionamiento del establecimiento” Se consi-
derara “personal esencial” a todos los trabaja-
dores del sector salud.

b) Trabajadoras embarazadas.

c) Trabajadores y trabajadoras incluidos en
los grupos de riesgo que define la autoridad sa-
nitaria nacional.

Dichos grupos, de conformidad con la defini-
cién vigente al dia de la fecha, son:

1. Enfermedades respiratorias cronicas: enfer-
medad pulmonar obstructiva crénica (EPOC),
enfisema congénito, displasia broncopulmonar,
bronquiectasias, fibrosis quistica y asma mode-
rado o severo.

2. Enfermedades cardiacas: insuficiencia car-
diaca, enfermedad coronaria, valvulopatias y
cardiopatias congénitas.

3. Inmunodeficiencias.

4. Diabéticos, personas con insuficiencia re-
nal crénica en didlisis o con expectativas de in-
gresar a didlisis en los siguientes seis meses.

No podré declararse personal esencial a los
trabajadores comprendidos en los incs. b) y c).

Con respecto a este grupo de trabajadores,
no hay mayores dificultades interpretativas de
la norma; éstos se encuentran dispensados de
concurrir a prestar tareas a sus lugares habi-
tuales de trabajo o establecimientos, debiendo
abonar el empleador la remuneracién en legal
forma durante el periodo de vigencia de dicha
suspensidn del contrato de trabajo. A diferencia
de lo establecido en la res. 219/2020 (luego de-
rogada por res. 279/2020 MTSS), no se la califi-
ca como no remuneratoria en ningin caso ni se
establece la reduccién de aportes o contribucio-
nes patronales.

Asimismo, el art. 3¢ establece para los traba-
jadores que tienen a su cuidado menores o ado-
lescentes escolarizados, y como consecuencia
de la suspensién de clases en las escuelas es-
tablecida por res. 108/2020 del Ministerio de
Educacidn de la Nacidn, que se considerara jus-
tificada su inasistencia a su puesto de trabajo.
En tal supuesto, el trabajador que se encuentre
inmerso en esta causal deberd notificar por es-
crito tal situacién a su empleador, y éste deberd
otorgar la correspondiente licencia. Pero aqui la
norma nos plantea la duda, ante la falta de acla-
racién, de quién asume el pago de las remune-
raciones durante el periodo de esta licencia o
especie de suspension del contrato de trabajo:
¢su pago corresponde al empleador o debe so-
portarlo el trabajador?

En el supuesto que estamos analizando con-
sideramos que estamos ante una situaciéon de
carécter objetivo, una fuerza mayor, que impi-
de al trabajador concurrir a su lugar de trabajo,
la cual no se le puede imputar a su culpa o res-
ponsabilidad; por lo tanto, entendemos que, en
virtud del deber de colaboracion, el principio de
buena fe (1) que debe reinar en toda relaciéon
de trabajo y el principio de razonabilidad (2), el
empleador debe asumir el pago de la remunera-
cién durante el plazo de duracién de la licencia
por la causal que estamos analizado. Pero si se

(1) Art. 63, LCT: “Principio de la buena fe. Las partes
estan obligadas a obrar de buena fe, ajustando su con-
ducta a lo que es propio de un buen empleador y de un
buen trabajador, tanto al celebrar, ejecutar o extinguir el
contrato o la relacién de trabajo”.

(2) Es un principio general del derecho que opera
como filtro en la aplicacién de interpretaciones disvalio-
sas de una norma o de determinadas situaciones.
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probara que la comunicacién cursada por el tra-
bajador de cuidado escolar u otro impedimento
es falsa o se utiliza para otros fines, debe sopor-
tar eventuales sanciones.

I1.2. Situacion de las empresas en las que no se
interrumpe la actividad

Como se ha visto, ciertas actividades conti-
nuardn trabajando, pero con restricciones de
contacto, a fin de que, incluso en las activida-
des exceptuadas, se procure disminuir, en tan-
to ello fuera posible, el contacto social.

En dichas empresas se presentan tres posibi-
lidades con relacién a las relaciones laborales:

a) Prestaciones laborales habituales duran-
te el periodo de aislamiento social preventivo y
obligatorio impuesto por el DNU 297/2020:—
Se abona la remuneracién conforme al Conve-
nio Colectivo de Trabajo aplicable a la materia
y que se venia pagando.

- Haciendo un uso racional de la facultad del
ius variandi, el empleador podrd modificar la
jornada de trabajo (art. 2°, DNU 297/2020, y
arts. 20y 4°, res. MTESS 279/2020).

- Se autoriza al empleador a contratar traba-
jadores bajo la modalidad de trabajo eventual
(art. 5°, res. MTESS 279/2020).

b) Prestaciones laborales de los trabajadores
en sus lugares de aislamiento durante el plazo
establecido por el DNU 297/2020:

- Ante esta situacion serdn las partes (traba-
jador-

empleador) quienes concierten sobre la mo-
dalidad de la prestacion en tales circunstancias,
debiendo el empleador abonar la remunera-
cién habitual (art. 1°, res. MTESS 279/2020).

- El empleador debera denunciar esta situa-
cién (prestacion de tarea del trabajador en su
lugar de aislamiento) ante la ART que corres-
ponda, en la formay con el alcance establecido
en la res. SRT 21/2020.

¢) Imposibilidad de realizar tareas tan-
to en el lugar de trabajo como en el de ais-

lamiento durante el plazo establecido por el
DNU 297/2020:—

- Si bien estamos ante una situacién objetiva
de fuerza mayor, la cual es ajena al trabajador,
en este supuesto el empleador deberd igual-
mente abonar la remuneracion, pero ésta ten-
dra cardcter no remunerativo, con excepcién
de los aportes y contribuciones al sistema na-
cional del seguro de salud y al INSSJP (art. 1°,
res. MTESS 279/2020).

I1.3. La suspension por motivos economicos
(disminucion de trabajo) o fuerza mayor

Como primera aproximacién, hay que decir
que se trata de dos supuestos diferentes, con
consecuencias y formas de prueba distintas, por
lo que la fuerza mayor y la disminucién de tra-
bajo no son sindnimos, sino supuestos distintos
a analizar.

En segundo lugar, es necesario analizar toda
la normativa aplicable al caso, dado que en
los andlisis que han publicado distintos me-
dios de prensa se soslayan tres normas que
son fundamentales en ese andlisis: primero, la
ley24.013;segundoelart.8°del DNU297/2020yel
DNU 329/2020.

Si bien los arts. 219, 221 y 223 bis de la Ley de
Contrato de Trabajo (LCT) parecen permitir la
suspension del contrato de trabajo con el cum-
plimiento de tres recaudos (justa causa, sus-
pension por un plazo fijo y una notificacién por
escrito al trabajador), estos dispositivos se com-
plementan con lo dispuesto en la ley 24.013 en
sus arts. 98 a 105.

El art. 98 de la ley 24.013 claramente dispone
que es requisito previo a la suspensién por cau-
sas econdmicas (falta o disminucién de trabajo)
o por fuerza mayor la sustanciacién del proce-
dimiento preventivo de crisis establecido en
esa ley.

El art. 99 de dicha ley dispone que ese pro-
cedimiento serd realizado ante el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social (o la entidad que
cumpla esas funciones en la jurisdiccién corres-
pondiente) y tendrd participacién la asociacién
sindical del rubro de actividad de la empresa.
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Este recaudo es necesario cuando la suspen-
sién por las causas citadas sea de un nimero de
empleados igual o superior al 15% de la planta
cuando se trate de empresas de menos de 400
empleados, del 10% cuando sean empresas de
mads de 400 trabajadores y del 5% en el caso de
mads de 1000 trabajadores en la empresa.

Para las mipymes, las suspensiones que pue-
den realizar por causas econémicas o de fuerza
mayor sin pasar por el Ministerio de Trabajo (o
autoridad similar local) es de un nimero muy
reducido de empleados, y especialmente las
empresas mas pequefas, con menos de 12
empleados, no podrdn suspender a ninguno
de ellos.

En el caso de que una mipyme decidiera recu-
rrir a este procedimiento, ante la actual contin-
gencia, deberd seguir las reglas planteadas por
laLCT:

- Las suspensiones deben empezar por el per-
sonal menos antiguo dentro de cada especialidad.

- En caso de igual semestre de ingreso, se debe-
rd comenzar por el personal sin carga de familia.

- En el caso de disminucién o falta de trabajo, la
suspension no podra exceder de treinta [30] dias
en un ano.

- En el caso de fuerza mayor debidamente com-
probada, no podré exceder de setenta y cinco [75]
dias en un afo.

- Que la suspension tenga un término fijo.
- Notificar previamente al empleado.

- Que exista una justa causa basada en una de
esas dos vertientes. En ambos casos hay que de-
mostrar no sélo que la fuerza mayor tiene las
caracteristicas del caso fortuito (imprevisible,
inimputable al empleador e inevitable), sino que,
ademads, ha causado una imposibilidad de con-
tinuar normalmente con la relacién de empleo,
debiendo recurrir a esta clase de medidas para
procurar la subsistencia de la empresa, siempre en
el caso concreto. Esto tltimo es resaltado ex pro-
fesso, ya que el empleador que pretenda fundar
una suspension en esta clase de causales deberd
demostrar que la situacién de fuerza mayor ha re-
percutido especificamente en su actividad, le ha

producido un dano que no puede mitigarse con
medidas que no impliquen la suspensién de con-
tratos de trabajo, y, aun asi, debera demostrar que
hizo los esfuerzos necesarios para que la medida
de suspensién de empleados sea evitada. Es decir,
deben probarse la seriedad del motivo de suspen-
si6én y los esfuerzos para evitarla.

- Suspender por esta clase de causas no implica
necesariamente que el trabajador deje de percibir
salarios, sino que el art. 223 bis permite al emplea-
dor mantener parte o todo el salario del trabaja-
dor, pero en concepto no remunerativo, debiendo
realizar sélo las contribuciones establecidas en las
leyes 23.660 y 23.661 (obra social y sistema nacio-
nal de seguro de salud).

- El trabajador puede impugnar esta deci-
sién, y de asi hacerlo podra reclamar todos los
salarios caidos, para lo cual deberd cuestio-
nar la existencia de la justa causa o de cualquier
otro recaudo de procedencia. Esto, inde-
pendientemente de que se haya puesto en
situacién de despido indirecto, o no, segun el
art. 222 dela LCT.

- Por lo pronto, debera esperar a que concluya
la etapa de aislamiento social preventivo y obli-
gatorio dispuesto por el DNU 297/2020, ya que
en su art. 8° dispone claramente que durante este
periodo los trabajadores tendran derecho al goce
integro de su salario seguin los parametros que es-
tablezca el Ministerio de Trabajo, Empleo y Segu-
ridad Social (MTESS).

De esta forma, antes de tomar una decision de
este tipo, un empleador deberé ser especialmente
cuidadoso, procurando que aquélla no sea toma-
da dentro del periodo de aislamiento social pre-
ventivo y obligatorio (en adelante, “aislamiento
obligatorio”), no supere determinado porcentaje
de empleadosy, ademads, pueda justificar con hol-
gura haber tenido y ejecutado un plan de negocios
que prevea esta clase de contingencias y que ha to-
mado todas las medidas necesarias para contener
la situacién una vez que se presentd.

II1. EI DNU 329/2020 y el orden prblico labo-
ral (prohibicién de suspensiones y despidos)

Tras el dictado por parte del Poder Ejecuti-
vo del DNU 329/2020, luego prérrogado por
DNU 487/2020, creemos que carecen de efi-
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cacia las suspensiones dispuestas por el em-
pleador invocando la facultad prevista en el
art. 221, LCT. Ello asf porque, en el &mbito del
derecho del trabajo, la autonomia de la volun-
tad, como asi también las facultades de las cua-
les son titulares los sujetos de la relacién laboral
(trabajador-empleador), se encuentran sujetas
a un ambito integrado por las directivas de los
6rdenes publicos de direccién y proteccioén, es
decir, el tan mentado orden ptiblico laboral (3).

Por lo establecido en los en los arts. 1° y 2°
del DNU 297/2020, se encuentra suspendida la
principal obligacién que pesa en cabeza del tra-
bajador en el marco del contrato de trabajo, la
cual es concurrir a su lugar o establecimiento de
trabajo a prestar tareas, y entendemos que esta
medida fue dictada por el Poder Ejecutivo Na-
cional como medida de orden ptblico de direc-
cion. Por lo tanto, la facultad del empleador de
disponer suspensiones invocando la causal de
fuerza mayor seria contraria al orden publico la-
boraly, ergo, ineficaz.

No menos importante nos parece destacar
como medida de orden publico laboral lo nor-
mado en el art. 8° del DNU 297/2020 y en el

(3) En el contrato de trabajo, el juego de la voluntad
de las partes desempena un papel secundario, minimo,
por cuanto el derecho del trabajo es tuitivo; al no existir
un pie de igualdad entre las partes, protege al trabajador,
que es la parte mas débil en la relacion de trabajo. Es de-
cir que, mientras los empleadores —y principalmente
en este caso puntual— tienen recursos suficientes para
imponer determinadas condiciones, los trabajadores
s6lo cuentan con su fuerza, su capacidad de trabajo. Esa
proteccién de los trabajadores se materializa mediante
normas juridicas adecuadas y tuitivas que llevan a con-
templar situaciones no previstas (o no bien previstas) por
el derecho comtin, motivo por el cual el derecho del tra-
bajo abandona la concepcidn civilista y su corolario, cual
es el principio de la autonomia de la voluntad, credndo-
se el concepto de orden publico laboral, comprensivo
del principio de irrenunciabilidad de los derechos del
trabajador. Vemos asi que nace una situacién especial,
por cuanto, aun cuando las relaciones entre empleador
y trabajador son de orden privado, la mayoria de las nor-
mas del derecho del trabajo son de orden publico. Por
eso son forzosas e irrenunciables, reduciendo la autono-
mia de la voluntad de las partes, pudiendo abandonarse
este cardcter imperativo sélo cuando la situacién es mas
favorable para el trabajador. Trib. Trab. Formosa, sala I,
27/04/2004, “Alvarenga, Julio A. c. Mastervil SA y otros s/
accién comun’, c. 0.160866, Departamento de Informati-
ca Jurisprudencial del Poder Judicial de Formosa, 10/04.

art. 1° de la res. 279/2020dictada por el Ministe-
rio de Trabajo de la Nacién, normas que garanti-
zan el goce integro de sus remuneraciones a los
trabajadores, estableciendo una suma de dinero
que encuentra su causa en la seguridad social y
el deber de solidaridad social que debe imperar
ante los efectos negativos y devastadores que
produce en el sistema productivo la pandemia
que hoy azota al mundo entero. Dichas normas
se integran de modo imperativo a cada uno de
los contratos de trabajo celebrados en el territo-
rio nacional o cuyos efectos se produzcan en él.

Si el empleador, vigente la normativa has-
ta aqui referenciada, hiciera uso de la facultad
conferida por el art. 221, LCT, entendemos que
incurriria en la figura de fraude a la ley (4), ya
que haria uso de una facultad conferida por la
legislacion laboral, pero tal potestad se ejerce
con la intensién de eludir la aplicacién de nor-
mas de orden publico y, por lo tanto, deben vol-
ver las cosas a su estado anterior.

Los motivos arriba esgrimidos también son
validos para justificar la eficacia y validez del
decreto que aqui venimos analizando en cuanto
ala prohibicién que pesa en cabeza del emplea-
dor de despedir sin justa causa y por las causales
de falta o disminucién de trabajo y fuerza mayor
por un plazo de 60 dias.

La prohibicién dispuesta en los arts. 1° y
20 del dec. 329/2020 a las facultades previs-
tas por los arts. 221 y 247, LCT, determinan su
antijuricidad (5) si son ejercidas en el marco
de la emergencia sanitaria vigente en nuestros

(4) El fraude a la ley requiere de una alteracion mali-
ciosa y voluntaria del punto de conexion establecido por
la norma de conflicto que envia a aplicar un derecho de-
terminado, con la finalidad primera de evadir el derecho
aplicable al caso. C12Civ. y Com. Cérdoba, 06/10/2016,
“Mas Beneficios SA c. Santillan, Rodolfo A. s/ ejecutivo
por cobro de cheques, letras o pagarés - recurso de ape-
lacién”.

(5) La prohibicién decretada por el Poder Ejecutivo
Nacional en los arts. 1°y 2° del dec. 329/2020 establece la
antijuricidad de las facultades previstas por los arts. 221
y 247, LCT, es decir que les resta su causa de justificacién
como medida de orden publico de proteccién laboral y
cuya consecuencia, en cuanto a su inobservancia, es la
de restarle toda eficacia ipso jure y la restitucién in natura
del estado de cosas anterior a la implementacion de las
medidas dispuestas por el empleador.
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dias en el pais. Y, al igual que ocurre con las
suspensiones dispuestas por el empleador en
este marco de emergencia, dispuesto un despi-
do por parte de la patronal sin justa causa y por
las causales de falta o disminucién de trabajo y
fuerza mayor, por imperio de las disposiciones
vigentes se deberd restablecer al trabajador en
su puesto de trabajo, sin posibilidad alguna, por
parte del empleador, de hacer uso de la facultad
indemnizatoria del art. 245, LCT. El empleador
que disponga un despido en este contexto esta-
r4 cometiendo una conducta contraria a dere-
cho, es decir, una franca violacién a la ley.

Por ultimo, estimamos que no faltardn plan-
teos tendientes a cuestionar la validez constitu-
cional de estos DNU. Consideramos al respecto
que las disposiciones reglamentarias que esta-
blecen la prohibicién de la suspensién y los des-
pidos de personal, en los términos del referido
decreto, no exceden las potestades del Poder
Ejecutivo Nacional y, por ende, son constitucio-
nales, ya que fueron emitidas dentro del &mbito
temporal de la emergencia sanitaria delineada
por la ley 27.541 y existié en el legislador una
delegacién de facultades positiva y expresa,
que tendi6 a proteger la produccion y las fuen-
tes de trabajo. A andloga solucién llegaron la
doctrina (6) y la jurisprudencia, ante los DNU
dictados por el Poder Ejecutivo Nacional que
extendieron temporalmente la vigencia del art.
16 delaley 25.561, en el marco de la emergencia
publica declarada por dicha ley.

IV. Armando el rompecabezas. Las condi-
ciones de trabajo durante el aislamiento obli-
gatorio

Tal cual lo dispone el DNU 297/2020, el
MTESS ha dictado distintas reglamentaciones
para determinar las formas de trabajo duran-
te el aislamiento obligatorio, estableciendo la
regla general de aislamiento, con cese de con-
currencia a los puestos de trabajo, las excep-
ciones a dicho régimen y las formas de trabajo
para los casos en los que pueda realizarse el tra-
bajo en el domicilio del trabajador. Asi, se han
establecido una serie de situaciones que tie-

(6) GRISOLIA, Julio - HIERREZUELO, Ricardo, “Cons-
titucionalidad de los decretos que prorrogan la suspen-
si6n de los despidos’) LNL-2003-11-722.

nen un tratamiento particular cada una, ac-
tualmente reguladas en las siguientes normas:
DNU 297/2020 'y 325/2020, y res.
MTESS 279/2020, 202/2020 y 207/2020.

Segun lo que se puede interpretar de esos
dispositivos legales, se identifican distintas cla-
ses de situaciones de empleo durante el ais-
lamiento obligatorio, las que serdn analizadas
a continuacidn, con la aclaraciéon de que por el
art. 8° del DNU 297/2020 se dispone que todos
los trabajadores, presten o no servicios en for-
ma personal o remota, tendran derecho al sala-
rio durante el aislamiento obligatorio, porlo que
los haberes por el mes de marzo (y al menos el
mes de abril, merced a la mds reciente amplia-
cion del aislamiento obligatorio) deben ser abo-
nados, pero veremos mas adelante que lo serdn
bajo una particular modalidad que asemeja esta
situacién a la del art. 223 bis, LCT, pero sin re-
duccién alguna.

Segtn la normativa de crisis bajo anélisis, se
pueden distinguir distintas situaciones labora-
les, que pueden agruparse de la siguiente ma-
nera:

a) Trabajadores en cuarentena obligatoria se-
gun DNU 287/2020 y res. MTESS 178/2020

Mediante las res. MTESS 178/2020y 207/2020
se establece que las personas sometidas a cua-
rentena por provenir del exterior y zonas de
riesgo gozaran Integramente de sus habe-
res, lo que luego fue extendido a aquellos ca-
sos de aislamiento obligatorio dispuesto por el
DNU 287/2020 para los siguientes casos:

- Casos sospechosos: aquellos que presenten
fiebre y uno o més sintomas respiratorios (tos,
dolor de garganta o dificultad respiratoria) y
que, ademds, en los ultimos dias, tengan histo-
rial de viaje a “zonas afectadas” o hayan estado
en contacto con casos confirmados o proba-
bles de COVID-19. Este grupo debe ser revisa-
do, ante la evidencia de contagio comunitario,
ya que la regla del contacto con personas pro-
venientes de zonas afectadas ya ha dejado de
ser la Unica fuente de contagio y, en vistas de
la restriccion total de ingreso al pais (excepto el
caso de repatriados), este caso comenzard a ser
cuantitativamente menor respecto del contagio
comunitario.
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- Contagios confirmados de COVID-19.

- Contactos estrechos con personas incluidas
en los dos casos anteriores.

- Quienes arriben al pais desde zonas afecta-
das, que actualmente es cualquier ingreso des-
de el extranjero.

En todos estos casos debera mantener-
se el haber por aplicacién del art. 2° de la res.
MTESS 178/2020; esto deberd ser extensivo a
quienes presenten estos casos de contagio y a
los contactos estrechos en el futuro, exista ono la
imposicién de un aislamiento obligatorio, méxi-
me ante la posibilidad concreta de tratamiento
ambulatorio para aquellos contagiados que no
se encuentren en los grupos de riesgo.

b) Trabajadores de actividades exceptuadas
que pueden concurrir al puesto de trabajo

Segun el art. 6° del DNU 297/2020, se encuen-
tran exceptuados del aislamiento obligatorio
quienes se desempefien en el listado de acti-
vidades que a continuacién se detallan, pero
siempre teniendo en cuenta que aquellas per-
sonas que, pese a desempenarse en actividades
exentas de aislamiento, se encuentren en los
grupos mencionados en el acépite anterior de-
berdn guardar aislamiento obligatorio con ple-
no goce de haberes durante un periodo de 14
dias desde que se verifique la situacién que los
obliga a aquel.

Las actividades exceptuadas estan enumera-
das por el DNU 297/2020 y fueron ampliadas
por Resolucién MTEYSSN 233/2020 y las Deci-
siones Administrativa del Jefe de Gabinete de
Ministros Nros. 429/2020, 450/2020, 467/2020,
468/2020, 524/2020 y subsiguientes.

Tal cuallo dispone el art. 8° del DNU 297/2020,
el MTESS ha reglamentado las formas de traba-
jo durante al aislamiento obligatorio mediante
la res. 219/2020; a nuestro criterio, es aplicable
en la especie el art. 4° de la mencionada resolu-
cion, que considera como un uso razonable del
ius variandi la reorganizacion de la jornada de
trabajo. Dentro de esta reorganizacién debemos
considerar lo mencionado en el art. 1° de dicha
resolucion, respecto de la posibilidad de realizar

el trabajo habitual, o tareas asimilables, desde el
hogar.

Es decir, incluso las actividades excluidas del
aislamiento obligatorio pueden, y deben, re-
organizar sus jornadas de trabajo para poder
funcionar con el personal minimo en planta
y destinando al teletrabajo la mayor cantidad
de personal posible, ya que la reduccién de los
contactos es la ratio legis de toda esta norma-
tiva, y no seria coherente mantener formas de
trabajo habituales dentro de la emergencia. Este
razonamiento es expresamente confirmado por
el art. 3° de la res. JGM 450/2020, que reza: “Los
desplazamientos de las personas alcanzadas
por el presente articulo deberdn limitarse al es-
tricto cumplimiento de las actividades y servi-
cios considerados esenciales”

Para los trabajadores en esta situacidn, las
condiciones de trabajo cambiardn exclusiva-
mente en razén del debido aislamiento, pero sus
salarios no se veran modificados.

¢) Trabajadores de actividades exceptuadas
¥y no exceptuadas que pueden trabajar desde su
hogar

En igual situacién que la del acédpite ante-
rior —es decir, la continuaciéon de la percep-
cién de haberes sin afectacidn al régimen de
emergencia— estardn los trabajadores que sean
afectados al trabajo desde su domicilio por
parte del empleador. Todo por aplicacién del
art. 1° de la res. MTESS 219/2020 (vigente has-
ta el 31/03/2020 inclusive) y la res. 279/2020 del
mismo organismo.

Ambas situaciones tienen como denomina-
dor comun que el trabajador sigue brindando
su prestacion, mientras que el empleador con-
tintia con su actividad econémica, por lo que
no hay mérito para modificar las modalidades
salariales de estos trabajadores. En ese sentido,
el DNU 325/2020 es claro respecto de la nece-
sidad de continuar el trabajo desde su lugar de
aislamiento en todo aquello que sea posible,
debiendo cumplir las 6rdenes de su empleador
(art. 20, DNU 325/2020). Lares. MTESS 279/2020
ratifica esta conclusién en su art. 1° y especial-
mente en el art. 6°, que determina que los dias
de aislamiento obligatorio no son entendidos
como asuetos o feriados a la hora de liquidar el
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sueldo. Por su parte, en el art. 4° de dicho dispo-
sitivo se dispone que la modificacién de tareasy
jornadas de trabajo, para cumplir el aislamiento
obligatorio, se considerard un uso razonable del
ius variandi.

d) Trabajadores de actividades exceptuadas y
no exceptuadas que no puedan trabajar desde
su hogar y no puedan concurrir al puesto de tra-
bajo

Se trata del caso de aquellos que no es-
tén incluidos en los casos de grupo de ries-
go ni en el aislamiento obligatorio segun el
DNU 297/2020 ni en la res. 178/2020 (contagia-
dos, contacto estrecho, grupos de riesgo, via-
jeros del exterior, etc.) y que, en uso razonable
del ius variandi, para respetar la directiva de
reduccién de contacto, no presten tareas pre-
sencialmente ni desde su lugar de aislamiento.

Para estos casos, que son una gran par-
te de los empleos de la Argentina (piénsese
en todo el comercio minorista no declarado
esencial y las industrias en igual situacién),
se ha dispuesto que perciban el 100% de
sus haberes durante la vigencia de la res.
MTESS 219/2020 (es decir, desde el 20 al
31/03/2020, ambos inclusive), pero en concep-
to no remunerativo, excepto para los aportes
y contribuciones referentes al sistema nacio-
nal de seguro de salud y al Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pen-
sionados (INSSJP), segin lo dispuesto en el
art. 8° del DNU 297/2020.

Vale decir que el trabajador recibird su sala-
rio sin reducciones por parte del empleador, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 8° del DNU
297/2020, pero aquél tendrd cardcter no remu-
nerativo, por lo que el empleador sélo debera
realizar los aportes y contribuciones corres-
pondientes al INSSJP (ley 19.023), al seguro de
salud y al Fondo Solidario de Redistribucién
(leyes 23.660 y 23.661, respectivamente). De
esta forma, y segun las alicuotas establecidas
por la ley 27.541, el empleador deberd abo-
nar el 6% correspondiente al seguro de salud
(obra social) y el 2% correspondiente al INSSJP
- PAMI, mientras que al trabajador se le reten-
dré el 3% por cada uno de los conceptos men-
cionados.

Puede verse que se trata de un supuesto muy
similar al del art. 223 bis de la LCT, con la dife-
rencia de que es obligatorio, se abona el total
del haber y se agrega como aporte y contribu-
cién el aporte al INSSJP.

Luego, a partir de la entrada en vigor de la
res. MTESS 279/2020, que expresamente dero-
ga la res. 219/2020, estos trabajadores deberan
cobrar el 100% de su haber normalmente y con
los aportes habituales, merced a la expresa de-
rogacion del siguiente pérrafo: “..Quienes efec-
tivamente acuerden este modo de realizacién
de sus tareas, percibirdn su remuneracion ha-
bitual en tanto que, en aquellos casos que esto
no sea posible, las sumas percibidas tendran
cardcter no remuneratorio excepto respecto de
los aportes y contribuciones al sistema nacio-
nal del seguro de salud y al Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensio-
nados. La Administracién Federal de Ingresos
Publicos dispondra las medidas necesarias a
fin de verificar la correcta aplicacién de esta
disposicion” Todo esto mientras dure el ais-
lamiento obligatorio.

e) Trabajadores contratados durante el ais-
lamiento obligatorio

Para los casos de necesidad de contratar per-
sonal durante el aislamiento obligatorio (como
puede ser el caso de la fabricacién de insumos
médicos, indumentaria médica, etc.), el art. 5°
de la res. MTESS 219/2020 (repetido luego en
el art. 5° de la res. 279/2020) dispone que di-
chos trabajadores serdn considerados como
eventuales, es decir que esas contrataciones
tendrdn una presuncién de ser consideradas
como realizadas bajo circunstancias extraordi-
narias y transitorias.

Lo que vemos es que se dan por probados los
requisitos del carédcter extraordinario y la tran-
sitoriedad que se requieren para la configura-
ci6n de la modalidad de trabajo eventual.

Como beneficio para incentivar esta clase de
contratacién (que también podria ser utilizada
para contratar personal en reemplazo de aque-
llos que deban guardar aislamiento obligatorio
por encontrarse en situaciones descriptas en el
DNU 260/2020), se establece que sobre estos
trabajadores habria una reduccién del 95% de
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la alicuota prevista en el art. 19 de la ley 27.451
que se destine al Sistema Integrado Previsional
Argentino.

V. El coronavirus como contingencia la-
boral en el personal afectado al servicio
de la salud

Para poder establecer si el virus del
COVID-19 puede ser una contingencia cubierta
por la Ley de Riesgos del Trabajo en el dmbito
de los trabajadores de la salud, primero debe-
mos establecer cudles de estas contingencias
encuentran cobertura en la ley 24.557.

Asi, el art. 6° de la referida ley establece y defi-
ne que las siguientes contingencias estaran cu-
biertas por el sistema de riesgos del trabajo, a
saber:

- Accidente de trabajo: se considera accidente
de trabajo a todo acontecimiento subito y vio-
lento ocurrido por el hecho o en ocasidn del tra-
bajo.

- Accidente “in itinere”: es el ocurrido en el tra-
yecto entre el domicilio del trabajador y el lugar
de trabajo, siempre y cuando el damnificado no
hubiere interrumpido o alterado dicho trayecto
por causas ajenas al trabajo.

- Enfermedades profesionales: son las que se
originan en el ambiente de trabajo y, en princi-
pio, estén incluidas en el listado elaborado por
el Poder Ejecutivo. También serdn consideradas
enfermedades del trabajo (en virtud de lo esta-
blecido por el dec. 1278/2000) las enfermeda-
des profesionales que, en cada caso concreto, la
Comision Médica Central determine como pro-
vocadas por causa directa e inmediata de la eje-
cucion del trabajo, excluyendo la influencia de
los factores atribuibles al trabajador o ajenos al
trabajo.

Establecidas las contingencias cubiertas por
la Ley de Riesgos de Trabajo, podemos afirmar
que el COVID-19 no es una enfermedad profe-
sional en los términos del art. 6°, inc. 2.a), es de-
cir, no es una enfermedad listada.

Pero si es una patologia que debe ser cubier-
ta por las Aseguradoras de Riesgos del Tra-

bajo, con sustento en el art. 6°, inc. 2.b), de la
ley 24.557, ya que los trabajadores del sistema
de salud se encuentran en la primera linea de
batalla en la lucha contra el avance y las conse-
cuencias del virus (médicos, enfermeros, per-
sonal de limpieza, personal de mantenimiento,
entre otros) y necesariamente estan en contacto
con el virus; ante este cuadro de situacién po-
drian darse los requisitos necesarios a los fines
de considerar una enfermedad como profesio-
nal: el agente, la exposicion, la enfermedad y la
relacion causal directa.

No hay dudas acerca de que dichos contin-
gentes de trabajadores estan frente a un agente
de riesgo, que es su exposicion directa al virus
(mas alld de que presten sus tareas con todos los
elementos y medidas de seguridad e higiene del
trabajo), y que la patologia tiene directa relacion
de causalidad con la tarea que prestan. Dicho
esto, nos parece que en el supuesto de contagio
del virus del COVID-19 por parte de un trabaja-
dor del sistema de salud, estamos frente a una
enfermedad profesional (7)y, por lo tanto, serd
una contingencia que deberd ser cubierta por
las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo o por el
empleador autoasegurado, segun el caso.

(7) En lo que al stress laboral se refiere, cabe remitirse
al informe médico del que surge que en la historia clini-
ca se denuncia que el actor padecia stress, destacando el
profesional que en las tareas del accionante hay pautas
determinadas, objetivos a cumplir que generan tensién
y con el tiempo si pueden poner en peligro la salud del
empleado, toda vez que el examen preocupacional ha
sido aprobado. Siendo también importante destacar que
el médico ha informado que si surge el antecedente ob-
jetivo que permite considerar el nexo entre la cardiopatia
isquémicay la actividad laboral desarrollada por la parte
actora en su lugar de trabajo, que justamente el trabajo
es lo mds objetivo. Por otra parte, en cuanto al planteo
que realiza la ART acerca de que el stress se trata de una
afeccion excluida de toda cobertura, no resulta razonable
afirmar que las enfermedades que no figuren en el listado
delinc. a), art. 6°, ley 24.557, no puedan ser resarcibles, ya
que ello resulta violatorio del mandato constitucional al
pretender negar el derecho de una persona de ser repa-
rado por el dano sufrido (art. 19, CN). Cabe desestimar
el planteo de la ART demandada referido a que la enfer-
medad del actor es inculpable y esta excluida de la co-
bertura asegurativa, y confirmar la sentencia de primera
instancia en cuanto considerd que el infarto sufrido, que
derivo en la colocacién de un stent, tuvo su origen en las
condiciones laborales y el stress generado en el trabaja-
dor. CNTrab., sala VII, 30/06/2016, “Méndez, Andrés D. c.
Taraborelli Automobile SA s/ despido”
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VI. El DNU 367/2020. El COVID-19 como
contingencia laboral

En el apartado anterior, redactado dias an-
tes del dictado del DNU 367/2020, pusimos de
relieve los argumentos por los que considera-
bamos que la enfermedad COVID-19 debia ser
considerada una contingencia que merecia co-
bertura integral por el sistema de la Ley de Ries-
gos del Trabajo.

La pandemia del coronavirus se caracteriza
por presentar una dindmica que exige a los dis-
tintos actores sociales, y en especial al Estado, ir
tomando decisiones sobre la marcha, para ha-
cer frente a la crisis sanitaria, social y econdmica
en la cual nos encontramos inmersos producto
de esta calamidad. En esta vertiginosa actividad
legislativa (siempre a través de DNU, dado que
un poder del Estado ha fallado nuevamente en
su funcién —nos referimos al paralizado Poder
Legislativo—), se considerd, con acierto, la si-
tuacién de los trabajadores que pudieran sufrir
un contagio por COVID-19 en el marco de una
relacion laboral excluida del aislamiento obliga-
torio.

Asi las cosas, con fecha 13/04/2020, el Poder
Ejecutivo Nacional dicté el dec. 367/2020, en
virtud del cual se establecié que la enferme-
dad COVID-19 producida por el coronavirus
se considerard presuntivamente una enfer-
medad de caracter profesional —no listada—
en los términos del apart. 2°, inc. b), art. 6°,
ley 24.557, respecto de las y los trabajadores de-
pendientes excluidos mediante dispensa legal
del cumplimiento del aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio con el fin de realizar acti-
vidades declaradas esenciales, ordenado por el
dec. 297/2020 y sus normas complementarias,
y mientras se encuentre vigente la medida de
aislamiento dispuesta por esas normativas o
sus eventuales prorrogas, salvo el supuesto pre-
visto en el art. 4° del presente decreto (el cual
hace referencia a los trabajadores de la salud).
En los casos del personal de la salud se consi-
deraré que la enfermedad producida por el co-
ronavirus guarda relacion de causalidad directa
e inmediata con la labor efectuada, salvo que se
demuestre, en el caso concreto, la inexistencia
de este tltimo supuesto factico.

Por medio del DNU que aqui estamos anali-
zando, el sistema de riesgos del trabajo comien-
za a dar respuestas, al menos circunstanciales,
otorgando cobertura a una contingencia que a
todas luces reviste el caracter de laboral, amol-
dando asi la proteccién del trabajador a lo dis-
puesto por la Organizacién Internacional del
Trabajo, que en su documento “Las normas de
la OIT y el COVID-19 (coronavirus)” (8), del
23/03/2020 (publicado el 27/03/2020), estable-
ce: “La enfermedad del COVID-19 y el trastorno
de estrés postraumatico contraidos por exposi-
cién en el trabajo, podrian considerarse como
enfermedades profesionales. En la medida en
que los trabajadores sufran de estas afecciones
y estén incapacitados para trabajar como resul-
tado de actividades relacionadas con el trabajo,
deberfan tener derecho a una indemnizacién
monetaria, a asistencia médica y a los servicios
conexos’.

Los arts. 1°y 2° del decreto disponen simulta-
neamente: a) aceptacion de denuncia, con im-
posibilidad de rechazo in limine; b) cobertura
inmediata de prestaciones dinerarias y médicas
(art. 2°); ¢) condicionalidad del reconocimiento
definitivo al transito por el procedimiento espe-
cial del art. 6° de la Ley de Riesgos del Trabajo
sobre enfermedades no listadas (arts. 1°y 3°).

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

Por ultimo, el art. 7° establece la aplicacién de
estas disposiciones “a aquellas contingencias
cuya primera manifestacién invalidante se haya
producido a partir de la entrada en vigencia del
dec. 297 de fecha 19 de marzo de 2020"

A modo de sintesis: los trabajadores que con-
traen el coronavirus en actividades exceptuadas
del aislamiento obligatorio gozan de la presun-
ci6n de enfermedad profesional pero no listada
y deben transitar el procedimiento establecido
en Ley de Riesgos del Trabajo por ante las Comi-
siones Médicas a los fines de lograr el reconoci-

(8) Véase https://www.ilo.org/global/standards/
WCMS_739939/lang--es/index.htm.
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miento definitivo del cardcter profesional de tal
patologia padecida. Por su parte, se considera
que si el personal que presta tareas en el siste-
ma de salud contrae la enfermedad COVID-19,
ello guarda relacién de causalidad directa e in-
mediata con la labor efectuada, salvo prueba en
contrario, que deberé producir la Aseguradora
de Riesgos del Trabajo respectiva o el emplea-
dor autoasegurado, en su defecto.

La metodologia elegida por el Ejecutivo para
este caso es simple: primero declara que el con-
tagio de COVID-19 es una enfermedad no en-
listada, con lo que encuadra el siniestro del
contagio dentro de la cobertura otorgada por la
Aseguradora de Riesgo del Trabajo, y luego esta-
blece una presuncion (iuris tantum) de relacion
causal con la prestacidn del trabajo (en el &ambi-
to de una actividad exceptuada del aislamiento
social, preventivo y obligatorio), lo que implica
una inversién de la carga probatoria, al poner en
cabeza de la ART la prueba de que el siniestro se
produjo fuera del ambito laboral.

Si bien se trata de una enfermedad no enlis-
tada, por lo que el trabajador debera transitar el
camino de su determinacién y sus consecuen-
cias en las Comisiones Médicas, lo hard con
la certeza de que no deberd demostrar que el
COVID-19 es una enfermedad laboral, lo que se
ha probado ipso iure, ni cargaré con el peso de
la prueba de la relacién causal, por lo que una
eventual resistencia de la ART deberd ser funda-
da en una prueba contundente que pueda des-
truir las presunciones legales que juegan a favor
del trabajador.

Creemos que el DNU 367/2020, si bien ha ve-
nido a dar respuestas frente al interrogante que
planteaba la pandemia del coronavirus y su re-
percusion en la salud de los trabajadores cuan-
do la enfermedad COVID-19 se contrae por
causa directa o bien en ocasién del trabajo, se
quedo a mitad de camino. Lo correcto hubiera
sido, frente a lo extremadamente contagioso del
coronavirus, incluir al COVID-19 como una en-
fermedad listada y que dicha patologia —y en tal
caracter— sea reconocida para todo el universo
de trabajadores que presten tareas consideradas
“esenciales” en el marco de la emergencia sani-
taria que hoy nos toca atravesar.

Tal solucién, aparte de ser la que mejor se
adecua al principio protectorio del trabajador,
brindaria seguridad juridica a los dos sujetos
de la relacion laboral: 1) el trabajador tendria
la certeza de que, en el caso de padecer tal con-
tingencia, contaria con la cobertura integral del
sistema de la Ley de Riesgos del Trabajo, con la
sola condicién de denunciarla a su ART o em-
pleador autoasegurado; y 2) a su vez, el emplea-
dor sabria que su dependiente afectado por el
coronavirus recibird, por parte de la ART, todas
las prestaciones médicas, en especie y dinera-
rias, sin que ello dependa de procedimiento o
trdmite alguno por parte del trabajador.

VII. A modo de conclusién: opciones para
luego de concluido el aislamiento obligatorio

Ha quedado claro que, durante el aislamien-
to, no son viables las suspensiones sin goce de
sueldo (por fuerza mayor o disminucién de tra-
bajo) ni se pueden realizar acuerdos de dismi-
nucién de haberes con los trabajadores. Esto
implica que el mes de marzo de 2020 deberd ser
integramente abonado a los trabajadores.

Durante ese periodo, y segtin el esquema an-
tes planteado, el empleador podra hacer uso de
las exenciones de realizar aportes y contribu-
ciones mencionadas en la res. MTESS 219/2020
hasta el 31 de marzo y a partir del 01 de abril,
por lo dispuesto en la res. 279/2020 del mismo
organismo.

Estas disposiciones se encuentran vigentes
para todo el periodo que dure el aislamiento
obligatorio, pero no podemos dejar de pregun-
tarnos qué medidas se podran tomar luego de
terminado ese plazo (que por lo pronto puede
ser extendido por el Ejecutivo), con una econo-
mia que empezard a sufrir los primeros golpes
que le propinaré esta pandemia, y adelantamos
que va a ser una paliza.

Surge, como primera opcién, el repartir la
carga de esta disminucion real de trabajo —que
tendré la mayoria de los empleadores— con el
trabajador, haciendo uso de lo dispuesto en el
art. 223 bis de la LCT. Esta opcion se ve ratificada
por lo expresado en el art. 3° del DNU 329/2020,
en su parrafo final, que reza: “Quedan exceptua-
das de esta prohibicién las suspensiones efec-
tuadas en los términos del art. 223 bis de la LCT’,
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por lo que se interpreta que se podrédn realizar
suspensiones acordadas con los trabajadores
u homologadas por la autoridad de aplicacién
que corresponda segun la jurisdiccién compe-
tente con pago de parte o todo el haber en con-
cepto no remunerativo.

Los procedimientos preventivos de crisis re-
gulados en los arts. 98 y ss. de la ley 24.013 no
deben descartarse para luego del 01/06/2020,
pero deberdn ser acompanados de una prueba
muy concreta de lareal afectacién al plan de ne-
gocios de la empresa por el efecto del coronavi-
rusy de larazonable adaptacién de la empresa a
las circunstancias, con medidas de reduccién de
costes en recursos que no sean el recurso huma-
no como primera alternativa. También deberd
demostrar que su plan de negocios preveia razo-
nablemente algiin momento de baja de trabajo
y que se habian tomado las previsiones necesa-
rias para mitigarlo. Es decir, se debera probar
que la empresa no subsistia dia a dia, sino que
contaba con un andlisis de flujo financiero que
garantizara la operatoria al corto plazo.

Es que si bien el brote y la propagacién del co-
ronavirus no se podian prever hace seis meses,
si se podia (y se debia) prever alguna baja de tra-

bajo, en una economia que todavia no ha salido
de recesién y con una refinanciacién de deuda
externa soberana que plantea grandes desafios
para la obtencién de fondeo externo para toda
clase de proyectos, incluso para la obtencién de
medidas de liquidez a través de entidades finan-
cieras, tales como créditos preacordados y giro
en descubierto.

No es razonable que una empresa con una
conduccién seria no haya previsto una crecien-
te dificultad durante 2020 para obtener finan-
ciacién externa, e incluso interna (a través de
aportes de socios en el concepto que fuera).
Hablamos de la necesidad de demostrar la im-
previsibilidad y la inevitabilidad que exige el
procedimiento preventivo de crisis.

En cualquier caso, para acceder a esta clase
de procedimientos deben suceder al menos tres
cosas: 1) pasar la etapa mds aguda de la desace-
leracion de la economia que acarrea la pande-
mia de COVID-19, y 2) el Ministerio de Trabajo,
Empleo y Seguridad Social y sus correlativos por
cada jurisdiccién deberan volver a estar plena-
mente operativos; 3) que se implementen luego
del 01/06/2020.
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I. Introduccién

Las circunstancias sanitarias que provocaron
la situacién de emergencia que estamos vivien-
do cerca ya de mediados de 2020 y que caracte-
rizan los ultimos meses, con impacto en la vida
personal, social y econémica son, como se vis-
lumbra, parte de un proceso cuyo fin es atin in-
cierto en nuestro pais y en el resto del mundo.

En Argentina dichas circunstancias resultan
juridicamente abarcadas, en lo sustancial, por:
a) la ley 27.541, que a fines del ano pasado de-
clar6 la emergencia publica en materia sanita-
ria (1) hasta el 31 de diciembre de 2020; b) el
DNU 260/2020, del 12 de marzo de 2020, que
amplié esa emergencia sanitaria con motivo
de la pandemia declarada por la Organizacién
Mundial de la Salud en relacién con el coro-

(*) Juez de la Cdmara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo.

(**) Prosecretaria Letrada de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién.

(1) Entre las materias econémica, financiera, fiscal,
administrativa, previsional, tarifaria, energética y social,
y hasta el 31 de diciembre de 2020 y delegé en el Poder
Ejecutivo nacional, en los términos del art. 76 de la CN,
entre otras, las facultades derivadas de las previsiones
que en materia sanitaria se establecieron en los arts. 64 a
85 de dicha ley (27.541).

navirus COVID-19, por el plazo de un [1] afio a
partir de la entrada en vigencia de este decreto;
¢) el DNU 297/2020, que establecié la medida
de “aislamiento social, preventivo y obligatorio”
para todas las personas que habitan en el pais o
se encuentren en él en forma temporaria, des-
de el 20 de marzo ; d)plazo que posteriormen-
te fuera ampliado mediante los decs. 325/2020,
355/2020, 408/2020 , 459/2020 y sucesivas pro-
rrogas.

Entre los muchos planteos y reflexiones que
las circunstancias actuales motivan, particular-
mente nos interesa —como objeto del presente
trabajo— poner el enfoque en el encuadramien-
to juridico y la proyeccién que la situacién pue-
de tener en la regulacién presente y futura de
distintas instituciones del Derecho del Trabajo.

En el marco de esta disciplina, cabe advertir
que las circunstancias y situacién de emergen-
cia aludidas se conjugan con ciertos temas —
como los nuevos desafios que presenta el futuro
del trabajo— que en los dltimos afos estaban
siendo objeto de examen con miras a refor-
mas, no sélo en nuestro pafs, para adaptar las
leyes laborales a ciertas realidades que ya ex-
hibe el trabajo del presente y que se aprecian
como irreversibles e influenciadas por multi-
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ples factores que caracterizan a las sociedades
actuales (2).

Admitida esa conjugacion de factores, la si-
tuacién actual por efecto de la pandemia pare-
ce dejar a la vista un nuevo escenario donde es
posible observar el impacto que ciertas medi-
das probablemente produzcan hacia futuro en
el derecho del trabajo (3).

Conviene observar, dimensionar y reflexionar
al respecto. Intentaremos comenzar a hacer-
lo en las lineas que siguen, con las limitaciones
propias de asumir la transitoriedad del tiempo
que vivimos, pero, a la vez, con la necesidad de
abrir interrogantes y procurar responderlos rea-
firmado los aspectos que, segiin consideramos,
deberian guiar los cambios que puedan produ-
cirse en el derecho argentino.

(2) Cfr. FERA, Mario S., “La OIT pone el foco en el
futuro del trabajo. ;Es oportunidad de pensar en ello y
encaminar politicas de mediano y largo plazo que nos
posicionen en el escenario internacional?’; DT 2018 (ju-
lio), 1568, cita online: AR/DOC/1292/2018; y FERA, Ma-
rio S., “A propdsito de figuras que vuelven a poner en el
centro del debate el objeto del derecho del trabajo’; TySS
2018/12, p.1219.

(3) La Organizacién Internacional del Trabajo emi-
ti6 el 18 de marzo pasado un comunicado (titulado:
El COVID-19 y el mundo del trabajo: Repercusiones y
respuestas) en el que enunci6 —a modo de evaluacién
preliminar— tres aspectos como repercusiones adversas
del COVID-19 en el mundo del trabajo: 1) la cantidad de
empleo (tanto en materia de desempleo como de subem-
pleo); 2) la calidad del trabajo (con respecto a los sala-
rios y el acceso a proteccién social); y 3) los efectos en
los grupos especificos mas vulnerables frente a las con-
secuencias adversas en el mercado laboral. Junto a esa
evaluacién preliminar propuso un conjunto de medidas
a nivel politico para mitigar esas repercusiones y facilitar
una recuperacion sélida y eficaz. Como es obvio, por la
permanente evolucién de la situacién mundial desde esa
fecha, el propio organismo se comprometio a actualizar
la evaluacién efectuada a partir de los nuevos datos que
se fueran presentando, lo cual no empana el significativo
valor de los conceptos alli vertidos que, por sus caracte-
risticas, conservan plena actualidad para enfocar desde
los valores que impulsan al organismo el impacto que en
lo sustancial puede producirse en el mundo del trabajo y
direccionar las politicas legislativas y las acciones de los
Estados. Por ello recomendamos la lectura completa del
comunicado, que puede consultarse en: https://www.ilo.
org/wcmsp5/groups/public.---dgreports/—--dcomm/
documents/briefingnote/wcms_739158.pdf.

II. Estructura y disefio del derecho del tra-
bajo argentino en 2020

Este es un buen momento para repasar lo
que es en Argentina derecho “estructural” del
trabajo y lo que es el “disefio” posterior puesto
sobre la estructura constitucional por nuestro
legislador.

A propésito de ello, cabe traer a colacién la
distincién que planteamos desde hace algu-
nos anos en el ambito académico, con finalidad
pedagodgica, entre las normas constitucionales
como ‘“estructurales” (cimientos, columnas y
vigas) y las normas infraconstitucionales como
“disenno” posterior tendiente a finalizar una
“obra” para habitar (hablando de arquitectura:
se trata de las terminaciones y detalles funcio-
nales). Con base en eso, hemos reflexionado
insistentemente en que cuando se plantean po-
sibles “reformas laborales” por via legal, es ne-
cesario tomar en cuenta cudl es la conformacion
estructural del derecho del trabajo argentino,
para evitar asi poner en riesgo las columnas y vi-
gas que sostienen el imaginario “edificio”

En ese orden de ideas, recordamos que en
nuestro pais el constituyente ha puesto a media-
dos del siglo pasado como cimento del edificio
que tratamos, la “proteccion” legal del trabajo
en sus diversas formas, con el imperativo de que
sea “asegurado” un conjunto de derechos a la
persona trabajadora.

Pueden apreciarse dos columnas importantes
a partir del cimiento protector, en la “dignidad”
y la “equidad” establecidas como adjetivos de
las condiciones de labor que han de asegurarse.
Esta idea del cardcter medular de la dignidad y
equidad va en linea con la extensién que la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién atribuy6 a
dicho mandato constitucional del art. 14 bis en
el emblematico caso “Vizzoti’, resuelto en 2004,
al senalar que se proyecta sobre todos los res-
tantes contenidos de la norma (4).

La “estructura” juridica laboral restante queda
conformada en nuestro pafs por mandatos que,

(4) “.. que, sin perder su identidad y autonomia, tam-
bién son susceptibles de integrar el concepto de condi-
ciones de labor” (CS, Fallos: 327:3677; consid. 9°, segun-
do pérrafo).
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como se sabe, protegen la duracién del trabajo
(jornada limitada y descansos y vacaciones pa-
gados), suretribucion (justa, igual, minima, vital
y movil y con participacién en la ganancias de
las empresas), la estabilidad (del empleado pu-
blico y proteccidén contra el despido arbitrario y
en general) y la libertad sindical (como derecho
auna organizacion sindical, sumado a derechos
gremiales y ala protecciéon de los representantes
sindicales) (5), los que fueron complementados
en 1994 (6).

Y esa estructura o bloque constitucional, que
se encuentra enriquecido por un conjunto de
normas supralegales —fundamentalmente con-
tenidas en los convenios de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo ratificados por nuestro
pais— fue, a lo largo de las décadas pasadas,
reglamentada/o mediante numerosas leyes (en
materia de derecho individual y colectivo del
trabajo, administrativo, procesal, etc.), mode-
ldndose asf el edificio que, con sus terminacio-
nesy detalles funcionales, fue impactado por el
“sismo” de la emergencia que nos toca vivir en
estos dias.

En tiempos como el actual, resulta de impor-
tancia distinguir con claridad entre los distin-
tos niveles de proteccidn juridica del trabajo y
de la persona trabajadora, para dimensionar el
impacto de la emergenciay proyectar las conse-
cuencias posibles.

III. La emergencia como “sismo”

Si hablamos del derecho constitucional como
estructura, segiin lo anticipamos, podriamos de-
cir que la emergencia que vivimos actia como
un “sismo’; que es de intensidad indeterminada
aun. En ese orden de ideas, las constituciones
pueden exhibirse mejor o peor preparadas para
afrontar movimientos externos (sismicos) sin
resultar dafiadas. El resguardo de los derechos
humanos, individuales y sociales, nos muestra
y mostrard en qué medida nuestra Constitucién
estd preparada para enfrentar el sismo que es-
tamos atravesando, o —quizds avanzando un
poco méas— cudles son en nuestra estructura ju-
ridica las partes que reconocemos mas o menos
fuertes (7).

(5) Art. 14 bis, CN.
(6) Cfr. partic. arts. 75, incs. 19, 22 y 23, CN.

(7) No en vano la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha emitido una declaracién (nro. 1/2020; del 9
de abril pasado) titulada: “COVID-19 y derechos huma-

La declaracién de la emergencia por las
autoridades nacionales de nuestro pais pa-
rece, a esta altura de las circunstancias, ob-

nos: los problemas y desafios deben ser abordados con
perspectiva de derechos humanos y respetando las obli-
gaciones internacionales” En ella se senalan, entre otras
cuestiones y en lo que es de nuestro especial interés, que:
“Todas aquellas medidas que los Estados adopten para
hacer frente a esta pandemia y puedan afectar o restringir
el goce y ejercicio de derechos humanos deben ser limi-
tadas temporalmente, legales, ajustadas a los objetivos
definidos conforme a criterios cientificos, razonables,
estrictamente necesarias y proporcionales, y acordes
con los demads requisitos desarrollados en el derecho
interamericano de los derechos humanos”; los derechos
econodmicos, sociales, culturales y ambientales deben ser
garantizados sin discriminacién a toda persona bajo la
jurisdiccion del Estado y, en especial, a aquellos grupos
que son afectados de forma desproporcionada porque se
encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad, como
son las personas mayores, las ninas y los ninos, las perso-
nas con discapacidad, las personas migrantes, los refu-
giados, los apdtridas, las personas privadas de la libertad,
las personas LGBTI, las mujeres embarazadas o en perio-
do de post parto, las comunidades indigenas, las perso-
nas afrodescendientes, las personas que viven del trabajo
informal, la poblacién de barrios o zonas de habitacién
precaria, las personas en situacion de calle, las personas
en situacién de pobreza, y el personal de los servicios de
salud que atienden esta emergencia”; “las trabajadoras y
trabajadores de la salud deberan ser proveidos de los in-
sumos, equipos, materiales e instrumentos que protejan
suintegridad, vida y salud, y que les permita desempenar
su labor en términos razonables de seguridad y calidad”;
“Se debe velar porque se preserven las fuentes de traba-
jo y se respeten los derechos laborales de todos los tra-
bajadores y trabajadoras. Asimismo, se deben adoptar e
impulsar medidas para mitigar el posible impacto sobre
las fuentes de trabajo e ingresos de todos los trabajado-
res y trabajadoras y asegurar el ingreso necesario para
la subsistencia en condiciones de dignidad humana. En
razén de las medidas de aislamiento social y el impacto
que esto genera en las economias personales y familiares,
se deben procurar mecanismos para atender la provision
bésica de alimentos y medicamentos y otras necesidades
elementales a quienes no puedan ejercer sus actividades
normales, como también a la poblacién en situacién de
calle”; y “Es indispensable que se garantice el acceso a
la justicia y a los mecanismos de denuncia, asi como se
proteja particularmente la actividad de las y los periodis-
tas y las defensoras y defensores de derechos humanos, a
fin de monitorear todas aquellas medidas que se adopten
y que conlleven afectacion o restriccién de derechos hu-
manos, con el objeto de ir evaluando su conformidad con
los instrumentos y estdndares interamericanos, asi como
sus consecuencias en las personas” El texto completo de
la declaracion puede consultarse en: http://www.cortei-
dh.or.cr/tablas/alerta/comunicado/declaracion_1_20_
ESP.pdf.

34+ COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * CONTRATO DE TRABAJO



Mario S. Fera - Karina V. Couceyro

jetivamente respaldada por los hechos de
los que todas/os somos testigos y que la Cor-
te Suprema de Justicia de la Naci6n ha asu-
mido en sucesivos pronunciamientos,
acompaifando el aislamiento dispuesto como
medida para conjurar el riesgo sanitario de la
poblacién (8).

Las medidas adoptadas por el Poder Eje-
cutivo Nacional en sus decretos de necesidad
y urgencia muestran hasta ahora, en materia
de derechos laborales —como veremos maés
adelante— una especial observacién y aten-
ciéon de varias columnas del edificio al que
nos referimos: la salud y seguridad (median-
te la proteccion especifica —a cargo de los
empleadores— de la situacién de las/os traba-
jadoras/es comprendidos en los supuestos de
excepcion, y el posterior reconocimiento del
COVID-19 como enfermedad profesional para
quienes estan exceptuadas/os del aislamiento),
la estabilidad (apuntalada mediante la prohibi-
ciéon de despidos), la jornada (mediante habi-
litacién del teletrabajo), el salario (mediante la
prohibicién de suspensiones y la garantia de la
percepcion de aquel pese a la imposibilidad de
prestar servicios por causa del aislamiento) y la
libertad sindical (dejando el margen para la ne-
gociacién colectiva que, probablemente, tenga
mucho dinamismo de ahora en mds para con-
ducir situaciones que no puedan ser abordadas
por via heterénoma).

Pasado el sismo que desafié a la estructu-
ra, llegaré la hora de reconstruir. Esta idea nos
hace pensar en la importancia de reconocer y
reafirmar los cimientos, por un lado y, por otro,
de discernir equilibradamente los retoques que

(8) La doctrina que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn fue elaborando en materia de emergencia, como
estandar para abordar la declarada frente a las actuales
circunstancias, parece encontrar razonable cumplimien-
to con las medidas adoptadas hasta el presente por los
tres poderes del Estado, que fueron pronuncidndose con-
cordemente con el aislamiento social preventivo y obli-
gatorio, dispuesto en conjunto con numerosas medidas
complementarias. Ello sin perjuicio del examen que, en
ciertos supuestos que puedan haberse presentado o pre-
sentarse, corresponda a las autoridades judiciales en el
marco de reclamos que puedan existir y requieran una
decisién especifica que contemple la situacién que se in-
voque y demuestre.

van a ser necesarios o convenientes en este edi-
ficio.

IV. Algunos institutos laborales abordados
por las normas de emergencia

La inevitable diferenciacién de sectores que
quedd plasmada en el DNU 297/2020 al dis-
poner el “aislamiento social, preventivo y
obligatorio” parala poblacién implic6, en el des-
envolvimiento cotidiano de la actividad social
y econdmica, una divisién entre dos universos
de personas: las comprendidas en el aislamien-
to (por efecto del aislamiento dispuesto con
caracter general para toda la poblacién en el
art. 1°, y/o por efecto de la prohibicién de even-
tos o la suspensién de aperturas de locales,
centros comerciales, establecimientos, etc.,
dispuestas con cardcter particular segin el
art. 5°), por un lado, y las personas que resul-
taron exceptuadas (con un criterio estricto
definido por la autoridad, basdndose en la con-
ceptualizacion de actividades y servicios “esen-
ciales”), por otro lado.

En lo concreto, la medida del “aislamiento”
asi definido significé con caracter general, esto
es, “para todas las personas que habitan en el
pais o se encuentren en él en forma tempora-
ria’; que ellas debieran “permanecer” en sus re-
sidencias habituales o en la residencia en que se
encontraran al momento de inicio de la medida
dispuesta. Pero mds concretamente aun, en re-
lacién con lo que aqui es objeto de nuestro in-
terés, se senalé que “(d)eberdn abstenerse de
concurrir a sus lugares de trabajo y no podrdn
desplazarse por rutas, vias y espacios publicos’.

Ademas, se establecid con caracter ya particu-
lar, que durante la vigencia del aislamiento no
podran realizarse “eventos culturales, recrea-
tivos, deportivos, religiosos, ni de ninguna otra
indole que impliquen la concurrencia de perso-
nas”; y se suspendio la “apertura de locales, cen-
tros comerciales, establecimientos mayoristas y
minoristas, y cualquier otro lugar que requiera
la presencia de personas”.

Paralelamente, se exceptuaron del cum-
plimiento del aislamiento y de la prohibicién de
circular, las personas afectadas a las actividades
y servicios declarados “esenciales” en la emer-
gencia, que fueron detallados expresamente, y
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se dispuso que sus desplazamientos deberian li-
mitarse al estricto cumplimiento de esas activi-
dades y servicios.

En el DNU 297/2020, las personas afectadas a
actividades o servicios esenciales se enumera-
ron asi: 1. Personal de Salud, Fuerzas de segu-
ridad, Fuerzas Armadas, actividad migratoria,
servicio meteorolégico nacional, bomberos y
control de tréfico aéreo; 2. Autoridades supe-
riores de los gobiernos nacional, provinciales,
municipales y de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires Trabajadores y trabajadoras del sector
publico nacional, provincial, municipal y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, convocados
para garantizar actividades esenciales requeri-
das por las respectivas autoridades; 3. Personal
de los servicios de justicia de turno, confor-
me establezcan las autoridades competentes;
4. Personal diplomdtico y consular extranje-
ro acreditado ante el gobierno argentino, en el
marco de la Convenciéon de Viena sobre Rela-
ciones Diplomaticas y la Convencién de Viena
de 1963 sobre Relaciones Consulares y el perso-
nal de los organismos internacionales acredita-
dos ante el gobierno argentino, de la Cruz Roja
y Cascos Blancos; 5. Personas que deban asistir
a otras con discapacidad; familiares que nece-
siten asistencia; a personas mayores; a nifos, a
ninas y a adolescentes; 6. Personas que deban
atender una situacién de fuerza mayor; 7. Perso-
nas afectadas a la realizacion de servicios fune-
rarios, entierros y cremaciones, sin autorizarse
actividades que —en tal marco— significaran
reunién de personas; 8. Personas afectadas a la
atencion de comedores escolares, comunitarios
y merenderos; 9. Personal que se desempena
en los servicios de comunicaciéon audiovisua-
les, radiales y gréficos; 10. Personal afectado a
obra publica; 11. Supermercados mayoristas y
minoristas y comercios minoristas de proximi-
dad. Farmacias. Ferreterias. Veterinarias. Provi-
sién de garrafas; 12. Industrias de alimentacion,
su cadena productiva e insumos; de higiene
personal y limpieza; de equipamiento médico,
medicamentos, vacunas y otros insumos sani-
tarios (por art. 3° de la Decisién Administrativa
429/2020 BO 20/03/2020 se aclar6é que la refe-
rencia a las Industrias de alimentacién se en-
tenderd como a las que integran la cadena de
valor e insumos de los sectores productivos de
alimentacién y bebidas, higiene personal y lim-
pieza, equipamiento médico, medicamentos,
vacunas y otros insumos sanitarios; ello a partir
del dia de su publicacién en el Boletin Oficial);

13. Actividades vinculadas con la produccién,
distribucién y comercializacién agropecuaria y
de pesca; 14. Actividades de telecomunicacio-
nes, internet fija y mévil y servicios digitales; 15.
Actividades impostergables vinculadas con el
comercio exterior; 16. Recoleccién, transporte
y tratamiento de residuos s6lidos urbanos, peli-
grosos y patogénicos; 17. Mantenimiento de los
servicios basicos (agua, electricidad, gas, comu-
nicaciones, etc.) y atencién de emergencias; 18.
Transporte publico de pasajeros, transporte de
mercaderias, petréleo, combustibles y GLP; 19.
Reparto a domicilio de alimentos, medicamen-
tos, productos de higiene, de limpieza y otros in-
sumos de necesidad; 20. Servicios de lavanderia;
21. Servicios postales y de distribucién de pa-
queteria; 22. Servicios esenciales de vigilancia,
limpieza y guardia; 23. Guardias minimas que
aseguren la operacién y mantenimiento de Yaci-
mientos de Petréleo y Gas, plantas de tratamien-
to y/o refinacién de Petréleo y gas, transporte y
distribucién de energia eléctrica, combustibles
liquidos, petréleo y gas, estaciones expendedo-
ras de combustibles y generadores de energia
eléctrica; 24. S.E. Casa de Moneda, servicios de
cajeros automaticos, transporte de caudales y
todas aquellas actividades que el Banco Central
de la Republica Argentina disponga imprescin-
dibles para garantizar el funcionamiento del sis-
tema de pagos.

Se facultd tras esa enumeracion al Jefe de Ga-
binete de Ministros, en su caracter de coordina-
dor de la “Unidad de Coordinacién General del
Plan Integral para la Prevencién de Eventos de
Salud Publica de Importancia Internacional” y
con recomendaciéon de la autoridad sanitaria,
a ampliar o reducir las excepciones dispuestas,
en funcién de la dindmica de la situacién epi-
demioldgica y de la eficacia que se observe en
el cumplimiento de la medida. Y en ejercicio de
esa facultad delegada, el Jefe de Gabinete de Mi-
nistros dicté sucesivas decisiones administrati-
vas por las que dispuso ampliaciones (9).

(9) Comenzo6 por la Decisiéon Administrativa (en ade-
lante DA) n429/2020, del 20 de marzo, por la que re-
solvié incorporar al listado de actividades y servicios
declarados esenciales en la emergencia, exceptuadas
del cumplimiento del “aislamiento social, preventivo y
obligatorio” y de la prohibicién de circular, a las personas
afectadas a las actividades y servicios que se detallan a
continuacién: 1. Industrias que realicen procesos conti-
nuos cuya interrupcién implique danos estructurales en
las lineas de produccién y/o maquinarias podran solici-
tar autorizacion a la Secretaria de Industria, Economia
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El contenido especifico de las decisiones
muestra el dinamismo de la actividad del Go-
bierno, orientada a ir autorizando actividades
y servicios que permitan un adecuado cum-
plimiento de funciones que equilibren los cui-
dados requeridos por la emergencia con el
necesario desenvolvimiento social y econé-
mico, todo ello de acuerdo con los criterios de
oportunidad, mérito y conveniencia que discre-
cionalmente se van sosteniendo (10).

del Conocimiento y Gestion Comercial Externa, para no
discontinuar su produccidén, reduciendo al minimo su
actividad y dotacion de personal; 2. Produccién y distri-
bucién de biocombustibles; 3. Operacién de centrales
nucleares; 4. Hoteles afectados al servicio de emergencia
sanitaria (los que también deberdn garantizar las pres-
taciones a las personas que se hallaren alojadas en los
mismos a la fecha del dictado del dec. 297/2020); 5. Do-
taciéon de personal minima necesaria para la operaciéon
de la Fabrica Valores podran autorizar la actividad de una
dotacién minima de personal y de la de sus regulados, en
caso de resultar necesario; 7. Operacién de aeropuertos.
Operaciones de garages y estacionamientos, con dotacio-
nes minimas; 8. Sostenimiento de actividades vinculadas
a la proteccién ambiental minera; 9. Curtiembres, con
dotacién minima, para la recepcién de cuero provenien-
te de la actividad frigorifica; 10. Los restaurantes, locales
de comidas preparadas y locales de comidas répidas,
podran vender sus productos a través de servicios de re-
parto domiciliario, con sujecién al protocolo especifico
establecido por la autoridad sanitaria. Seniald tras ello
que en ningun caso las personas afectadas a dichas acti-
vidades y servicios podran brindar servicios con atencién
al publico en forma personal; y —reiterando el criterio
del DNU que delegé las funciones en la Jefatura de Gabi-
nete— que los desplazamientos de las personas alcanza-
das por el presente articulo deberan limitarse al estricto
cumplimiento de las actividades y servicios considerados
esenciales.Tal decisién administrativas fue seguida por
otras dictadas el 2 de abril (DA 450), el 6 de abril (DA 467)
y el 11 de abril (DA 490), en las que se reiter6 que los des-
plazamientos de las personas alcanzadas por las amplia-
ciones deberdn limitarse al estricto cumplimiento de las
actividades y servicios exceptuados; y que en todos los
casos los empleadores y las empleadoras deberan garan-
tizar las condiciones de higiene y seguridad establecidas
por el Ministerio de Salud para preservar la salud de las
trabajadoras y de los trabajadores. En la DA 490 se agreg6
que en todos los casos las personas deberan observar las
recomendaciones e instrucciones de la autoridad sanita-
ria con el fin de evitar el contagio, incorporando protoco-
los sanitarios, organizacién por turnos para la prestacién
de servicios, adecuacion de los modos de trabajo y de
traslado a tal efecto.

(10) E1 2 de abril, por DA 450 el Jefe de Gabinete amplié
el listado segun el siguiente detalle: 1. Venta de insumos
y materiales de la construccién provistos por corralones;

2. Actividades vinculadas con la produccion, distribucién
y comercializaciéon forestal y minera; 3. Curtiembres,
aserraderos y fabricas de productos de madera, fabricas
de colchones y fabricas de maquinaria vial y agricola;
4. Actividades vinculadas con el comercio exterior: ex-
portaciones de productos ya elaborados e importacio-
nes esenciales para el funcionamiento de la economia;
5. Exploracion, prospeccion, produccion, transformacion
y comercializacién de combustible nuclear; 6. Servicios
esenciales de mantenimiento y fumigacion; 7. Mutuales
y cooperativas de crédito, mediante guardias minimas de
atencion, al solo efecto de garantizar el funcionamiento
del sistema de créditos y/o de pagos; 8. Inscripcién, iden-
tificacién y documentacion de personas. Ademds, aclar6
que las disposiciones del inc. 14 del art. 6° del dec. 297/20
incluyen las actividades de mantenimiento de servidores
y que las disposiciones del art. 6°, inc. 7° del de la citada
norma, incluyen a las personas afectadas a las activida-
des destinadas a la provisién de insumos necesarios para
la realizacion de servicios funerarios, entierros y crema-
ciones. El 6 de abril, por DA 467 se amplié el listado in-
corporandose a la actividad notarial, cuando la misma se
encuentre limitada exclusivamente a posibilitar el cum-
plimiento de las actividades y servicios de que da cuenta
la precitada normativa u otra que pudiera en el futuro
ampliar el listado de actividades y servicios esenciales,
debiéndose otorgar los actos notariales del caso s6lo con
la intervencion de las personas indispensables para ello,
evitando todo tipo de reuniones. Y el mismo dia, por DA
468 el Jefe de Gabinete volvié a amplid el listado incor-
porando a la obra privada de infraestructura energética.
El 11 de abril, por DA 490 se amplié el listado el listado
conforme el siguiente detalle: 1. Circulacién de las per-
sonas con discapacidad y aquellas comprendidas en el
colectivo de trastorno del espectro autista, para realizar
breves salidas en la cercania de su residencia, junto con
un familiar o conviviente; 2. Prestaciones profesionales
a domicilio destinadas a personas con discapacidad y
aquellas comprendidas en el colectivo de trastorno del
espectro autista; 3. Actividad bancaria con atencién al
publico, exclusivamente con sistema de turnos; 4. Talle-
res para mantenimiento y reparacién de automotores,
motocicletas y bicicletas, exclusivamente para transporte
publico, vehiculos de las fuerzas de seguridad y fuerzas
armadas, vehiculos afectados a las prestaciones de salud
o al personal con autorizacién para circular, conforme la
normativa vigente; 5. Venta de repuestos, partes y piezas
para automotores, motocicletas y bicicletas inicamente
bajo la modalidad de entrega puerta a puerta (aclaran-
do que en ningln caso podrén realizar atencién al pu-
blico); 6. Fabricaciéon de neumadticos; venta y reparacion
de los mismos exclusivamente para transporte ptblico,
vehiculos de las fuerzas de seguridad y fuerzas armadas,
vehiculos afectados a las prestaciones de salud o al per-
sonal con autorizacién para circular, conforme la norma-
tiva vigente; 7. Venta de articulos de librerfa e insumos
informaéticos, exclusivamente bajo la modalidad de en-
trega a domicilio (aclarando que en ningtin caso se podra
realizar atencion al publico).Los dias 6 y 7 de mayo, por
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La inevitable tendencia fue a inclinar la ba-
lanza entre los dos universos que sefalamos
anteriormente: con las decisiones administrati-
vas del Jefe de Gabinete de Ministros fue decre-
ciendo paulatinamente el universo de personas
aisladas y creciendo el de personas autorizadas
para realizar sus actividades o servicios en for-
ma presencial. Ello trajo aparejado, como de
hecho se dio mediante resoluciones relativas a
la seguridad y salud de las personas trabajado-
ras comprendidas en los listados de excepcidn,
el despliegue de normas que atendieran los po-
sibles efectos del COVID-19 como enfermedad
profesional (11).

Se sefialé ademads en el DNU 297 —que dispu-
so el primer listado de excepciones— que, en to-
dos estos casos, los empleadores y empleadoras
deberén garantizar las condiciones de higiene y
seguridad establecidas por el Ministerio de Sa-
lud para preservar la salud de las trabajadoras y
de los trabajadores (12).

DA 729 y 745, respectivamente, se exceptuaron activida-
des o servicios especificos en determinadas regiones del
pais.

(11) DNU 367/2020, del 13 de abril y, mas reciente-
mente, la resolucién MTEySS 38/2020, del 28 de abril.

(12) Antes senalamos que mediante el DNU 408/2020,
del 26 de abril, ademas, de establecerse la prérroga de la
vigencia del aislamiento dispuesto por DNU 297/2020, se
otorgaron facultades a los gobernadores y gobernadoras
de provincias para decidir excepciones al cumplimiento
del “aislamiento social, preventivo y obligatorio” y a la
prohibicién de circular, respecto del personal afectado
a determinadas actividades y servicios, en departamen-
tos o partidos de sus jurisdicciones, previa aprobacién
de la autoridad sanitaria local y siempre que se dé cum-
plimiento, en cada departamento o partido comprendi-
do en la medida, a ciertos requisitos exigidos por deter-
minados parametros epidemioldgicos y sanitarios que
fueron enumerados en 5 puntos. Sin embargo, cabe aqui
aclarar, se excluyd de esas facultades otorgadas a gober-
nadores la de incluir como excepcién al aislamiento so-
cial, las siguientes actividades y servicios: 1. Dictado de
clases presenciales en todos los niveles y todas las mo-
dalidades. 2. Eventos publicos y privados: sociales, cul-
turales, recreativos, deportivos, religiosos y de cualquier
otra indole que implique la concurrencia de personas. 3.
Centros comerciales, cines, teatros, centros culturales,
bibliotecas, museos, restaurantes, bares, gimnasios, clu-
bes y cualquier espacio publico o privado que implique
la concurrencia de personas. 4. Transporte publico de
pasajeros interurbano, interjurisdiccional e internacio-
nal. 5. Actividades turisticas; apertura de parques, plazas
o similares. Ademads se estableci6 que los trabajadores y

Se generd, con todo ello, un impacto claro
en el plexo de deberes y derechos de los suje-
tos involucrados en los contratos individuales
de trabajo: por un lado aquellos que, en el mar-
co del aislamiento, quedaron eximidos —como
trabajadoras o trabajadores— de la prestacién
laboral en relacién laboral con quienes —en
calidad de empleadoras o empleadores— que-
daron obligados a continuar pagando sus sala-
rios; y, por otro lado aquellos que, no obstante
el aislamiento dispuesto para la mayor parte de
la poblacién, continian desarrollando sus acti-
vidades, pero sujetos a determinadas restriccio-
nes. Ambos universos, aunque en muy distinta
medida, quedaron impactados por las circuns-
tancias derivadas de la pandemia y su conjura-
cién normativa.

1V.1. Normas sobre despidos, suspensiones
y habilitacion de la contratacion eventual

Mediante el DNU 329, del 31 de marzo pasa-
do, se prohibieron por sesenta dias los “despi-
dos sin justa causa y por las causales de falta o
disminucién de trabajo y fuerza mayor’, luego
proérrogado por DNU 487/2020. También se pro-
hibieron por el mismo lapso las “suspensiones
por las causales de fuerza mayor o falta o dismi-
nucion de trabajo” Se estableci6 expresamente
que los despidos y las suspensiones que se dis-
pongan en violacién de lo dispuesto no produ-
cirén efecto alguno, manteniéndose vigentes las
relaciones laborales existentes y sus condicio-
nes actuales.

Una reflexiéon que lo dispuesto —al margen
de la oportunidad y razonabilidad que a la me-
dida pueda atribuirse— parece merecer, pasa
por pensar en que el dia “sesenta y uno” exis-
tird un dilema entre prorrogar la prohibicién o
—asumiéndolo como el “dia después”’— dise-
nar una contencién paulatina o suibita del riesgo

las trabajadoras mayores de 60 afios de edad, embaraza-
das o personas incluidas en los grupos en riesgo segin
fueran definidos por el Ministerio de Salud de la Nacién
(https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/prime-
ra/227068/20200320), y aquellas cuya presencia en el ho-
gar resulte indispensable para el cuidado del nifio, nifia
o adolescente, estan dispensados del deber de asistencia
al lugar de trabajo en los términos de la resolucién 207
del 16 de marzo de 2020, prorrogada por la resolucién del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social 296, del
2 de abril de 2020.
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del comportamiento de empleadores afectados
por la crisis.

Por otra parte, por resolucién MTEySS 279, del
30 de marzo, art. 5°, se dispuso que la necesidad
de contratacién de personal mientras dure la vi-
gencia del “aislamiento social preventivo y obli-
gatorio’; debera ser considerada extraordinaria y
transitoria en los términos del art. 99 de la Ley
de Contrato de Trabajo (t.0. 1976 y sus modifica-
torias). Tal como esta formulada, la norma pue-
de dar lugar a interpretaciones disimiles sobre
sus alcances, en la medida en que —por ejem-
plo— ciertas contrataciones planteen circuns-
tancias especificas que trasciendan los limites
temporales del aislamiento o se desentiendan
en absoluto de las causas que lo motivaron.

IV.2. Normas sobre jornada y teletrabajo

Segun la resolucién MTEySS 279, del 30 de
marzo de 2020, art. 1°, los trabajadores y trabaja-
doras alcanzados por el “aislamiento social pre-
ventivo y obligatorio” quedan dispensados del
deber de asistencia al lugar de trabajo; y cuando
sus tareas u otras andlogas puedan ser realiza-
das 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”

El art. 2° de la misma resolucién establece a su
vez que los trabajadoresy trabajadoras que pres-
ten servicios en las actividades descriptas en el
art. 6° del DNU 297/2020 y sus reglamentacio-
nes, serdn considerados “personal esencial” en
los términos de la resolucién del MTEySS 207,
de fecha 16 de marzo de 2020, y que la continui-
dad de tales actividades en estas circunstancias
constituye una exigencia excepcional de la eco-
nomia nacional (cf. art. 203, ley 20.744 de Con-
trato de Trabajo, t.0. 1976 y sus modificatorias).

Mediante el art. 4° la resolucién autorizé la
“reorganizacion de la jornada de trabajo a efec-
tos de garantizar la continuidad de la produc-
cion de las actividades declaradas esenciales en
condiciones adecuadas de salubridad en con-
sonancia con los protocolos establecidos por la
autoridad sanitaria’; al considerarla “un ejerci-
cio razonable de las facultades del empleador”.

El conjunto de normas, globalmente apre-
ciado, parece atender con razonabilidad las
circunstancias urgentes y el abanico de posibi-
lidades facticas que pueden presentarse. Tam-
bién debe destacarse que plantea un desafio
sobre el futuro desarrollo del teletrabajo en sen-
tido multidireccional, que incluye a los sujetos
del contrato de trabajo y también la activacién
de la negociacion colectiva en un tema que pa-
rece propicio para impulsarla.

A propésito del mencionado art. 4°, parece
obvio senalar, en un punto crucial para destacar
la importancia de las normas estructurales, que
el limite de la jornada esta cualitativamente de-
finido en nuestro pais y que su proyeccién cuan-
titativa, ademads de las precisiones supralegales
y legales incorporadas en nuestro ordenamien-
to para tiempos de normalidad, se respalda en
las condiciones dignas y equitativas de labor
previstas como primer enunciado a asegurar en
los términos del art. 14 bis de la CN.

Nada obsta, a pesar de esto ultimo, a que las
circunstancias emergentes de la pandemia pon-
gan a la luz la necesidad o conveniencia de lle-
var a las normas la posibilidad de encontrar
cauces por via convencional —individual o co-
lectiva— para la reorganizaciéon de la jornada
laboral en una cantidad importante de activida-
des y sectores.

1V.3. Normas sobre salario

El DNU 297/2020 dispuso en su art. 8° que
durante la vigencia del “aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio’, los trabajadores y traba-
jadoras del sector privado tendran derecho al
goce integro de sus ingresos habituales, en los
términos que establecerd la reglamentacién del
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial (en adelante, MTEySS).

Y por resolucién MTEySS 279 del 30 de mar-
zo de 2020, se establecid, por un lado (art. 1°),
que los trabajadores y trabajadoras alcanzados
por el “aislamiento social preventivo y obligato-
rio” quedaran dispensados del deber de asisten-
cia al lugar de trabajo, y por otro lado (art. 6°),
que la abstencién de concurrir al lugar de traba-
jo —que implica la prohibicién de hacerlo salvo
en los casos de excepcion previstos— no cons-
tituye un dia de descanso, vacacional o festivo,
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sino una decisién de salud publica en la emer-
gencia, de tal modo que no podran aplicarse
sobre las remuneraciones o ingresos correspon-
dientes a los dias comprendidos en esta prohibi-
cién suplementos o adicionales previstos legal o
convencionalmente para “asuetos’, excepto en
aquellos casos en que dicha prohibicién coinci-
da con un dia festivo o feriado previsto legal o
contractualmente.

Por otra parte, mediante DNU 332/2020 el
PEN dispuso —en cuanto aqui interesa— como
“Salario Complementario’, una asignaciéon
abonada por el Estado Nacional para los tra-
bajadores y las trabajadoras en relacién de de-
pendencia del sector privado (art. 2°, inc. b).
Se trata de una suma abonada por la ANSeS a
ciertas personas (13), equivalente al 50% del
su salario neto correspondiente al mes de fe-
brero de 2020 (14), a cuenta del pago de las
remuneraciones o de la asignacién en dinero

(13) Aquellas/os cuyos empleadores cumplan con los
requisitos establecidos en el art. 3°y de conformidad con
lo dispuesto en el art. 4°, ambos del DNU 332 (concre-
tamente, en el art. 3° se establecié que el beneficio en
cuestion se sujeta al cumplimiento de uno o varios de
los siguientes criterios: a. Actividades econémicas afec-
tadas en forma critica en las zonas geogréficas donde se
desarrollan; b. Cantidad relevante de trabajadores y tra-
bajadoras contagiadas por el COVID 19 o en aislamiento
obligatorio o con dispensa laboral por estar en grupo de
riesgo u obligaciones de cuidado familiar relacionadas
al COVID 19; y c. Sustancial reduccién en su facturacién
con posterioridad al 12 de marzo de 2020. Este dltimo
inciso fue sustituido a partir del 20 de abril —mediante
el DNU 376/2020— por el siguiente texto: “c. Sustancial
reduccién en su facturaciéon con posterioridad al 12 de
marzo de 2020” Y en el art. 4° se excluy6 de los beneficios
a aquellos sujetos que realizan actividades y servicios
declarados esenciales en la emergencia sanitaria y cuyo
personal haya sido exceptuado del cumplimiento del
“aislamiento social preventivo y obligatorio’, dejando a
salvo especiales circunstancias que hubieran provocado
alto impacto negativo en el desarrollo de su actividad o
servicio, en cuyo caso “los referidos sujetos podran pre-
sentar la solicitud para ser alcanzados por los beneficios
previstos en el presente decreto’, a las resultas lo que re-
suelta el Jefe de Gabinete de Ministros, previo dictamen
del Comité de Evaluacién y monitoreo del programa de
asistencia de emergencia al trabajo y la produccién).

(14) No pudiendo ser inferior a una suma equivalente
a un salario minimo, vital y mévil ni superar dos salarios
minimos, vitales y méviles, o al total del salario neto co-
rrespondiente a ese mes.

prevista en el art. 223 bis de la Ley de Contrato de
Trabajo (15).

El MTEySS dictd, al respecto, la res. 408 del
6 de mayo, por la cual dispuso contemplé su-
puestos de posible imputacién y compen-
sacion con los salarios de mayo de 2020, de
sumas abonadas por los empleadores duran-
te en abril que, sumadas al pago del beneficio
del Salario Complementario correspondiente
a dicho mes, superen el monto que le hubie-
re correspondido percibir a cada trabajador o
trabajadora.

En relacién con todo ello cabe senalar que
en la proteccion del salario se focaliza la aten-
cién de la principal contraprestacién que reci-
be la persona trabajadora. Tratdndose la actual
de una transitoria situacién de emergencia, no
podia desatenderse y en este sentido las medi-
das adoptadas tienen una justicia intrinseca,
lo que no obsta a la mirada que cabe desde la
perspectiva del empleador y que debe ser aten-
dida, en cuanto a la parte debe asumir como
perjuicio. Entendemos, por ello, que es justo
que este sea auxiliado para hacer frente a una
situacién que lo afecta —también como vic-
tima de la crisis— en su rol multifacético de
dador de empleo, por un lado y, por otro, de
emprendedor en miras a un beneficio econé-
mico que le permita no sélo su subsistencia
sino, ademads, su desarrollo y crecimiento.

IV.4. Normas sobre salud y seguridad
en el trabajo

En primer lugar, cabe sefalar que el ais-
lamiento social preventivo constituye, en si, una
norma de proteccion de la salud para todala po-
blacién y, dentro de ella, para las personas tra-
bajadoras.

(15) Cabe recordar que esta tltima norma contempla
como “prestacién no remunerativa las asignaciones en
dinero que se entreguen en compensacioén por suspen-
siones de la prestacion laboral y que se fundaren en las
causales de falta o disminucién de trabajo, no imputables
al empleador, o fuerza mayor debidamente comprobada,
pactadas individual o colectivamente y homologadas por
la autoridad de aplicacién, conforme normas legales vi-
gentes, y cuando en virtud de tales causales el trabajador
no realice la prestacién laboral a su cargo”.

40 = COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * CONTRATO DE TRABAJO



Mario S. Fera - Karina V. Couceyro

En segundo lugar, para todos los casos ex-
ceptuados del cumplimiento del “aislamiento
social, preventivo y obligatorio” y de la prohibi-
cién de circular, que involucran a personas afec-
tadas a las actividades y servicios declarados
esenciales en la emergencia, se dispuso 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 trabajado-
res” (art. 6°, inc. 24, DNU 297/2020).

En tercer lugar, cabe referirse al
DNU 367/2020, del 13 de abril, mediante el cual
—en su art. 1°— se considerd presuntivamen-
te a la enfermedad COVID-19 producida por el
coronavirus (SARS-CoV-2), como una enferme-
dad de caracter profesional —no listada— en
los términos del apart. 2°, inc. b) del art. 6° de la
ley 24.557, respecto de las y los trabajadores de-
pendientes excluidos mediante dispensa legal
y con el fin de realizar actividades declaradas
esenciales, del cumplimiento del aislamiento
social, preventivo y obligatorio ordenado por
el DNU 297/2020 y sus normas complementa-
rias, y mientras se encuentre vigente la medida
de aislamiento dispuesta por esas normativas,
o sus eventuales prérrogas. Se exceptud el su-
puesto previsto en el art. 4° del mismo decreto.

Por el art. 2°, DNU 367, mencionado se es-
tablecié que las ART no podran rechazar la
cobertura de las contingencias previstas ante-
riormente y deberdn adoptar los recaudos ne-
cesarios para que, al tomar conocimiento de la
denuncia del infortunio laboral acompanada
del correspondiente diagnéstico confirmado
emitido por entidad debidamente autorizada, la
trabajadora o el trabajador damnificado reciba,
en forma inmediata, las prestaciones previstas
en la ley 24.557 y sus normas modificatorias y
complementarias.

Mediante el art. 3° del mismo DNU se dispu-
so que la determinacién definitiva del caracter
profesional de la mencionada patologia queda-
r4, en cada caso, a cargo de la Comisién Médi-
ca Central, la que entenderd originariamente a
efectos de confirmar la presuncion atribuida y
procederd a establecer, con arreglo a los requi-
sitos formales de tramitacién y a las reglas de
procedimiento especiales que se dicten por via
reglamentaria, la relacién de causalidad directa

e inmediata de la enfermedad denunciada con
el trabajo efectuado en el referido contexto de
dispensa del deber de aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio (16).

V. Emergencia y empleadores

La crisis derivada de la emergencia afecta,
como es obvio, el rol del empleador en el con-
trato de trabajo desde multiples puntos de vista.

Los datos que se dan a conocer diariamen-
te sobre la afectaciéon que la pandemia y el ais-
lamiento producen a quienes se encuentran
obligados a cumplir las obligaciones que la
ley pone a cargo de los empleadores, son pre-
ocupantes en cuanto al presente y futuro de la
actividad sostenible en este contexto de emer-
gencia.

Es sabido que el Gobierno Nacional ha des-
plegado también una serie de medidas para
contener la situacién de quienes pueden ver-
se mayormente perjudicados para afrontar sus
obligaciones como empleadores (monotributis-
tas, pequenas y medianas empresas, etc.) (17).

Sin embargo, la incertidumbre sobre la con-
tinuidad de la situacién de emergencia y las di-
ficultades econémicas y financieras por las que
atraviesa nuestro pafs llevan, necesariamente, a
reflexionar sobre la asistencia que debera des-
plegarse para permitir que, a medida que pueda
ir reestableciéndose la actividad en los sectores
de la produccidén y los servicios atin paralizados
o en funcionamiento parcial, el “edificio” del

(16) Agregé que la Comisién Médica Central podra in-
vertir la carga de la prueba de la relacién de causalidad a
favor del trabajador cuando se constate la existencia de
un numero relevante de infectados por la enfermedad
COVID-19 en actividades realizadas en el referido con-
texto, y en un establecimiento determinado en el que tu-
vieren cercania o posible contacto, o cuando se demues-
tren otros hechos reveladores de la probabilidad cierta de
que el contagio haya sido en ocasién del cumplimiento
de las tareas desempenadas en el marco referido en el
art. 1° del presente. El DNU se completa con la resolucién
MTEySS 38/2020 dictada el 28 de abril, que establecid in-
teresantes normas de procedimiento para hacer valer los
derechos de las/os damnificadas/os.

(17) Ello se dio especialmente mediante los DNU 332
(del 1° de abril) y 376 (del 19 de abril) y las normas que
los complementan.
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derecho del trabajo pueda albergar a quienes
constituyen ambos sujetos del contrato laboral.

Serd imprescindible entonces disefar con-
diciones que hagan posible que las organiza-
ciones instrumentales de medios personales,
materiales e inmateriales a las que se refiere la
LCT en su art. 5°, subsistan como tales durante y
con posterioridad a la situacién de emergencia
en orden a los fines que procuran.

De lo contrario, el derecho del trabajo vera
reducido sustancialmente su dmbito personal
de aplicacién en el futuro, pues probablemente
quede afectado por la pérdida de su fuente de
trabajo un significativo niimero de personas.

VI. Emergencia e informalidad laboral

Otra reflexiéon merece la situacién de las per-
sonas trabajadoras que sufren en la actualidad
una doble afectacion: el aislamiento obligatorio
y la situacién de informalidad laboral en la que
se encontraban al momento de disponerse di-
cho aislamiento.

Es claro que el incumplimiento por parte de
quienes revisten la calidad de empleadores de
no haber registrado a sus trabajadores, en modo
alguno puede beneficiarlos respecto de sus obli-
gaciones de abonar los salarios y cumplir con el
resto de los deberes que la ley pone a cargo de
la parte dadora de trabajo. Como contrapartida,
ello da derecho a las/os trabajadoras/es no re-
gistrados a reclamar el cumplimiento puntual y,
paralelamente, el debido registro de sus contra-
tos, como en tiempos de normalidad.

En tal sentido, no debe dejar de senalarse que
la situacién de emergencia afecta especialmen-
te alos trabajadores no registrados en la medida
en que su fuente de ingresos, al encontrarse fue-
ra del marco de la legalidad, se exhibe mas en-
deble en los hechos.

Sin embargo, cabe subrayar la situacién de
proteccién que les alcanza por el vigor mismo
de las normas constitucionales y legales para
reclamar el efectivo cumplimiento de todos sus
derechos, bajo apercibimiento de iniciar las ac-
ciones judiciales que correspondan. En las pre-
sentes circunstancias, dichas acciones incluyen
la reincorporacion y el devengamiento de los

salarios presentes y futuros por operatividad
de la prohibiciéon de despidos dispuesta por el
DNU 329/2020, la cual, como es obvio, no se cir-
cunscribe a las relaciones registradas.

VILI. Ideas finales

- La situacién actual por efecto de la pande-
mia parece dejar a la vista un nuevo escenario
donde es posible observar el impacto que cier-
tas medidas probablemente produzcan hacia
futuro en el derecho del trabajo.

Nos concientiza sobre la necesidad de adap-
tacibn a nuevas circunstancias emergentes
(hoy denominadas COVID-19; mahana podria
cambiar su denominacién); pero ello no debe
nublar la vista de un modo tal que nos impida
distinguir e identificar los derechos estructura-
les; en materia laboral, se trata de derechos hu-
manos indisolublemente unidos a la proteccién
de la persona trabajadora, que tiene su punto
de partida en el aseguramiento de condiciones
dignas y equitativas de labor y se completa con
mandatos relativos a la duracién limitada del
trabajo, su salario, su permanencia en el empleo
y su libertad sindical.

- Es, entonces, un buen momento para repa-
sar lo que es en la Argentina derecho “estructu-
ral” del trabajo y lo que es el “disefio” posterior
puesto sobre la estructura constitucional por
nuestro legislador. Este ultimo puede adaptarse
a los cambios emergentes, con la amplitud que
puedan justificar, pero siempre que no ponga
en riesgos las sélidas estructuras elegidas como
parte de nuestro “contrato social” histérico y
presente.

- En nuestro pais el constituyente ha puesto
a mediados del siglo pasado como cimento del
edificio que nos ocupa la “proteccién” del tra-
bajo en sus diversas formas, ampliamente inter-
pretadas por la doctrina y jurisprudencia, con el
imperativo de que sean “asegurados” un con-
junto de derechos a la persona trabajadora. Y lo
complementd en 1994 con la incorporacién de
significativas normas jerarquizadas constitucio-
nalmente. El bloque de constitucionalidad mas
las normas supralegales conforman un plexo
normativo apto para afrontar tiempos dificiles
con la adaptabilidad que estos requieren.
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- La emergencia que vivimos actiia como un
“sismo’, que es de intensidad indeterminada
aun. El resguardo de los derechos individuales
y sociales nos mostrard en qué medida nuestra
constitucidén estd preparada para enfrentar el
sismo que estamos atravesando, y cudles son en
nuestra estructura juridica las partes que reco-
nocemos mds o menos fuertes. En relacién con
ello, las medidas adoptadas por el Poder Eje-
cutivo Nacional en sus decretos de necesidad y
urgencia muestran, hasta ahora, en materia de
derechos laborales una especial observacién y
atencion de varias columnas del edificio: la sa-
lud y seguridad, la estabilidad, la jornada, el sa-
lario y la libertad sindical.

- Llegada la hora de reconstruir, serd im-
portante no solo reconocer y reafirmar los ci-
mientos, sino también —a la par— discernir
equilibradamente los retoques que van a ser ne-
cesarios o convenientes en este edificio, cons-
truido en el dmbito privado para albergar a
ambas partes del contrato individual de trabajo
y a las partes colectivas que estaran llamadas a
negociar con prudencia y equilibrio.

- Serd necesario desplegar asistencia de parte
del Estado para impedir que, a medida que pue-
dair reestableciéndose la actividad en los secto-
res de la produccién y los servicios suspendidos
o en funcionamiento parcial, el derecho del tra-
bajo no se transforme en un habitat para po-
cas/os. El derecho privado del trabajo requiere
necesariamente que se dispense al empleador
un trato que haga viables sus emprendimien-
tos, con condiciones que puedan ser razonable-
mente cumplidas en el marco de una crisis que
lo golpea también y que probablemente se ex-
tienda durante varios afios en nuestro pais.

- La situacién de emergencia actual afecta es-
pecialmente a los trabajadores no registrados,
en la medida —entre otros aspectos que com-
prometen su dignidad— en que su fuente de
ingresos, al encontrarse fuera del marco de la
legalidad, se exhibe més endeble en los hechos.
Cabe subrayar la situacién de proteccién que les
alcanza por el vigor mismo de las normas cons-
titucionales y legales para reclamar el efectivo
cumplimiento de todos sus derechos, bajo aper-
cibimiento de iniciar las acciones judiciales que
correspondan, que incluyen la prohibicién de
despidos y suspensiones durante su vigencia.
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I. Objeto de analisis

El objeto de este trabajo es analizar las li-
neas rectoras de las normas con incidencia en
el ambito laboral dictadas a raiz de la emer-
gencia producida por el coronavirus.

La llegada a nuestro pais de dicha enferme-
dad produjo cuatro efectos relevantes: (i) uno
factico que es el de un virus de rdpida expan-
sién y para el cual no hay vacuna; (ii) otro sa-
nitario destinado a prevenir la propagacién y
curar a los enfermos; (iii) el impacto econé-
mico; y (iv) otro juridico, es decir el andamiaje
legal de soporte para imponer cargas, redistri-
buir recursos y regular las conductas de las
personas en la emergencia.

(*) Abogado egresado de la UCA y magister en Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social por la Universidad
Rey Juan Carlos, Madrid.

Nos referiremos tinicamente a los aspectos
juridico-laborales.

II. La viga maestra
I1.1. La Constitucion Nacional

El art. 14 de la CN establece que “Todos los
habitantes de la Nacién gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten
su ejercicio... de entrar, permanecer, transitar y
salir del territorio argentino..”

Por su parte su art. 76 reconoce y admite la
delegacién legislativa en materia de emergencia
publica “.. con plazo fijado para su ejercicio y
dentro de las bases de la delegacién que el Con-
greso establezca...”

La normativa de emergencia que analizamos
suspendié temporariamente el citado derecho
constitucional a raiz de la situacién de emergen-
cia sanitaria provocada por el COVID-19.
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I1.2. La ley 27.541

La ley 27.541 (1), de solidaridad social y re-
activacién productiva, en su art. 1° declard la
emergencia sanitaria hasta el 31 de diciembre
del afno 2020 (2).

I1.3. EI DNU 260/2020

A raiz de la situacién generada por los pri-
meros casos de contagio en la Argentina, el 12
de marzo de 2020 se dicta el decreto de Ne-
cesidad y Urgencia (DNU) 260/2020 (3) que
extendio la emergencia ptbica en materia sa-
nitaria por el plazo de un ano contado desde
la fecha de publicacién del decreto (arts. 1°y
25), y como medida de prevencion, dispuso el
aislamiento obligatorio durante el plazo de 14
dias de las personas integrantes de los consi-
derados grupos de riesgo [art. 7° (4)]. Confor-

(1) BO 23/12/2019.

(2) Dice el art. 1° “Declarase la emergencia publica
en materia econdmica, financiera, fiscal, administrativa,
previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social, y delé-
ganse en el Poder Ejecutivo nacional, las facultades com-
prendidas en la presente ley en los términos del art. 76 de
la CN, con arreglo a las bases de delegacion establecidas
en el art. 2°, hasta el 31 de diciembre de 2020”.

(3) BO 13/02/2020.

(4) Dice el citado articulo “AISLAMIENTO OBLIGATO-
RIO. ACCIONES PREVENTIVAS: 1. Deberdn permanecer
aisladas durante 14 dias, plazo que podra ser modificado
por la autoridad de aplicacién segun la evolucién epide-
mioldgica, las siguientes personas: a) Quienes revistan la
condicién de ‘casos sospechosos. A los fines del presen-
te Decreto, se considera ‘caso sospechoso’ a la persona
que presenta fiebre y uno o mas sintomas respiratorios
(tos, dolor de garganta o dificultad respiratoria) y que,
ademads, en los udltimos dias, tenga historial de viaje a
‘zonas afectadas’ o haya estado en contacto con casos
confirmados o probables de COVID-19. La definicién
podrd ser actualizada por la autoridad sanitaria, en fun-
cién de la evolucién epidemiolégica. b) Quienes posean
confirmacién médica de haber contraido el COVID-19.
c) Los ‘contactos estrechos’ de las personas comprendi-
das en los apartados a) y b) precedentes en los términos
en que lo establece la autoridad de aplicacién. d) Quienes
arriben al pafs habiendo transitado por ‘zonas afectadas!
Estas personas deberan también brindar informacién so-
bre su itinerario, declarar su domicilio en el pais y some-
terse a un examen médico lo menos invasivo posible para
determinar el potencial riesgo de contagio y las acciones
preventivas a adoptar que deberan ser cumplidas, sin ex-

me el sistema de este DNU el aislamiento era
la excepcién.

11.4. EL DNU 297/2020

Ante el avance del mal ocho dias después se
dicté el DNU 297/2020 (5), que cambia de cri-
terio e impone el aislamiento salvo casos de
excepcién. La norma estableci6 el “aislamien-
to social, preventivo y obligatorio” de todos
los habitantes del pais o que se encuentren en
él en forma temporaria (art. 1°) hasta el 31 de
marzo 2020, salvo excepciones previstas en el
art. 6° que luego se fueron ampliando (6). pla-
zo que posteriormente fuera extendido me-
diante los decs. 325/2020, 355/2020, 408/2020,
459/2020 y sucesivas prérrogas. Excepto esos
casos, las personas deben permanecer en su
lugar de aislamiento por un extenso e incier-
to plazo, con una movilidad limitada a los “..
desplazamientos minimos e indispensables
para aprovisionarse de articulos de limpieza,
medicamentos y alimentos” (art. 2° segundo

cepcién. No podran ingresar ni permanecer en el territo-
rio nacional los extranjeros no residentes en el pais que
no den cumplimiento a la normativa sobre aislamiento
obligatorio y a las medidas sanitarias vigentes, salvo ex-
cepciones dispuestas por la autoridad sanitaria o migra-
toria. €) Quienes hayan arribado al pais en los tltimos 14
dias, habiendo transitado por ‘zonas afectadas. No po-
drdn permanecer en el territorio nacional los extranjeros
no residentes en el pais que no den cumplimiento a la
normativa sobre aislamiento obligatorio y a las medidas
sanitarias vigentes, salvo excepciones dispuestas por la
autoridad sanitaria o migratoria. En caso de verificarse el
incumplimiento del aislamiento indicado y demas obli-
gaciones establecidas en el presente articulo, los funcio-
narios o funcionarias, personal de salud, personal a cargo
de establecimientos educativos y autoridades en general
que tomen conocimiento de tal circunstancia, deberdn
radicar denuncia penal para investigar la posible comi-
si6n de los delitos previstos en los arts. 205, 239 y ccds.
del C6d. Penal. BO 34.327 - Primera Seccién (Suplemen-
to) 4, jueves 12 de marzo de 2020. Con el fin de contro-
lar la trasmision del COVID-19, la autoridad sanitaria
competente, ademads de realizar las acciones preventivas
generales, realizard el seguimiento de la evolucién de las
personas enfermas y el de las personas que estén o hayan
estado en contacto con las mismas’.

(5) BO 20/03/2020.

(6) Res. MTEySSN 233/2020 y las Decisiones Admi-
nistrativa del Jefe de Gabinete de Ministros 429/2020,
450/2020, 467/2020, 468/2020 y 524/2020.
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parrafo del DNU 297/20290). Ademas, se esta-
bleci6 el cierre de fronteras (7).

11.5. Las vigas maestras

Estas son las vigas maestras normativas sobre
las que se apoyan todas las normas de diversa
jerarquia, contenido y destinatarios para regu-
lar el impacto de la situacién de hecho sobre las
relaciones laborales. No es relevante analizar su
perfeccién técnica, ya que son comprensibles
los defectos, idas y vueltas frente a un tema in-
visible, inédito y sorprendente.

Analizaremos, con una mirada prospectiva
y perspectiva, los impactos en el derecho del
trabajo, la cancelacién de principios que pen-
sdbamos inmutables y el nacimiento de otros
sorprendentes.

Si ha quedado en evidencia la pobreza de
nuestras instituciones laborales frente a las si-
tuaciones de crisis ya que solo habilita frente a
ellas las suspensiones y los despidos.

III. Fundamentos y requisitos de la emer-
gencia

Los fundamentos facticos y juridicos de la
medida de aislamiento estdn claramente expre-
sados en el DNU 297/2020.

III.1. Los fundamentos facticos

«

En cuanto a los primeros se alude a “.. la
velocidad en el agravamiento de la situa-
cién epidemiolégica a escala internacional..”
(consid. 4°); a que “.. nos encontramos ante una
potencial crisis sanitaria y social sin preceden-
tes..” (consid. 6°); y a que “.. toda vez que no
se cuenta con un tratamiento antiviral efectivo,
ni con vacunas que prevengan el virus, las me-
didas de aislamiento y distanciamiento social
obligatorio revisten un rol de vital importancia
para hacer frente a la situacién epidemioldgi-
ca y mitiga el impacto sanitario del COVID-19”
(consid. 7°).

Es la descripciéon general la de un caso
de fuerza mayor, que como es un criterio

(7) DNU 329/2020 y 313/2020; res. 567/20 del Ministe-
rio de Salud; dec. 274/2020.

“plastico” debe ser confrontado con cada
situacion (8).

I11.2. Los fundamentos juridicos

Su fundamento juridico remite al art. 12,
inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y al art. 22.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, que admiten que el de-
recho a circular libremente puede ser restringi-
do para preservar, entre otros derechos, la salud
pubica.

1II.3.  Requisitos
emergencia

de procedencia de la

Los requisitos de procedencia de la emer-
gencia como fuente de restriccién de dere-
chos constitucionales, conforme sefialamos en
su oportunidad, son (9): “La Corte Suprema
de Justicia de la Nacion ha ido determinado, a
través de sus fallos, los requisitos que debe re-
unir una situacién de emergencia para que la
misma sea vdlida y por ende justifique restric-
ciones a los derechos individuales. Los recau-
dos basicos son los siguientes: 1) Oportunidad.
Esto es que exista una situacién de emergencia.
Aqui es donde la jurisprudencia de la Corte ha
sido cada vez mas laxa ya que paulatinamen-
te ha ido receptando mayores avances sobre
los derechos individuales. Y no solo me refiero
a mayor cercenamiento de derechos sino tam-
bién a un universo cada vez mas amplio desde
el punto de vista de los sujetos involucrados.
Para acreditar ello basta sefialar que la primera
emergencia del afio 1920 afect6 solo a locadores
y locarios y la dltima del afio 2002 (ley 25.561)
involucré a todos los acreedores y deudores
bancarios en moneda extranjera (arts. 1° a 7°),
a todos los contratos entre particulares en mo-
neda extranjera —entre ellos locadores y loca-
tarios— (art. 11), también a los contratos con la
administracién puablica (arts. 82 a 10) y a los em-
pleadores (art. 16); 2) Finalidad. La declaraciéon
de emergencia debe atender al bienestar gene-
ral; 3) Legalidad. Debe ser declarada por Ley del

(8) Sobre este tema puede verse mi trabajo “Sobre la
fuerza mayor o de falta o disminucién de trabajo no im-
putable al empleador’, abogados.com, 01/04/2020.

(9) FOGLIA, Ricardo A., “Fuentes del Derecho del Tra-
bajo’, La emergencia econdmica, Ed. Astrea, 2013, t. I.
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Congreso, sin perjuicio de las delegaciones que
validamente pueden depositarse en el Poder
Ejecutivo; 4) Temporalidad. La restriccion de los
derechos debe ser temporal ya que, al menos
tedricamente, siendo la situacién de emergen-
cia transitoria, ya que es un hecho extraordina-
rio, las restricciones deben seguir la suerte de
aquella. 5) Proporcionalidad. Los medios uti-
lizados deben ser razonablemente proporcio-
nales a las caracteristicas de la emergencia; 6)
No discriminacion. Las restricciones no pueden
estar dirigidas a un grupo de personas o a una
persona individual o a un sector, ya que de otra
manera se estaria violando la regla del art. 16 de
la CN que expresa, en su segunda parte que ‘To-

ru

dos los habitantes son iguales ente la ley..."

En el caso que nos ocupa se cumplen todos
los requisitos.

IV. Actividades esenciales y no esenciales

El DNU 297/2020 establece una distincién
entre las actividades y servicios esenciales de
aquellos que no lo son.

IV.1. Actividades esenciales

Los trabajadores de las primeras, que la nor-
ma cataloga como “actividades y servicios de-
clarados esenciales’, salvo excepciones, quedan
exceptuados del “aislamiento, preventivo y obli-
gatorio” y de la prohibicién de circular de forma
tal que deben cumplir con sus tareas y activi-
dades normalmente, debiendo el empleador
garantizar condiciones de higiene y seguridad
para su desemperio (art. 6°, DNU 297/2020).

Las actividades en cuestion estan enumera-
das por esa norma y fueron ampliadas (10).

La enumeracién es taxativa.

También las normas contemplan excepcio-
nes, esto es personas afectadas a servicios esen-
ciales con abstencién de concurrir al trabajo. E1
DNU 260/2020 en el art. 7° exceptua a “a) Quie-
nes revistan la condicién de ‘casos sospechosos!
A los fines del presente Decreto, se considera
‘caso sospechoso’ a la persona que presenta fie-
bre y uno o mas sintomas respiratorios (tos, do-

(10) Ver nota 5.

lor de garganta o dificultad respiratoria) y que,
ademas, en los tltimos dias, tenga historial de
viaje a ‘zonas afectadas’ o haya estado en con-
tacto con casos confirmados o probables de
COVID-19. La definicién podré ser actualiza-
da por la autoridad sanitaria, en funcién de la
evolucion epidemiolégica. b) Quienes posean
confirmacion médica de haber contraido el
COVID-19. c¢) Los ‘contactos estrechos’ de las
personas comprendidas en los apartados a) y b)
precedentes en los términos en que lo establece
la autoridad de aplicacién. d) Quienes arriben al

ru

pais habiendo transitado por ‘zonas afectadas’”

La res. 207 del MTEySSN amplié el listado
incluyendo a los trabajadores mayores de se-
senta [60] afios de edad (excepto que sean con-
siderados “personal esencial para el adecuado
funcionamiento del establecimiento”), las tra-
bajadoras embarazadas, los trabajadores in-
cluidos en los grupos de riesgo que define la
autoridad sanitaria nacional (11)y al progeni-
tor, progenitora, o persona adulta responsable a
cargo, cuya presencia en el hogar resulte indis-
pensable para el cuidado del nifo, nifa o ado-
lescente.

1V.2. Actividades no esenciales

Respecto de las actividades no esenciales rige
la prohibicién de concurrir al lugar de trabajo,
sin perjuicio de la obligacién de trabajar en al-
gunos casos, situacién esa a la que nos referire-
mos mads adelante.

1V.3. Las actividades esenciales en la ley 25.877

Hasta la entrada en vigencia del
DNU 297/2020, las actividades esenciales en el
ambito laboral eran las declaradas por el art. 24
de la ley 25.877 (12) que establece para el su-
puesto de huelga las “actividades que pueden

(11) Dichas enfermedades son: enfermedades respira-
torias crénica: enfermedad pulmonar obstructiva créni-
cas [EPOC], enfisema congénito, displasia broncopulmo-
nar, bronquiectasias, fibrosis quistica y asma moderado o
severo., Enfermedades cardiacas: Insuficiencia cardiaca,
enfermedad coronaria, valvulopatias y cardiopatias con-
génitas. Inmunodeficiencias. Diabetes, insuficiencia re-
nal crénica (en dialisis o con expectativas de ingresar a
diélisis en los siguientes 6 meses).

(12) BO 19/03/2004.
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ser consideradas servicios esenciales” debién-
dose evitar, en esos casos, la interrupcién del
servicio para lo cual debe asegurarse guardias
minimas. Dichas actividades que estdn enume-
radas en el segundo pérrafo del articulo citado
dice: “Se consideran esenciales los servicios
sanitarios y hospitalarios, la produccién y dis-
tribucién de agua potable, energia eléctrica y
gas y el control del trafico aéreo” Sin perjuicio
de ello la norma habilita a que la autoridad de
aplicacién excepcionalmente califique como
esencial a una actividad no incluida en la enu-
meracion, previo dictamen de la Comision de
Garantias.

Como se advierte, ambas normas califican
de forma similar a esas actividades (servicios
y actividades esenciales) aunque la normativa
de emergencia sanitaria contiene una enume-
racién mas amplia de las actividades de esas
caracteristicas que las enumeradas por la el
art. 24 delaley 25.877. Y tienen un punto en co-
mun que esta casualmente expresado en el inc.
a) del art. 24 de la ley 25.877: “Cuando por la
duracion y extension territorial de la interrup-
cion de la actividad, la ejecucién de la medida
pudiere poner en peligro la vida, la seguridad o
la salud de toda o parte de la poblacién” Y esto
es lo que sucede con las actividades detalladas
por DNU 297/2020 y las normas complemen-
tarias.

IV4. La insuficiencia

De esta manera queremos sefialar que la nor-
mativa laboral (art. 24 ley 25.877) es insuficien-
te y en caso de huelga de servicios esenciales
no protege a la poblacién afectada por la me-
dida ya que la enumeracién laboral es escasa
conforme ha quedado en evidencia en esta si-
tuacion. Se podré decir que la norma argentina
coincide en algtin punto con lo que ha expresa-
dola OIT, ya que el Comité de Libertad sindical
ha calificado como servicios esenciales” per se
al sector hospitalario, los servicios de electrici-
dad, los servicios de abastecimiento de agua,
los servicios telefénicos y de trafico aéreo, pero
una crisis concreta pone en seria duda la razo-
nabilidad de esos criterios restrictivos.

V. Naturaleza juridica de la abstencion de
trabajar. Adicionales

Respecto de aquellos trabajadores que no
prestan tareas durante el aislamiento, sea por-
que su actividad no es esencial o porque no
pueden cumplirlas en su lugar de aislamiento,
el art. 6° de la res. MTEySSN 279/2020 expre-
sa que “La abstencién de concurrir al lugar de
trabajo, que implica la prohibicién de hacerlo
salvo en los casos de excepcidn previstos no
constituye un dfa de descanso, vacacional o
festivo, sino de una decisién de salud publica
en la emergencia, de tal modo que no podran
aplicarse sobre las remuneraciones o ingre-
sos correspondientes a los dias comprendidos
en esta prohibicién suplementos o adiciona-
les previstos legal o convencionalmente para
‘asuetos, excepto aquellos casos en que dicha
prohibicién coincida con un dia festivo o feria-
do previsto legal o contractualmente”.

Esta licencia es de emergencia sanitaria, es-
pecial y transitoria, de forma tal que no le re-
sultan aplicables las normas de la LCT, ya que
su la finalidad y naturaleza es exclusivamente
de salud publica preventiva y temporal; y su
causa-fuente es que el trabajador tiene prohi-
bido (13), en estos casos, concurrir a trabajar,
sin estar impedido fisica o psiquicamente de
prestar tareas. No es una licencia que tenga su
causa en el contrato de trabajo ni por la condi-
cién de trabajador, sino que es general y para
todos los habitantes del pais sea o no trabaja-
dor dependiente.

VI. Mutacion del lugar de trabajo
VI.1. Situaciones

Respecto delos trabajadores que deben cum-
plir con el aislamiento se presentan dos situa-
ciones segin puedan o no cumplir sus tareas
habituales u otras anélogas en el lugar donde
realizan el mismo.

(13) La res. MTEySSN 279/2020 en su art. 6° expresa
que se trata de una prohibicién del trabajador de con-
currir al trabajo. La norma comienza diciendo “La abs-
tencién de concurrir al lugar de trabajo —que implica la
prohibicién de hacerlo salvo en los casos de excepcion
previstos....
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VI.2. Trabajadores que pueden realizar tareas
en su lugar de aislamiento

Las res. del MTEySSN 202/2020 (14),
207/2020 (15)y 279/2020 (16) establecen que
cuando el trabajador pueda realizar en su lu-
gar de aislamiento, las mismas tareas que
cumplia en su lugar de trabajo u otras simi-
lares, debe acordar con el empleador las con-
diciones en que dicha labor seréd realizada
conforme el principio de buena fe contractual
(art. 63 LCT).

Las normas establecen tres principios: que
(i) el trabajador debe cumplir sus tareas u
otras analogas en su lugar de aislamiento; (ii)
que debe acordar las condiciones de labor con
el empleador; (iii) y que debe hacer esto ulti-
mo de buena fe. Y este principio ilumina dos
cuestiones: qué se entiende por tareas analo-
gas y cuéles son las condiciones de labor.

El Diccionario de la Lengua Espaiiola (17)
remite a la palabra analogia a la que defi-
ne como “relacién de semejanza entre dis-
tintas cosas”; y a semejante, “que se parece a
una persona o cosa” (18). De esta manera, y
siguiendo el principio de interpretacién de la
ley establecido por el art. 20 (19) del C6d. Civ.
y Com. de la Nacion si el empleado desde su
lugar de aislamiento puede cumplir las mis-
mas tareas u otras parecidas que esté en ap-
titud y capacidad para realizar en su lugar de
aislamiento, debe hacerlo. El que decide las
tareas a cumplir es el empleador. Y dado que
el nuevo lugar de trabajo pasa ser el lugar del
aislamiento, que puede ser su domicilio, don-
de pueden convivir otras personas, como hi-

(14) BO 14/03/2020.
(15) BO 17/03/2020.
(16) BO 01/04/2020.

(17) REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la
Lengua Espanola’; 1992, t. 1.

(18) Ob. cit. nota 11, p. 1859.

(19) Dice el art. 20 “Interpretacioén. La ley debe ser
interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus fina-
lidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen
de los tratados sobre derechos humanos, los principios
y los valores juridicos, de modo coherente con todo el
ordenamiento”.

jos o padres, o puede no haber disponibilidad
de espacio o de medios informaéticos, entre
otros, es determinar qué norma debe acordar
las condiciones de labor teniendo en cuenta
esas circunstancias.

La negativa injustificada del trabajador a
prestar tareas iguales o similares o a exigir
condiciones irrazonables, constituiria un in-
cumplimiento al contrato de trabajo, asi como
también la imposicién del empleador a que su
dependiente realice tareas diferentes o para las
que no esta capacitado o con condiciones irra-
zonables o imposibles, que justificaria la ne-
gativa del trabajador a realizar las mismas sin
pérdida de salario.

Adviértase que la res. 21/2020 (20) de la Su-
perintendencia de Riesgos del Trabajo (SRT)
establece que el domicilio denunciado como lu-
gar de aislamiento en esos casos “.. serd consi-
derado como dmbito laboral a todos los efectos
de laley 24.557 sobre Riesgos del Trabajo”

La noma modifica el lugar de trabajo de la
sede de la empresa al domicilio del trabajador,
cambio que debe ser aceptado por este si las ta-
reas son compatibles y las condiciones no son
impeditivas.

Y en este sentido cabe recordar que se esta
mutando uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo, como es el lugar de traba-
jo (art. 66, LCT) (21); y si bien en ciertos casos
puede ser beneficiosa para el trabajador, pue-
de no serlo en otros supuestos a pesar de lo cual
debe trabajar acordando de buena fe las condi-
ciones.

Si el desempefio de esas tareas le insume gas-
tos al trabajador, el empleador debe afrontarlos
(art. 76 LCT).

VI.3. Trabajadores que no pueden realizar ta-
reas en su lugar de aislamiento

En este caso el empleador debe abonarle su
remuneraciéon habitual. Volveremos sobre esta
cuestién mds adelante (acapite X).

(20) BO 17/03/2020.

(21) Para un comentario de esta norma ver a LIVELLA-
RA, Carlos, en RODRIGUEZ MANCINI, Jorge (dir.), Ley
de Contrato de trabajo. Comentada, anotada y concorda-
da, Ed. La Ley, 2007, t. II, p. 746.
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VII. Reorganizacion de la jornada

La res. del MTEySSN 279/2020 (22) en su
art. 4° establece que “La reorganizacion de la
jornada de trabajo a efectos de garantizar la
continuidad de la produccion de las actividades
declaradas esenciales en condiciones adecua-
das de salubridad, en consonancia con los pro-
tocolos establecidos por la autoridad sanitaria,
serd considerado un ejercicio razonable de las
facultades del empleador”

La norma habilita al empleador en las acti-
vidades esenciales a que modifique unilateral-
mente la jornada de trabajo, considerando que
esa facultad importa en ejercicio legitimo del ius
variandi.

Eltinico recaudo que impone es que el cambio
de jornada debe ser para garantizar la continui-
dad de la produccidn en esas tareas esenciales.

La norma otorga una suerte de facultad “en
blanco” al empleador, sin perjuicio de lo cual
consideramos que las modificaciones alajorna-
da que imponga el empleador deben ser razona-
blesynoalrevés. Lanormaluce desmesurada en
cuanto parte de la base de que cualquier cambio
serfa “razonable”. Las modificaciones seran va-
lidas en la medida en que sean razonables en
funcién de la continuidad de la produccion de
las actividades esenciales y la preservacién de
los intereses materiales, familiares y morales del
trabajador. De otra forma, seria otorgar una au-
torizacién para arbitrariedades.

Pero lo cierto es que y mas allé de esas consi-
deraciones, la norma deja sin efecto uno de los
principios centrales en la materia respecto de
un colectivo de trabajadores.

VIII. Obligacién de trabajar en tiempo
suplementario

El art. 2° de res. MTEySSN 279/2020 expresa
que a efectos de garantizar la continuidad de las
actividades esenciales la realizacién de tareas
por parte del personal constituye una exigencia
excepcional de la economia que encuadra en el
supuesto contemplado por el art. 203 LCT que

(22) Esta resolucibn derogé a la res.
MTEySSN 219/2020 que tenia un texto parecido.

contempla la obligacién de prestar servicios en
tiempo suplementario.

IX. El contrato de trabajo eventual como
mecanismo para crear empleo

Con la finalidad de crear empleo en la emer-
gencia el art. 5° de la res. MTEySSN 279/2020
establece que mientras dure el aislamiento
la contratacién de trabajadores “.. deberd ser
considerada extraordinaria y transitoria en los
términos del art. 99 de la Ley de Contrato de
Trabajo”

De esta manera deja sin efecto el prin-
cipio de los arts. 90 LCT (23) y 27 de la
ley 24.013 (24) respecto del principio general
que es el del contrato de trabajo por tiempo in-
determinado.

Durante el plazo de la cuarentena el princi-
pio central pasa ser el de contrato de trabajo
eventual, sin que la norma prevea ninguna ex-
cepcioén ni distinga entre nuevos trabajadores
contratados por empresas que cumplen activi-
dades esenciales y las restantes, de forma que
los trabajadores que contraten con cualquie-
ra de ellas con fundamento en la necesidad de
contratar personal por exigencias extraordina-
rias derivadas de las restricciones normativas
es considerada tarea extraordinaria y transitoria
segun dicha normay por consiguiente eventual.
De esta manera tanto las empresas que realizan
una actividad esencial como aquellas que nece-
sitan contar con trabajadores “a distancia” (te-
letrabajo), pueden con contar empleados bajo
esta modalidad.

(23) Dice el art. 90 LCT “El contrato de trabajo se en-
tenderd celebrado por tiempo indeterminado, salvo que
su término resulte de las siguientes circunstancias: a)
Que se haya fijado en forma expresa y por escrito el tiem-
po de su duracién. b) Que las modalidades de las tareas
o de la actividad, razonablemente apreciadas, asf lo jus-
tifiquen. La formalizacién de contratos por plazo deter-
minado en forma sucesiva, que exceda de las exigencias
previstas en el apartado b) de este articulo, convierte al
contrato en uno por tiempo indeterminado”.

(24) Dice el citado articulo “Ratificase la vigencia del
principio de indeterminacion del plazo, como modalidad
principal del contrato de trabajo, de acuerdo con lo esta-
blecido en el primer parrafo del art. 90 de la ley 20.744
(t.0. 1976). Con relacién a las modalidades de contrata-
cién previstas en esta ley, en caso de duda se considerara
que el contrato es por tiempo indeterminado”.
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El texto de la norma es muy abierto, de don-
de podria desprenderse que toda contrataciéon
en ese lapso es siempre temporal, sin embargo,
consideramos que ello es asi en la medida que
esos empleados realicen tareas extraordinarias
y temporarias vinculadas con la crisis provo-
cada por el virus. Si no retinen estos recaudos
esas contrataciones deben ser consideradas
por tiempo indeterminado (arts. 90 LCT y 27,
ley 24.013).

X. Salario sin contraprestaciéon

Otra caracteristica del sistema es que el em-
pleador debe continuar abonando los salarios a
aquellos trabajadores que no ponen a su dispo-
sicién su fuerza de trabajo.

El art. 8° del DNU 297/2020 expresa que
“Durante la vigencia del “aislamiento social,
preventivo y obligatorio’, los trabajadores y tra-
bajadoras del sector privado tendran derecho
al goce integro de sus ingresos habituales, en
los términos que establecerd la reglamentacién
del MINISTERIO DE TRABAJO, EMPLEO Y SE-
GURIDAD SOCIAL” lo que constituye una ex-
cepcion a lo dispuesto por la tltima parte del
art. 103, LCT.

Esta norma auin no ha sido reglamentada.

Como sucedaneo el DNU 322/2020 (25) cre6
el Programa de Asistencia de Emergencia al Tra-
bajo y la Produccidn, que ofrece tres posibilida-
des a los empleadores que se encuadren en las
situaciones allf previstas: (i) postergacién en el
pago de las contribuciones patronales o reduc-
cién de hasta 95% de las mismas por el mes de
abril 2020; (ii) una Asignacién compensatoria
al salario; o (iii) Programa REPRO de Asistencia
por la emergencia Sanitaria.

XI. Extension a figuras no laborales

Lares. MTEySSN 202/2020 extiende la obliga-
cién de no prestar tareas y guardar aislamiento
con pago de la retribucidn a figuras no laborales
como las becas (26) y pasantias (27). También

(25) BO 01/04/2020.
(26) Ley 24.241, art. 7°.
(27) Ley 26.427.

incluye a las residencias médicas reguladas por
laley. 22.127 que son una modalidad de beca.

Con fecha 17 de marzo de 2020 se dicta la
res. 207/2020 del MTEySSN (28) que amplia
los alcances de la anterior ya que incluye a las
personas vinculadas por contratos no laborales
como las locaciones de servicios (29)y las que
realiza el Estado para la prestacion de servicios
profesionales auténomos para el desarrollo de
tareas, estudios, proyectos o programas espe-
ciales regulados por el dec. 1109/2017 (art. 1°).

El art. 3 de la res. MTEySSN 219/2020 agrega
a esa lista aquellas tareas que se presten en for-
ma andloga a la locacién de servicio que se de-
sarrollan en el sector privado. La referencia era
muy amplia y difusa y podria comprender, por
ejemplo, el leasing, el contrato de agencia, en-
tre otros.

Dicha norma fue derogada por la res.
MTEySSN 279/2020y en el art. 3° repite textual-
mente el articulo derogado y al cual nos hemos
referido precedentemente.

De esta manera se aplican a figuras no labo-
rales normas especificamente dictadas para los
empleados en relaciéon de dependencia. Desde
esa perspectiva se trata de una ampliacion del
espectro subjetivo regulado por la norma labo-
ral.

XII. Prohibicion de despidos sin justa cau-
sa y de despidos y suspensiones por fal-
ta o disminucién de trabajo no imputable
al empleador

El DNU 329/2020, publicado en el BO el 31
de marzo de 2020, establece la prohibicién de
despidos sin justa causa y de despidos y sus-
pensiones por falta o disminucién de trabajo
no imputable al empleador por el plazo de 60
dias (30) con la finalidad de “.. preservar la paz
social...; evitando medidas unilaterales “.. que
no serdn mas que una forma de agravar en ma-

(28) BO 17/03/2020.

(29) La denominacion locacién de servicios corres-
ponde al Céd. Civil, ley 340, derogado. El Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion la denomina como contrato de
obray servicio (arts. 1251 y ss.).

(30) Que vence el 30/04/2020.
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yor medida los problemas que el aislamiento
social preventivo y obligatorio procura reme-
diar’) luego prérrogado por DNU 487/2020.

Respecto de esta norma nos remitimos a
nuestro comentario publicado en la Revista La
Ley online newsletter (31). Solamente, y dado
el limitado alcance de este articulo, transcribiré
una singularidad de la manda legal y es “.. que
en sus mismos fundamentos, y como sustento
de la prohibicién que instaura y de la cancela-
cion del caso fortuito y de la falta o disminucién
de trabajo no imputable al empleador, recono-
ce, casualmente, la existencia de caso fortuito o
de falta o disminucién de trabajo no imputable
al empleador. Es decir que como hay una situa-
cién que configura un supuesto de caso fortuito
o de falta o disminucién de trabajo no imputa-
ble al empleador, el empleador no puede utili-
zar los mecanismos que la LCT prevé para esas
situaciones” En efecto el considerando segun-
do expresa que el coronavirus agravéd “.. la cri-
sis econ6mica en que se encontraba el pais”;
el considerando cuatro se refiere al “.. efecto
devastador de dicha pandemia..” y que el ais-
lamiento fue decretado por ello; a su vez en el
considerado quinto se dice que esa medida “..
impacta directamente sobre la actividad eco-
némica del pais y en el sistema de produccién
de bienes y servicios...”; y finalmente en el octa-
vo se senala que esta “crisis excepcional conlle-
va la necesidad de adoptar medidas de idéntica
indole..”

XIII. La centralidad de los acuerdos por sus-
pensiones

El DNU 329/2020 exceptta, en el art. 3° se-
gundo pdrrafo, de la prohibicién de suspen-
siones y despidos fundados en fuerza mayor o
falta o disminucién de trabajo no imputable al
empleador, a las suspensiones pactadas indi-
vidual o colectivamente y homologadas por la
autoridad de aplicacién, conforme lo estableci-
do por el art. 223 bis, LCT, luego prérrogado por
DNU 487/2020.

Es decir que lo que queda prohibido son las
suspensiones impuestas unilateralmente por
el empleador con fundamento en la fuerza ma-
yor, falta o disminucién de trabajo no imputa-

(31) 05/04/2020.

ble al empleador (y también los despidos sin
justa causa por las mencionadas precedente-
mente); adquiriendo asi centralidad el citado
mecanismo.

XIV. La presuncion de la enfermedad
COVID-19 en los trabajadores que prestan ta-
reas en actividades esenciales

(i)Espectro de trabajadores comprendido

EIDNU 376/2020 (32) establece un sistema es-
pecifico, dentro de la Ley de Riesgos del Trabajo,
para los empleados en relaciéon de dependencia
que se desempenan en las actividades declara-
das esenciales por el DNU 297/2020 y pon las
normas posteriores que ampliaron dicho espec-
tro. El sistema estatuido implica una modifica-
cién alaley 24.557de Riesgos del Trabajo (LRT),
ya que esta no incluye a dicha enfermedad en su
listado de enfermedades profesionales previsto
[art. 3°, ap. (a) del art. LRT], ni tampoco al siste-
ma para declarar a una dolencia no incluida en
el listado como profesional, pues la Asegurado-
ra de Riesgos del Trabajo no puede rechazar la
contingencia, que tiene un mecanismo presun-
cional particular y una temporalidad. En efecto,
respecto de todos los trabajadores que prestan
tareas en servicios esenciales la norma distin-
gue entre los que son trabajadores de salud y los
restantes.

(ii) Trabajadores del sector salud:

En este caso si el trabajador del sector salud
presenta la enfermedad COVID-19, se presu-
mird que la contrajo por el trabajo (causalidad
directa e inmediata), salvo que se demuestre
lo contrario; hecho este ultimo de muy dificil
prueba (art. 4).

(iii) Trabajadores de actividades esenciales,
menos del sector salud:

Respecto de este colectivo la norma estable-
ce que “se considerard presuntivamente” que
se trata de una enfermedad profesional no in-
cluida en el listado de enfermedades (art. 1°).
En este caso la presuncidn rige hasta los 60 dias
posteriores contados desde la ampliacién de la
emergencia dispuesta por el DNU 260/2020 y

(32) B.O. 14/04/2020
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sus eventuales prérrogas (art. 4°). Ahora bien,
si en la actividad hay un nimero “relevante” de
infectados por COVID-19, en el establecimiento
hay cercania o posibles contactos u otros hechos
reveladores de contagio, se presume la profesio-
nalidad de la dolencia salvo prueba en contrario
(art. 4°). Se asemeja, en este caso, a la situacién
de los trabajadores del sector salud.

(iv) Financiamiento:

Hasta los 60 dias posteriores contados desde
la ampliacién de la emergencia dispuesta por
el DNU 260/2020 y sus eventuales prérrogas
las prestaciones seran financiadas por el Fon-
do Fiduciario de Enfermedades Profesionales
(art. 5°).

(v) Aplicacién temporal:

A las contingencias cuya primera manifesta-
ci6on invalidante haya sucedido después del 19
de marzo de 2020 (art. 7°).

XV. Comentario final

Es indudable que se esté configurando un De-
recho del Trabajo de la crisis, motivado por la
pandemia del COVID-19.

La OIT en un reciente comunicado (33) titu-
lado “COVID-19 y el mundo del trabajo: reper-
cusiones y respuestas” ha expresado que “El
COVID-19 tendré una amplia repercusion en el
mercado laboral. Mas alla de la inquietud que
provoca a corto plazo para la salud de los traba-
jadoresy de sus familias, el virus yla consiguien-
te crisis econémica repercutirdn adversamente
en el mundo del trabajo en tres aspectos fun-
damentales, a saber: 1) la cantidad de empleo
(tanto en materia de desempleo como de su-
bempleo), 2) la calidad del trabajo (con respec-
to alos salarios y acceso a la proteccién social); y
3) los efectos en los grupos especificos mas vul-
nerables frente a las consecuencias adversa en
el mercado laboral” (p. 1).

Cuando se retome la actividad el mundo del
trabajo, sobre el que se apoya el Derecho del
Trabajo no va a ser el mismo que conociamos.

(33) 18/03/2020.

La pandemia y las normas laborales dictadas
en consecuencia ponen en “blanco sobre ne-
gro” la crisis de adaptacién de algunos institu-
tos de nuestra disciplina no solo respecto de la
situaciéon de normalidad previa, sino, y en es-
pecial, frente al nuevo escenario que se avizora.
A muchas instituciones del Derecho del Traba-
jo se las tuvo que dejar de lado, porque las res-
puestas que ellas daban, solo podian agravar la
situacion; y, en particular, de los asalariados.

Las consecuencias del COVID-19 no se termi-
nan con el fin del aislamiento. A partir de alliva a
empezar una nueva etapa de reconstruccién en
la que va ser imprescindible la creaciéon de em-
pleo productivo en el marco de un Estado ago-
biado por el esfuerzo, que debera destinar gran
parte de los recursos a atender las necesidades
bésicas de aquellos que quedaron marginados,
lo cual es mas que razonable, y a empresas ex-
haustas. Serd penoso, pero es la realidad.

El informe del Barémetro de la Deuda Social
de la Universidad Catdlica Argentina (UCA) del
31 de marzo del 2020 expresa: “En este marco,
la actual emergencia sanitaria pone en estado
de crisis agravada a un sistema socioeconémi-
co desigual, estructuralmente empobrecido, no
desde ahora sino desde hace décadas. El nue-
vo escenario paraliza atin més la inversion, los
consumos y la demanda de empleo en la eco-
nomia formal, a la vez que diluye toda expecta-
tiva de reactivacién, afectando especialmente a
la pequeiia y mediana empresa, profundizando
la relacién entre informalidad econémica, po-
breza y exclusién social. Si la situacién social ya
era ‘delicada’ a finales de 2019, es de esperar que
todo se agrave auin mds en los préximos meses”.

En forma coincidente en el informe corres-
pondiente a enero 2020 de la Subsecretaria de
Programacion Técnica y Estudios Laborales de-
nominado “diagnéstico del empleo no regis-
trado enero 2020” senala que, “.. a partir de los
efectos de la pandemia del COVID-19 en la cri-
sis econémica durante las tltimas semanas, se
espera una dindmica desfavorable en el empleo,
principalmente en sectores como el turismo, los
servicios culturales, el comercio, el transporte y
determinadas actividades industriales” Y agrega
que “..la inédita situacién global provocada por
la pandemia hace dificil evaluar con precisiéon
los efectos que estas medidas tendran en la eco-
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nomia, y por ende en el mercado de trabajo, ya
de por si deprimido luego de dos anos de retrac-
cién econémica..”.

El empleo va a ser escaso y los salarios en mu-
chos sectores van a ser afectados.

Y el Derecho del Trabajo tal como lo conoce-
mos ha demostrado ser ineficiente para situa-
ciones de crisis como lo prueban las normas
que se han dictado dejando de lado algunos de
sus principios centrales.

A través de las brumas de las crisis, y con esa
limitacién, se perciben varios cambios que van
a trascender la etapa de aislamiento.

Quiero recordar a Ripert cuando dijo (34) “Si
el derecho tiene por objeto, como lo creo, ha-
cer reinar el orden en la sociedad, el verdadero
progreso del derecho consiste en dar nuevas re-
glas, solo con el fin de asegurar un orden mejor.
De ahf la necesidad de reglas de carécter abs-
tracto y permanente, expresadas con claridad,
acompanadas de sanciones eficaces. Cuando
las condiciones materiales de vida y las propias
costumbres de los hombres cambian estas le-
yes deben modificarse. ‘Las leyes se hacen con
el tiempo’ decia Portalis; a decir verdad, uno las
hace” (el destacado nos pertenece).

(34) RIPERT, Georges, “La crisis del derecho’, Ed. Juri-
dicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, p. 30.
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I. Introduccion de contexto ¢

La maraia de medios tecnolégicos y aplica-
ciones que, asf como nos acercan, nos alejan y
amedrentan todo el tiempo, me sorprendié un
dia con la siguiente pregunta: ;qué tema le gus-
tarfa abordar en una charla abierta de Derecho
del Trabajo?

Como se imaginaran, tardé en contestar (unos
21 minutos para ser exactos —lo tengo registra-
do en el WhatsApp—). Queria decir “Todos’,
porque hasta los cimientos mismos de la espe-
cialidad se han conmovido en esta crisis: desde
el concepto mismo de trabajo protegido (de-
pendiente, parasubordinado o auténomo, ver
res. MTEySS 207, 219, 279), pasando por los de-
rechos fundamentales y los principios (como
el de irrenunciabilidad, p. ej.), las técnicas de
proteccién (limitacién de la autonomia de la
voluntad), el orden publico, las modalidades
contractuales, la interrelacién entre el Derecho
del Trabajo y la seguridad social, el rol del Es-
tado, el papel de los actores colectivos, etcétera.

La crisis del coronavirus y las medidas sanita-
rias, fiscales, econémicas y sociales adoptadas a

(*) Abogada (UBA); especialista en Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social (UBA); doctoranda UMSA;
jueza nacional del Trabajo; docente de grado y posgrado
en distintas universidades nacionales —publicas y priva-
das—.

(**) Sobre las rebajas remuneratorias, las alteraciones
en el tiempo y el lugar de trabajo, las nuevas modalidades
de prestacion, la vida yla salud de los trabajadores yla in-
certidumbre sobre un mafana que no se presenta promi-
sorio. El concepto de resiliencia en las normas de la OIT.

partir de principios de marzo 2020 se instalaron
en terreno un devastado:

- 30% de los trabajadores en el sector de la
economia informal;

- 30% de los trabajadores precarizados (regis-
traciones parciales, contratos temporarios, etc.);

- 20% de pseudoauténomos —profesionales,
intermediarios, monotributistas—;

- 10% de desocupados;

- 10% trabajo formal no precario ni tempora-
rio.

La emergencia social ya se habia declarado el
13/12/2019 con el dictado del dec. 34/2019 (la
doble indemnizacién por despido sin causa),
prorrogada por DNU 528/2020, y el 23/12/2019
se publicé la ley 27.541, que declaré6 la emer-
gencia publica en materia econémica, financie-
ra, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria,
energética, sanitaria y social.

El virus vino a amenazar lo poco que queda-
ba. Desde una visién médica y humanitaria, el
virus enferma y mata personas, y en el ambito
social requiere de medidas que enferman y ma-
tan especialmente a los més vulnerables: des-
ocupados, trabajadores informales y precarios
(especialmente jévenes y mujeres), pequefios
comerciantes y microempresarios. No hace fal-
ta que me explaye en argumentos para expli-
car que solo pueden sobrellevar mas o menos
dignamente el confinamiento (ASPO) quienes
pertenecen al grupo de los privilegiados. Las
personas que viven “al dia” deben optar entre
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morir de hambre o por la enfermedad: el trabajo
y la necesidad de mantener sus ingresos es una
cuestion de vida o muerte, por lo que la sociedad
no puede desentenderse de ellos, seria casi tan
dréstico como desentenderse del riesgo bioldgi-
co que importa el COVID-19 o del peligro de que
se produzca el colapso del sistema sanitario.

En el caso, y para no extenderme en demasia,
daré por cumplidos la totalidad de los recaudos
y los condicionamientos que habilitan la suspen-
sién de ciertos derechos o garantias en funcién
del estado de emergencia, en tanto las medidas
adoptadas encuadran en el art. 99, inc. 3°, de la
CN, los decretos de necesidad y urgencia se han
dictado conforme a la ley 26.122, en principio
media razonabilidad y proporcionalidad en las
medidas propuestas y se trata en todos los casos
de regulaciones de vigencia temporal.

Al respecto, siguiendo la doctrina sentada por
la Corte Suprema en el conocido caso “Peralta,
Luis c. Estado Nacional’, del 27/12/1990, se ha
senalado que “los requisitos necesarios para re-
conocer valor y autenticidad constitucional a las
normas de emergencia son: a) la declaracién pre-
via de la situacién de emergencia (Fallos 243:249,
243:467); b) la necesaria posterior intervencion
del poder del Estado, a quien corresponde el
ejercicio de la potestad circunstancialmente ejer-
cida por otro; c) el cardcter temporal o transitorio
de las normas restrictivas del ejercicio de dere-
chos individuales (Fallos 136:171, 200:450); d) la
inalterabilidad de la esencia de tales derechos
(Fallos 243:467) y e) la proporcionalidad entre la
situaciéon de emergencia y las medidas dictadas
para conjurarla (Fallos 136:171, 200:450). Si tales
recaudos convergen o no, es cuestion que en cada
caso debera auscultarse bajo el infalible prisma
de la razonabilidad (STJ, L.A. nro. 51, E 220/228,
nro. 98)” (1).

II. Breve reseiia de las medidas adoptadas.
Régimen normativo actual

En un mes, con una rapidez y precision inusi-
tada, el Poder Ejecuivo Nacional (PEN) adop-

(1) ST Jujuy, 18/05/2004, “Zenarruza, Humberto y
otros c. Direccion Provincial de Recursos Hidricos - Es-
tado Provincial s/recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto”

té una serie importantisima de medidas para
enfrentar la crisis. Sin intentar agotarlas en su
enunciacién, me limitaré a agruparlas segin su
aparicién cronolégica y vinculacién temdtica a
partir del 11/03/2020, fecha en la cual la Organi-
zacién Mundial de la Salud declard la existencia
de pandemia por COVID-19.

- 13/03/2020 DNU 260/2020 y res. MT
202/2020 y 207/2020: estado de emergencia sa-
nitaria prorrogada y ampliada por coronavirus;
licencias y medidas de aislamiento a grupos de
riesgo; se prohiben actividades concentracién
de personas (suspension de clases, especticu-
los publicos y deportivos, etc.):

- 20/03/2020 DNU 297/2020: aislamiento so-
cial preventivo y obligatorio (ASPO); plazo que
posteriormente fuera ampliado mediante los
decs. 325/2020, 355/2020, 408/2020, 459/2020
y sucesivas prérrogas; excepciones: art. 6°,
DNU 297/2020, dec. adm. (JGM) 429/2020,
430/2020, dec. 408/2020 y demés normas com-
plementarias.

- 30/03/2020 res. MTEySS 279/2020: organiza-
cion de la jornada, horas suplementarias y tele-
trabajo;

- 31/03/2020 DNU 329/2020: prohibicién de
despidos sin causa o fundados en el art. 247
LCTy de suspensiones por fuerza mayor o cau-
sas economicas; decs. 332/2020, 347/2020 y
376/2020, Programa de Asistencia Econémi-
ca de Emergencia al Trabajo y la Produccién
(ATP); res. MTEySS 397/2020 (BO 30/04/2020),
Acuerdo UIA-CGT del 27/04/2020, reglamen-
ta el art. 223 bis LCT a la luz de lo dispuesto en
el dec. 329/2020; luego prorrogado por el DNU
487/2020.

- 13/04/2020 dec. 367/2020 y res. SRT 38y 40:
LRT y COVID-19, enfermedad profesional no
listada, sujetos amparados, agrupamientos dife-
renciados, tramite; res. 21 SRT del 17/03/2014:
cobertura de la LRT al personal que trabaje en
su lugar de aislamiento (ver también res. SRT
1552/2012 y MTEySS 595/2013 —PROPET—).

Como muchos autores en la emergencia ya
han abordado las cuestiones vinculadas con los
despidos sin causa o por causas econémicas o
de fuerza mayor y las referentes a la cobertu-
ra que brinda (o deberia brindar) el sistema de
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riesgos del trabajo (2), para esta ocasién he de-
cidido “volar bajo’ tal vez como un modo de
estar cerca de la gente que atn tiene trabajo y
tiene miedo de perderlo o simplemente como
un ejercicio de optimismo: esta crisis pasard y
nos dejard muchas ensefnanzas, entre ellas: el
teletrabajo. Lo andado y vivido en estos tiempos
va a hacer historia y me gustaria retener en mi
memoria lo “no antes visto” de todo esto.

III. Distintas variantes en las situaciones
de empleo

A raiz de la emergencia podemos diferenciar
el colectivo trabajador (en términos amplios) y
sin perjuicio de sus muchas diversidades, en por
lo menos tres subgrupos: los que estdn emplea-
dos y prestan servicios en forma presencial o se-
mipresencial —servicios esenciales—, los que
estdn empleados y prestan servicios en régimen
de trabajo a domicilio o en régimen de teletraba-
joylos que estdn empleados pero se encuentran
impedidos de prestar servicios. Se calcula que
cerca del 50% de la poblacién trabajadora estéd
prestando tareas pese al cese de actividades, ya
sea por estar vinculada a servicios esenciales o
por haberse implementado el trabajo domicilia-
rio o en régimen de teletrabajo. Todas estas per-
sonas, presten o no tareas de modo efectivo, se
encuentran sometidas a un nuevo régimen de
trabajo, una suerte de derecho de trabajo ad hoc
o derecho de trabajo de crisis.

IV. Instituciones afectadas por el virus

Tres son los grandes institutos que ocupan el
eje central en toda relacién de trabajo: 1) la re-
muneracion, 2) el tiempo de trabajo y 3) la mo-
dalidad y las condiciones de trabajo.

En todas esas dreas se han producido altera-
ciones “virulentas” Veamos:

IV.1. En cuanto al cobro de la remuneracion

Pese al esfuerzo que algunos hacen por ver en
el dispositivo del art. 223 bis de la LCT algo vin-

(2) Ver en especial trabajos de ARESE, César - MAZA,
Miguel A., - MACHADO, José D., “El impacto del co-
ronavirus en las relaciones laborales’, dossier digital
nro. 3, RDL, Rubinzal-Culzoni, Actualidad del 28/04/2020
y Revista Argentina de Derecho Social nro. 3, Corriente
de Abogados Laboralistas, 7 de julio, entre otras publi-
caciones, charlas, conferencias y documentos digitales
publicados en las redes.

culado a una “suspension por fuerza mayor’, lo
cierto es que en la Argentina —y en el mundo—
la gente no concurre a sus lugares de trabajo por
disposicién de los gobiernos y a raiz de normas
de orden publico absoluto. La imposibilidad de
concurrir a trabajar primero se dio respecto de
un sector bastante numeroso —docentes, pro-
genitores de nifos, niflas o adolescentes en
edad escolar, personas que provenian de zo-
nas “afectadas” o particularmente afectadas y
sus contactos “estrechos’, trabajadores y traba-
jadoras de mas de 60 afos de edad, personas
que tuvieran antecedentes de enfermedades
coronarias, respiratorias, diabetes, inmunosu-
primidos, embarazadas etc.— en funcion de las
resoluciones dictadas por el MTEySS y por el
DNU 260/2020 (desde el 6 al 20/03/2020 en la Ar-
gentina, teniendo en cuenta la res. 178 MTEySS
del 06/03/2020 —anterior al dec. 260/2020—), y
luego la totalidad de la poblacién debié some-
terse al régimen del ASPO, exhortdndose a los
trabajadores a “abstenerse” de concurrir a sus
lugares de trabajo.

En si, la abstencién de prestar tareas se dio por
orden superior y los empleadores en tal mar-
co no pueden suspender. El recurso a la figura
de la “suspensién” no es mas que una ficcion:
no se puede suspender lo que ya estd suspen-
dido. En definitiva, la habilitacién que en el
dec. 329/2020 efectu6 el PEN para recurrir a la
figura del art. 223 bis de la LCT tiene por objeto
permitir rebajas salariales.

En efecto, se prohibieron los despidos sin
causa o por fuerza mayor, como asi también
las suspensiones por fuerza mayor o causas
econdmicas, por lo que de conformidad con el
art. 1733 del Céd. Civ. y Com. no cabe intentar
una eximicién siquiera parcial de responsabili-
dad por el pago integro de los salarios (art. 8°,
dec. 297/2020) en funcién del alegado supues-
to de “fuerza mayor’; por lo que es de toda evi-
dencia que lo que se pretendié con la excepcién
efectuada en la norma con invocacién del re-
ferido art. 223 bis de la LCT es que, en el mar-
co de la crisis, las partes negocien: por un lado,
restarle naturaleza salarial al ingreso que el
dec. 297/2020 garantizaba en su integralidad
(incluyendo salario indirecto y conceptos no
salariales), lo que representa una reduccién de
costos para el empresario en cuanto se exime
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del pago de aportes y contribuciones; y, por el
otro, permitir que se negocien rebajas salariales.

Debe decirse que junto con el dec. 329/2020
que prohibié los despidos y las suspensiones
inmotivadas o con sustento en “fuerza mayor”
se elaboré todo un Programa de Asistencia Eco-
némica de Emergencia al Trabajo y la Produc-
cién (ATP) por el cual el Estado asume el pago
del 50% del salario (con un piso de 1 SMVM y un
tope de 2 SMVM) del total de la plantilla de tra-
bajadores y exime del pago de contribuciones
patronales hasta en un 95%; también se permi-
te al empresariado y a los microemprendedores
acceder a créditos a tasa 0 o muy econdémi-
cos y se suspenden las ejecuciones por deudas
fiscales.

En ese contexto, la primera embestida que su-
frieron los trabajadores aislados por el ASPO fue
la rebaja salarial. Una rebaja salarial impuesta
unilateralmente por el empleador, que rara vez
recurrio a la negociacion con los representan-
tes sindicales y menos aun a la autoridad ad-
ministrativa del trabajo a fin de obtener, previa
acreditacion de su situacién deficitaria, la ho-
mologacion del convenio propuesto.

Fue necesario el dictado del dec. 329/2020 vy,
posteriormente, de la res. 397/2020 del MTEySS
(del 30/04/2020) para que quedara en claro lo
que muchos especialistas veniamos dicien-
do: es necesario recurrir al procedimiento pre-
ventivo de crisis de empresas (decs. 328/1988
y 265/2002 y arts. 98 y ss., ley 24.013) o al me-
nos someter a evaluacién de la autoridad esta-
tal, con intervencidn sindical, toda propuesta de
rebaja salarial. Tratdndose bédsicamente de un
conflicto de intereses en el marco de la emer-
gencia publica declarada por el PEN, no es la
autoridad judicial la llamada a intervenir, pues-
to que el Poder Judicial en principio solo debe
intervenir ante conflictos de derecho.

Vemos aqui algo nunca antes visto: pese a lo
expresamente dispuesto en el art. 12 de la LCT
y al principio de irrenunciabilidad que rige en
la materia, los acuerdos individuales de reba-
jas salariales comenzaron en la préctica a im-
ponerse y hasta a sostenerse su validez desde
algunos sectores sociales (algunos muy ilustra-
dos y compenetrados con la tematica laboral).
Para los afectados era preferible ello a la pérdida

del empleo en un marco de paro absoluto. Esta
situacién que en la realidad se impuso no res-
ponde a la correcta interpretacién de la autori-
zacién conferida por el PEN.

Con el dictado de la res. 397/2020 del
30/04/2020, que aprobd el acuerdo al que arri-
baran la CGT y la UIA el dia 27/04/2020, que-
dé suficientemente claro que para que resulte
valida cualquier rebaja salarial primero debe
transitarse el procedimiento alli previsto. Sin
embargo, los actores sociales —representati-
vos de solo un sector de trabajadores y activi-
dades— alli validaron en forma expresa toda
reduccidn en el ingreso que se pacte por encima
del 75% del valor del salario neto de los trabaja-
doresy trabajadoras en ASPO.

Otra cosa nunca antes vista: en forma antici-
pada el sector sindical aprueba rebajas colec-
tivas de salarios sin verificar —ni exigir que se
verifiquen— las circunstancias reales por las
que atraviesa la empresa en comparacién con
periodos fiscales anteriores. Notese que, como
sefnalara anteriormente, ya desde el 1 de abril
de este afio las empresas cuentan con una im-
portantisima ayuda econémica, financiera y fis-
cal por parte del Estado (al que contribuimos
todos). Asi, hasta el 50% de la némina salarial
serd cubierta por el Estado, el otro 25% va a ser
financiado por los propios trabajadores, por lo
que el aporte del sector empresario no es ni si-
quiera igual al del sector trabajador en la medi-
da que a su vez se ve beneficiado con créditos
fiscales, asistencia financiera y eximicién de
pago de contribuciones patronales (DNU 332,
347y 376).

Es por demds razonable y entendible en el
mundo de las micro, pequenas y medianas em-
presas la alegacién de fuerza mayor insuperable
para poder afrontar el pago de salarios durante
periodos en que no genera ganancias. A ese co-
lectivo claramente se dirigen las normas opor-
tunamente dictadas por el PEN. Sin embargo,
muchas otras empresas (de reconocida enver-
gadura y solvencia) han solicitado la asistencia
del Estado y han dispuesto rebajas salariales en
forma unilateral o despidos colectivos de perso-
nal propio, precario o tercerizado. Seguramente
se ha de desarrollar al respecto una conflictivi-
dad atipica pospandemia.
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Cabe acotar a esta altura del relato que esta
autorizacion para reducir los salarios no resul-
ta aplicable a quienes presten servicios esen-
ciales (conf. art. 6°, DNU 297/2020 y demads
normas complementarias) ni a quienes es-
tén dispensados de prestar tareas por razones
de salud o a quienes trabajen desde sus luga-
res de aislamiento (excepciones previstas en el
acuerdo CGT-UIA del 27/04/2020, anexo a la
res. MTEySS 397/2020), por lo que cualquier ex-
ceso en medidas de este tipo va a generar tarde
o temprano numerosos reclamos.

1V.2. En cuanto al tiempo de trabajo

La res. 279/2020 del MTEySS (30/03/2020)
puso en evidencia y habilit6 algo que estaba su-
cediendo en los hechos ya desde principios de
marzo de 2020 que es la alteracién de las jor-
nadas de trabajo. Al respecto, previ6 en su art.
40: “La reorganizacién de la jornada de trabajo
a efectos de garantizar la continuidad de la pro-
duccién de las actividades declaradas esencia-
les en condiciones adecuadas de salubridad en
consonancia con los protocolos establecidos
por la autoridad sanitaria, serd considerado un
ejercicio razonable de las facultades del em-
pleador”.

Otra cosa nunca antes vista: la modificacién
unilateral de la jornada de trabajo se conside-
ra a través de una norma de emergencia como
un “ejercicio razonable de las facultades del em-
pleador”.

No hace falta que me extienda aqui en con-
sideraciones sobre lo que es el ius variandi pa-
tronal y cudles son sus limites (art. 66, LCT).
Desde siempre la extensién de la jornada y su
tipo (diurno, nocturno, mixto) han sido consi-
derados elementos esenciales del contrato de
trabajo y, por ende, no podia admitirse su mo-
dificacion de modo unilateral por parte del
empleador.

Es verdad que la regulacién en ciernes se vin-
cula con las personas que prestan servicios en
las actividades esenciales (que hoy son muchas,
incluidas las de delivery, produccion y venta de
alimentos, recoleccion de residuos, transporte,
etc.). Sin embargo quienes no prestan servicios
en esas areas han sido también durante este
lapso objeto de modificaciones unilaterales en

cuanto al tiempo a disposicidn, si no presencial,
de modo remoto puesto que, como veremos se-
guidamente, en la era del COVID la gran estrella
result6 ser el trabajo a domicilio, remoto o en ré-
gimen de teletrabajo.

Ante el drastico cambio de paradigma opera-
do por el COVID-19, ciertamente las actividades
vinculadas con los servicios sanitarios, médi-
cos, de higiene, de seguridad, de alimentaci6n
y suministro de servicios y productos basicos se
enfrentaron a la necesidad de cubrir con mayor
amplitud y agilidad los requerimientos de la po-
blacién y, ante el aislamiento obligatorio al que
las personas se vieron sometidas (afectdndose
libertades bésicas ylalibre disposicién del tiem-
po propio), no es posible presumir que un cam-
bio de horario pudiera afectar en la emergencia
en forma sumamente grave al trabajador con-
vocado. Se entiende que esta habilitacién para
reorganizar la jornada de trabajo es meramente
temporaria y habra de ejercerse de manera fun-
cional.

Sin embargo, muchos han sido los casos co-
mentados en esa marafa informativa que cir-
cula en estas épocas en los que los cambios
impuestos en materia de jornada, a més de ha-
ber sido sumamente drdsticos, importaron una
extension no remunerada de la jornada conve-
nida o el cumplimiento de tareas en dos turnos
de escasa cantidad de horas. Asf para habilitar
ciertos sectores de trabajo se requirieron servi-
cios de limpieza o desinfeccion en horas diver-
sas a las comprendidas en el contrato, muchos
empleados debieron asumir los servicios que
compaiieros afectados por algtn factor de ries-
go no podia realizar, etc. En el marco de esta
crisis, los trabajos realizados en tiempo suple-
mentario o extraordinario, ademds de no estar
autorizados, no han sido en general remunera-
dos.

Maés alla de haberse de algin modo suspen-
dido la invocacidén del art. 66 de la LCT en re-
lacién con la modificacién de la jornada de
trabajo, lo cierto es que tanto la LCT como la
ley 11.544 prevén la posibilidad de exigir la rea-
lizacién de tareas en horas extraordinarias ante
peligro grave o inminente, o en caso de guerra o
por razones de seguridad publica. El art. 7° de la
ley 11.544 establece que “Las prescripciones de
esta ley, pueden ser suspendidas total o par-
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cialmente por decreto del Poder Ejecutivo na-
cional en caso de guerra o circunstancias que
impliquen un peligro inminente para la seguri-
dad publica”, por lo que en funcién de la tem-
poralidad de la habilitacién especial otorgada al
empleador para modificar o reorganizar las jor-
nadas de trabajo, no cabria, por el momento y
de no naturalizarse la situacién, formular mayo-
res reparos al respecto, sin perjuicio del derecho
del trabajador al cobro de las horas extraordina-
rias en caso de realizarlas, puesto que la posi-
bilidad de modificar el régimen de jornada no
implica la eximicién de responsabilidad por el
pago de las horas trabajadas en exceso de la jor-
nada méxima legal o convencional.

V. Trabajo a domicilio y teletrabajo

El trabajo a domicilio o en el domicilio no es
nada nuevo (ley 12.714 del afio 1941, convenio
OIT 177 y recomendacién OIT 184) y tampoco
lo es el teletrabajo, es decir aquel que se realiza
fuera de la sede de la empresa y utilizando tec-
nologias de la informacién y la comunicacién
(TIC) —recordemos los muchos proyectos le-
gislativos presentados entre 2007 y 2014, los dos
anteproyectos presentados este afo, el “Manual
de Buenas Practicas de la Coordinacién de Te-
letrabajo” del MTEySS del 2013 desarrollado en
el marco del PROPET —Programa de Promo-
cién del Empleo en Teletrabajo-, res. 595/2013 y
res. SRT 1552/2012.

Sin embargo no se ha dictado atin una ley de
teletrabajo ni se ha incluido reforma alguna en
la LCT para establecer las condiciones en que
debe llevarse a cabo esta modalidad prestacio-
nal. El Gobierno Nacional para el sector publico
ha elaborado una “Guia de Recomendaciones
sobre trabajo remoto y bienestar psicosocial” a
través de la Oficina de Empleo Ptblico depen-
diente de la Jefatura de Gabinete de Ministros
que no deja de ser un pequefio manual de bue-
oS Conse;jos.

La novedad no estd en si en la modalidad de
prestaciéon (muy conocida, en particular por
los trabajadores del sector informatico y de las
comunicaciones) sino en la implantacién obli-
gaday sin ningun tipo de soporte de infraestruc-
tura o capacitacién que derivé de la necesidad
de continuar produciendo bienes y servicios,
pero ahora desde el lugar en que se encuentre

la persona a raiz de la medida de aislamiento
obligatorio.

Los considerandos de los DNU 297/2020 y
325/2020, las res. MTEYSS 202 (3), 207, 219 (4)
y 279, la dec. adm. de la jefatura de Gabinete de
Ministros 390 y la res. SRT 21/2020 imponen el
régimen de teletrabajo o trabajo domiciliario
en todas aquellas actividades en que sea posi-
ble y asimismo se prevé que lo que se percibe
a cambio es remuneracién y no una asignacion
o prestacion de la seguridad social y el derecho
a la cobertura de las contingencias previstas en
la Ley de Riesgos del Trabajo cuando la labor se
desarrolle en el domicilio.

Es un hecho: el trabajo remoto irrumpié de
golpe, de manera obligada y, en apariencia,
con la idea de quedarse. Toda esta normati-
va de emergencia establece que los trabajado-
res y trabajadoras “deberdn’, en el marco de la
buena fe contractual, establecer con su emplea-
dor las condiciones en que el trabajo ha de
desarrollarse.

¢Puede un trabajador negarse a realizar ta-
reas desde el hogar? ;Puede constituir su ne-
gativa una falta grave configurativa de injuria?

(3) Res. MTEySS 202/2020 (14/03), art. 4°: “Los tra-
bajadores y las trabajadoras alcanzados por la dispensa
del deber de asistencia al lugar de trabajo que no posean
confirmacién médica de haber contraido el COVID-19,
ni la sintomatologfa descripta en el inc. a) del art. 7° del
DNU Ne 260, cuyas tareas habituales u otras analogas
puedan ser realizadas desde el lugar de aislamiento, de-
berédn en el marco de la buena fe contractual, establecer
con su empleador las condiciones en que dicha labor
serd realizada”

(4) Res. MTEYSS 219/2020, art. 1°: “Los trabajado-
res y trabajadores alcanzados por el ‘aislamiento social
preventivo y obligatorio’ quedaran dispensados del de-
ber de asistencia al lugar de trabajo. Cuando sus tareas
u otras analogas puedan ser realizadas desde el lugar de
aislamiento deberan en el marco de la buena fe contrac-
tual, convenir con el empleador las condiciones en que
dicha labor sera realizada. Quienes efectivamente acuer-
den este modo de realizacién de sus tareas, percibirdn su
remuneracion habitual en tanto que, en aquellos casos
que esto no sea posible, las sumas percibidas tendran ca-
récter no remuneratorio excepto respecto de los aportesy
contribuciones al sistema nacional del seguro de salud y
al Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados
y Pensionados. La Administracién Federal de Ingresos
Publicos dispondra las medidas necesarias a fin de verifi-
car la correcta aplicacién de esta disposicion”.
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;Podria descontarse el salario correspondiente
a los dias en que no se hubiera verificado pro-
duccién por parte del agente? ; Qué condiciones
deberian darse para que el trabajador no pueda
negarse a realizar tareas en su casa? ;Qué tipos
de controles puede implementar el empleador
para garantizar la eficacia o la productividad
del empleado? ; Puede fijarse un minimo de ho-
ras diarias de conexién remota para habilitar el
pago de salarios? ;Solo es viable el trabajo tele-
madtico cuando se pueden establecer objetivos
de produccién? ;Cémo se evalta la produccién
media? ;Quién debe asumir los costos de ad-
quisicion, instalacién, mantenimiento o puesta
en funcionamiento de los soportes informaticos
(hardwarey software)? ;Podria negarse el dere-
cho de reversion a quienes deseen, luego de la
crisis, volver a sus lugares habituales de trabajo?

En primer lugar no tenemos en claro cudles
serfan las tareas habituales “u otras analogas”
para muchos puestos de trabajo (personal pro-
fesional, técnico o jerarquico en teletrabajo po-
dria ser afectado a tareas de control de stock,
de archivo o de relevamiento). Todas las dis-
posiciones de emergencia hablan de tareas
realizadas “desde el lugar de aislamiento’, es
decir, trabajo a distancia. No distinguen estas
normas entre tipos de tareas o entre diversas
modalidades.

No es lo mismo el trabajo a domicilio o en el
domicilio, que el teletrabajo o el trabajo remoto.
El hecho de que no se realice la tarea en la fa-
brica, local o sede del empleador solo nos apor-
ta un elemento. Si se trata de trabajo remoto, es
decir aquel que se realiza desde un lugar pero
cuyo resultado o producto se inserta en un es-
quema mds amplio —programa o proyecto que
integra— estamos indirectamente aludiendo a
plataformas o sistemas de trabajo en red cuya
implementacién y puesta en marcha requiere,
en principio, de alguna infraestructura y cier-
tos conocimientos técnicos. Lo mismo aconte-
ce con el trabajo que se realiza a distancia, pero
a través de las tecnologias de la comunicacién
y la informacién (TIC) porque alli los servicios
pueden incorporarse a un esquema de trabajo
comun y més amplio (dentro de un sistema, pé-
gina o plataforma digital) o agotarse con la pres-
tacion del servicio (asistencia técnica, atencién
al cliente, asesoramiento profesional, etc.). En el
primer caso podemos hablar de trabajo conec-

tado remoto (una forma de teletrabajo que exige
cierta infraestructura) y en el segundo caso, de
teletrabajo simple.

Las formas y modalidades de prestacién son
tan vastas como son los tipos de organizacio-
nes empresariales y las actividades a que estas
se dedican.

Resulta entonces sumamente razonable que,
en el marco de la emergencia declarada y ante
la ausencia de normas especificas, se haya deja-
do librada a la buena fe contractual la determi-
nacién de las condiciones en que la tarea en el
lugar de aislamiento ha de llevarse a cabo.

Sin embargo, esta modalidad prestacional,
al estar librada al libre acuerdo de partes, pue-
de derivar en abusos y excesos de ambas partes.
Chile ha advertido la inconveniencia de dejar
librada a la mera voluntad de las partes la im-
plementaciéon de esta modalidad de trabajo y
con fecha 26 de marzo de este afo sanciond la
ley 21.220 de Teletrabajo.

Como dijimos, en nuestro pais no hay normas
que regulen el teletrabajo y una de las caracte-
risticas que presenta en la préctica es la flexi-
bilidad horaria. Esta flexibilidad horaria puede
acarrear enormes conflictos si no se establecen
pautas claras. Piénsese en los hogares con ninos
en edad escolar y tomando clases online, la co-
habitacién con jévenes o adultos con trabajo o
en formacidn, las obligaciones que impone la
vida hogarena y familiar, los deberes de cuida-
dorespecto de adultos mayores, las limitaciones
edilicias o de equipamiento, etcétera.

En un marco tan particular, agravado por la
imposibilidad de traslacién, la fijacién de ho-
rarios y la organizacion de la tarea se dificultan
y, asi como puede llevar a una dedicacién y un
rendimiento muy inferiores al promedio, puede
dar lugar a una sobrecarga excesiva de tareasy
alallamada “info-intoxicacién”. Se dice, con ra-
z6n, que la tecnologia es una droga sin sustancia
que lleva a generar adicciones. El trabajo en las
redes y la hiperconexién suelen causar desgaste
o irritabilidad al punto de llegar al “burnout di-
gital” (patologia que para el 2022 se incluird en
la clasificacién de enfermedades de la OMS, se-
gun decisién adoptada el 25/05/2019) y ello ha
llevado también a que la Comisién de Expertos
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en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes dela OIT se ocupe de esta modalidad de tra-
bajo en su reciente estudio general “Promover
el empleo y el trabajo decente en un panorama
cambiante” (5).

Como dice Viviana Diaz (6), especialista en
teletrabajo (ex coordinadora de Teletrabajo del
MTEySS), sin red emocional, juridica e informa-
tica el teletrabajo decente es muy dificil. Puede
llevar al aislamiento cuando en si solo involucra
un distanciamiento, pero no deberia implicar la
pérdida del sentido de pertenencia y las redes
vinculares.

Sobre las ventajas y las desventajas del teletra-
bajo se puede decir y escribir mucho. A los efec-
tos del presente, me limitaré a enunciar entre las
desventajas:

- Asuncién de costos/riesgos por parte del tra-
bajador (insumo de servicios).

- Falta de espacios, infraestructura, recursos
o condiciones;— Falta de alfabetizacion digital,
consumo de tiempo y esfuerzo en labor autodi-
dacta o a través de tutoriales;— Pérdida del sen-
tido de pertenencia, abandono del grupo.

- Sometimiento a liderazgos tradicionales
basados en la desconfianza que genera la falta
de control directo. Presién psicolégica —mob-
bing—.

- Menores posibilidades de participar en pro-
gramas de capacitacién o de lograr ascensos
(cuando existen colegas realizando igual o simi-
lar trabajo en forma presencial).

- Invasién de la esfera intima, privada o fami-
liar.

- Tendencia a extender las jornadas de trabajo
mads allé de lo que requiere el objetivo.

- Falta de medidas eficaces de prevencién
(andlisis ergonémico del puesto de trabajo);—
Falta de politicas sobre proteccién de datos.

(5)  https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/--
-ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/
wcems_738283.pdf.

(6) Revista IDEIDES nro. 47, mayo 2020.

- Dificultad para definir objetivos (unidad de
obra).

- Obstaculizacién de la accién colectiva o sin-
dical.

Entre las ventajas:
- Ahorro de tiempo y costos de traslado.
- Mayor autonomia y flexibilidad.

- Conciliacién de la vida laboral con la perso-
nal y familiar.

- Reduccidn de las estructuras empresarias y
disminucién de costos fijos.

- Mayores posibilidades de insercién laboral
para discapacitados, jévenes, adultos mayores y
personas con responsabilidades familiares.

- Reduccion de la contaminaciéon ambiental
(menos necesidad de transporte).

VI.1. Algunas ideas para la implementacion
improvisada (7)

- Es una modalidad de trabajo (no un bene-
ficio o una liberalidad); debe procurarse traba-
jar con la misma conciencia y compromiso que
cuando se trabaja de manera presencial:

- Es necesario un previo acuerdo de partes en
cuanto:

1) la provisién de los elementos esenciales; 2)
la responsabilidad por la puesta en marcha del
sistema segun los requerimientos que el tipo de
trabajo y la organizacién empresaria impongan
(medios instrumentales); 3) la determinacion
de las tareas (establecer objetivos precisos vy, si
es posible, describirlos y mensurarlos en deta-
lle); 4) la periodicidad en la comunicacién entre

(7) Pueden consultarse para ampliar la temadtica los
proyectos de ley presentados desde el ainio 2012 ala fecha,
en especial el que se ha sometido a debate este afio bajo
el nro. de proyecto 1089-D-2020 o el identificado bajo
el nro. 1172-D-2020, la ley neuquina 2861 y los trabajos
de doctrina publicados por BIRGIN, Oscar — FREIDEN-
BERG, Lelio — DIAZ, Viviana L. — DIAZ ALOY, Viridiana
— BOIAROV, Sonia, en GARCIA VIOR, Andrea E. (coord.),
“Teletrabajo, parasubordinacién y dependencia laboral’,
CTDL nro. 2, Ed. Errepar, Buenos Aires, 2009.
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iguales y superiores y sus vias; 5) fijar de comtn
acuerdo horarios de desconexién obligada (ni
aun a modo de adelantos o avisos deben ad-
mitirse comunicaciones durante el periodo de
desconexidn pactada); 6) generar una rutina de
trabajo que permita conciliar con la vida per-
sonal y familiar para evitar la desorganizacion
sobre la base de las necesidades y las circuns-
tancias particulares del prestador del servicio;
7) garantizar el derecho de reversion (total y/o
parcial) en todos los casos; 8) modificar los esti-
los de gestion y de ejercer el liderazgo; 9) pautar
el modo de efectuar el andlisis socioambiental y
de resguardos de seguridad en el puesto de tra-
bajo; 10) acordar normas precisas de higiene y
seguridad en el trabajo permitiendo al menos
el andlisis ergonémico preliminar del puesto
de trabajo “improvisado” de cuyo resultado ha
de depender su redefinicién negociada y cu-
yos costos en principio deberian estar a cargo
del empleador; 11) definir en forma previa el
sistema remuneratorio si éste se ha modulado
con base en objetivos de produccidn; 10) esta-
blecer la plena vigencia de los derechos basicos
de todo contrato de trabajo, en especial los que
deriven de eventuales contingencias de vida o
de salud —enfermedades inculpables, periodo
gestacional y puerperio, licencias por falleci-
miento, dias de examen, etc.—; 11) de estable-
cerse sistemas de control de horarios o métodos
remunerativos asociados a la cantidad de horas
de trabajo, los sistemas de registro deberian ser
previamente notificados al teletrabajador.

Alaangustiaylaincertidumbre del momento,
se anade el temor a lo nuevo. Las dificultades de
obtener los medios, adecuar los espacios y esta-
blecer nuevos sistemas de trabajo sobre la base
también de otras estructuras genera légicamen-
te en los operadores un malestar particular y
una sobreexigencia que debe ser considerada
por ambos sujetos de la relacién si no quieren
quedar condenados al fracaso. La tinica forma
de abordar lo nuevo es abandonando lo viejo.
Toda pretensién de “normalidad” en tiempo de
anormalidades es intitil y obstaculizante.

VI. A modo de cierre reflexivo

Tal vez esta crisis, ademds de permitirnos
volver a nosotros y a lo nuestro —de una y mil
formas—, nos permita reconstruirnos o decons-
truirnos.

Un concepto que en la hora se impone es el
de resiliencia, y de esto se ha ocupado ya la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo al abordar
la situacion del empleo en caso de conflictos o
desastres naturales.

En la recomendacién 205 sobre “El empleo
y el trabajo decente para la paz y la resiliencia”
del afio 2017 la OIT se propuso en su Preambulo
proporcionar orientaciones actualizadas sobre
la contribucién del empleo y el trabajo decente
a la prevencion, la recuperacion, la paz y la res-
iliencia con respecto a las situaciones de crisis
provocadas por los conflictos y los desastres en
tanto éstos tienen un fuerte impacto en la po-
breza y el desarrollo, los derechos humanos y la
dignidad, el trabajo decente y las empresas sos-
tenibles.

Definié el “desastre” como una “disrupcién
grave del funcionamiento de una comunidad
o sociedad en cualquier escala debida a fené-
menos peligrosos que interaccionan con las
condiciones de exposicién, vulnerabilidad y ca-
pacidad, ocasionando uno o més de los siguien-
tes: pérdidas e impactos humanos, materiales,
econdmicos y ambientales”.

Y la “resiliencia” como la “capacidad que tie-
ne un sistema, una comunidad o una sociedad
expuestos a una amenaza para resistir, absorber,
adaptarse, transformarse y recuperarse de sus
efectos de manera oportuna y eficiente, en par-
ticular mediante la preservacion y la restaura-
cién de sus estructuras y funciones bésicas por
conducto de la gestién de riesgos”.

Sobre tal base allf se sostuvo enfaticamente la
importancia de mantener los niveles de empleo
y del trabajo decente para promover la paz, pre-
venir situaciones de crisis provocadas por los
conflictos y los desastres, posibilitar la recupe-
racién y potenciar la resiliencia, como asi tam-
bién la necesidad de reconocer que las crisis
afectan de manera distinta a las mujeres y a los
hombres, y la importancia decisiva de la igual-
dad de género y el empoderamiento de las mu-
jeres y las nifias para promover la paz, prevenir
las crisis, posibilitar la recuperacion y potenciar
la resiliencia.

Tal como lo vienen sosteniendo en forma
practicamente undnime todos los especialistas
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nacionales y extranjeros, ante situaciones de tal
gravedad como la que ahora vivimos, la mejor
via de acceso a soluciones medianamente justas
es el didlogo social que en mucho también po-
dra contribuir a la reconstruccién del sentido de
solidaridad que sustenta al entramado social y a
la reconciliacién nacional en la medida que se
advierta que de esta solo saldremos todos jun-
tos, cuidandonos unos a otros, o nos condena-
remos al fracaso.

Los gobiernos han reaccionado ante el de-
sastre; serfa bueno que la sociedad abandone
la 16gica del beneficio en horas tan aciagas para
poder abordar decentemente el cambio que se
avecina.

El planteamiento estratégico que la OIT pro-
pone es la estabilizacién de los medios de vida
y de los ingresos, a través de medidas inmedia-
tas para el empleo y la proteccidén social. Entre
las recomendaciones que la Organizacion efec-
tda se ubica en un lugar central la necesidad de
prestar una atencion especial a los hogares en-
cabezados por una sola persona, en particular si
se trata de nifios y nifias, mujeres, personas con
discapacidad o personas de edad. También en
materia de educacién y formacién la OIT pro-
pugna:

a) formular o adaptar un programa nacio-
nal de ensefanza, formacién, readaptacién y
orientacion profesional que evalie y atienda
las nuevas necesidades de competencias labo-
rales generadas por la recuperacién y la recons-
truccién, en consulta con las instituciones de
educacién y capacitacion y las organizaciones
de empleadores y de trabajadores, con la plena
participacién de todos los actores interesados,
tanto publicos como privados; y

b) adaptar los programas de estudio y capaci-
tar al personal docente y los instructores con el
fin de promover, entre otras cosas: 1) la coexis-
tencia pacificay la reconciliacién para la conso-

lidacién de la paz yla resiliencia, 2) la educacion
y sensibilizacién ante el riesgo de desastres, asi
como la reduccién y gestion de este riesgo, para
la recuperacidn, la reconstruccién y la resilien-
cia, 3) coordinar los servicios de educacion,
formacién y readaptaciéon profesional a nivel
nacional, regional y local, incluidas la ensefnan-
za superior, el aprendizaje, la formacion profe-
sional y la capacitacién empresarial, y permitir
que las mujeres y los hombres cuya educacién
o formacidn se hayan impedido o interrumpido
puedan emprender o reanudar y completar su
educacion y formacion, y 4) ampliar y adaptar
los programas de formacién y de readaptacién
profesional con el fin de atender las necesida-
des de todas las personas cuyo empleo se haya
interrumpido,

Retomando el concepto de resiliencia, que
entiendo esencial en estas horas de inquietud,
cabe recordar que dicho término, vinculado con
la capacidad de la comunidad de adaptarse y
obtener cierto éxito en situaciones adversas, fue
desarrollado primeramente en las ciencias du-
ras (la fisica y la quimica) y se la vinculé con la
capacidad del acero para recuperar su forma
inicial a pesar de los golpes que pueda recibiry a
pesar de los esfuerzos que puedan hacerse para
deformarlo. La palabra proviene del latin saliere,
que se traduce como “saltar hacia atras, rebotar,
ser repelido o surgir’, antecedido por el prefijo
“re’, que indica repeticidn o reanudacién. Fue a
partir de esas consideraciones que la psicologia
y la sociologia elaboraron sus propuestas cienti-
ficas en torno a esa capacidad que las personas
y los pueblos pueden desarrollar ante los desas-
tres y catéstrofes naturales y que ahora se intro-
ducen a texto expreso en normas de la mayor
proyeccién a nivel mundial.

Afrontemos pues este nuevo derecho del tra-
bajo de emergencia y todas estas situaciones
“nunca antes vistas” con resiliencia y en el mar-
co de la buena fe que debe caracterizar las rela-
ciones de trabajo.
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de despidos y suspensiones.— IV. Ambito de aplicacién temporal.—
V. Los contratos alcanzados por la prohibicién.— VI. Modos de ex-
tincién del contrato de trabajo permitidos durante el periodo de la
veda.— VII. La invalidez de los despidos o suspensiones prohibidos.—
VIII. Acciones disponibles para el trabajador victima de un despido pro-
hibido.—IX. Vias procesales idéneas para que el trabajador haga valer
susderechos.—X. Excepciénalaprohibicién de suspender: Lafiguradel
art. 223 bis, LCT.— XI. ;Es constitucional la prohibicién de despedir
establecida por el DNU 329/2020?

I. Introduccién

La prohibicién de despedir impuesta por el
Decreto de Necesidad y Urgencia 329/2020 (en
adelante, “DNU 329/2020"), luego prérrogado
por DNU 487/2020, es la mayor restricciéon de
las facultades empresarias dispuesta en las tl-
timas décadas. El propdsito de este articulo es
realizar el anélisis juridico del DNU 329/2020.
La palabra “andlisis’, segin el Diccionario de la
Real Academia Espaiiola, significa: “Distincién
y separacion de las partes de algo para conocer
su composicién’ y, también: “Estudio detallado
de algo” Esto es, exactamente, lo que nos propo-
nemos hacer en este trabajo: estudiar, por sepa-
rado, los diversos aspectos del DNU 329/2020,
con la finalidad de brindar una explicaciéon lo
maés clara posible de su contenido, alcances y
consecuencias juridicas.

IL. Los fines que persigue el DNU 329/2020

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién esta-
blece, desde su mismo inicio, ciertos principios
generales que gobiernan la aplicacion e inter-
pretacién de las normas juridicas. Los arts. 1°

(*) Abogado. Doctor en Ciencias Juridicas y Profesor
Adjunto de Derecho del Trabajo y Seguridad Social en las
carreras de grado y posgrado de la Facultad de Derecho
de la UCA. Director del posgrado “Préctica en Derecho
del Trabajo” de la UCA.

y 2°¢ dicen que una de estas reglas generales que
deben guiar la correcta comprensién de una
norma juridica consiste en tomar en cuenta “la
finalidad de la norma” (1). Se trata del principio
teleoldgico reiteradamente aplicado por nues-
tra Corte Suprema (2). La regla es por demds
plausible si tenemos en cuenta que toda nor-
ma juridica, en definitiva, establece en forma
imperativa ciertas medidas o modelos de con-
ducta con la aspiracién de que resulten medios
aptos para la obtencién de determinados fines.
Por lo tanto, el primer aspecto de la norma bajo
andlisis que conviene considerar son sus fines.

(1) Céd. Civ. y Com., art. 1°.— “Fuentes y aplicacion.
Los casos que este Cédigo rige deben ser resueltos segiin
las leyes que resulten aplicables, conforme con la Cons-
titucién Nacional y los tratados de derechos humanos en
lo que la Republica sea parte. A tal efecto se tendrd en
cuenta la finalidad de la norma. [...]" Art. 2°.— “Interpre-
tacién. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta
sus palabras, sus finalidades, |...]"

(2) La Corte Suprema de Justicia ha dicho sobre esta
pauta que “la interpretacion de las leyes debe practicarse
teniendo en cuenta el contexto general y los fines que las
informan (CS, Fallos: 285:322), ya que la labor del intér-
prete debe ajustarse a un examen atento y profundo de
sus términos que consulte la racionalidad del preceptoy
la voluntad del legislador, extremos que no deben ser ob-
viados por las posibles imperfecciones técnicas de la ins-
trumentacién legal, precisamente para evitar la frustra-
cién de los objetivos de la norma” (CS, Fallos: 310:1393).
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Los fines del DNU 329/2020 estan expresamen-
te consignados en sus considerandos y son los
siguientes:

1. Garantizar la conservacién de los puestos
de trabajo.

2. Resguardar la seguridad de los ingresos de
los trabajadores.

3. Evitar el desempleo.
4. Preservar la paz social.

III. Los medios para lograr esos fines: pro-
hibicién de despidos y suspensiones

Ahora bien, ;Cémo aspira a lograr esos fi-
nes el Poder Ejecutivo Nacional, autor del
DNU 329/2020? Por medio del incremento de
la intensidad de la proteccién contra el despi-
do arbitrario. Es que la proteccion laboral, en
cualesquiera de sus formas, admite grados; lo
cual implica que esa proteccion puede ser mas
0 menos intensa, puede tener mayor o menor
alcance. En este orden de idas, lo que ha hecho
el DNU 329/2020 no es otra cosa que estable-
cer, temporalmente, la proteccién més intensa
posible contra el despido arbitrario, es decir, ha
impuesto un régimen de estabilidad propia tran-
sitorio en el empleo privado similar, por ejemplo,
a aquel del que gozan los empleados publicos.

En efecto, el DNU 329/2020 prohibe cier-
tos actos juridicos que, de conformidad con
la Ley de Contrato de Trabajo (ley 20.744, t.o.
dec. 390/1976, en adelante, “LCT”) todo em-
pleador, en principio, esta habilitado a realizar.
Concretamente, el DNU 329/2020 prohibe:

1. Los despidos sin justa causa: es decir, los
despidos llamados arbitrarios, porque obede-
cen al solo arbitrio del empleador y no a una
causa que legitime la desvinculacion, regulados
por el art. 245 de la “Ley de Contrato de Trabajo”
(de aqui en mas: LCT).

2. Los despidos con causa falsa o inexistente:
corresponde también considerar comprendi-
dos dentro de la prohibicién aquellos despidos
dispuestos sobre la base de causas inexistentes
o insuficientes para justificar la ruptura del con-
trato.

3. Los despidos por causa de fuerza mayor o
por falta o disminucion de trabajo no imputable
al empleador (conf. art. 247, LCT): motivados en
disminucién de ingresos o ventas, es decir, los
tipicos despidos que se estaban produciendo
como consecuencia de la pandemia y que per-
miten al empleador pagar el 50% de la indemni-
zacién completa por despido sin justa causa (la
del art. 245, LCT)

4. Las suspensiones por fuerza mayor o falta
o disminucion de trabajo: por las que se inte-
rrumpe la prestacién de servicios de los traba-
jadores y el pago de sueldos (debido, también,
a circunstancias extraordinarias que impiden
otorgar tareas), o que lo tornan gravemente an-
tieconémico, innecesario y carente de sentido
(conf. arts. 219y 221, LCT).

En suma: el Poder Ejecutivo restringid, duran-
te 60 dias, facultades que la Ley de Contrato de
Trabajo concede a todo empleador que atravie-
sa una crisis econdmica —como la que sufren
muchisimas empresas actualmente—, con el
proposito explicito de “resguardar la seguridad
de los ingresos” y de “conservar los puestos de
trabajo’, segtin los fines que menciona la exposi-
cién de motivos del DNU 329/2020.

IV. Ambito de aplicacién temporal

Los despidos y suspensiones indicados se
prohiben “por el plazo de sesenta [60] dias
contados a partir de la fecha de publicacién
del presente decreto en el Boletin Oficial”
(arts. 20y 3° del DNU 329/2020), es decir, a partir
delas 0.00 hs. del viernes 31 de marzo y hasta las
24.00 hs. del viernes 29 de mayo de 2020, plazo
que luego fue prorrogado por 60 dias mds por
DNU 487/2020.

V. Los contratos alcanzados por la prohibi-
cién

Uno de los aspectos relevantes del
DNU 329/2020 que merece ser analizado es la
identificacién de los contratos que estdn com-
prendidos dentro de la prohibicién.

En primer lugar, claro estd, los despidos de
empleados cuya relacién laboral sea el fruto de
un contrato de trabajo por tiempo indetermina-
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do. Esto es evidente y no plantea ningtn proble-
ma de interpretacién.

Empero, en segundo término, aparece la pri-
mera cuestién controvertida: ;estdn alcanza-
dos por la prohibicién los despidos durante el
periodo de prueba? Como se sabe, durante los
primeros tres meses de vigencia del contrato de
trabajo el trabajador no goza de la proteccién
contra el despido arbitrario (conf. art. 14 bis de
la CN), sino que puede ser despedido “sin ex-
presién de causa” y, nétese bien, “sin derecho a
indemnizacion con motivo de la extincion’, se-
gun lo establece el art. 92 bis de la LCT. La res-
puesta negativa a la pregunta podria fundarse
en el tenor literal del art. 92 bis, que no utiliza la
palabra “despido” sino que dice que “cualquie-
ra de las partes podré extinguir la relacién” du-
rante ese lapso. Empero, por otra parte, también
se podria resolver la cuestion en sentido inverso
sobre la base de la regla de hermenéutica que
dice ubi lex non distinguit, nec non distinguere
debemus —donde la ley no distingue, no corres-
ponde hacer distinciones—; y lo cierto es que el
art. 2° del DNU 329/2020 prohibe “los despidos
sin justa causa” sin mds, es decir, sin hacer dis-
tincién alguna.

La solucién mas razonable, a nuestro modo
de ver, la proporciona el ya citado principio te-
leolégico segun el cual toda norma debe ser in-
terpretada en el sentido que mejor responda a la
realizacion de sus fines. De acuerdo con este cri-
terio, parece claro que si el DNU 329/2020 apun-
ta a evitar el desempleo, preservar las fuentes de
trabajo y garantizar los ingresos de los sectores
asalariados, el mejor modo de hacer realidad
esos propoésitos es evitar, también, los despidos
en periodo de prueba. Pero, ademads, se arriba
a igual conclusién, por aplicacion de la regla in
dubio pro operario establecida por el art. 9° de
la LCT y por aplicacién del principio protecto-
rio, fundamento y razén de ser del Derecho del
Trabajo (conf. art. 14 bis, CN). Por lo tanto, en
nuestra opinion, los despidos del personal que
estd en periodo de prueba también estan prohi-
bidos.

VI. Modos de extincion del contrato de tra-
bajo permitidos durante el periodo de la veda

El titulo XII de la Ley de Contrato de Trabajo
se llama “De la extincion del contrato de traba-

jo” y prevé distintos modos de terminacién del
vinculo laboral. Dentro de lo que podriamos
llamar el “género” denominado “Modos de ex-
tincién del contrato de trabajo” hay, consecuen-
temente, diversas “especies” de extincién. El
DNU 329/2020 impide algunas, pero no todas.
En efecto, tal como ha sido dicho, el decreto
prohibe temporalmente: (i) el despido dispues-
to unilateralmente por el empleador, sin expre-
sion de causa (lo cual incluye, los despidos cuya
expresion de causa es oscura, ambigua o cuan-
do resulta ser inexistente o falsa, o despropor-
cionada, seguin lo tiene dicho la jurisprudencia);
(ii) el despido que obedece a razones econdmi-
cas (fuerza mayor o falta 0 merma de trabajo).
Sin embargo, mantienen vigencia otras especies
dentro del género “extincién del contrato’; a sa-
ber: renuncia del trabajador, mutuo acuerdo de
las partes, vencimiento del plazo del contrato a
plazo fijo, extincién por quiebra del empleador,
jubilacién del trabajador, incapacidad del traba-
jador. Todas estas formas de terminacién de una
relacién laboral siguen vigentes.

Entre los modos de extincién que conservan
validez y eficacia juridica, interesa detenerse en
los siguientes:

Despido indirecto producido por el trabajador:
sigue vigente la posibilidad de que el trabajador
invoque una injuria, en los términos previstos
por el art. 242, LCT, para colocarse en situacién
de despido indirecto y reclamar, consecuen-
temente, la doble indemnizacion. Esto no esta
prohibido y, en rigor de verdad, ningin trabaja-
dor esta obligado a tolerar incumplimientos gra-
ves perpetrados por el empleador que, tal como
lo indica la norma citada, “no consientan la pro-
secucién de la relacién” Resulta aplicable a es-
tos supuestos la doctrina judicial establecida
por la Cdmara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo, en el Fallo Plenario 310, del 01/03/2006,
que establecié la procedencia de la duplicacién
de indemnizaciones en los casos de despido in-
directo.

Despidos con justa causa legitima: por supues-
to, si fuera el trabajador quien incurriera en un
grave incumplimiento de sus obligaciones labo-
rales (conf. art. 242, LCT, ya citado), podria ser
pasible de un despido que algunos llaman “dis-
ciplinario’, es decir, el despido como sancién
frente a una injuria laboral. Hemos adjetivado
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con la palabra “legitima” esta modalidad de ex-
tincién para distinguirla de la utilizaciéon de una
supuesta justa causa, que luego resulte falsa,
inexistente o insuficiente, en el probable juicio
posterior.

Extincion por mutuo acuerdo de las partes: se
trata de la figura contemplada en el art. 241 de
la LCT; y es una via apta para extinguir el vincu-
lo laboral que permanece abierta para aquellos
empleadores que indefectiblemente se vean
obligados a reducir personal. De hecho, esta
modalidad de terminacién del contrato de tra-
bajo ha sido muy utilizada para instrumentar
los asf llamados “retiros voluntarios’, que no son
otra cosa que una renuncia negociada, contra
el pago de alguna suma de dinero en concepto
de gratificacién por parte del empleador. En la
medida en que el consentimiento del trabaja-
dor no esté viciado y, sobre todo, si el acuerdo se
celebra con la intervencién de la autoridad ad-
ministrativa laboral y se pide su homologacion,
creemos que es una opcién valida y eficaz para
extinguir relaciones laborales en estos tiempos
de veda.

VII La invalidez de los despidos o suspen-
siones prohibidos

El art. 4° del DNU 329/2020 dice que los des-
pidos y suspensiones que se dispongan en vio-
lacién de la prohibicién establecida en la propia
norma “no produciran efecto alguno, mante-
niéndose vigentes las relaciones laborales exis-
tentes y sus condiciones actuales” Por lo tanto,
en el caso de que el empleador intentare pro-
ducir actos juridicos prohibidos por el decre-
to, estos serfan nulos (conf. art. 382, C4d. Civ. y
Com.), ineficaces y, consecuentemente, caren-
tes de efectos juridicos. La mencion del decre-
to al “mantenimiento de las relaciones laborales
vigentes” hace referencia, evidentemente, al su-
puesto de los despidos y no a las suspensiones.
En el caso de las suspensiones el efecto juridico
de su nulidad es habilitar al trabajador a perci-
bir las remuneraciones por todo el periodo de
suspension.

VIII. Acciones disponibles para el trabaja-
dor victima de un despido prohibido

Ahora bien, supongamos que un trabajador
estd en su casa, cumpliendo con el aislamiento

social obligatorio y recibe una carta documen-
to de su empleador que dice: “Queda despedido
sin justa causa en los términos del art. 245, LCT”
0 “Queda despedido por fuerza mayor confor-
me art. 247, LCT” ;Qué puede hacer? Se le pre-
sentan dos opciones:

Despido prohibido consentido por el traba-
Jjador: el trabajador, victima de un despido sin
justa causa, o por fuerza mayor, prohibido por
el DNU 329/2020, tiene la facultad de consen-
tir la extincién del contrato, en cuyo caso po-
dré reclamar no solo las indemnizaciones de los
arts. 232, 233 y 245 de la LCT sino también la
duplicacion de estos rubros en los términos
previstos por el DNU 34/2019 (prorrogado por
DNU 528/2020). Es de notar que este tltimo de-
creto permanece vigente y se superpone, par-
cialmente, al DNU 329/2020, en cuanto se aplica
en estos casos. Esta opcidn que le asiste al traba-
jador —y de ningtin modo al empleador, vale la
pena aclararlo— es una aplicacién del principio
general del derecho expresado en el brocardico
qui potest maius, etiam potest minus: quien pue-
de lo mds, también puede lo menos. El aludido
principio “consiste, entonces, en tener por orde-
nado o permitido, de manera implicita, que se
haga algo menor —de rango inferior— de lo que
estd ordenado o permitido expresamente por la
ley. Quien puede lo mas, puede lo menos” (3).
Este principio ha sido receptado en nuestro de-
recho por la teoria de las nulidades y estd previs-
to en el art. 388 del C4d. Civ. y Com., en cuanto
sefiala que la nulidad relativa de un acto juridico
“puede sanearse por la confirmacién del acto”
Por aplicacién de esta norma al caso del despi-
do prohibido, el trabajador tiene la facultad de
pedir la invalidez del despido y su reinstalacion,
pero también puede confirmar la nulidad, es
decir, convalidar la extincion, pero en ese caso
seréd siempre un despido injustificado, y ello ha-
bilita al trabajador a reclamar la doble indemni-
zacion, vigente desde diciembre de 2019.

Despido prohibido impugnado por el trabaja-
dor: la otra alternativa consiste en impugnar ju-
dicialmente el despido en virtud de su nulidad.
La nulidad debe ser articulada por via de accién
judicial (conf. art. 383, Céd. Civ. y Com.), cuyo
objeto deberia ser no tan solo la declaracién de

(3) JANEZ BARRIO, Tarsicio, “Légica Juridica’, Ed. Uni-
versidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1999, p. 468.
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invalidez del despido prohibido sino también la
reinstalacion del actor en su puesto de trabajo,
con mas los salarios caidos durante la tramita-
ci6én del proceso judicial, ya que su despido es
un acto juridico ineficaz, de conformidad con lo
previsto en el DNU 329/2020, en concordancia
con lo normado por el art. 382, Céd. Civ. y Com.

IX. Vias procesales idoneas para que el tra-
bajador haga valer sus derechos

En ambos casos, el trabajador necesitard re-
currir a un abogado y plantear el reclamo judi-
cialmente, pues es de prever que un empleador
que viola la prohibicién de despedir no tendra
voluntad de pagar espontdneamente la dupli-
caciéon de las indemnizaciones por despido
—primera opcién considerada en el acdpite an-
terior— y mucho menos accedera voluntaria-
mente a reponer al trabajador despedido en su
puesto de trabajo —la segunda opcién analiza-
da mas arriba—. Veamos, entonces, las vias pro-
cesales a las que deberd recurrir en cada uno de
estos supuestos:

Accion de cobro de indemnizaciones: la accién
destinada al cobro de los rubros indemnizato-
rios derivados del despido prohibido, con mas
la duplicacién establecida por el DNU 34/2019,
tramita por un proceso ordinario. En la Capital
Federal serd necesario iniciar la conciliacién la-
boral obligatoria previa por ante el Servicio de
Conciliacién Laboral Obligatoria (SeCLO), de-
pendiente del Ministerio de Trabajo, para, una
vez agotada la etapa administrativa de concilia-
cién, iniciar la demanda judicial. Y en estos ca-
sos no parece posible lograr la habilitacién de
feria. En aquellos supuestos en los que no estén
controvertidas las condiciones de trabajo (fecha
de ingreso, sueldo mensual, jornada laboral) el
juicio es susceptible de ser resuelto como una
cuestién de puro derecho, lo cual abreviaria los
plazos.

Accion de nulidad del despido y reinstala-
cion: puede ser planteada a través de los llama-
dos “procesos urgentes”: la accién de amparo,
el proceso sumarisimo —y, en ambos casos,
acompanados de una medida cautelar— o bien
una cautelar autobnoma o una medida autosa-
tisfactiva, segin cudles fueren las herramientas
procesales expeditas que brinde la legislacién
procesal de cada jurisdiccién. Cualquiera de es-

tas acciones judiciales justifica la habilitacién
de la feria judicial.

s o2

X. Excepcion a la prohibicion de suspender:
La figura del art. 223 bis, LCT

El art. 3° del DNU 329/2020 dice, textualmen-
te: “Quedan exceptuadas de esta prohibicién
las suspensiones efectuadas en los términos del
art. 223 de la Ley de Contrato de Trabajo”

Esto significa que el Poder Ejecutivo, luego de
cerrar todas las “puertas” habilitadas por la ley
para despedir o suspender por razones econé-
micas, abre una “ventana’, es decir, reconduce
a los empresarios hacia una sola via para atra-
vesar la crisis. El inico camino que deja abierto
es la utilizacién de la figura del art. 223 bis de la
LCT. ;En qué consiste? En verdad, es una sus-
pension de la prestacion laboral que también
tiene su origen en la disminucién de trabajo o
en la fuerza mayor como las que prohibe el mis-
mo decreto, pero con una diferencia sustancial:
no es una suspension dispuesta unilateralmente
por el empleador sino una suspension concerta-
da entre las partes del contrato de trabajo, algo
asi como una “suspensién por mutuo acuerdo”.
En efecto, el art. 223 bis prevé un acuerdo en vir-
tud del cual el empleador accede a pagar una
suma de dinero al dependiente en compensa-
cién por la suspensién, suma que, légicamente,
ha de ser, por lo general, inferior al salario que
se devengaria durante la suspension. El art. 223
bis dice que las sumas que el empresario con-
venga en pagar al trabajador, a pesar de no ob-
tener contraprestaciéon laboral alguna, no son
remuneracién y, por lo tanto, no devengan car-
gas sociales, con la tinica excepci6n de las con-
tribuciones destinadas al sistema nacional de
obras sociales (establecidas en las leyes 23.660
y 23.661). La norma agrega, y esto es relevante,
que todo esto debe ser producto de “pactos in-
dividuales o colectivos” homologados por la au-
toridad de aplicacion.

Hay una expresion en los considerandos a la
que conviene prestar atencién para compren-
der el espiritu o la ratio legis del DNU 329/2020.
Dice alli que “solo sera posible preservar la paz
social”; que es uno de los fines de la norma,
como ha sido visto, “si se transita la emergen-
cia con un Didlogo Social en todos los niveles
y no con medidas unilaterales” Por eso, el go-
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bierno promueve, casi como unica via juridica
para paliar la crisis, la negociacidn, tanto a ni-
vel individual como colectivo, a fin de arribar,
de comun acuerdo, a pactos por los cuales se
acuerde la suspensién del trabajo contra el pago
de alguna suma no remunerativa. Simultanea-
mente, cierra toda posibilidad de que haya des-
pidos o suspensiones por razones econémicas,
porque son, claro estd, “medidas unilaterales”
del empleador. El Poder Ejecutivo quiere pro-
mover, como via principal para lograr los fines
alos que se ordena la norma, que la suspensién
sea el resultado de una transaccion, negocio ju-
ridico que, como se sabe, implica siempre con-
cesiones reciprocas; es decir, un acuerdo al cual
se arriba solo en la medida en cada una de las
partes acepta ceder algo para componer la dis-
puta. Adviértase que el Estado nacional también
cede algo, porque acepta no percibir los apor-
tes y contribuciones de la seguridad social que
gravan las remuneraciones —salvo los que fi-
nancian las obras sociales—; y que no deberdn
pagarse, porque la suma que el empleador pa-
gard, de acuerdo con el tenor literal del art. 223
bis, LCT, es “una prestacién no remunerativa’

Esos acuerdos, conforme lo indica el art. 223
bis, deben ser “homologados por la autoridad
de aplicacién” en los términos del art. 15 de la
LCT que, en el &mbito nacional, es el Ministerio
de Trabajo. Lo cual permite, por anadidura, al
Poder Ejecutivo controlar y vigilar estos acuer-
dos. Nada impide que un acuerdo de este tipo
sea presentado ante la Justicia para su homolo-
gacién. La falta de homologacion deja abierta la
posibilidad de reclamos posteriores.

En este orden de ideas ratificamos lo dicho
mads arriba en el sentido de que los retiros vo-
luntarios o renuncias negociadas, susceptibles
de ser instrumentados por medio acuerdos
celebrados en los términos del art. 241 de la
LCT, también se ajustan a la ratio legis del
DNU 329/2020 y, por lo tanto, constituyen una
alternativa vdalida en estas circunstancias de
crisis.

La salida que estimula el gobierno podria
ser ventajosa para el empresario que sufre las
consecuencias econdémicas de la pandemia:
porque, de una parte, evita los despidos y, por
ende, genera un ahorro en términos de indem-
nizaciones actualmente duplicadas (las cuales,

en el caso de trabajadores con mucha antigiie-
dad pueden ser cuantiosas); y, de otra, permite
retener personal —muchas veces especializa-
do— contra el pago de una suma de dinero que
podria ser aproximadamente un tercio de la que
pagaria normalmente —computando sueldos y
cargas sociales— y, sobre la base de este esque-
ma, aguardar un tiempo hasta la normalizacién
que, tarde o temprano, llegard.

s o2

XI. ;Es constitucional la prohibicion de des-
pedir establecida por el DNU 329/2020?

Este es, sin lugar a duda, el aspecto del decreto
que generara mas debate y ello por las siguien-
tes razones. De una parte, el DNU 329/2020 res-
tringe temporalmente el poder discrecional que
la LCT le confiere al empresario para poner fin a
larelacién laboral; poder que, segtin lo ha dicho
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “es
imprescindible reconocer a los empleadores en
lo concerniente a la integracién de su personal”
so pena de “menoscabar la garantia del art. 14
de la CN que consagra la libertad de comercio
e industria” (4). Sin embargo, de otra parte, es
menester recordar que esa garantia constitucio-
nal, como cualquier otra, es susceptible de ser
sometida a las exigencias de normas reglamen-
tarias en los términos previstos por el art. 14 de
la Carta Magna. El art. 17 repite en dos ocasio-
nes que los derechos que reconoce pueden ser
limitados por la ley y el art. 19 fija como limite
a la autonomia individual “el orden y la moral
publica”

El tema, como se ve, es harto controvertido y
no consiente una respuesta en abstracto. Ade-
mds, mereceria un tratamiento que excede la
economia de este breve estudio. Con esos mati-
ces, consigno mi opinién: creo que, en principio,
el decreto supera el test de constitucionalidad
establecido por la jurisprudencia de la Corte Su-
prema en diversos precedentes recaidos en ca-
sos andlogos (5), porque:

(4) CS, 04/09/1984, “Figueroa, Oscar E. c. Loma Negra
SA” DT 1984-B, 1809.

(5) CS, “Peralta, Luis y otros c. Estado Nacional’, LA
LEY, 1991-C, 158; id., “Verrochi, Ezio Daniel c. Poder Eje-
cutivo Nacional - Administracién Nacional de Aduanas’,
CS, Fallos: 322:1726, 1999; id., “Provincia de San Luis c.
Estado Nacional’, CS, Fallos: 326:417; id., “Consumido-
res Argentinos c. EN - PEN”; CS, Fallos: 333:633, 2010; id.
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a) es incontrovertible que estamos viviendo
una emergencia de caracteristicas tinicas, inédi-
tasy excepcionales;

b) el decreto persigue fines legitimos: evi-
tar despidos masivos originados en la pande-
mia, que ya estaban comenzando a producirse
al momento del dictado del DNU 329/2020, y
que implican no tan solo la pérdida de puestos
de trabajo sino también, por obvia consecuen-
cia, de la remuneracion, la cobertura médica
y los restantes beneficios laborales que prote-
gen a numerosas personas que trabajan en re-
lacién de dependencia. El otro fin, mencionado
expresamente en la exposicion de motivos, es
preservar la paz social, componente indudable
del “bienestar general” del que habla el Predm-
bulo de la Constitucién Nacional. Y es otro fin
razonable, pues la pérdida de estos beneficios
es susceptible de traer aparejadas situaciones
sociales deletéreas, tales como: aumento de la
pobreza e indigencia, incremento de la prosti-
tucién y de la delincuencia, protestas sociales y,
en definitiva, conflictos y caos social;

¢) los medios para obtener esos fines lucen
razonables y guardan proporcién con los fines
perseguidos: es evidente que la estabilidad pro-
pia transitoria que establece el decreto es un
medio idéneo para preservar los puestos de tra-
bajo; y

d) la restriccién de las garantias constitucio-
nales que amparan a los empleadores es tempo-

28/06/2011, “Aceval Pollacchi, Julio César c. Compania
de Radiocomunicaciones Mdviles SA’, entre otros.

ral y limitada en el tiempo (60 dias). Y esto me
parece crucial en este andlisis, pues la conclu-
sién podria ser distinta en la hipdtesis de una
prolongacién de las muy severas limitaciones
que impone el DNU 329/2020.

Sobre la base de fundamentos anélogos,
la sala integrada de feria de la Cémara Cri-
minal y Correccional, en el fallo “Kingston,
Patricio s/ hébeas corpus’, entendi6 que el
DNU 297/2020 era constitucionalmente vali-
do, en el Gnico pronunciamiento judicial co-
nocido hasta ahora en donde se debatia la
constitucionalidad de los decretos de necesi-
dad y urgencia que regularon la emergencia del
COVID-19 (6). Para pronunciarse a favor de la
validez de ese decreto, la CAmara Criminal con-
siderd que: la norma impugnada persigue fines
legitimos, ylohace utilizando medios razonables
y proporcionados a los fines buscados. Ademas,
valoré especialmente que “el Poder Ejecutivo
Nacional remitid el decreto a consideracion del
Congreso de la Nacién para su tratamiento por
parte de la Comisién respectiva; recaudo que
también cumplié el Gobierno con respecto al
DNU 329/2020. Si bien el decreto impugnado
era otro (DNU 297/2020) y la cuestién contro-
vertida no era de indole laboral, entendemos
que ese fallo constituye un antecedente relevan-
te que, por analogia, refuerza la tesis de la cons-
titucionalidad del DNU 329/2020.

(6) CCrim. y Correc., sala integrada, marzo 2020, sent.
interloc. 14/143, expte. 19.200/2020, “Kinsgton Patricio s/
habeas corpus” (voto de los Dres. Rodolfo Pociello Arge-
rich y Ricardo Matias Pinto), AR/JUR/3147/2020.
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Sumario: I. Los fundamentos del DNU 329/2020.— II. Los fundamen-
tos del art. 92 bis, LCT.— III. El DNU 329/2020 no deroga el periodo
de prueba.— IV. La posible respuesta de los Tribunales del Trabajo.

I. Los fundamentos del DNU 329/2020

Las razones esgrimidas por el Poder Ejecuti-
vo Nacional para prohibir transitoriamente los
despidos surgen de sus considerandos y pue-
den sintetizarse, a los fines de este comenta-
rio, de la siguiente forma , luego prorrogado por
DNU 487/2020:

(i) Proteccion especifica al trabajo en sus di-
versas formas, asegurada por el art. 14 bis, CN, y,
en tal coyuntura, indispensable preservacion de
los puestos de trabajo.

(ii) Referencia a una crisis excepcional que
conlleva la necesidad de adoptar medidas tam-
bién excepcionales, asegurando a los trabajado-
res que esta situaciéon de emergencia no les hara
perder sus puestos de trabajo.

(iii) Preservar la paz social, a cuyo fin corres-
ponde adoptar medidas transitorias, proporcio-
nadas y razonables, con el fin de garantizar el
derecho a tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante su trabajo.

(iv) Referencia al documento emanado de la
Organizacién Internacional del Trabajo titulado
“Las normas de la OIT y el COVID-19 (corona-
virus)’, que traduce la necesidad de que los go-
biernos implementen medidas dirigidas a paliar
los efectos nocivos en el mundo del trabajo, en
particular en lo referido a la conservacion de los
puestos de labor.

(*) Abogado (UBA). Especialista en Derecho del Tra-
bajo (UCA) . Profesor Adjunto de Derecho Laboral y de
la Seguridad Social de la Universidad Torcuato Di Tella.

(v) Necesidad de habilitar mecanismos que
resguarden la seguridad de los ingresos de los
trabajadores.

II. Los fundamentos del art. 92 bis, LCT

En cuanto a la ratio legis del periodo de prue-
ba, de los Mensajes de Elevacion de las dife-
rentes leyes que lo regularon (sucesivamente,
leyes 24.465, 25.013, 25.250 y 25.877) y de la opi-
ni6én de la doctrina en general se ha derivado
que se trata de un lapso de tiempo durante el
cual el empleador puede evaluar si el trabaja-
dor cumple con las expectativas de desempefio
acorde a la funcién asignada, para, en su caso,
extinguir el vinculo sin deber de expresar causa
y sin consecuencia indemnizatoria.

En esta linea, Jorgelina Alimenti sostuvo que
“no deberia tratarse de otra cosa que una etapa
de prueba y celebramos la posibilidad de que
un instituto como éste se incorporara a la legis-
lacién estatal y hasta postulamos las posibles
implicancias y desarrollos que esa evaluacién
podria tener en orden a sus contenidos, alcan-
ces y controles” (1).

En tanto que, en el derecho comparado, Pérez
Botija explic6 que “el periodo de prueba servi-
ria para dar la oportunidad de conocer la capa-
cidad profesional, asi como las posibilidades de
rendimiento del trabajador, su psicologia y su
espiritu de laboriosidad” (2).

(1) ALIMENT]I, Jorgelina, “El periodo de prueba en el
contrato de trabajo’, DT 1996-2983 y ss.

(2) PEREZ BOTIJA, Eugenio, “Curso de derecho del tra-
bajo’, Ed. Tecnos, Madrid, 1948, ps. 141 y ss.
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Sin perjuicio de las criticas formuladas por di-
versos autores al periodo de prueba, al que se ha
considerado como un mero instrumento para
flexibilizar el despido de trabajadores de esca-
sa antigliedad (3), no es menos cierto que el
art. 92 bis es una norma vigente de nuestro dere-
cho positivo y, como tal, resulta véalida en tanto
no se la repute inconstitucional.

II1. El DNU 329/2020 no deroga el periodo
de prueba

II1.1. Como premisa inicial, entiendo que no
es posible predicar, en abstracto, que toda extin-
cién de un contrato de trabajo sin expresion de
causa implica una franca transgresién a la ba-
rrera impuesta por el DNU 329/2020.

Asi, deben quedar a salvo de la prohibicién
todos aquellos contratos cuya vigencia estuvie-
ra sujeta a una pauta temporal, tales como las
modalidades contractuales de plazo fijo o even-
tual. En estos supuestos no habia expectativa de
continuidad al momento de dictada la medida
de emergencia. Y, con misma légica, tampoco
se modifica la causa de la contratacién original,
mientras dure el plazo de veda.

II1.2. En lo que respecta al periodo de prue-
ba, éste no ha sido expresamente derogado, con
lo cual no cabe presumir su abrogacion a par-
tir de una norma general dictada en un contex-
to de emergencia. Pensar lo contrario —esto es,
que, como “donde la ley no distingue no debe-
mos distinguir’, el periodo de prueba ha perdi-
do virtualidad— no brinda adecuada respuesta

(3) En una linea de pensamiento puede verse la opi-
nién de LITTERIO, quien afirma que “se trata del lapso
durante el cual el empleador puede constatar la habili-
dad, destreza y otras cualidades del trabajador y éste, a
su vez, puede experimentar las ventajas e inconvenien-
tes del puesto” [LITTERIO, Liliana H., en RODRIGUEZ
MANCINI, Jorge (dir.), “Curso de derecho del trabajo y
de la seguridad social’, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2000,
4a ed., p. 184]. En la vereda opuesta, se ha considerado
que el periodo de prueba “es mds parecido a un perio-
do de carencia, cuyo transcurso es necesario para que
puedan encontrar aplicacién en plenitud las normas de
proteccién que corresponden a un contrato de trabajo de
tiempo indeterminado” (ETALA, Carlos A., “Contrato de
trabajo’) Ed. Astrea, p. 206, reiterando el concepto en “El
periodo de prueba en la ley 25.877’, Revista de Derecho
Laboral, Ed. LexisNexis, p. 483).

al caso de los contratos sujetos a plazo cierto o
incierto.

II1.3. Asimismo, una norma de inferior jerar-
quia que instaura un régimen transitorio de es-
tabilidad, orientada a mitigar las consecuencias
de una crisis sanitaria, no podria doblegar un
derecho derivado de una ley anterior y especial
—art. 92 bis, LCT— que es la reglamentacién ra-
zonable de normas fundamentales como la “li-
bertad de contratar” y “ejercer toda industria
licita” (art. 14, CN).

En este sentido, cabe preguntarse si los fines
perseguidos por el decreto presidencial —"paz
social’, “preservacion de los puestos de traba-
jo” v “seguridad en los ingresos”— justifican la
afectacion del derecho a disponer la extincién
de un contrato de trabajo dentro del periodo de
prueba.

Ello conduce a efectuar el test de proporcio-
nalidad al que se ha referido la Corte Federal
en reiterados pronunciamientos (4), examen
que, llevado al caso concreto, me persuade de
que dejar sin efecto el derecho de extinguir el
contrato de trabajo en su tramo inicial afecta el
contenido esencial del derecho de ejercer toda
industria licita.

II1.4. Finalmente, como argumento adicional,
cabe considerar el conocimiento anticipado que
ambas partes tenfan sobre esta inestabilidad
transitoria propia del periodo de prueba, donde
la permanencia de “los ingresos” (en los térmi-
nos del DNU) queda algo relativizada, y la vida
del contrato de trabajo, supeditada al arbitrio de
ambas partes.

IV. La posible respuesta de los Tribunales
del Trabajo

En consonancia con otros supuestos donde
se ha verificado una colisiéon de derechos —por
ejemplo, el despido de la trabajadora emba-

(4) “Peralta, Luis y otros ¢/ Estado Nacional’; LA LEY,
1991-C, 158; CS, “Verrochi, Ezio Daniel c. Poder Ejecutivo
Nacional - Administraciéon Nacional de Aduanas’, Fallos
322:1726, 1999; CS, “Provincia de San Luis c. Estado Na-
cional’ Fallos 326:417; CS, “Consumidores Argentinos c/
EN - PEN’, Fallos 333:633, 2010; CS, 28/06/2011, “Aceval
Pollacchi, Julio César c. Compania de Radiocomunica-
ciones Mdviles SA’, entre otros.

Junio 2020 + COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * 73



El periodo de prueba y la prohibicion de despedir

razada en periodo de prueba (5)—, es factible
que los jueces, en lugar de dar preponderancia
al bien juridico tutelado por una u otra disposi-
cién, de modo tal que uno quede indefectible-
mente anulado, decida ingresar “al interior” del
caso concreto, indagando la real motivacion del
empleador detras del despido.

De esta manera, podria analizarse si el despi-
do fue un genuino caso de disconformidad con
el desempeno del empleado o si, por el contra-
rio, se utilizé el periodo de prueba como mero
pretexto para desprenderse de un trabajador
potencialmente “caro” para la organizacidn,
teniendo en cuenta el particular contexto de
crisis.

Con este esquema, lo que se estaria provocan-
do en los hechos es exigir al empleador, aten-
diendo ala coyuntura, el aporte de alguna razén
objetiva que desvirtiie una suerte de presuncion
hominis acerca de que el despido del trabajador
no atendié a su falta de aptitud, sino que, antes

(5) En autos “M. B. N. ¢/ De la Vega, Tomads s/ despido’,
se dispuso que “la demandada no logré demostrar que el
despido haya tenido causas reales absolutamente extra-
fas a la discriminacién por el embarazo de la empleada,
asi como que aquéllas hayan sido de entidad suficiente
para motivar la ruptura contractual, de manera tal que
puedan explicar objetiva, razonable y proporcionada-
mente por si mismas la decisién extintiva, eliminando
toda sospecha de que la misma ocult6 la lesién del de-
recho fundamental de la trabajadora” (el destacado me
pertenece) (CNTrab., sala IV, Boletin Tematico de la CN-
Trab., www.pjn.gov.ar).

bien, fue una deliberada forma de “sortear” la
prohibicién de deshacerse de él (6).

En cualquier caso, y sin perjuicio de ha-
ber sentado mi posiciéon en el apartado ante-
rior, lo trascendente serd que no predominen
las soluciones dogmadticas, sino que se pon-
deren adecuadamente las conductas de las
partes, vinculdndolas causalmente con el pre-
supuesto de hecho de la norma que se entienda
aplicable (7).

En este camino, dificilmente podrd predicarse
la incompetencia del trabajador durante el pe-
riodo de prueba cuando éste no concurra al es-
tablecimiento por no desempenar una actividad
“esencial” o cuando no sea posible el “trabajo
remoto’; circunstancias en las cuales la evalua-
cién de sus capacidades no serd materialmente
posible.

(6) Algo similar ocurre con los llamados “despidos dis-
criminatorios’, a partir de los cuales se ha establecido la
doctrina judicial segtn la cual quien califique como dis-
criminatorio un despido por lesionar un derecho funda-
mental debe aportar indicios suficientes en tal sentido,
desplazando asi las reglas tradicionales de las cargas pro-
batorias. Al respecto, pueden verse numerosos fallos del
Miximo Tribunal, desde “Ferndndez, Estrella c. Sanato-
rio Giiemes SA’) del 23/08/1988, hasta el reciente “Varela,
José Gilberto c. Disco SA’, del 04/09/2018 (el destacado
me pertenece).

(7) El anterior Cédigo de Vélez Sarsfield (arts. 901 y
906) asi como el actual Cédigo Civil y Comercial estruc-
turan el nexo causal a partir del concepto de causalidad
adecuada, este ultimo en sus arts. 1726 y 1736.
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I. Introduccién

El presente constituye el tercer articulo que
calificamos “de emergencia” y escribimos para
esta publicacion sobre el tema relativo a los tra-
bajadores “a pedido” a través de aplicaciones de
entrega de mercaderias a domicilio, durante la
actual pandemia.

Estamos viviendo circunstancias extraordina-
rias derivadas del “reinado” del coronavirus. To-
dos lo sabemos.

La situacion que acucia tanto a nivel nacional
como mundial origina la adopcién de una serie
de temperamentos, unos cuantos de los cuales
en épocas “normales” seguramente no se hubie-
ran asumido.

Uno de ellos es, precisamente, el reconoci-
miento en la Argentina del caracter esencial de
la entrega “a pedido” de productos a domicilio a
través de plataformas informadticas.

(*) Abogada graduada con diploma de honor (UCA);
doctora en Derecho (UBA); profesora de la maestria en
Derecho del Trabajo (UBA); profesora de las especializa-
ciones en Derecho de Trabajo y en Derecho de Familia de
laUBAy de la UCA; profesora adjunta regular de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social en la carrera de grado
de la UBA; investigadora en materia de trabajo infantil y
adolescente.

Se trata, pues, de actividades fisicas o servi-
cios que se realizan localmente y que la Comi-
sion Mundial para el Futuro del Trabajo, creada
por la OIT en agosto de 2017, calificé precisa-
mente como “trabajo a pedido a través de apli-
caciones” o work on demand via apps (1).
Y, verdaderamente, en estos tiempos esta activi-
dad es esencial, hay que reconocerlo.

Es que, sin duda, los trabajadores bajo de-
manda a través de aplicaciones digitales se han
convertido en esenciales para una sociedad cu-
yos integrantes tienen que resguardarse del vi-
rus adentro de sus casas.

Algunos de los habitantes de la comunidad
estan enfermos y otros, aunque no lo estén,
por diversos motivos no pueden salir a la calle
porque es inconveniente para su salud que lo
hagan.

(1) Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo,
Nota informativa preparada para la segunda reunién
de la Comisién Mundial sobre el Futuro del Traba-
jo 15-17/02/2018, Grupo 3: Tecnologia al servicio del
desarrollo social, ambiental y econémico, cuestién 5:
La calidad del trabajo en la economia de plataformas,
disponible en: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/
public/---dgreports/---cabinet/documents/publication/
wcems_618370.pdf (consultado el 12/12/2019).
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Los repartidores son algunos de los que “no se
quedan adentro” Todo lo contrario, su funcion
social y de salud publica la cumplen en la calle.

Obviamente, las empresas que los contra-
tan también se convirtieron en esenciales por-
que son las que posibilitan la prestacién de ese
servicio imprescindible de caracter dependien-
te, aunque no reconocido como subordinado
por parte de tales empresas.

Precisamente, nosotros hemos calificado
como trabajadores plataforma-dependientes a
quienes los prestan porque en el desarrollo de
su actividad laboral dependen permanente-
mente de una plataforma que la empresa, que
es la responsable, crea, mantiene y administra a
su voluntad (2).

Los repartidores conducen a diario y a pesar
de las inclemencias climéticas sus bicicletas y
sus motocicletas sometidas a distintos tipos de
contingencias, entre las cuales, en momentos de
aislamiento social —sea este mas o menos ce-
rrado—, cobra especial gravedad el coronavirus.

Estos trabajadores, entonces, hoy en dia cum-
plen sus tareas en plena calle, en contacto con
los consumidores que reciben los productos en
sus domicilios y con los comerciantes que les
entregan la mercaderia que reparten. Y estan es-
casamente protegidos contra los graves riesgos
sanitarios que su actividad entrana.

II. Algunas de las normas resultantes
de la situacion de emergencia relacionadas
con los trabajadores “a pedido”

Recordamos que el DNU 297/2020 (publicado
en el BO del 20/3/2020) instituy6 el aislamiento
social preventivo y obligatorio desde el 20 has-
ta el 31 de marzo inclusive del corriente afio, el
cual fue ampliado por sus similares 325/2020,
DNU 355/2020, 408/2020 459/2020 y sucesivas
prorrogas .

(2) Mayores precisiones con relacion al tema pueden
verse en LITTERIO, Liliana H., “Los trabajadores plata-
forma-dependientes en la Argentina y en el mundo. ;De
la informatizacién al informalismo?, Trabajo ‘a pedido’ a
través de aplicaciones de transporte y entrega de merca-
derfas a domicilio’; Ed. La Ley, Buenos Aires, 2020, ver-
sion electrénica.

Vale la pena sefalar que a partir de la primera
de aquellas medidas se desencadend un hura-
cén de normas de todo tipo, nivel y especie. Son
tantas que es dificil manejarlas y armonizarlas
adecuadamente a todas ellas, sin riesgo de co-
meter algtn error u omision.

De las que mayormente afectan la activi-
dad que aqui particularmente nos interesa,
en lo que respecta a la situacién general de los
repartidores y a los importantes riesgos que
corren en su trabajo callejero, nos hemos ocu-
pado en otros dos lugares a los que remitimos al
lector (3).

En esta oportunidad solamente recordamos
que, a fin de proteger la salud publica, el art. 6°
del mencionado DNU 297/2020 exceptia del
cumplimiento del aislamiento que dispone y de
la prohibicién de circular a las personas afec-
tadas a las actividades y servicios que declara
esenciales en la emergencia, entre los que in-
cluye, en su inc. 19, el reparto a domicilio de ali-
mentos, medicamentos, productos de higiene,
de limpieza y otros insumos de necesidad.

Los servicios que prestan los trabajadores de
Rappi, Glovo, PedidosYa, Uber Eats y otras apli-
caciones similares estdn incluidos en esta ex-
cepcion.

Por su parte, las decs. adms. 429/2020 y
450/2020 del Jefe de Gabinete de Ministros (pu-
blicadasen el BO del20/3/2020y del 03/04/2020,
respectivamente) incorporan al listado de acti-
vidades y servicios declarados esenciales en la
emergencia, exceptuadas del cumplimiento del
“aislamiento social preventivo y obligatorio” y
de la prohibicién de circular, a las personas afec-
tadas a las actividades y servicios entre los que
expresamente figuran: los restaurantes, locales
de comidas preparadas y locales de comidas ré-
pidas, los que pueden vender sus productos a
través de servicios de reparto domiciliario, con
sujecion al protocolo especifico establecido por
la autoridad sanitaria, y otros més.

(3) Al respecto puede verse, LITTERIO, Liliana Hebe,
“Los trabajadores plataforma-dependientes durante el
coronavirus, AR/DOC/933/2020; id., “Los riesgos del
trabajo de los trabajadores plataforma-dependientes
durante el coronavirus, LA LEY 21/04/2020, 18, AR/
DOC/1175/2020.
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Nuevamente estamos en presencia de los re-
partidores bajo demanda, cuyos ingresos de-
penden exclusivamente del pago de los pedidos
que se les asignen y, en todo caso, de las propi-
nas que con cardcter aleatorio puedan recibir de
los consumidores.

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social, a través de la res. 279/2020 (publicada
en el BO del 01/04/2020), en su art. 2° dispuso
que los trabajadores y trabajadoras que pres-
ten servicios en las actividades descriptas en el
art. 6° del DNU 297/2020 y sus reglamentacio-
nes, son considerados “personal esencial” en los
términos de su similar 207/2020, aclarando que
la continuidad de tales actividades en estas cir-
cunstancias constituye una exigencia excepcio-
nal de la economia nacional (art. 203, LCT).

Ahora bien, sin perjuicio de prorrogar la “pro-
rrogada” vigencia de su similar 297/2020, el
mencionado DNU 355/2020 establecié que el
jefe de Gabinete de Ministros, en su caracter
de coordinador de la Unidad de Coordinacién
General del Plan Integral para la Prevencion
de Eventos de Salud Publica de Importancia
Internacional, puede, previa intervencién de
la autoridad sanitaria nacional y a pedido de
los gobernadores o de las gobernadoras de las
provincias o del jefe de Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, exceptuar del cum-
plimiento del “aislamiento social, preventivo
y obligatorio” y de la prohibicién de circular al
personal afectado a determinadas actividades y
servicios o a las personas que habiten en areas
geogrdficas especificas y delimitadas, siem-
pre que medien las circunstancias que apunta
(art. 20).

En ese contexto, escuetamente sefialamos
que la dec. adm. 524/2020 del jefe de Gabinete
de Ministros (publicada en la primera seccién
del BO del 18/4/2020) formula precisiones res-
pecto de la excepcion del cumplimiento del ci-
tado aislamiento y de la prohibicién de circular.

Dicha excepcion, en el &mbito de las provin-
cias de La Pampa, Neuquén, Formosa, Santa
Cruz, Corrientes, Tierra del Fuego, Antartida e
Islas del Atlantico Sur, Salta, San Juan, Cérdoba,
Jujuy, La Rioja, Chubut, Catamarca, Rio Negro,
Entre Rios, Mendoza, Santa Fe, Chaco, Buenos

Aires, San Luis y Misiones y el de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, comprende al perso-
nal afectado a las actividades y servicios que
detalla (art. 1°).

Como puede observarse, la medida préctica-
mente abarca a todo el pafs.

Y entre otros, comprende al personal dedica-
do ala venta de mercaderia ya elaborada de co-
mercios minoristas, a través de plataformas de
comercio electrénico, venta telefénica y otros
mecanismos que no requieran contacto perso-
nal con clientes y inicamente mediante la mo-
dalidad de entrega a domicilio con los debidos
resguardos sanitarios, protocolos y planifica-
cién de la logistica. En ningun caso los comer-
cios mencionados podradn abrir sus puertas al
publico (art. 1°, inc. 4°).

Probablemente esta sea una de las excepcio-
nes mds importantes que la medida contempla,
en tanto comprende a la actividad comercial de
gran cantidad de pequenas y medianas empre-
sas.

Es que, precisamente por encontrarse impo-
sibilitadas de abrir sus puertas al publico, esta
es la manera que aquellas tienen de vender sus
productos en el mercado.

Sibien esas actividades y servicios quedan au-
torizados para funcionar conforme al protocolo
general que establece, estin sujetos a la imple-
mentacién y el cumplimiento de los protocolos
sanitarios de cada jurisdiccién (conforme a las
recomendaciones y las instrucciones sanitarias
y de seguridad de las autoridades nacionales).

En los términos de la medida en todos los ca-
sos debe garantizarse lo siguiente: a) organiza-
cion de turnos, si correspondiere; b) modos de
trabajo y de traslado que garanticen las medidas
de distanciamiento e higiene necesarias para
disminuir el riesgo de contagio del nuevo coro-
navirus; ¢) desplazamiento de las personas al-
canzadas por la medida exclusivamente para el
estricto cumplimiento de la actividad y servicio
exceptuadosy d) deber de las empleadoras y los
empleadores de garantizar las condiciones de
higiene y seguridad establecidas por las respec-
tivas jurisdicciones para preservar la salud de
las trabajadoras y los trabajadores (art. 2°).
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A esos efectos, cada jurisdiccion territorial
debe dictar las reglamentaciones necesarias
para el desarrollo de las actividades y los servi-
cios exceptuados, pudiendo limitar su alcance a
determinadas areas geograficas o municipios o
establecer requisitos especificos para su desa-
rrollo, que atiendan a la situacién epidemioldgi-
ca local y a las caracteristicas propias del lugar,
a efectos de minimizar el riesgo de propagacion
del virus (art. 3°)

Los trabajadores que aqui nos ocupan deben
tramitar el certificado tinico habilitante para cir-
culacién - COVID-19 (art 4°).

Pareceria que los repartidores a domicilio de
productos de supermercados, farmacias, res-
taurantes, casas de comidas para llevar y otros
insumos de necesidad, a través de aplicaciones
digitales, una vez mas estin comprendidos en
una medida que se refiere a su trabajo y les per-
mite desarrollarlo.

Como era de esperar y parece razonable, las
excepciones otorgadas en virtud de esta nueva
medida pueden ser dejadas sin efecto por cada
gobernador/a o el jefe de Gobierno portefio se-
gun las pautas alli previstas (art. 5°).

De manera similar, conforme a la evolucion
de las circunstancias sanitarias, el jefe de Gabi-
nete de Ministros puede dejar sin efecto cual-
quiera de las excepciones establecidas en el
art. 1° de la disposicidn (art. 6°).

III. La necesidad de activar protocolos
locales

En esta situacién tan especial resulta inevi-
table que las jurisdicciones locales regulen la
prestacion del servicio de entrega de productos
a domicilio en sus respectivos dmbitos de actua-
cién, atendiendo a las propias necesidades y a
las pautas impuestas por la normativa general
en la materia.

Ante la emergencia sanitaria declarada resul-
ta forzoso que se establezcan reglas propias en
cada dmbito territorial.

Mas aun, en las actuales circunstancias pen-
samos que resultarfan convenientes, aun en el
caso de que existiera una regulacién especial
nacional, de la cual por el momento se carece.

Pareceria que no son tiempos de pensar en un
régimen regulatorio especial del trabajo “a pe-
dido” a través de aplicaciones digitales, impres-
cindible, por cierto, en tanto la situacién actual
que debe atenderse sin pausas es muy puntual y
excede ampliamente las generalidades que de-
berian preverse para épocas sin coronavirus.

No olvidemos que la critica situaciéon que es-
tamos atravesando a raiz de la pandemia en cur-
so desborda cualquier prevision futura.

Por ese motivo presumimos que, frente a esa
ausencia de una normativa nacional que pueda
servir de pauta general adaptable a las actua-
les circunstancias en cada lugar frente a la si-
tuacion de crisis sanitaria general que vivimos,
aparecen las medidas locales regulando el tema
(de similar o distinta manera).

Las pautas bdsicas que deben tenerse en
cuenta, en este caso, ya estan previstas por la
disposicién de la Jefatura de Gabinete en consi-
deracion. Solo se trata de dictar las medidas que
las incluyan y provean a todas ellas de acuerdo
con lo que en cada jurisdiccién se evalte con-
veniente.

Eso si: en esta situacion cualquier decision
que se adopte no puede demorarse, todo tie-
ne que ser “ahora’; porque maiana el escenario
puede cambiar.

A mero titulo ejemplificativo mencionamos
que en la provincia de San Luis se adopté un
protocolo para el servicio de delivery o servicio
puerta a puerta y/o flete. Nos referimos, concre-
tamente, al protocolo de habilitacién para re-
parto a domicilio de alimentos, medicamentos,
productos de higiene, de limpieza y otros insu-
mos habilitados.

Entre otras cosas, constan en €l los requisitos
que deben cumplirse en la actividad de delivery
y flete a autorizar.

Se establece que, ademaés de indicarse los da-
tos del trabajador y el vehiculo, debe seleccio-
narse el horario de trabajo.

Cada una de las personas habilitadas debe
cumplir el protocolo. Entre otras cosas, el esta-
blecimiento es responsable de la desinfeccién
del paquete a enviar previo a la entrega al repar-
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tidor y de proveerle a este un kit de higiene per-
sonal consistente en un tapabocas y un rociador
con solucién de alcohol al 70%.

La carga y descarga del paquete corre por
cuenta del establecimiento y del cliente, debien-
do el repartidor abstenerse de su manipulacion.

Debe procurarse realizar el pedido a domi-
cilio con pago con tarjeta de débito o crédito,
para reducir las posibilidades del contagio con
el dinero y para el caso de pago en efectivo, el
establecimiento, el repartidor y el cliente deben
higienizarse las manos de manera inmediata
luego de la manipulacién del dinero. Tanto el
establecimiento, como el repartidor y el clien-
te deben utilizar en todo el proceso del servicio
tapabocas y mantener la distancia minima esta-
blecida.

Las indicaciones previstas por el protocolo
contindan. En caso de que el cliente verifique el
incumplimiento de alguna de las medidas dis-
puestas en él, debe informar al responsable del
establecimiento donde se realiz6 el pedido.

Recordemos que en el caso de los trabajado-
res “a pedido” a través de aplicaciones digitales,
ademads de las empresas de delivery aparecen en
escena los comercios. Estos son, precisamen-
te, los que proporcionan la mercaderia a los
repartidores y deben hacerlo cumpliendo las
condiciones de salubridad impuestas. Enten-
demos que los elementos de higiene personal
de los repartidores deben ser brindados por las
empresas.

Asumimos que los protocolos que se adop-
tan a nivel local en estas circunstancias revisten
caracter transitorio pues responden a un hecho
puntual: el actual coronavirus.

IV. Reflexion

Obviamente, lo expuesto en el presente ar-
ticulo es la expresién de la normativa y las cir-
cunstancias de hecho del momento en el cual se
escribe. Sabido es que todo cambia permanen-
temente al compas del virus.

Ahora bien, el estatuto especial regulatorio de
la actividad de entrega “a pedido” de productos

a domicilio a través de aplicaciones digitales,
que aqui nos convoca, todavia estd ausente.

Nos parece que en estas circunstancias criti-
cas actuales tanto su necesidad (4) como su ca-
rencia han quedado en evidencia para todos,
incluidas las autoridades.

Aun cuando la actividad de reparto de mer-
caderias a domicilio por medio de aplicaciones
informéticas dejard de ser considerada esencial
por las normas en juego, no lo dejaria de ser to-
talmente, por lo menos, para unos cuantos.

Es decir, durante la pandemia y, aun después
de superada (todos ignoramos cudndo y en qué
medida), seguird siendo esencial para muchas
personas que no pueden salir a la calle por di-
versos motivos, incluidas las enfermedades, por
supuesto.

Todo esto, sin olvidar ni por un momento que
estamos ante trabajadores precarizados cuyo
cardcter dependiente es desconocido por las
empresas y, por lo tanto, no tienen los derechos
inherentes a ese tipo de trabajo.

No hay duda, entonces, de que mas temprano
que tarde su situacién laboral debe ser regula-
rizada.

De cualquier modo, siga o no siendo consi-
derada esencial la prestacion de la actividad de
reparto a domicilio y aun cuando se habilite el
servicio fake away, los repartidores “a pedido” a
través de aplicaciones digitales van a continuar
cumpliendo una funcién social esencial, por lo
menos, para gran parte de la poblacidn.

(4) Con relacion a la conveniencia de una regulacién
especial, entre otros muchos autores, puede verse: TO-
DOLI SIGNES, Adrian, intervencién en las XXIII Jornadas
de Derecho del Trabajo, Colegio Oficial de Graduados
Sociales S/C de Tfe., publicado el 23/5/17; MELGARE-
JO ESPINA, Catalina, “Reivindicando los espacios de la
autonomia colectiva’, disponible en http://www.cielo-
laboral.com/reivindicando-los-espacios-de-la-autono-
mia-colectiva (consultado el 10/11/2019); ZUAZO, Na-
talia, “A merced del algoritmo’; Le Monde diplomatique,
Cono Sur, febrero 2019, nro. 236, p. 6; GARCIA, Héctor,
“La prestacion de servicios de transporte ‘bajo demanda’
organizados por plataformas virtuales: un nuevo futuro
sale al cruce del Derecho del Trabajo’; Anuario 2016, Ano
VII, N° 7, AADT y SS, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017,
p.51.
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Comentario final.
I. Antecedentes del art. 223 bis, LCT

El art. 223 bis de la Ley de Contrato de Tra-
bajo fue introducido en el afilo 1996 por la
ley 24.700 (1).

Los motivos por los cuales se agreg6 esa nor-
ma fueron varios. Por las recurrentes crisis eco-
némicas de nuestro pafs eran insuficientes los
plazos de suspensién de 30 o 75 dias por ano
aniversario (segun fuera un supuesto de falta o
disminucidn de trabajo o fuerza mayor) estable-
cidos por la LCT. Ademas, si el empleador efec-
tuaba una suspension por fuerza mayor o falta
o disminucién de trabajo que no le fuera impu-
table en los términos de los arts. 220 y 221, LCT,
sea unilateral o pactada, toda suma que este
abonara a los trabajadores durante la suspen-
sién, en ese marco legal, tenfa cardcter remune-
ratorio, aunque se pactara lo contrario (lo que
era una practica comtn), con lo cual el emplea-
dor quedaba a merced de un reclamo de la AFIP
que era un tercero, lo cual generaba reticencias
por parte de los empleadores y también de los
trabajadores por el impacto del descuento de los
aportes y contribuciones.

(1) BO 14/10/1996.

Con la finalidad de superar ese obst4culo, es
que se dictd la citada norma estableciendo que
las partes podian acordar que las sumas que
durante esas suspensiones le abonara el em-
pleador al trabajador eran no remunerativas,
tributando tnicamente las contribuciones para
la Obra Social (ley 23.660) y el Sistema Nacional
de Seguro de Salud (ley 23.661). La contribuci6én
por obra social era del 6% del sueldo bruto del
trabajador, y sobre dicho porcentaje, entre el 10
y el 15% se destinaba a la Superintendencia de
Servicios de Salud (SSS) (2).

A diferencia de las suspensiones regladas por
los arts. 220y 221, LCT, que en principio son una
facultad unilateral del empleador —aunque
puedan acordarse— la prevista por el art. 223
bis, LCT es siempre el resultado de un acuerdo
individual o colectivo, quedando condicionada
su validez al requisito de la homologacién.

Coincidimos con Hugo Carcavallo (3), quien
sostuvo que, en definitiva, se trat6 de una for-

(2) La Superintendencia de Seguros de Salud el resul-
tado de una fusién de diversos entes, entre ellos el ANS-
SAL efectuada por dec. 1615 modificados decs. 651/1997,
53/1998, 27/2000 y 855/2000.

(3) CARCAVALLO, Esteban, “Informe especial. Sus-
pensién concertada del contrato de trabajo por causas
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mula de composicién alternativa en el marco
de las sucesivas y recurrentes crisis vividas en
nuestro pafs, concretamente, en un contexto de
alta inflacién crénica, consistente en una solu-
cién novedosa y de emergencia en tiempos de
crisis, que, en la practica, se expresé en el pago
de un porcentaje de la remuneracion real.

Volveremos sobre esta norma més adelante ya
que antes nos referimos al contexto en el cual se
dictaron las nomas objeto de este comentario.

II. E1 DNU 297/2020 (BO 20/03/2020)

El citado DNU estableci6 el “aislamien-
to social, preventivo y obligatorio” (ASPO)
—art. 1°— de todos los habitantes del pais o que
se encontraban en el mismo en forma tempo-
raria, desde el 20 hasta el 31 de marzo de 2020
inclusive (plazo que fue sucesivamente prorro-
gado), exceptuando del mismo a los trabajado-
res que prestan tareas en actividades declaradas
esenciales, cuya némina, también, fue ampliada
con el paso del tiempo.

De esta manera, se conformaron dos tipos de
trabajadores, los afectados al cumplimiento de
tareas esenciales y los que no; y respecto de es-
tos ultimos, a su vez hay dos categorias: aque-
llos que en el lugar de aislamiento prestan las
mismas tareas, o anélogas, a las que cumplian
antes del ASPO; y los que, por diversas razones,
no lo hacen. El comin denominador es que to-
dos, trabajen o no, contintian percibiendo la
misma retribucién o ingreso. El art. 8° de esa
norma referido al sector privado dice “Durante
la vigencia del ‘aislamiento social, preventivo y
obligatorio, los trabajadores y trabajadoras del
sector privado tendran derecho al goce integro
de sus ingresos habituales, en los términos que
establecerd la reglamentacién del Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social”

Respecto los trabajadores del sector publi-
co, que son los enumerados por el art. 8° de la
ley 24.156 (4) de Administracién Financiera, el

econdmicas o de fuerza mayor: el supuesto del art. 223
bis, LCT’, Publicado en LLOnline AR/DOC/5318/2010.

(4) Dice el art. 8° “Las disposiciones de esta Ley serdn
de aplicacién en todo el Sector Publico Nacional, el que a
tal efecto estd integrado por: a) Administracién Nacional,
conformada por la Administracién Central y los Organis-

DNU 325/2020 (5) estableci6 que “Las trabaja-
doras y los trabajadores que no se encuentren
alcanzados por ninguna de las excepciones pre-
vistas en el art. 6° del dec. 297/2020, y deban
cumplir con el ‘aislamiento social preventivo y
obligatorio, pertenecientes a las jurisdicciones,
organismos y entidades del sector ptblico na-
cional, cualquiera sea su forma de contratacion,
deberdn abstenerse de concurrir a sus luga-
res de trabajo, pero deberan realizar sus tareas,
en tanto ello sea posible, desde el lugar donde
cumplan el aislamiento ordenado, cumpliendo
las indicaciones de la autoridad jerdrquica co-
rrespondiente’.

El debate se plantea respecto del art. 8° del
DNU 297/2020 referido a los trabajadores del
sector privado que no prestan servicios y que,
seguin la norma, deben percibir de sus emplea-
dores integramente “sus ingresos” La cuestion
se plantea respecto de que se entiende por “in-
gresos”

El Diccionario de la Lengua Espanola (6) defi-
ne a “ingreso” como “Caudal que entra en poder
de uno..” lo cual equivale a salario ya que es una
suma que paga el empleador al trabajador y que
ingresa en el patrimonio del mismo por la pues-

mos Descentralizados, comprendiendo en estos tltimos
alas Instituciones de Seguridad Social. b) Empresas y So-
ciedades del Estado que abarca a las Empresas del Esta-
do, las Sociedades del Estado, las Sociedades An6nimas
con Participacién Estatal Mayoritaria, las Sociedades de
Economia Mixta y todas aquellas otras organizaciones
empresariales donde el Estado nacional tenga participa-
cién mayoritaria en el capital o en la formacién de las de-
cisiones societarias. c) Entes Publicos excluidos expresa-
mente de la Administraciéon Nacional, que abarca a cual-
quier organizacion estatal no empresarial, con autarquia
financiera, personalidad juridica y patrimonio propio,
donde el Estado nacional tenga el control mayoritario
del patrimonio o de la formacién de las decisiones, in-
cluyendo aquellas entidades puiblicas no estatales donde
el Estado nacional tenga el control de las decisiones. d)
Fondos Fiduciarios integrados total o mayoritariamente
con bienes y/o fondos del Estado nacional. Seran aplica-
bles las normas de esta ley, en lo relativo a la rendicién de
cuentas de las organizaciones privadas a las que se ha-
yan acordado subsidios o aportes y a las instituciones o
fondos cuya administracién, guarda o conservacion esta
a cargo del Estado nacional a través de sus Jurisdicciones
o Entidades”.

(5) BO 31/03/2020.
(6) Real Academia Espanola, T. 2 h-z p. 1167, afio 1992.
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ta a disposicion de su fuerza de trabajo, tal como
lo expresa el art. 103, LCT

Ello se ve corroborado por el dec. 376/2020
sobre el Programa de Asistencia de Emergen-
cia al Trabajo y Produccién que modifica al
DNU 332/2020, y que califica a la suma que abo-
na el empleador y que es completada por una
asignaciéon de la ANSeS denominada “salario
complementario” (a aquellos que obtienen el
beneficio) como salario. El dltimo parrafo del
art. 8° dice “Esta asignacién compensatoria
al salario se considerard a cuenta del pago de
las remuneraciones o de la asignacién en dine-
ro prevista en el art. 223 bis de la Ley 20.744 de
Contrato de Trabajo (t.0. 1976 y sus modificacio-
nes)” (el destacado nos pertenece). Y también
tendria esta naturaleza cuando manda pagar,
aunque sea en forma reducida o diferida las car-
gas sociales (art. 2°, inc. a).

Y siendo asi, la disposicién genera reparos ju-
ridicos, ya que el empleador no estaria obligado
al pago de remuneracién porque no hay puesta
a disposicion de la fuerza de trabajo por parte
del trabajador (art. 103, LCT).

Y esa falta de puesta a disposiciéon es por
una norma estatal que dispuso el aislamiento
siendo su violacién un ilicito (arts. 1° y 4° del
DNU 297/2020) debiendo, de los trabajadores,
no afectados a los servicios esenciales, “.. abs-
tenerse de concurrir a sus lugares de trabajo...”
(art. 2°), norma esta complementada por la re-
solucién del Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social de la Nacién 276/2020 que en
su art. 6° dice “La abstencién de concurrir al lu-
gar de trabajo —que implica la prohibicién de
hacerlo salvo en los casos previstos..."

Como se advierte el trabajador no esta a dis-
posiciéon del empleador por que el Estado le
prohibié concurrir al lugar de trabajo y en con-
secuencia al no haber puesta a disposicién de la
energia de trabajo el empleador no es deudor de
remuneracion.

Coincidimos con Etala (7) que la disposi-
cién del art. 8° del DNU vulnera los derechos

(7) ETALA, Carlos A., “;Es constitucional la norma
que impone a los empleadores privados el pago inte-
gro de sus remuneraciones a los trabajadores afectados

de igualdad y propiedad (arts. 14 y 17 de la CN)
ya que no hay puesta a disposicién de fuerza de
trabajo conforme exige el art. 103, LCT; se trata
de una situacién de fuerza mayor y en todo caso
de “desempleo forzoso” que es una contingen-
cia que debe cubrir la seguridad social a través
del Fondo Nacional de Desempleo.

Gnecco (8), senala que se trata de “.. una
prestacion de la seguridad social, ya que la mis-
ma destinada a cubrir la contingencia de paro
producida por la fuerza mayor”.

Consideramos que, en cualquier hipétesis,
esto es, sea salario o prestacién de la seguridad
social, el art. 82 del DNU 297/2020 resulta in-
constitucional.

Ya nos hemos referido a la hipétesis que esas
sumas son remuneracion.

Sino lo son, esto es si se trata de prestaciones
de la seguridad social cabe peguntarse si la si-
tuacioén que da lugar a su pago tiene aptitud su-
ficiente para causar derecho a una prestacién
no contributiva. Pareciera cuanto menos du-
doso, que el supuesto permita echar mano a la
universalizacién del ambito subjetivo de la se-
guridad social.

Pero, ademas, dichas sumas no debieran de-
vengar cargas sociales, ni siquiera diferidas,
pero no por concesién del Estado, como hace el
citado Programa de Asistencia de Emergencia al
Trabajo y Produccién, sino por derivacién de la
propia naturaleza de esos importes (arts. 6°y 7°,
ley 24.241).

Pero, ademas, y en todo caso, es irrazonable
que el Estado, que, en una situaciéon de fuer-
za mayor, decide por una norma legal clausu-
rar ciertas actividades y comercios, traslade las
consecuencias econémicas de su decisién de
politica estatal a quienes también sufren una
situacién de fuerza mayor por la enfermedad y

por el aislamiento preventivo y obligatorio?, LA LEY
12/05/2020, ps. 1 y ss.

(8) GNECCO, Lorenzo, “Suspension y despido en
la emergencia), www.rubinzalonline.com.ar, RCD
1957/2020. En igual sentido MADALONI, Osvaldo, “El
art. 223 bis de la LCT en tiempo de coronavirus’, www.
rubinzalonline.com.ar, RC D 1656/2020.
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por la decisién del Estado de prohibir su activi-
dad, agravando doblemente su situacion. Es de-
cir que el Estado no solo no se hace cargo de las
consecuencias plenas de sus decisiones politi-
cas, sino que traslada los efectos de sus propias
decisiones politicas (por maés justificadas que
sean) a terceros, imponiéndoles una carga que
no tiene causa juridica, ya que la obligacién que
impone de abonar salarios o contraprestaciones
o parte de los mismos, a los sujetos “privados”
es incausada, porque el caso fortuito, como es
el hecho del principe (cualquiera sea la razén),
impide la configuracién del nexo causal.

De esta manera los pagos que se imponen a
los empleadores, son inconstitucionales cual-
quiera sea su naturalezay afectan visceralmente
el derecho de propiedad.

Maés alld de la naturaleza de esas sumas, es da-
ble sefialar que la imposicién se traduce en una
carga econdémica insoportable para las empre-
sas, y en especial para las pequenas sin ingre-
s0s, ya que no tienen productividad ni prestan
servicios, porque no pertenecen a una actividad
esencial, y tampoco los trabajadores pueden
realizar tareas desde el lugar de aislamiento, y
que ademds, de pagar salarios o prestaciones
como si la empresa funcionara como antes de
su virtual clausura, deben pagar impuestos, ta-
sas, alquileres, gastos, seguros, deudas y demas
cuestiones que se devengan por el solo hecho de
existir.

Son empresas paralizadas que solo tienen
egresos.

Como se advierte, no hay causa juridica para
que el empleador abone salarios o prestaciones
a los trabajadores que no pueden concurrir al
trabajo ni realizan tareas desde el lugar de ais-
lamiento por un impedimento legal, lo cual no
quiere decir que no deben cobrar sumas sustitu-
tivas del salario, pero las mismas deben estar a
cargo del Estado ya que es el resultado y la con-
secuencia de una politica publica y no de una
decisién del empleador.

I11. E1 DNU 329/2020 (BO 31/03/2020)

Dicha norma establece la prohibicién de des-
pidos sin justa causa y de despidos y suspensio-

nes por fuerza mayor (9) y falta o disminucién
de trabajo no imputable al empleador con la fi-
nalidad de “.. preservar la paz social..” evitando
medidas unilaterales “.. que no seran més que
una forma de agravar en mayor medida los pro-
blemas que el aislamiento social preventivo y
obligatorio procura remediar”(10).

La prohibicién durante el plazo de 60 dias
contados desde la publicacién del citado DNU
fue prorrogada por 60 dias mds desde el venci-
miento del plazo anterior (11) por lo que fenece
el 28/07/2020.

Uno de los coautores de este trabajo
sefialé (12) que una particularidad de la nor-
ma es que, en sus mismos fundamentos, y como
sustento de la prohibicién que instaura y de la
cancelacién del caso fortuito y de la falta o dis-
minucién de trabajo no imputable al emplea-
dor, reconoce, casualmente, la existencia de
caso fortuito o de falta o disminucién de trabajo
no imputable al empleador. Es decir que, como
hay una situacién que configura un supuesto de
caso fortuito o de falta o disminucién de trabajo
no imputable al empleador, este no puede utili-
zar los mecanismos que la LCT prevé para esas
situaciones.

Ahora bien, el citado DNU excepttia de la
prohibicién a las suspensiones pactadas in-
dividual o colectivamente y homologadas por
la autoridad de aplicacién en los términos del
art. 223 bis, LCT (art. 3°, segundo pérrafo).

IV. El art. 223 bis, LCT

El art. 223 bis, LCT establece que el emplea-
dor podra acordar con el trabajador o con el

(9) Nos referimos tinicamente a fuerza mayor ya que el
art. 1730 del Céd. Civ. y Com. establece que dicho térmi-
no es sinénimo de caso fortuito.

(10) Para un comentario a dicha norma puede verse a
FOGLIA, Ricardo A., “La estructura de la normativa la-
boral elaborada para la emergencia por el coronavirus’,
Publicado en: LA LEY 21/04/2020, 10, Cita Online: AR/
DOC/1093/2020.

(11) Art. 2° del dec. 487/2020, BO 19/05/2020.

(12) FOGLIA, Ricardo A., https://foglia-abogados.
com.ar/wp-content/uploads/2020/04/EL-CORONAVI-
RUS-Y-SU-IMPACTO-EN-EL-DERECHO-DEL-TRABAJO-
VERSION-25-03-2020.pdf.
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sindicato representativo suspensiones por fuer-
za mayor o falta o disminucién de trabajo no
imputable al empleador con el pago de una
“prestacién no remunerativa’” durante la mis-
ma, que solo tributa las contribuciones de las
leyes 23.660 y 23.661.

Se ha senalado que dicho precepto serfa in-
constitucional por cuanto en el aspecto indivi-
dual vulneraria a los arts. 7°y 12, LCT, excepto
que el trabajador recibiera algo a cambio; y en
el aspecto colectivo porque el sindicato no pue-
de disponer el salario de los trabajadores (13).
Creemos que esto no es asi por cuanto la norma
establece una excepcién al principio de la irre-
nunciabilidad, como, p. €j., en el supuesto de los
arts. 58, 67, 241, etc., LCT. Se trata de una norma
posterior incorporada a la LCT que regula una
situacién especifica, y ademas, respecto del as-
pecto colectivo, las clausulas de la CCT no se in-
corporan a los contratos individuales.

Dicho mecanismo requiere un acuerdo indi-
vidual o colectivo y una resolucién administra-
tiva o judicial.

El acuerdo de partes importa convenir sobre
cuatro circunstancias:

i) que ambas partes reconozcan que la situa-
cién que da lugar al acuerdo es un supuesto de
fuerza mayor o falta o disminucién de trabajo
no imputable al empleador, que es el hecho que
habilita el mecanismo de la norma;

ii) con ese fundamento factico se debe acor-
dar que se suspenden los efectos del contrato de
trabajo de prestar tareas a cargo del trabajador y
de abonar la remuneracion a cargo del emplea-
dor;

iii) el plazo de la suspensién que puede ser
menor o igual o superior al establecido por los
arts. 220 y 221, LCT pero en todo caso debe ser
cierto;

iv) que en ese periodo el empleador le va abo-
nar al trabajador una prestacién dineraria “en
compensacién” por la suspensién, cuyo monto
debe acordase, de naturaleza “no remunerativa”

(13) TOSTO, Gabriel A., “Ley de contrato de trabajo co-
mentada, anotada y concordada’, dirigida por Jorge RO-
DRIGUEZ MANCINI, Ed. La Ley, 2007, t. IV, ps. 106 y ss.

y que solo va a tributar las contribuciones cita-
das y estd sujeta al impuesto a las ganancias, ya
que no estd ente los conceptos excluidos por la
ley 20.628 (art. 20). La norma es clara en cuan-
to a que dicha prestacién solo puede ser dinera-
ria, no en especie ya que el articulo se refiere a
“.. asignaciones en dinero..."

Entendemos que no es necesario seguir el or-
den de prelacién de las suspensiones estableci-
do por el art. 221, LCT por cuanto el mecanismo
del art. 223 bis, LCT es un sistema especifico y
diferenciado que no refiere a esa noma, ni en el
plazo de la suspensién, ni en el orden de prela-
cion, ni en la naturaleza no remuneratoria de la
prestacién que se abone.

A su vez, la resolucién administrativa es la
homologacién del acuerdo por “.. parte de la
autoridad de aplicacion..;, aunque también
consideramos que puede ser homologado judi-
cialmente.

Lo que sucedié, dado el aislamiento pre-
ventivo y obligatorio, es que los organismos
encargados de las homologaciones no estan
funcionando, con lo cual el recaudo resulta
de imposible cumplimiento, no siendo admi-
sible que el DNU 329/2020 habilite acuerdos
que resulten imposibles. Por eso hay que recu-
rrir a normas aplicables a situaciones analogas
(art. 11, LCT).

En esa busqueda y respecto de los acuerdos
colectivos uno de los coautores de este traba-
jo (14) consider6 que la norma andloga en los
acuerdos colectivos era el ultimo parrafo del
art. 4° de la ley 14.250 que dice: “Los convenios
colectivos de empresa o de grupo de empresas,
deberan observar las condiciones establecidas
en el parrafo precedente y serdn presentados
ante la autoridad de aplicacién para su registro,
publicacién y depdsito, conforme a lo previsto
en el art. 5° de esta ley” y en cuanto a los acuer-
dos individuales, dijo que la cuestion se centra-
ba en la forma de la manifestacién de voluntad
del trabajador sin presiones y veraz y que el
acuerdo es razonable dado las circunstancias de

(14) Disponible en: https://foglia-abogados.com.ar/
wp-content/uploads/2020/04/EL-CORONAVIRUS-Y-
SU-IMPACTO-EN-EL-DERECHO-DEL-TRABAJO-VER-
SION-25-03-2020.pdf.
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tiempo y crisis. Resultan aptos, de esta manera,
los medios electrénicos conforme los arts. 286,
287y 288 del C4d. Civ.y Com. (15).

Finalmente cabe destacar que los acuerdos
colectivos pueden ser acordados por las partes
espontdneamente o en el marco de un proce-
dimiento preventivo de crisis.

Nos referiremos separadamente al proce-
dimiento de homologaciones de acuerdos co-
lectivos e individuales.

V. Amplicacién de los plazos de suspension
por fuerza mayor o falta o disminucion de tra-
bajo durante el aislamiento social preventivo
y obligatorio

Con fecha 09/06/2020 el PEN dicté el
DNU 529/2020, que en su art. 2 establecié que
los limites temporales previstos por los ar-
ticulos 220, 221 y 222 de la Ley de Contrato de
Trabajo N° 20.744 y sus modificatorias no regi-
rén para las suspensiones por falta de trabajo
y fuerza mayor dispuestas en los términos del
art. 223 bis de la ley.

De esta manera, como consecuencia de la
emergencia sanitaria, dichas suspensiones po-
dran extenderse hasta el cese del “aislamiento
social, preventivo y obligatorio” establecido por

(15) Dicen esas normas: (i) art. 286 “Expresidon escrita.
La expresion escrita puede tener lugar por instrumentos
publicos, o por instrumentos particulares firmados o no
firmados, excepto en los casos en que determinada ins-
trumentacién sea impuesta. Puede hacerse constar en
cualquier soporte, siempre que su contenido sea repre-
sentado con texto inteligible, aunque, su lectura exija
medios técnicos” (ii) art. 287 “Instrumentos privados y
particulares no firmados. Los instrumentos particulares
pueden estar firmados o no. Si lo estan, se llaman ins-
trumentos privados. Si no lo estan, se los denomina ins-
trumentos particulares no firmados; esta categoria com-
prende todo escrito no firmado, entre otros, los impresos,
los registros visuales o auditivos de cosas o hechos vy,
cualquiera que sea el medio empleado, los registros de
la palabray de informaci6n” (iii) art. 288 “Firma. La firma
prueba la autoria de la declaracién de voluntad expresa-
da en el texto al cual corresponde. Debe consistir en el
nombre del firmante o en un signo. En los instrumentos
generados por medios electrénicos, el requisito de la
firma de una persona queda satisfecho si se utiliza una
firma digital, que asegure indubitablemente la autoria e
integridad del instrumento”.

el Decreto N° 297/20y sus prérrogas, cuyo fin es
incierto.

VI. Tramite para la homologacion de acuer-
dos individuales

VI.1. El acuerdo sectorial que dio lugar al dic-
tado de la norma gubernamental

Respecto de los acuerdos colectivos, con fe-
cha 27 de abril de 2020 se suscribe un pacto
sectorial entre la Confederacién General del
Trabajo (CGT) y la Unidén Industrial (UI) por el
cual se aconseja al Poder Ejecutivo “El dicta-
do de una norma instrumental que establezca
certidumbre respecto de aquellas personas que
no pueden prestar sus servicios habituales, dis-
poniendo que en tal supuesto la situacién sera
considerada como una suspensién encuadrada
en los términos del art. 223 bis de la Ley de Con-
trato de Trabajo (LCT) y/o todo instituto equiva-
lente dispuesto en los estatutos profesionales,
la ley 22.250 o convenciones colectivas de
trabajo”.

En dicho instrumento se indican las su-
gerencias a las que nos referiremos mas
adelante.

Con posterioridad, el 6 de mayo 2020
(luego del dictado de la resolucién del
MTEYSSN 397/2020) la Federaci6on Argen-
tina de Empleados de Comercio y Servicios
(FAECYC) y la Cdmara Argentina de Comercio
(CACQ), la Confederacién Argentina de la Me-
diana Empresa (CAME) y la Unién de Entida-
des Comerciales Argentinas (UDECA) firman
un acta en la cual adhieren al acta acuerdo
precedente y establecen un protocolo de ac-
tuacién especifico para ese sector.

VI.2. La Resolucion MTEYSSN 397/2020
(BO 30/04/2020)

El MTEYSSN en la resolucién indicada hace
suyo el acuerdo de “consejos” suscripto ente
la CGT ylaUI que se adjunta a la misma, y que
luego conté con la adhesién de FAECYC, CAC,
CAME y UDECA.

Como se advierte, se trata de una génesis
andémala ya que un “consejo” sectorial da lu-
gar a una norma reglamentaria del art. 223 bis,
LCT, cuyo alcance excede el &mbito subjetivo
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de representacion de las entidades firmantes
de la recomendacidn, incluido el adherente
posterior.

En definitiva, se trata de la reglamentacién
de una norma de la LCT con alcance general
en base un consejo sectorial que, de esta ma-
nera, se transforma, por una mutacién asom-
brosa, en norma reglamentaria de alcance
general. En definitiva, es una norma aconse-
jada por un sector.

VI.2.a. Vigencia

El art. 4° de la misma establece que comen-
zard aregir a partir de su publicacién en el Bo-
letin Oficial, hecho este que acaecié el 30 de
abril 2020.

Respecto de los acuerdos anteriores nos re-
mitimos a lo expresado.

VI.2.b. Adhesién

La misma invita a adherir al criterio fijado a
las autoridades administrativas provinciales
(art. 5°).

VI.2.c. Alcance

Comprende a los acuerdos, que conforme el
modelo de Anexo de la norma y en el marco del
art. 223 bis, LCT, arriben las entidades sindicales
con personeria gremial y las empresas. No se re-
fiere a las cdmaras empresariales.

El mecanismo es tinicamente aplicable a los
trabajadores que no pueden prestar sus tareas
habituales.

VI.2.d. Las pautas del modelo de acuerdo

La citada resolucidn establece una diferencia-
cioén segin los acuerdos colectivos se ajusten o
no al acuerdo marco, que en realidad es, como
expresaramos, un consejo normativizado.

Los puntos son los siguientes:
i) Plazo de la suspension:

60 dias corridos contados desde el 1° de abril
de 2020. Este plazo puede ser prorrogado.

ii) Monto de la asignacion a abonar por el em-
pleador durante el plazo de la suspension:

Debe ser igual o superior al 75% del salario
neto que le hubiere correspondido durante el
plazo de la suspensién de haber trabajado en
ese lapso.

iii) Cargas sociales

A diferencia del art. 223 bis, LCT que solo es-
tablece que se deben abonar las contribuciones
de las leyes 23.660 y 23.661, en este caso se de-
ben tributar la totalidad de los aportes y contri-
buciones establecidos por dichas normas, y el
pago de la cuota sindical, sobre el monto abona-
do en concepto de prestacién no remunerativa.

i) Forma de las suspensiones

El empleador puede disponer que las suspen-
siones sean simultaneas, alternadas, rotativas, o
de todo o parte del personal.

ii) Absorcion del pago complementario del
art. 8°del DNU 376/2020

EI DNU 376/2020 (16) en lo que aqui interesa,
cred el “Programa de Asistencia y Emergencia al
Trabajo y la Produccién’, consistente en un be-
neficio para aquellas empresas que desarrollen
actividades econdémicas afectadas en forma cri-
tica por la pandemia del COVID-19, basado en
una asignacién compensatoria al salario. Se tra-
ta de una suma de dinero abonada por la AN-
SeS, que se considerard a cuenta del pago de las
remuneraciones de los empleados. En caso que
el empleador hubiere obtenido para sus traba-
jadores este salario complementario, dicho im-
porte serd considerado como parte integrante
de la asignacién pactada, de forma tal que el
empleador debe pagar la diferencia hasta com-
pletar el importe total convenido en el marco
del acuerdo.

iii) Obligacion de mantenimiento del empleo

Durante el plazo del acuerdo los empleadores
deben mantener su dotacién de trabajadores.

(16) BO 19/04/2020. La norma modifica el
DNU 322/2020, creadora del programa de asistencia al
trabajo y la produccién.
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Si bien la norma no lo aclara, estan excluidos
de esa restriccion los casos de renuncia, falle-
cimiento, extinciones por mutuo acuerdo, ju-
bilacién, incapacidad absoluta (art. 212, parr.
40), vencimiento del plazo fijo, cumplimiento
de la eventualidad, despidos con justa causa y
los trabajadores contratados por intermedio de
empresas de servicios eventuales, ya que no son
empleados dependientes de la empresa usuaria.
Entendemos que dichos supuestos estan exclui-
dos de la norma, ya que se trata de extinciones
del contrato de trabajo en la cual la voluntad del
empleador es neutra e incluso ajena.

Cabe agregar que esta obligacién era innece-
saria ya que el DNU 329/2020, prorrogado por
DNU 487/2020 (17) establece la prohibicién de
los despidos sin justa causa o por fuerza mayor o
por falta o disminucién de trabajo no imputable
al trabajador (18).

VI.2.e. Exclusiones
Las exclusiones del sistema son:

i) Trabajadores que prestan tareas en empre-
sas cuya actividad ha sido declarada esencial:

ii) Los trabajadores que prestan tareas en em-
presas cuya actividad ha sido declarada esen-
cial, pero que estdn excluidos de concurrir
al lugar de trabajo por ser personas con ries-
go de salud. Tales son, conforme la resolucién
MTEYSSN 207/2020 (19) los mayores de 60 anos
mayores y los que padezcan de enfermedades
respiratorias crdnicas: enfermedad pulmonar
obstructiva crénica [EPOC], enfisema congéni-
to, displasia broncopulmonar, bronquiectasias,
fibrosis quistica y asma moderado o severo), en-
fermedades cardiacas (Insuficiencia cardiaca,
enfermedad coronaria, valvulopatias y cardio-
patias congénitas), inmunodeficiencias, diabé-
ticos, personas con insuficiencia renal crénica
en didlisis o con expectativas de ingresar a didli-
sis en los siguientes seis meses,

(17) BO 18/05/2020.

(18) Sobre este tema ver a FOGLIA, Ricardo A., https://
foglia-abogados.com.ar/la-prohibicion-de-despidos-en-
el-marco-de-la-emergencia-sanitaria/.

(19) BO 17/03/2020.

iii) Los trabajadores de empresas cuya acti-
vidad es no esencial pero que prestan tareas
desde su lugar de aislamiento (Resolucion
MTEYSSN 279/2020).

iv) Los que hubieren acordado o acordaren
criterios de suspension diferentes a los enume-
rados.

VI.2.f. Tipos de acuerdos

La resolucién comentada contempla posibi-
lidades de homologacién de dichos acuerdos,
segun se trate de acuerdos conforme las pautas
antedichas o no.

A su vez, y respecto de la primera posibilidad
(acuerdos ajustados a las pautas) contempla
aquellos que presenten para su homologacién
conjuntamente la entidad sindical y el emplea-
dor de los que solamente son presentados por
ese ultimo.

Nos referiremos a cada supuesto separada-
mente:

(i) Acuerdos conforme las pautas del Anexo I
de la resolucion):

- Acuerdos conjuntos ajustados al Anexo.

Cuando el empleador y la entidad sindical
con personeria gremial presentan un acuerdo
de suspensiones conforme el art. 223 bis, LCT,
que se ajusten al Anexo deberdn acompanar un
listado con el personal incluido en el mismo. A
dichos acuerdos la autoridad administrativa les
va a efectuar el control de legalidad y luego los
homologara.

- Acuerdos conjuntos més beneficiosos para
los trabajadores que los del Anexo a la resolu-
cién.

En este caso se aplica el mismo criterio que en
el supuesto anterior.

- Acuerdos propuestos unilateralmente por
las empresas.

De estas propuestas de acuerdo, la autoridad
de aplicacién da vista a la entidad sindical co-
rrespondiente por el plazo de tres [3] dias, que,
y si bien la norma no lo aclara, entendemos que
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son hébiles dado la naturaleza procesal-admi-
nistrativa del traslado.

Dentro de ese plazo el sindicato puede pe-
dir una prérroga de dicho plazo por dos [2] dias
mads.

Vencido el plazo y la eventual prérroga, si la
entidad guarda silencio se interpreta que pres-
ta conformidad con el acuerdo. De esta manera
la norma instaura la consecuencia del silencio
cuando hay “.. un deber de expedirse..., en este
caso por la ley (20).

Si el sindicato se opone al acuerdo sugerido
la norma establece que se abre “.. una instancia
de didlogo y negociacién” (art. 20, parr. 2°) cuyo
plazo no estd determinado, aunque por analo-
gia puede aplicarse el establecido en el art. 11 de
laley 14.786 (21).

(ii) Acuerdos de partes que no se ajustan inte-
gramente al Anexo I de la resolucion:

Se sobrentiende que se trata de acuerdos pe-
yorativos en cuanto a las pautas del Anexo. En
este caso la autoridad de aplicacién formularad
las consideraciones que considere pertinentes.

Se bien la norma no lo explicita, hay dos po-
sibilidades: (i) que las partes ajusten el acuer-
do para conformarlo con el Anexo I, en cuyo
caso procederia su homologacion; o (ii) que no
se lo reformule, en cuyo caso la homologacién
del pacto dependerd de la razonabilidad, pro-
porcionalidad del mismo y de la situacién de
cada empresa en particular. Seialamos esto por
cuanto la diferencia radica en que los acuerdos

(20) El art. 263 del Cod. Civ. y Com. dice “Silencio como
manifestacién de la voluntad. El silencio opuesto a actos
0 a una interrogacién no es considerado como una ma-
nifestacién de voluntad conforme al acto o la interroga-
cién, excepto en los casos en que haya un deber de expe-
dirse que puede resultar de la ley, de la voluntad de las
partes, de los usos y practicas, o de una relacién entre el
silencio actual y las declaraciones precedentes”.

(21) Dice el articulo “Desde que la autoridad compe-
tente tome conocimiento del diferendo hasta que ponga
fin a la gestién conciliatoria no podrd mediar un plazo
mayor de quince dias. Este término podra prorrogarse
por cinco dias més cuando, en atencidn a la actitud de
las partes, el conciliador prevea la posibilidad de lograr
un acuerdo”

conforme las pautas del Anexo son de “homolo-
gacién automadtica’, pero nada impide que otros
pactos de partes especificos no sean homologa-
dos por el solo hecho de no ajustarse a las mis-
mas.

Cabe senalar que la norma no prevé el régi-
men de propuestas de acuerdo unilaterales
efectuadas por la empresa. En este caso con-
sideramos que seria razonable, por analogia,
aplicar el procedimiento estipulado para los
acuerdos propuestos unilateralmente por las
empresas ajustados al Anexo.

VI.2.f. Pautas especificas de los acuerdos con
FAECYC, CAC, CAME y UDECA

Las especificidades son dos.

Las partes pactaron que las prestaciones no
remuneratorias acoradas tributaran, ademas,
de aportes y contribuciones con destino a la
obra social (leyes 23.660 y 23.661), el aporte es-
tablecido en el art. 9° del acuerdo paritario del
ano 2019, las contribuciones con destino a OSE-
CAC, aportes y contribuciones sindicales y las
del INACAP (acta acuerdo del 08/04/2008 ho-
mologada por resolucién MTEYSSN 600/2008).

Respecto del aporte solidario art. 9° del Acuer-
do 2019, consiste en una suma de $1000 para los
salarios de febrero; $1000 para los salarios de
marzo, y $2000 para los salarios de abril, y que
se mantiene en dicho importe ($2000) hasta la
incorporacién en la nueva paritaria. Respecto
del INACAP, se trata del Instituto de Capacita-
cién Profesional y Tecnolégico para el Comer-
cio, cuya contribucidn solidaria al mes de marzo
2020 es de $208,59.

Se acordd que no es necesario dar vista al Sin-
dicato de las presentaciones que efectien las
empresas de menos de 70 trabajadores que se
ajusten al Anexo I de la resolucién. En este caso
las homologaciones son automaticas.

VI.2.g. Procedimiento

En cuanto al procedimiento cabe destacar que
las partes, en la presentacion inicial deberdn
efectuar una declaracién jurada sobre la auten-
ticidad de las firmas de los acuerdos confor-

88+ COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * CONTRATO DE TRABAJO



Ricardo A. Foglia - Maira C. Rita

me los términos del art. 109 del dec. 1759/1972
(art. 4°, resolucion MTEYSSN 397/2020) (22).

Ademds, deberan acompanar la némina
del personal comprendido en la suspension
(arts. 10y 20, resolucién MTEYSSN 397/2020).

Como sefala, Madaloni (23), es necesario,
comunicar el acuerdo a aquellos trabajadores
que no intervinieron en la suscripcién del mis-
mo.

VII. Tramite para la homologacién de
acuerdos colectivos

La disposicion de la Direccién Nacional
del Servicio de Conciliacién Obligatoria y
del Personal de Casas Particulares 290/2020
(BO 12/05/2020) estableci6 dicho procedi-
miento.

Enlos arts. 4°y ss. la norma regula la situacién
de los acuerdos espontdneos e individuales ce-
lebrados en el marco del art. 223 bis, LCT.

VII.1. Patrocinio letrado

En todos los casos se mantiene la obligacién
de patrocinio letrado establecido por el art. 17,
ley 24.635.

(22) El art. 109, dec. 1759/1792 entiende, a efectos de
declaracion jurada: “(...) a) El documento suscrito por un
interesado en el que este manifiesta, bajo su responsa-
bilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la
normativa vigente para obtener el reconocimiento de un
derecho o facultad para su ejercicio, que dispone de la
documentacion que asi lo acredita, que la pondra a dis-
posicién de la Administracién cuando le sea requerida,
y que se compromete a mantener el cumplimiento de
las anteriores obligaciones durante el periodo de tiem-
po inherente a dicho reconocimiento o ejercicio. Los re-
quisitos a los que se refiere el parrafo anterior ‘deberan
estar recogidos de manera expresa, clara y precisa en la
correspondiente Declaracion Jurada. La Administracién
podré requerir en cualquier momento que se aporte la
documentacién que acredite el cumplimiento de los
mencionados requisitos y el interesado debera apor-
tarla; b) El documento mediante el que los interesados
ponen en conocimiento de la Administracion sus datos
identificatorios o cualquier otro dato o documentacién
relevante para el inicio de una actividad o el ejercicio de

”

un derecho”.

(23) Ob. cit., p. 4.

Si el acuerdo es presentado sin patrocinio le-
trado del trabajador, el trdmite se suspende has-
ta que obtenga el mismo a través del Programa
Asistir que brinda patrocinio juridico para los
casos de conflictos individuales (art. 5°).

Cabe senalar que el patrocinio también puede
ser del representante sindical ya que la norma
habilita esta posibilidad.

VIL.2. Donde se efectiia la presentacion

La misma, con toda la documentacién, de-
bera ser remitida al correo ratificacioneseclo@
trabajo.gob.ar con indicacién en el asunto de
“Art. 223 bis con el nombre y CUIT de la empre-
sa” (art. 4°, segunda parte).

VI1.3. Requisitos de la presentacion

El abogado de la parte trabajadora debera
prestar declaracién jurada de responsabilidad
profesional para intervenir en el acto ratificato-
rio con funcién ad hoc para la constataciéon de
la libre emisién del consentimiento de los tra-
bajadores.

Se requiere adjuntar el acuerdo firmado en
forma oldgrafa por todos los participantes (tra-
bajador/es, representante sindical y/o letrado
patrocinante, y la parte empleadora). En caso
de no poder efectuar la firma olégrafa, la norma
delega ala parte empleadora arbitrar los medios
conducentes para certificar la autenticidad de la
suscripcién del trabajador del convenio de un
modo fehaciente.

Asimismo, se deben adjuntar las actas de rati-
ficacion de los acuerdos, con la intervencion del
letrado asistente de los trabajadores.

Finalmente, se debe acompanar en anexo la
némina de trabajadores, con los siguientes da-
tos: CUIL, domicilio real, remuneracidn, tareas,
antigiiedad, correo electrénico de cada trabaja-
dor y niimero de teléfono.

VIIL.4. Tramite

La autoridad de aplicacién analiza la docu-
mentacion enviada, y fija audiencia virtual, en
la cual las partes deberan tener consigo la docu-
mental necesaria denunciada (art.7).

Junio 2020 = COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * 89



Requisitos y procedimiento para la homologacion de los acuerdos...

A los fines de acreditar identidad y persone-
ria deberdn adjuntar en formato digitalizado: 1.
Poder vigente y/o acta de designacién de auto-
ridades con el Estatuto; 2. Copia del DNI, frente
y dorso, de/los solicitante/s: 3. Copia de la Cre-
dencial de matricula habilitante y vigente de to-
dos los abogados intervinientes. 4. Para el caso
de representantes gremiales deberd, asimismo,
adjuntarse nota de autorizacion expedida por el
Secretario General y/o representante legal de la
entidad gremial facultdndolo para actuar en el
marco de dicho acuerdo; 5. El correo electrénico
y celular de cada parte, inclusive de cada traba-
jador (art. 8°).

Luego de celebrada la audiencia, la autoridad
de aplicacién emitird una resolucion, si corres-
ponde, homologatoria. Caso contrario dard vis-
ta a las partes para subsanar omisiones.

VIL5. Validez

Conforme el art. 10, se establece que los acuer-
dos y sus ratificaciones realizadas en los térmi-
nos de la presente resolucién tendrén la misma
validez que los celebrados en forma presencial.

VIII. Comentario final

El dictado normas reglamentarias que regu-
lan el trdmite para obtener la homologacién de
acuerdos celebrados en el marco del art. 223 bis,
LCT resultaba imperioso dado, por una parte, la
situacién de crisis econémica de las empresas
que impide a muchas de ellas el pago completo
de los salarios, y por la otra, la falta de operati-
vidad de los organismos encargados de las ho-
mologaciones.

La solucién digital que fue adoptada pone en
evidencia un mecanismo no presencial que per-
mite sortear el obstdculo y que, seguramente en
muchas édreas y actividades lleg6 para quedarse.

La pandemia ha acelerado la adopcién de
esas tecnologias en muchas actividades, y lo
que se pensaba como un futuro ya es presente.
Y ello va a cambiar de manera radical el mundo
del trabajo.

También pone en evidencia la insuficien-
cia de nuestro sistema normativo no solo para
afrontar las crisis del pasado, sino también los
desafios del futuro cercano. En necesario actua-
lizar el mismo ya que los desafios son otros di-
ferentes a la época en la cual fue concebido, lo
cual no quiere decir que el derecho del trabajo
deba perder su nortey sentido de ser que es pro-
teger al trabajador.

Como senala Ripert (24) “Si el derecho tiene
por objeto, como lo creo, hacer reinar el orden
en la sociedad, el verdadero progreso del dere-
cho consiste en dar nuevas reglas, solo con el fin
de asegurar un orden mejor. De ahi la necesi-
dad de reglas de cardcter abstracto y permanen-
te, expresadas con claridad, acompanadas de
sanciones eficaces. Cuando las condiciones ma-
teriales de vida y las propias costumbres de los
hombres cambian, estas leyes deben modificarse.
‘Las leyes se hacen con el tiempo’ decia Portalis;
a decir verdad, uno las hace” (el destacado nos
pertenece).

(24) RIPERT, Georges, “La crisis del derecho’, Edicio-
nes Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, p. 30.
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I. Introduccién

La apariciéon del COVID-19 ha puesto en ja-
que ala sociedad, interpeldndola. El régimen de
riesgos del trabajo no es ajeno a dicho efecto del
virus, y ante el brote emergen nuevamente sus
conocidas incongruencias.

A nadie escapa que resultaria una injusticia
manifiesta sumir en el desamparo a las traba-
jadoras y los trabajadores que pudieran con-
traer el virus en circunstancia laboral. Ante ese
escenario se incorpora al sistema especial el
DNU 367/2020, creando una novedosa catego-
ria dentro de las contingencias por el tratamien-
to especifico que se le dispensa al coronavirus.

Dicha situacién exige, a los fines expositivos,
clarificar primero ciertos conceptos basilares,
para realizar luego un anélisis sistemdtico que,

(*) Abogado (UBA). Director del Instituto de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social del Colegio de Aboga-
dos de San Isidro. Profesor de grado y posgrado.

(**) Abogado (UBA). Profesor de grado y posgrado.

(***) Abogado (UNLP). Especialista en Derecho Social
(UNLP). Docente Universitario Posgrado Especializacién
de Derecho de Trabajo (UNLP).

reconociendo la existencia y razén de ser del de-
recho de danos laborales, atienda a la articula-
cion e interpretacion que reclaman las normas.
Ello con miras a tornar operativos los derechos y
garantias constitucionales involucrados cuando
los objetos de proteccién son la vida yla salud, y
el sujeto de esa tutela es el trabajador.

I1. Dimension constitucional

Es sabido que el derecho a la reparacién se
halla visceralmente unido a la vigencia del prin-
cipio alterum non laedere, que —como ense-
fara la Corte— tiene raiz constitucional y no se
arraiga con carécter exclusivo y excluyente en
el derecho privado, sino que expresa un prin-
cipio general que regula cualquier disciplina
juridica (1).

Queda claro entonces que dicho principio se
engarza en la base misma del derecho de da-
nos y da sustento a la existencia de regimenes
legales regulatorios de la obligacién resarcitoria
cuando media un quebrantamiento del deber

(1) CS, 05/08/1986, “Gunther, Radl E. c. Ejército Argen-
tino’, consid. 14 del voto de la mayoria, Fallos 308:1118.
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que el adagio contiene. El adjetivo “entranable”
que utiliza la Corte para describir la relaciéon
entre el principio de no danar a otro y el dere-
cho de dafos da indicios sobre la importan-
cia y la fuerza con que la idea del alterum non
laedere debe influir y regir en el campo de este
dltimo (2).

Lo expuesto implica que los regimenes de repa-
racion (tanto el especial como el comun) nacen a
partir de laregla citada, y desde aquel punto de re-
ferencia central e insoslayable deben ser analiza-
dos en su operatoria concreta y sus alcances.

La dimensién constitucional del amparo en ma-
teria de dafios (art. 19, CN) exacerba su importan-
cia cuando la cuestién se ubica en el terreno del
derecho del trabajo, pues alli la tutela es incluso
preferente (art. 14 bis, CN). Més atin cuando lo
que se trata de tutelar es el derecho a la vida, el
“primer derecho natural de la persona humana,
preexistente a toda legislacion positiva, y que re-
sulta reconocido y garantizado por la Constitucién
Nacional ylas leyes” (3), y la salud del hombre tra-
bajador, considerada por la Corte como un bien de
“superior naturaleza” (4).

La adecuada proteccién del derecho alavidaya
la integridad psicofisica de las personas exige que
se confiera al principio alterum non laedere todala
amplitud que éste amerita (5).

De alli emergen una serie de directrices a tener
en cuenta para nuestro andlisis: a) la aplicacién e
interpretacion de las normas inferiores debe efec-
tuarse de modo adaptativo (conforme) a las reglas
superiores; b) son irrazonables las interpretacio-
nes que, en lugar de alcanzar la proteccién cuan-
do ello es posible, la desactivan; ¢) las normas que
agravien aquellos pilares, sin posibilidad de adap-
tacion, son pasibles de reproche constitucional.

(2) JUAREZ FERRER, Martin, “El derecho constitucio-
nal alareparacidn integral’, Ed. Hammurabi, 2015, p. 129.

(3) CS, 06/11/1980, “Saguir y Dib, Claudia G. s/ autori-
zacién’) Fallos 302:1284.

(4) CS, 24/11/1983, “Recurso de hecho deducido por
SMATA en la causa ‘Sindicato de Mecanicos y Afines del
Transporte Automotor s/ recurso de nulidad y reconside-
racién”, Fallos 305:2040.

(5) CS, 27/11/2012, “Rodriguez Pereyra, Jorge L. c.
Ejército Argentino’, Fallos 335:2333.

II1. Derecho de daifios laborales

El régimen especial de riesgos del trabajo
(leyes 24.557, 26.773 y 27.348, y normativa que
es accesoria) tiene como explicito objetivo la
“prevencion de los riesgos y la reparacién de los
dafios derivados del trabajo” (art. 1°, apart. 1°,
LRT). Alli busca, segtn su propia declamacion,
tornar operativa la indemnidad debida al traba-
jador (y que se extiende a su familia), en un mar-
co tarifado.

El derecho comun, asi denominado aqui al
solo efecto de su distincién del régimen espe-
cial tarifado, se constituye por toda la normativa
(esencialmente laboral y civil) que resulta capaz
de aprehender la reparacién de los danos, con
miras a la plenitud indemnizatoria, y alcanzan-
do a damnificados directos e indirectos.

El llamado derecho de dafios laborales se
construye a partir de la confluencia de las dis-
posiciones de las distintas vertientes del sistema
normativo, para hallar coherencia a la luz de los
principios que rigen la prevencion y la repara-
cién de danos en general y de los laborales en
particular, con respeto a las mandas constitu-
cionales.

La comprensién de la nocién, que amerita un
desarrollo mds profundo y que hemos abordado
en otras oportunidades, es importante para en-
tender que las reglas en materia de prevencién
y reparacion de danos se articulan para evitar el
absurdo en la légica general del sistema juridi-
co, vicio en que puede incurrirse con una visién
parcializada.

IV. El coronavirus y el régimen especial

Mientras es sabido, aun por los legos, que el
coronavirus puede adquirirse por contagio en
situacién de trabajo, se ha debatido juridica-
mente en torno a la posibilidad de su aprehen-
sién por el régimen que debe cubrir los riesgos
que alli se presenten.

Se dijo al efecto que no constituiria acciden-
te por no ser subito y violento (art. 6°, apart.
1o, ley 24.557), que no seria enfermedad pro-
fesional por no hallarse en el listado [art. 6°,
apart. 2.a), idem], y que no seria posible su reco-
nocimientopornoserprovocado por causadirec-
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ta e inmediata de la ejecucion del trabajo [art. 6°,
apart. 2.b), idem].

Aquel debate ha mutado en parte a la luz del
DNU 367/2020, cuyas reglas imponen —para
el cabal entendimiento de sus alcances y limi-
taciones— ciertas precisiones sobre el sistema
donde se implantan.

IV.1. Accidente de trabajo. Subitaneidad y vio-
lencia en la causa

Como es harto sabido, tradicionalmente y
desde antiguo se ha sostenido que en el acci-
dente la causa se manifiesta de un modo subi-
to y violento, criterio con el cual se lo distingue
de la enfermedad, que generalmente nace de
una causa lenta y durable. Es decir que, en rigor
y desde la acepcidn juridica, las enfermedades
se distinguen de los accidentes por la progresi-
vidad de su aparicion.

La doctrina es extensa al respecto, bastando
con reiterar que la causa del accidente actiia en
un espacio relativamente breve, mientras que la
causa que provoca la enfermedad es de acciéon
lenta y progresiva (6).

El apart. 1° del art. 6° de la LRT caracteriza al
accidente como hecho stibito y violento. La su-
bitaneidad es la limitaciéon de un acontecimien-
to en un lapso relativamente corto; la violencia
implica un acontecimiento susceptible de pro-
ducir una lesién corporal (7).

Por ello, y aun en la terminologia de laley (que
ha quedado perimida, pues entrana complica-
ciones en torno a ciertos supuestos de hecho),
lainfeccién por coronavirus puede constituir un
accidente, ya que su contagio es instantaneo (no
progresivo) y violento (pues causara dano, mas
alla de su exteriorizacion).

IV.2. Causalidad material y causalidad juridi-
ca. Causa y ocasion

En el régimen especial, los dafos causados
tanto por los riesgos especificos propios (por el

(6) PEREZ, Benito, “La enfermedad ocasional como
accidente indemnizable’, DT 1952-609; entre muchos
otros.

(7) SACHET, Adrien, “Tratado teérico préctico de la
legislacion sobre los accidentes del trabajo y las enferme-
dades profesionales’, Ed. Alfa, 1947, t. [, p. 258.

hecho) como por los riesgos especificos impro-
pios (el trabajo como condicién) son considera-
dos laborales y merecen reparacion (8).

No es certero sostener que la vinculacion cau-
sal no sea significativa para configurar el acci-
dente y si opere en materia de enfermedades.
En ambos casos existe vinculacion causal, pero
sucede que el régimen de riesgos del trabajo
otorga distinto tratamiento segun el origen de la
contingencia.

Es sabido que existen distintas teorias o crite-
rios a partir de los cuales se define, juridicamen-
te, cudndo corresponde considerar que media
una relacién de causalidad entre un hecho y un
dano.

Una de ellas es la teoria de la equivalencia
de las condiciones, en funcién de la cual es su-
ficiente que un acto haya integrado la serie de
condiciones desencadenantes del efecto da-
noso para que pueda juzgarse que lo causé (9)
. Es lo que ocurre en materia de accidentes del
trabajo, donde obliga la “ocasién’, que se li-
mita a favorecer la operatividad de la causa
eficiente (10).

La obligacién de resarcir el dafo en ocasién se
asienta en laindemnidad que se debe al trabaja-
dor, que no puede sufrir perjuicios en su perso-
na durante el desempeno de su labor, del mismo
modo en que no puede sufrirlo en sus bienes.
La manda del art. 76 de la LCT es clara en tal
sentido.

La cuestién no tolera distingos entre la lesion
subitamente adquirida y aquella que se insta-
la de modo progresivo. En efecto, bien podria
adquirirse una enfermedad por via ocasional
(existiendo en consecuencia relacién de causa-
lidad), sin que medien argumentos razonables
para negar la reparacién al danado en aquellas
circunstancias.

(8) ANASTASI, Lednidas, nota al fallo “Colucci de De-
voto c. Mullen’, JA I11-112.

(9) GOLDENBERG, Isidoro, “La relacién de causalidad
en la responsabilidad civil’; Ed. Astrea, 1984, p. 20.

(10) ALTERINI, Atilio A., “Responsabilidad civil’, Ed.
AbeledoPerrot, 1987, p. 139.
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Ninguna diferencia existe entre el trabajador
que contrae la lesién subitamente y aquel que la
adquiere lentamente. Danados en situacion de
trabajo, ambos merecen reparacion.

IV.3. La razon de la diferencia de tratamiento
entre accidente y enfermedad

Cuando el derecho insiste en cenirse a de-
finiciones para abarcar situaciones que en la
realidad pueden excederlas, es importante de-
terminar cudl es el sentido de la existencia de
aquellas.

En concreto: si la existencia de categorias tie-
ne por fin, en nuestro caso, dejar danos injus-
tos sin reparar o facilitar la prueba de los hechos
que los han gestado.

Cuando el anexo I del dec. 658/1996 recono-
ce al VIH como agente en relaciéon con los tra-
bajadores de la salud, estd colocando entre las
“enfermedades” resarcibles al dano derivado de
un virus que no se contagia por exposicién pro-
longada o progresiva, sino por contacto (modo
stbito). La idea se corrobora en el tratamiento
que se otorga al sida en el baremo (anexo II del
dec. 49/2014), donde se alude a lesién punzo-
cortante sospechosa (que incluso puede no ser
el inico medio de contagio).

En el mismo sentido puede aludirse al
dec. 1167/2003, mediante el cual se incorporan
al listado de enfermedades profesionales como
riesgos bioldgicos el hantavirus y el Trypano-
soma cruzi. Presumiendo que si determinados
trabajadores (rurales, laboratorios, de desin-
feccién, de sanidad, etc.) contraen el sindrome
hemorragico con fiebre renal o sindrome pul-
monar (en el caso del hantavirus) o el sindrome
de Chagas, ello se debié a la exposicion al agente
de riesgo causada por su trabajo, sin necesidad
de acreditar haber respirado aire contaminado
con saliva de ratén infectado, o haber ingerido
alimentos contaminados con orina, heces o sa-
liva de aquél (en el hantavirus), o que una vin-
chuca hubiera depositado sus heces en la piel
o mucosa del trabajador (en el caso del mal de
Chagas).

Ello demuestra que la remisién a definicio-
nes es insuficiente, pero, ademas, que la exis-

tencia de listados de enfermedades no obedece
siempre a ese tipo de contingencia, sino a la ne-
cesidad de aligerar la prueba cuando ésta es di-
ficultosa.

Es lo que ocurre en los casos mencionados,
donde —salvo excepciones— resultard dificil
acreditar el hecho y el momento concreto en
que se contagid el trabajador, més atin cuando
la presencia del virus en el organismo se refleja
con posterioridad. Ello no obsta a que la contin-
gencia podria encuadrar como accidente.

1V.4. Funcion del listado de enfermedades

Cuando el art. 6° de la LRT, en funcién de su
art. 1° (que opera, a su vez, en relacién con los
arts. 14 bis y 19 de la CN), decide amparar a los
danados en “ocasién” de la tarea en materia de
accidentes, inserta una regla que impone igual
proteccién para los enfermos. Sélo asi puede re-
sultar coherente el sistema.

Si un trabajador muere stibitamente por la
presencia de un riesgo, o fallece por la exposi-
cién continua a aquél, en ambos casos existe un
dafo injustamente sufrido y derechohabientes
que no pueden ser discriminados por el mero
hecho del origen o la catalogacién de la contin-
gencia.

De todo lo dicho se desprende que para el ré-
gimen de riesgos del trabajo la diferencia entre
accidente y enfermedad profesional no pue-
de jamas responder a la necesidad de rechazar
prestaciones, sino a la de presumir legalmente
relaciones causales cuando ello es dificultoso
por el modo de adquisicién de la dolencia.

Como advirtiera con insistencia la Organi-
zacion Internacional del Trabajo, la funcién de
una lista de enfermedades profesionales es la
de “dispensar a los trabajadores pertenecien-
tes a las profesiones e industrias enumeradas de
la obligacién de proporcionar la prueba de que
han estado realmente expuestos a los riesgos de
la enfermedad en cuestiéon” (11).

(11) Solicitud directa (CEACR), adopcién: 2019, publi-
cacion: 1092 reunién CIT (2020), Argentina; Observacion
(CEACR), adopcidn: 2012, publicacién: 1022 reuni6én CIT
(2013); Observacién (CEACR), adopcién: 2007, publica-
cion: 972 reunién CIT (2008), entre otras.

96 + COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * ACCIDENTES Y RIESGOS DEL TRABAJO



Juan J. Formaro - Diego A. Barreiro - Eduardo E. Curutchet

En puridad, como indica Cornaglia, el verda-
dero problema no se encuentra en la existencia
de los listados. Estos siempre serén utiles para ir
circunscribiendo la prueba de la causalidad la-
boral, pero la ley no puede adjudicarles un ca-
racter hermético y hacer de ello la tinica forma
de acceder ala prueba de las causalidades cuan-
do se trata de enfermedades (12).

En definitiva, tal como ensenara Deveali, re-
sulta injusto otorgar o negar la indemnizacién
porlainvalidez o la muerte al distinguir entre las
enfermedades expresamente previstas por ser
las més frecuentes en una determinada rama de
actividad y las que, si bien no se presentan con
tal frecuencia, pueden explicarse como ocasio-
nadas por el trabajo (13).

IV.5. El tratamiento ordinario de las enferme-
dades no listadas

A partir de la vigencia del dec. 1278/2000, el
art. 6° de la ley 24.557 permitiria alcanzar cober-
tura para las enfermedades no incluidas en el
listado, luego del paso por las Comisiones Mé-
dicas y s6lo con efectos para el caso concreto,
cuando aquéllas se determinen como “provoca-
das por causa directa e inmediata de la ejecu-
ci6n del trabajo, excluyendo la influencia de los
factores atribuibles al trabajador o ajenos al tra-
bajo” [inc. b) del apart. 2°].

En la misma norma se agrega que la peticién
fundada debe orientarse a demostrar la concu-
rrencia “de los agentes de riesgos, exposicion,
cuadros clinicos y actividades con eficiencia
causal directa” respecto de la dolencia [pto. I
del inc. b), citado], adunéndose que “en ningdn
caso se reconocerd el cardcter de enfermedad
profesional a la que sea consecuencia inmedia-
ta, o mediata previsible, de factores ajenos al
trabajo o atribuibles al trabajador, tales como la
predisposicién o labilidad a contraer determi-
nada dolencia” [pto. II, inc. b), idem)].

Es sabido que la relacion de causalidad po-
see dos dimensiones temporales: desde el

(12) CORNAGLIA, Ricardo J., “Los dafnos extrasistémi-
cos en la ley 24.557, las enfermedades y la inconstitucio-
nalidad de esa norma’;, LLBA 2002-1535.

(13) DEVEALI, Mario, “Lineamientos de derecho del
trabajo’) Ed. TEA, 1948, ps. 365y ss.

dano hacia atrds —hacia el pasado— deter-
mina la autoria; desde el dano hacia adelante
—hacia el futuro— senala la extension del re-
sarcimiento, dando lugar a las consecuencias
indemnizables (14).

Cuando el art. 6° de la LRT, en el inc. b) de su
apart. 2°, se refiere a las enfermedades “provo-
cadas” por “causa directa e inmediata” de la eje-
cucién del trabajo, se refiere al primer tramo de
la relacion causal.

La doctrina ha dicho que en estos casos (en-
fermedades profesionales no listadas) se re-
quiere unicausalidad, mientras que para incluir
enfermedades al listado podria mediar mul-
ticausalidad (afirmacién consecuente con la
eliminacidén del requisito de la capacidad de de-
terminar “por si” la patologia, que por ello po-
dria ser provocada al menos parcialmente por el

empleo) (15).

El COVID-19 (reiteramos, si pretende otorgar-
sele el tratamiento de enfermedad, posible en la
l6gica del sistema) para los trabajadores expues-
tos al riesgo en funcién de su actividad (cuestion
que no se cifie al personal de la salud, sino a un
grupo mas amplio de tareas) podria merecer tu-
tela dentro del art. 6°, apart. 2°, inc. b), de la LRT,
pues en la adquisicién del virus existird unicau-
salidad. Reiteramos que no cabe confundir los
dos tramos de la relacién causal, pertenecien-
do el contagio al primero, donde no inciden las
eventuales dolencias previas (que podran agra-
var o no las consecuencias).

Ello no importa negar la naturaleza del evento
danoso, sino operar dentro del método que asu-
mi6 el propio legislador al otorgar tratamiento
de enfermedad a los accidentes que acontecie-
ran como en este supuesto.

Esto tiene importancia para los trabajado-
res que no pertenecen al drea de la salud, y
que por ende no se encuentran alcanzados
por la presuncién de causalidad del art. 4° del

(14) MESSINA de ESTRELLA GUTIERREZ, Graciela,
“Relacion de causalidad y factores interruptivos en el C6-
digo Civil y Comercial’; RCyS 2015-IV-66.

(15) MAZA, Miguel A. - CRUZ DEVOTO, Gabriela S.
- SEGURA, Juan M., “Comentarios sobre el régimen de
riesgos del trabajo’, Ed. Errepar, 2013, ps. 156-157.
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dec. 367/2020. E incluso vale para dicha acti-
vidad luego de vencido el plazo de vigencia de
aquélla.

Merece advertirse, aunque luego serd objeto
de tratamiento, que el citado dec. 367/2020 per-
mite el amparo de los contagiados “en ocasion”
del cumplimiento de las tareas desempenadas.
Esta solucién corrobora —tal como ya hemos
dicho— que la tutela del régimen especial no
puede cenirse a los daftados “por el hecho” del
trabajo, pues igual damnificado es, en orden a
la indemnidad que merece, el danado “en oca-
sién” de la dependencia. En estos casos, dado
que el art. 6° de la LRT (maés alld del supuesto
concreto del dec. 367/2020) no prevé explicita-
mente las enfermedades laborales (adquiridas
en ocasion) pero no profesionales (es decir, no
conectadas especialmente con una tarea o pro-
fesidn), la cobertura puede buscarse alli por tres
caminos:

1. Entender que el régimen especial tiene dis-
posiciones incongruentes cuya aplicacién dis-
torsionada con los principios que la rigen es
preciso superar mediante una interpretacién
armonica y conforme (art. 1°, Céd. Civ. y Com.)
a las garantias constitucionales, en particular el
derecho a una justa indemnizacién (16), princi-
pio querige también en las leyes especiales (17).
Ello considerando, entre otras circunstancias:
En primer lugar, que no es légico ni consecuen-
te con el propo6sito de la ley (art. 1°, LRT) indem-
nizar alos accidentados en ocasién del vinculo y
negar tutela a los enfermos en la misma circuns-
tancia. En segundo término, que los objetivos
reparatorios han sido refrendados al manifestar
la intencién de brindar una “reparacién plena
del dafio’; una “cobertura justa, rapida y plena”
y reparar con criterio de “suficiencia” (art. 1°,
ley 26.773). En tercer lugar, que las eximentes
(dolo y fuerza mayor extrana al trabajo) se esta-
blecen tanto para los accidentes como para las
enfermedades (siendo la dltima de las eximen-
tes citadas la antagonista de la ocasién). Todo
ello sin olvidar que la Corte Suprema ha dicho,

(16) CS, 26/06/1967, “Provincia de Santa Fe c. Nicchi,
Carlos A/} consids. 4° y 5°, Fallos 268:112, 114.

(17) CS, 27/11/2012, “Rodriguez Pereyra, Jorge L. c.
Ejército Argentino’, consid. 20, Fallos 335:2333.

en el propio marco del régimen especial, que al
margen de los “criterios” del sistema de riesgos
del trabajo referidos a agente de riesgo, cuadros
clinicos, exposicién y actividad, se impone ana-
lizar la procedencia del reclamo indemnizatorio
cuando se tiene por probado que la dolencia en
juego esta causalmente vinculada con la presta-
cién de servicios (18).

2. Considerar que la limitacién es inconsti-
tucional por contrariar el propio objetivo repa-
ratorio que contempla la ley (art. 1°, LRT), lo
que pone en evidencia la falta de adecuacién
del medio elegido con la finalidad de la ley, si-
guiendo la doctrina clasica de la Corte segiin
la cual las normas son susceptibles de cues-
tionamiento constitucional “cuando resultan
irrazonables, o sea, cuando los medios que ar-
bitran no se adecuan a los fines cuya realizacién
procuran o cuando consagran una manifiesta
inequidad” (19).

3. Procurar la reparacién plena del dano al
amparo del derecho comun, también en un
todo conforme con la jurisprudencia de la Corte
en “Silva c. Unilever” (20).

Triple alternativa, reiteramos, si se conside-
rara que el coronavirus constituye una mera
enfermedad laboral no profesional (por reco-
nocerle conexién con la “circunstancia” labo-
ral, pero entender que no llena la totalidad de
los requisitos que impone el legislador en cuan-
to a los “factores” de las enfermedades profe-
sionales), y ante el vencimiento del amparo del
dec. 367/2020.

1V.6. Las eximentes o exclusiones de cobertura

Cuando el propio art. 6° de la LRT, en el
inc. a) de su apart. 3¢, regula las eximentes, lo
hace conjuntamente y de modo tnico para los
accidentes de trabajo y las enfermedades profe-
sionales.

(18) CS, 14/08/2013, “Rivadero, Nicolas C. c. Liberty
ART SAy otra’; Fallos 336:1202.

(19) CS, 28/12/1977, “Azar, Juan R. s/ informacion ley
10.996’, consid. 5°, Fallos 299:428, 430.

(20) CS, 18/12/2007, “Silva, Facundo J. c. Unilever de
Argentina SA’) Fallos 330:5435.
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Alli, luego de aludir al dafno causado dolosa-
mente por el trabajador, se refiere a la fuerza
mayor extrana al trabajo.

Es sabido que las eximentes operan como an-
tagonistas, pues hacen a la liberacién del sin-
dicado como responsable en la medida en que
importan la negacién o destruccién de alguno
de los presupuestos que conforman la respon-
sabilidad.

Cuando la ley reconoce a la fuerza mayor “ex-
trafa al trabajo” como supuesto admitido para
enervar la relacién causal, esta reconociendo
que si existe dano ocasional no cabe la eximi-
cién de responsabilidad. Es decir que, si el tra-
bajo expone al dependiente a una situaciéon de
fuerza mayor, entonces ésta no puede conside-
rarse extrana al trabajo.

Que se requiera fuerza mayor “extrana al
trabajo” para eximir sélo tiene légica si la
causalidad se enhebra a partir de la ocasién, de-
mostrando ello que esta tltima nocién también
es capaz de atrapar a las enfermedades.

V. El coronavirus y el derecho comin

Es sabido que gran parte de los autores y de
la jurisprudencia persiste en abrevar inicamen-
te en las normas del Cédigo Civil y Comercial,
como si alli feneciera el derecho comun pasible
de ser aplicado en materia de danos.

De alli que, aun sin ingresar en la existencia
de las obligaciones tipicamente laborales que
hacen relevante al dano en ocasién incluso en
el plano de la ley comun (laboral y civil), es in-
teresante senalar que, para la tutela de los casos
como los que ahora tratamos, el derecho civil se
ha nutrido de los principios que el derecho del
trabajo le brindara.

V1. El riesgo de la actividad en funcion
de las circunstancias

El art. 1757 del C6d. Civ. y Com. impone res-
ponsabilidad objetiva frente a “las actividades
que sean riesgosas o peligrosas por su naturale-
za, por los medios empleados o por las circuns-
tancias de su realizacién”.

El Cédigo asume allf un criterio amplio y ad-
mite el riesgo circunstancial de la actividad

desarrollada. El riesgo circunstancial es signi-
ficativamente més amplio que el derivado de
la naturaleza de los medios empleados. Tales
medios empleados son tan sélo una de las cir-
cunstancias que pueden tornar riesgosa una
actividad, pero en modo alguno asumen carac-
ter excluyente. Existen otras circunstancias de
tiempo, modo y lugar, que no son precisamente
instrumentales y que razonablemente no pue-
den ser excluidas o tratadas de manera dife-
rente. En definitiva, una actividad sera riesgosa
“por las circunstancias de su realizaciéon” cuan-
do, no obstante no revestir de forma ordinaria
un peligro regular o constante, las modalidades
de tiempo, modo y lugar en que se desarrolla la
tornan peligrosa .

Es lo que ocurre paradigméticamente frente
al coronavirus. La limitacién que el Estado rea-
liza a la libertad personal se funda en la protec-
cién de bienes superiores, como son la salud yla
vida. Pero en paralelo exceptiia a determinadas
actividades, calificadas de esenciales, que a su
vez requieren —como es obvio— de la presta-
cion de sus trabajadores.

Esta prestacion, en definitiva, se lleva a cabo
para contribuir al bien comun, en clara y reco-
nocida situacién de riesgo. Médicos, enferme-
ros, trabajadores de servicios finebres y demés
dependientes que han prestado servicios de
modo presencial durante la pandemia (inclu-
so en actividades que implican contacto con un
gran caudal de gente) son expuestos al peligro.

El derecho del trabajo ha prestado auxilio al
derecho civil para acabar de reconocer que el
riesgo de la actividad también obliga. Por ende,
mal podria sostenerse que aquello que el de-
recho comun contempla, el derecho laboral lo
niega.

El trabajador que contrae coronavirus en si-
tuaciéon general de aislamiento cumple una
actividad que es riesgosa en funcién de las cir-
cunstancias de su realizacion, sin perjuicio de
que puede resultar peligrosa, ademads, por su
propia naturaleza, en ciertos casos.

Por ello merece resarcimiento aun en la hi-
potesis en que se desconociera la tutela propia
en el marco del régimen de riesgos del trabajo
a cargo de la ART, e incluso la que es accesoria
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de su contrato en funcién de la seguridad que le
adeuda su empleador.

V.2. La inoperatividad de las eximentes

La relacién causal que debe existir entre la
accion y el dano en el derecho comtn también
puede verse alcanzada por la presencia de fac-
tores extrainos con idoneidad para suprimir o
aminorar sus efectos. En el primer supuesto se
configura una interrupcién del nexo causal.

Fuera del hecho del propio damnificado, exi-
men el hecho de un tercero por el que no se
deba responder (cuando reuna los caracteres
del casus) y el caso fortuito, pero no cuando este
altimo constituye una contingencia propia del
riesgo de la actividad [art. 1733, inc. €), C6d. Civ.
y Com.]. Es decir que el suceso debe ser total-
mente ajeno al riesgo de la actividad, y no co-
nexo o inherente a dicho riesgo, ya que si esta
dentro o es propio de aquél no serd, por ende,
extrafio o ajeno al responsable (de alli que no
sea imprevisible). En tales casos el dafno apare-
cerd como consecuencia previsible de la acciéon
encomendada al dependiente. En definitiva, si
la actividad riesgosa opera como factor objetivo
de atribucién de responsabilidad, en la medida
en que el accionar de un tercero o el caso fortui-
to integran el riesgo propio de la tarea asignada
al dependiente, ese accionar no puede operar al
mismo tiempo como eximente de responsabili-
dad.

V.3. La responsabilidad civil de las asegurado-
ras

La posicién en la que el contrato y la ley co-
locan a las ART las convierte en responsables
concurrentes de la reparacién plena cuando se
acredite que el dano se ata a la omisién de la
prevencidn eficaz.

Aquel deber no emerge Unicamente de la
ley 24.557 y tampoco nace a partir del
dec. 367/2020, sino que opera aun en ausencia
de normativa especifica y de modo més amplio,
a partir de los arts. 1710 y ccds. del Cod. Civ. y
Com. Esta disposicién impone a “toda persona”
y en cuanto de ella dependa adoptar las medi-
das razonables para evitar que se produzca un
dano.

La posicién de las aseguradoras en la emer-
gencia es clara, a punto tal que la propia Super-
intendencia de Riesgos del Trabajo ha impuesto
medidas que, aun ligeras, develan la patente
obligacién de accionar que les cabe y que no se
cifie a aquellas disposiciones coyunturales (sino
que encaballa en toda la normativa anterior, es-
pecial y comun, e incluso en las directrices juris-
prudenciales existentes).

VI. Las presunciones en orden al nexo
causal

El nexo causal es el enlace material entre un
hecho antecedente y un resultado (dafio), que
es conocido como vinculo material. La reela-
boracién a nivel juridico de dicha conexién
conduce a la relacién de causalidad. Aqui, la di-
ficultad probatoria que en otros aspectos tam-
bién alcanza a las victimas justifica la aparicién
de nuevas teorias que tienen en cuenta la situa-
cién de quien ha sufrido un dano injusto y bus-
can alivianar su situacién (21).

La cuestién tiene especial valor en orden a la
situacién que tratamos: si las prestaciones labo-
rales presenciales se encuentran restringidas en
funcidén del peligro que entrafan, y determina-
das actividades generan una exposicion eviden-
te al mismo riesgo, resulta légico concluir que
es diabdlico exigir a la victima la prueba concre-
ta del “hecho” que la dané, cuando se trata de
un virus que actuda sin visibilidad. El andlisis del
nexo causal debe realizarse en el contexto del
medio ambiente y las condiciones de trabajo en
que se desarrollan las tareas de quien ha con-
traido el virus.

Por ello es relevante advertir que aun por
fuera de la presuncién legal que consagra el
dec. 367/2020 operarian las presunciones ho-
minis. Es decir, presunciones judiciales de cau-
salidad, construidas en cada caso sobre la base
de la prueba de indicios graves, precisos y con-
cordantes que convenzan al juez de la existencia

(21) TANZI, Silvia - PAPILLU, Juan M., en BUERES, Al-
berto (dir.), “Cédigo Civil y Comercial. Analisis doctrinal
y jurisprudencial’; Ed. Hammurabi, 2018, t. 3-E ps. 313y
330.
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de una relacién de causalidad de la que no hay
prueba directa (22).

Indica Gonzalez Zavala que la prueba de la
causalidad presenta la particularidad de que,
como generalmente la victima es extraia al ori-
gen de sus danos, la demostracién de tal ex-
tremo no es facilmente accesible, y de alli la
importancia de poner de relieve otros hechos
distintos, indicios idéneos a los fines de lograr el
convencimiento sobre la existencia o las parti-
cularidades de extremos dificiles de comprobar,
pero que se reputan sucedidos segun el curso
natural y ordinario de las cosas (23).

En el caso concreto del coronavirus, la natura-
leza riesgosa de las actividades en funcién de las
circunstancias inserta la cuestién en los térmi-
nos del art. 1757 del Céd. Civ. y Com., como ya
advirtiéramos. Hallandose alli el trabajador en
situacién de riesgo y dafo latente, jamds puede
exigirsele que acredite cudl ha sido la persona o
el elemento de trabajo que lo contagio.

En sintesis: la aplicacién de presunciones ju-
diciales no releva al actor de su carga probato-
ria, pues a él compete acreditar la existencia de
los indicios sobre cuya base se elaborard la pre-
suncidn. Esos indicios, en el contexto resenado,
seran precisos, graves y concordantes. Y mas
aun: sin entrar en las diferencias sutiles entre el
hecho evidente, las maximas de la experienciay
el hecho notorio, son multiples las herramien-
tas que impedirdn al accionado atrincherarse
en la mera negativa (maés alla de la valoracién
que puede, ademds, merecer esa conducta
—art. 163, inc. 5°, Cod. Proc. Civ. y Com.— y de
la carga de arrimar pruebas que puede impo-
nérsele sin invadir el terreno del art. 1735 del
Céd. Civ. y Com., que se refiere inicamente a la
prueba de la culpa).

Finalmente, y como adicién, cabe recordar
que el art. 9° de la LCT (texto modificado por
ley 26.428) establece con contundencia que en
caso de duda “en la apreciacién de la prueba en
los casos concretos, los jueces o encargados de

(22) PICASSO, Sebastian, en LORENZETTI, Ricardo L.
(dir.), “Cédigo Civil y Comercial comentado’, Rubinzal-
Culzoni Edit., 2015, t. VIII, p. 466.

(23) GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo M., “La prueba del
nexo causal’; Revista de Derecho de Daios, 2003-2, p. 99.

aplicarla se decidirén en el sentido mas favora-
ble al trabajador” Como se advierte, lanorma no
esté referida sélo al juez interviniente en el pro-
ceso judicial, sino que atrapa también —a modo
de ejemplo— al intérprete respectivo de la Co-
misién Médica en el proceso administrativo.

VII. El reconocimiento oficial del riesgo
biolégico

Existen diversos instrumentos emanados del
Estado en el marco de la pandemia, previos al
dictado del DNU 367/2020, que corroboran que
el coronavirus constituye un riesgo del trabajo.

La res. 29/2020 del Ministerio de Trabajo ha
impuesto a las ART la obligacién de informar
medidas de prevencién especificas a todos sus
empleadores afiliados. Los considerandos de la
resolucién aluden a la reduccién de la sinies-
tralidad y a la obligacién de las aseguradoras de
prevenir eficazmente los riesgos del trabajo.

El dec. 315/2020 ha otorgado a los profesiona-
les, técnicos, auxiliares y ayudantes que presten
servicios en forma presencial y efectiva en ins-
tituciones asistenciales abocadas al manejo de
casos relacionados con la pandemia una asigna-
cién estimulo. En los considerandos del decreto,
el presidente de la Nacion hace referencia a la
“exposicién al riesgo” de contagio.

La disp. 5/2020 de la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo ha aprobado documen-
tos relativos a los trabajos exceptuados del
cumplimiento del aislamiento obligatorio y los
elementos de proteccion personal, e incluso re-
comendaciones para el desplazamiento desdey
hacia el trabajo.

Todo ello implica que se presenta la peligro-
sidad a la que alude incluso el derecho comtn,
pues se imponen deberes expresos de seguridad
que ponen en evidencia, implicitamente, ese
cardcter riesgoso (24).

VIII. La cobertura en el marco del
DNU 367/2020

Con fecha 13/04/2020, el Poder Ejecutivo
ha dictado el DNU 367/2020, en el marco de la

(24) PIZARRO, Ramén D., “Responsabilidad civil..., ob.
cit,, p. 1.
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emergencia y ante la inactividad del Congreso,
reconociendo para el coronavirus una particu-
lar mecdnica de cobertura dentro del régimen
especial.

Los términos del decreto corroboran lo que
venimos exponiendo: la imposibilidad de cexir-
se obcecadamente a definiciones de “acciden-
te” o “enfermedad’, cuando lo que interesa es la
existencia de un siniestro laboral; la relevancia
del régimen de la relacién causal y la importan-
cia delas presunciones al respecto; la obligaciéon
de resarcir a partir del dafo por el hecho del tra-
bajo como asi por la mera ocasién laboral, en-
tre otras conclusiones que se extraen de su texto
y que refrendan las nociones que volcamos en
este aporte.

Teniendo presente ello, se impone desa-
rrollar el sistema particular disefiado por el
DNU 367/2020 para operar frente al coronavirus
en materia de riesgos del trabajo:

a. Entre las posibles vias de ingreso contem-
pladas por el régimen para otorgar cobertura, el
Poder Ejecutivo opta en la urgencia por fomen-
tar la via del art. 6.2.b) de la LRT, prevista ori-
ginalmente para dar cobertura a enfermedades
profesionales no listadas que se declaren resar-
cibles en cada caso concreto.

b. La denuncia debe ser acompainada del co-
rrespondiente diagnéstico confirmado emitido
por una entidad “debidamente autorizada” (cir-
cunstancia que debiera surgir de la reglamenta-
cién).

c. Las aseguradoras no podran rechazar la co-
bertura inicial de estas contingencias, de modo
que deberan adoptar los recaudos necesarios
para que, al tomar conocimiento de la denuncia
del infortunio laboral, la trabajadora o el traba-
jador damnificado reciba, en forma inmediata,
las prestaciones previstas en el régimen.

d. En conexién con lo sefalado en el apartado
precedente, es medular advertir que el decreto
establece dos tipos de presunciones:

1. En el art. 1° se presume que la enfermedad
COVID-19 producida por el coronavirus (SARS-
CoV-2) constituye “una enfermedad de caracter
profesional —no listada—’, en favor de todos los

trabajadores exceptuados del aislamiento social
obligatorio que deben cumplir tareas durante la
prohibicién general. Esta presuncién alcanza a
los trabajadores cuya primera manifestacion
invalidante se produjera desde el 19/03/2020 y
mientras rija la situaciéon de aislamiento social
y obligatorio. Se trata de una presuncion transi-
toria, pues opera hasta que la Comisién Médica
Central determine en definitiva el cardcter de la
patologia. Hasta ese momento, se presume que
la enfermedad tiene origen laboral y el trabaja-
dor cuenta con la cobertura de la ART bajo la fi-
gura de enfermedad no listada.

2. En el art. 4°, y con aplicacién exclusiva a las
trabajadoras y los trabajadores de la salud, se
presume que la enfermedad COVID-19 produ-
cida por el coronavirus (SARS-CoV-2) “guarda
relacién de causalidad directa e inmediata con
la labor efectuada” Este universo de trabajado-
res, ademds del amparo de las presunciones de
los arts. 1° y 4° del decreto, gozan de una am-
pliacion temporal al respecto, puesto que aqué-
llas se aplican a los casos ocurridos incluso
hasta 60 dias después de concluida la vigencia
de la emergencia publica sanitaria (ampliada
por dec. 260/2020 y sus eventuales prérrogas).
La manda del art. 4° del decreto constituye una
presuncion de causalidad enmarcada en los tér-
minos del art. 1736 del C6d. Civ. y Com.

e. En ambos casos la presunciéon rige hasta
que se pronuncie la Comisién Médica Central,
confirméndola o desechdndola. La diferencia
entre ambas radica en que, en la primera pre-
suncidn (la general del art. 1°), su valor se ase-
meja al de una suerte de “cautelar’, y por ello
en definitiva el trabajador debe acreditar (al
momento de resolverse, en definitiva) el nexo
causal directo e inmediato con el trabajo para
confirmarla (aun cuando puede verse favoreci-
do por una inversién probatoria). En la segunda
presuncion (la especial del art. 4°), no se requie-
re ese esfuerzo probatorio por parte de los tra-
bajadores de la salud (presumiéndose el vinculo
causal, que debera en su caso ser enervado por
el responsable).

f. La decisién sobre la prueba se le asigna a
la Comisién Médica Central en forma origina-
ria (modificindose el procedimiento ordinario
para las enfermedades profesionales no lista-
das, donde interviene primero una Comisién
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Médica jurisdiccional). A dicha Comision se le
otorga la posibilidad de invertir la carga de la
prueba de la relacién de causalidad a favor del
trabajador (circunstancia importante en los ca-
sos generales donde no opera la presuncion del
art. 4°) cuando:

i) se constate la existencia de un nume-
ro relevante de infectados por la enfermedad
COVID-19 en actividades realizadas en el refe-
rido contexto, y en un establecimiento deter-
minado en el que tuvieren cercania o posible
contacto;

ii) o cuando se demuestren otros hechos reve-
ladores de la probabilidad cierta de que el con-
tagio haya sido “en ocasién” del cumplimiento
de las tareas desempenadas en el marco referi-
do en el art. 1° del decreto (es decir, durante el
aislamiento).

Frente a las premisas vertidas en apartados
anteriores, pueden formularse las siguientes ob-
servaciones:

a. Era necesario que el Estado facilitara la co-
bertura de las prestaciones de la ley 24.557 a los
trabajadores a quienes se obliga a trabajar aun
en plena pandemia, maxime ante las voces doc-
trinarias que comenzaban a pronunciarse en
contra de esa cobertura con las herramientas vi-
gentes.

b. La solucién del decreto es de coyuntura y
no resulta ébice para sostener que el coronavi-
rus debe incluirse en el listado de enfermedades
profesionales, ampliando el rango de activida-
des comprendidas por la presuncion y sin atarla
a un prieto lapso temporal de contagio.

c. La mecanica que prevé el decreto no impi-
de que se considere que el contagio por coro-
navirus constituye un accidente, se lo incluya
en el listado de enfermedades (como apunta-
ramos) o incluso que se pueda presumir que es
una contingencia resarcible en el caso concre-
to aun para los trabajadores no eximidos de la
cuarentena, o a todos por igual luego del plazo
de vigencia, cuando se demuestren (como lo in-
dica el propio decreto, reconociendo la doctrina
sobre la prueba indiciaria de causalidad) “otros
hechos reveladores de la probabilidad cierta de

que el contagio haya sido en ocasién del cum-
plimiento de las tareas desempenadas”.

d. El decreto confirma positivamente la vigen-
cia del criterio de “ocasionalidad” como factor
de imputacién causal también en materia de en-
fermedades, aun las no listadas, y reconoce que
los accidentes pueden merecer el tratamiento
de enfermedades a los fines probatorios.

e. Las presunciones que establece el decreto
recuerdan la forma en que ha sido enlistada la
“fiebre amarilla’, referida a todos los trabajado-
res que han sido trasladados a brindar servicios
auna zona endémica.

f. La cobertura que se brinda pareciera no al-
canzar la fase diagndstica de la enfermedad,
dado que se requiere una denuncia que sea
acompanada del estudio que confirma el diag-
néstico realizado por una autoridad compe-
tente. Esta metodologia puede ser objeto de
cuestionamiento, ya que no puede cargarse al
trabajador presuntivamente enfermo la obliga-
cién de obtener dicha certeza para denunciar.

g. Sin perjuicio de las presunciones y la inver-
sién de la carga probatoria contempladas en el
decreto, la Comisiéon Médica Central debe apli-
car en los casos concretos la directiva que im-
pone el art. 9° de la LCT (reforzada en el &mbito
de la provincia de Buenos Aires por el art. 39.3
de la Constitucién provincial) y resolver en caso
de duda en favor del trabajador. Dicha manda,
como expresa el citado art. 9°, no sélo se dirige
al juez, sino a los “encargados de aplicar” la ley
(situacién que atrapa a los integrantes de la Co-
misién).

h. La situacion que presenta el decreto recla-
ma la decisién sobre cuestiones probatorias y
de neto corte juridico, muchas veces complejas,
que exceden largamente a los médicos. Se co-
rrobora aqui la improcedencia de la pretensiéon
de sustituir a los jueces por los profesionales
del arte de curar. Y agravia, ademads, profunda-
mente a los trabajadores del interior del pais en
orden a la ubicacién territorial de la Comisién
Médica Central. La cuestién abre nuevos argu-
mentos sobre la inconstitucionalidad del siste-
ma procesal.
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i. Resulta cuestionable que todos los casos,
aun aquellos que no sean controvertidos por las
ART, deban ser sometidos a decisién final de la
Comisién Médica Central, lo que puede generar
una elevada litigiosidad administrativa intrasis-
témica carente de sentido.

j- La decisién que adopte la Comisién Médi-
ca Central siempre serd pasible de revisién ju-
dicial, ya sea por la via de una apelacién (donde
pueden adunarse los cuestionamientos consti-
tucionales en orden a la posibilidad de ofrecer
prueba y reeditar cuestiones) o de una demanda
ordinaria (en aquellas jurisdicciones que asi lo
prevén). Ninguna duda puede caber en torno a
la necesaria intervencidn de la justicia para ga-
rantizar el derecho de defensa en juicio y la ca-
bal resolucion de un conflicto juridico.

k. Cuando el decreto se refiere en su art. 4° a
las trabajadoras y los trabajadores de la salud,
no contempla sélo el personal médico, sino que
involucra al complejo de personal técnico, au-
xiliar, operario, administrativo y profesional que
brinda la asistencia sanitaria. Segun la Enciclo-
pedia sobre Seguridad y Salud en el Trabajo de
la Organizacién Internacional del Trabajo (t. I1,
capitulo dedicado a los servicios), “el sector de
la asistencia sanitaria es intensivo en mano de
obray, en la mayoria de los paises, sus trabaja-
dores constituyen un segmento importante de
la poblacién activa y realizan una gran variedad
delabores técnicas, profesionales y auxiliares en
muy diversos entornos. Ademads de personal sa-
nitario, técnicos de laboratorio, farmacéuticos,
trabajadores sociales y otros especialistas clini-
cos, el sector emplea personal administrativo,
de limpieza, restauracion y lavanderia...” (25).

1. La prueba de “la imprescindible y necesaria
relacién de causalidad directa e inmediata de
la enfermedad denunciada con el trabajo” que
enuncia el decreto en el parr. 1° de su art. 3° se
refiere en realidad a la prueba de la exposicién
del trabajador al riesgo biolégico del coronavi-
rus SARS-CoV-2, en su medio ambiente laboral
o0 en ocasion de sus tareas, pues no puede exigir-

(25) Véase www.insst.es/documents/94886/161971/
Cap%C3%ADtulo+97.+Centros+y+servicios+de+asistenc
ia+sanitaria.

selela prueba diabdlica acerca del momento yla
accién precisa mediante la cual ese virus ingre-
sa a su organismo.

Se reitera que la cobertura del DNU 367/2020,
limitada temporal y subjetivamente, no obsta
a la posibilidad de atrapar la problemadtica a la
luz de los principios generales desarrollados en
este aporte, que por ello cobran importancia a
los fines de amparar a las trabajadoras y los tra-
bajadores que no puedan hallar respuesta en el
marco cenido del decreto.

IX. Las consecuencias indemnizables

en ambos sistemas

Debe tenerse presente también, en el juego de
las acciones posibles, que diversos son los en-
foques a partir de los cuales los dafios son re-
sarcidos en el marco del régimen especial y del
derecho comun.

La aprehension del virus y sus consecuencias
por el sistema de riesgos del trabajo importa que
se encuentra a cargo de la aseguradora el otor-
gamiento de prestaciones en especie (atencién
médica, de vital importancia en el contexto) y
el pago de las dinerarias (aun durante el perio-
do de incapacidad temporaria). La incapacidad
definitiva se establecerd de acuerdo con el ba-
remo (pasible, a su vez, de cuestionamientos en
la medida en que implique desconocer en los
hechos el resarcimiento a danos asumidos por
el sistema o aquella asuncién sea inconstitucio-
nalmente irrazonable).

En el derecho comun, las consecuencias in-
demnizables son las que repercuten en el patri-
monio y fuera de él desde que el daio (més alld
de su naturaleza transitoria o definitiva) acaece.
De alli que corresponde la indemnizacién de
consecuencias no patrimoniales aun en ausen-
cia de incapacidad psicofisica definitiva.

La distincién no es menor, como tampoco lo
es la posibilidad de tornar indiferentes las con-
causas o irrelevantes las predisposiciones, ané-
lisis que excede este trabajo pero que si impone
advertir que, nuevamente, aqui la ley especial
contiene disposiciones incongruentes. En efec-
to, se aplica la indiferencia de la concausa en
materia de accidentes de trabajo y enfermeda-
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des profesionales listadas (26), pero se realiza
una discriminatoria exclusiéon cuando se trata
de enfermedades profesionales que se incluyen
por la via individual del dec. 1278/2000.

Esa diferenciacién, violatoria de la igual-
dad de trato que merecen los damnificados, es,
ademas, inconsecuente con los principios que
rigen en el derecho comun. En efecto, la ley es-
pecial pretende, en la hipdtesis citada [art. 6°,
apart. 2°, inc. b), ley 24.557] excluir incluso las
consecuencias mediatas previsibles, que en el
marco del Cédigo Civil y Comercial serian in-
demnizables (art. 1726, C6d. Civ. y Com.). Es
impropio sostener que un trabajador incluido
en el llamado “grupo de riesgo” (res. MTEySS
207/2020) vea mermado su derecho indemniza-
torio cuando justamente en el marco del contra-
to de trabajo se exacerba el deber de prever las
consecuencias en funcién de la protecciéon que
merece el dependiente (art. 75, LCT).

En concreto, resulta un contrasentido que la
ley especial pretenda excluir las consecuencias
concausadas en materia de enfermedades no
listadas mientras que las interpretaciones de
avanzada en el derecho comuin reconocen que,
si la predisposicién de la victima no se traducia
con anterioridad al hecho ilicito en un grado de
incapacidad concreto, corresponde en principio
reparar la totalidad del dano que aquélla expe-
rimenta (27).

En conclusion, de tratarse de un trabajador
predispuesto a agravar el dafo, se impone el
cuestionamiento del sistema o la accién comun.
Ello, se reitera, pues aqui podria un intérprete
desprevenido, y de acuerdo con la naturaleza
que se reconozca a la contingencia, pretender
tratar peyorativamente a aquel trabajador que
se halla dentro del llamado grupo de riesgo que
presta tareas y se contagia el virus en el marco
del contrato de trabajo, y que por ello padece un
dano superior.

X. Conclusiones

De todo lo expuesto se colige, entre otras con-
clusiones:

(26) MAZA, Miguel A. - CRUZ DEVOTO, Gabriela S. -
SEGURA, Juan M., “Comentarios sobre el régimen..; ob.
cit., ps. 138-157.

(27) PICASSO, Sebastian, “Predisposiciones de la victi-
ma y relacién causal’, LA LEY, 2019-E, 749.

a. El coronavirus demuestra el tratamiento
asistematico que padecen las llamadas contin-
gencias en el marco del sistema especial. Ello
impone el reconocimiento de la existencia de
un derecho de dafos laborales, articulador de
las disposiciones a la luz de los principios que
rigen el derecho de danos en general y de los la-
borales en particular, con respeto de las directri-
ces constitucionales.

b. El derecho no tolera que los dafos injus-
tamente sufridos se carguen a las victimas sin
resarcimiento. La manda del art. 19 de la CN
es clara en tal sentido, y su vigencia se refren-
da en estos casos, donde se encuentran en juego
la salud y la vida de sujetos que merecen tutela
preferente (art. 14 bis, CN). Por esa raz6n, con-
sideramos que las normas infraconstitucionales
no pueden conducir a laberintos interpretativos
que dejen sin reparar un infortunio laboral —
por el hecho o en ocasién del trabajo—, a mé-
rito del debate sobre si constituye un accidente
o una enfermedad, si tiene nexo directo o indi-
recto, o si causa danos inmediatos o mediatos.

c. La diferencia entre accidentes y enferme-
dades que efectiia la ley 24.557 requiere una
interpretacion “conforme’, esto es, una interpre-
tacion del texto legal acorde con la Ley Funda-
mental (28). Se trata de un dispositivo practico
de rescate de las normas que podran perma-
necer como validas en tanto y en cuanto se se-
leccionen para aplicarlas sus interpretaciones
posibles “conformes” (adaptativas) con la nor-
ma superior y se descarten las interpretaciones
conflictivas (29).

d. Son accidentes los hechos subitos y violen-
tos, y enfermedades aquellas que se adquieren
de modo progresivo. El listado de enfermedades
profesionales que es accesorio a la LRT abarca
enfermedades e incluso en su seno contempla
accidentes que por su modo de provocarse son
de prueba dificultosa.

e. Laley 24.557 recoge la vigencia de la teoria
de la equivalencia de las condiciones para anu-

(28) CS, 27/11/2012, “Rodriguez Pereyra, Jorge L. c.
Ejército Argentino’, Fallos 335:2333.

(29) SAGUES, Néstor, “El control de convencionalidad,
en particular sobre las Constituciones Nacionales’, LA
LEY, 2009-B, 761.
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dar el vinculo causal. Por ello, reconoce ala oca-
si6n del trabajo para obligar a responder y a la
fuerza mayor extrana a aquél para eximir de res-
ponsabilidad.

f. La ocasién no opera sé6lo en caso de acci-
dentes, sino que también lo hace en las enfer-
medades cuando aquéllas no son producidas
por el hecho mismo del trabajo, sino que se ad-
quieren en mera circunstancia laboral. El texto
del DNU 367/2020 corrobora lo expuesto.

g. El contagio de coronavirus puede merecer
el tratamiento de accidente de trabajo, contem-
plarse en el listado de “enfermedades profesio-
nales” (que, como se demostrara, ampara danos
causados por accidentes a efectos de presumir
la relacién causalidad), incluirse en los casos
concretos dentro de la categoria de las citadas
enfermedades o merecer tratamiento de enfer-
medad laboral no profesional (si se decidiera
considerarlo como tal y atarlo a la ocasién y no
al hecho del trabajo).

h. El DNU 367/2020 crea una nueva catego-
ria dentro de las contingencias, pues otorga al
coronavirus el tratamiento de una enfermedad
profesional no listada, pero concediendo pre-
sunciones a los dafiados por aquél: una primera
presuncién transitoria, que alcanza a todos los
contagiados e impide el rechazo por la asegu-
radora hasta que se expida la Comisién Médica
Central; una segunda presuncion, que abarca a
los trabajadores de la salud y enerva la carga de
acreditar la relacion causal. El decreto también
admite la reparacion de los danados en ocasion,
demostrando que lo que merece resarcimiento
es el dafo en circunstancia laboral, pues a ello
se ata la indemnidad.

i. Por lo expuesto sintéticamente en los apar-
tados precedentes y desarrollado en los titulos
de este aporte, la via del decreto no impide a los
damnificados no amparados por aquél, o cuyo
trato les resulte perjudicial, acudir a las otras he-
rramientas que otorga el sistema o a las accio-
nes que confiere el derecho comun.

j- El coronavirus puede provocar dafios mate-
riales y extrapatrimoniales a ser resarcidos en el

marco del derecho comun, con base en accio-
nes tipicamente laborales (como aquellas fun-
dadas en la obligacién de seguridad insita en
el contrato, entre otras) y también con funda-
mento en normas del Cédigo Civil y Comercial
(arts. 1757 y ccds.). En este dltimo caso, la res-
ponsabilidad es objetiva en funcién de su natu-
raleza o de las circunstancias, segtn la actividad
de que se trate. Ello sin perjuicio de la responsa-
bilidad subjetiva que puede emerger, por exis-
tencia de culpa, con posibilidad de dinamizar la
carga de la prueba (art. 1735, C4d. Civ. y Com.).
Y sin dejar de considerar que la aseguradora
puede ser civilmente responsable, de acuerdo
con profusa jurisprudencia vigente.

k. Cabe diferenciar en el sistema especial de
riesgos del trabajo, al igual que en el derecho
comun, entre los dos tramos de la relacién cau-
sal. Si el contagio de coronavirus se reputara
accidente de trabajo o enfermedad profesional
listada, se aplicarfa sin necesidad de planteos
adicionales la indiferencia de la concausa. Si se
lo considera enfermedad profesional no listada
pero resarcible en el caso concreto o enferme-
dad meramente laboral, la indiferencia opera
por la via de postular la inconstitucionalidad
de la discriminacién en el alcance de las conse-
cuencias indemnizables en unas y otras contin-
gencias.

1. En materia de derecho comun son indem-
nizables las consecuencias inmediatas y las me-
diatas previsibles (art. 1726, C6d. Civ. y Com.).
Si la predisposicidn de la victima no se traducia
con anterioridad al hecho ilicito en un grado de
incapacidad concreto, corresponde en principio
reparar la totalidad del dafio que aquélla expe-
rimenta.

En sintesis, el contagio por COVID-19 y los
danos consecuentes pueden ser aprehendidos
tanto desde el régimen especial como desde el
derecho comtn, interpretando coherentemente
las reglas y los principios que rigen en cada uno
de los sistemas. S6lo asi se garantiza una protec-
cién razonable, acorde a la doctrina del riesgo y
a la situacién que se transita, con resguardo de
los postulados constitucionales.
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reflexién final.
I. Introduccién

Al primer articulo que escribimos sobre el
tema relativo a los trabajadores plataforma-de-
pendientes durante la pandemia de coronavirus
lo calificamos como un “articulo de emergen-
cia” Este también lo es, todavia més que el an-
terior.

Los repartidores “a pedido” a través de
aplicaciones  digitales parecen  “invisi-
bles” para la legislacién, excepto para el
DNU 297/2020 (publicado en el BO del
20/03/2020) y sus normas complementa-
rias, sobre todo, la dec. adm. 429/2020 del
Jefe de Gabinete de Ministros (publicada en el
BO del 20/03/2020), que reconocieron y decla-
raron que la tarea que cumplen es esencial.

Aunque parecen integrar una “masa” indis-
criminada de repartidores de productos a do-
micilio (discriminada, por cierto, en muchos
sentidos), es preciso reparar en que tienen nom-
bres e historias propias; por ejemplo, se trata de
Josmir, Alexander, Jests, Romel, entre muchisi-
mos otros. La mayoria son varones y extranjeros.

(*) Abogada graduada con Diploma de Honor (UCA).
Doctora en Derecho (UBA). Profesora de la Maestria en
Derecho del Trabajo (UBA). Profesora de las Especializa-
ciones en Derecho de Trabajo y en Derecho de Familia
de la UBAy de la UCA. Profesora Adjunta Regular de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Carrera
de Grado de la UBA. Investigadora en materia de trabajo
infantil y adolescente.

También ellos tienen miedo a contagiarse de
coronavirus, igual que todos nosotros, pero al
mismo tiempo sienten temor de perder su vi-
vienda y no tener dinero para comer.

Evidentemente, trabajan porque lo necesitan.
Pero también porque el Estado los necesita; to-
dos en algin momento los necesitamos, atento
a que cumplen una tarea social que resulto ser
tan necesaria hasta el punto de ser declarada
“esencial” por las normas en juego.

Por eso también las empresas que los contra-
tan sin lugar a dudas prestan un servicio esen-
cial a la poblacion.

Alasituacion laboral general de estos trabaja-
dores durante la pandemia del coronavirus re-
cientemente la hemos tratado en otro lugar, al
que remitimos al lector (1).

En estos momentos, entendemos que los ries-
gos en el trabajo que corren estos trabajadores
en las calles, tal como lo anunciamos en esa
oportunidad, constituye un tema crucial.

Ahora, en este breve comentario, pretende-
mos acercarnos mads a ese aspecto puntual.

(1) LITTERIO, Liliana H., “Los trabajadores platafor-
ma-dependientes durante el coronavirus’, LA LEY, cita
online: AR/DOC/933/2020.
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IL. El trabajo callejero en crudo en los tiem-
pos actuales

Tal vez lo que en épocas “normales” a unos
cuantos no les llamaba la atencién de la modali-
dad de trabajo de los plataforma-dependientes,
en tiempos de coronavirus, por lo menos para
algunos, las cosas parecen haber cambiado.

De hecho, medios publicos de informacion
han entrevistado a repartidores.

Esta es la forma de experimentar en la calle
en qué condiciones cumplen su labor esencial
para la sociedad. De ese modo ha quedado en
evidencia lo que sabemos: trabajan en condi-
ciones riesgosas.

Durante el relato, una cantidad de repartido-
res se agolpaban en las puertas de los comercios.
Todos querian escuchar cuando eran llamados.
En la escena descripta habfa repartidores de
Rappi, Glovo y PedidosYa, indistintamente.

Dicen que siguen un protocolo: deben tener
el permiso y evitar el contacto. Particularmente
en el caso de Rappi, un repartidor hace publico
que para retirar el pedido del local estan todos
juntos para poder escuchar a quién llama el co-
merciante y esperan incansablemente hasta dos
horas, espacio-tiempo durante el cual muchas
veces los consumidores cancelan el pedido. La
demora obedece a que en los locales comercia-
les hay menos empleados, por ejemplo, en los
deliveries donde habia 10 hay 3 empleados, mo-
tivo por el cual demoran mucho las entregas.

En Rappi deben recibir los pedidos de comes-
tibles en bolsas selladas, en la puerta de los co-
mercios, sin acercarse a quienes los entregan.

Si les roban la mercaderia asumen las deudas
y, segin manifestaciones del repartidor entre-
vistado en la oportunidad, por los pedidos can-
celados por demora les queda una deuda a ellos
(algunos ya tendrian $6.000 o $7.000 de deuda
acumulada).

Para entregar el pedido a los consumidores,
segun dicen, tienen que colocar la mochilay so-
bre ella el producto, permaneciendo a un metro
de distancia de la persona que lo recoge y des-

pués ellos levantan la mochila y se retiran del
lugar (2).

Algunos aseguran que, en caso de sufrir un
accidente, deben arregldrselas solos. Y ahora, en
tiempos de “cuarentena’; deben comprarse sus
barbijos, sus guantes y el alcohol en gel.

Uno de ellos afirma realizar un promedio de
30 pedidos por dia. Y que en varias jornadas su-
pera los cien kilémetros diarios, siempre arri-
ba de su bicicleta. Sin embargo, asegura que la
propina sigue siendo la misma que antes del
decreto que declaré a su actividad como “esen-
cial” (en abril de 2020 el promedio era de 15 pe-
sos por pedido). Reconoce que cada tanto algiin
cliente le entrega un importe superior y valora el
gesto porque esa colaboracién lo ayuda con los
gastos de los tres pares de guantes y los tres bar-
bijos que usa por dia.

Agrega que, aunque a veces los consumi-
dores no los felicitan o no les dan propina, los
repartidores estdn orgullosos de lo que estdn
haciendo (3).

En definitiva, estan sirviendo a la comunidad
a costa de sus vidas.

IIL. Los riesgos del trabajo callejero

Como dijimos, ya nos hemos ocupado de las
vicisitudes y las reglas en materia laboral res-
pecto de los repartidores en esta época de crisis
sanitaria aguda.

En ese momento advertimos que, si nos cen-
tramos en los riesgos bioldgicos que la actividad
que estos trabajadores desarrollan entrana (en
sentido amplio), pareceria que algo habria que
hacer.

En verdad, habia que hacer algo por todos los
trabajadores que ponen en riesgo su salud y en

(2) TN (Todos Nosotros), transmisién en directo desde
la Av. Cabildo de la CABA, 11/04/2020, 23.15 horas.

(3) GALLOTTA, Nahuel, “Coronavirus en Argentina: la
historia de Josmir, uno de los miles de repartidores low
cost que hoy se volvieron esenciales’; 11/04/2020, dis-
ponible en: https://www.clarin.com/sociedad/corona-
virus-argentina-historia-josmir-miles-repartidores-low-
cost-hoy-volvieron-esenciales_0_LEZYMMay9.html,
consultado el 14/04/2020.
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juego su vida por trabajar, con el fin de realizar
actividades declaradas esenciales, halldndo-
se excluidos mediante dispensa legal del cum-
plimiento del aislamiento social, preventivo y
obligatorio.

Maza rescata la rdpida respuesta estatal ante
este nuevo y gravisimo problema, consumada
a través del DNU 367/2020 (publicado en el BO
del 14/04/2020), pero cree que es pasible de cri-
tica la complejidad de la solucién que adopta,
sobre todo por cuanto, a su entender, existia un
camino sistémico, racional y, sobre todo, mas
sencillo (4).

El decreto mencionado, en sus consideran-
dos, deja en claro que merecen prioritaria pro-
teccion aquellos trabajadores que, debidamente
identificados e identificados por sus empleado-
res, se encuentren desarrollando actividades
laborales determinables, consideradas previa-
mente esenciales por el art. 6° del dec. 297/2020
0 en sus normas complementarias y que se ha-
llen prestando tareas durante ese periodo de
aislamiento y, en el caso del personal de salud,
también una vez finalizado este, mientras se en-
cuentre vigente la emergencia sanitaria.

A continuacién, nos limitamos a referir el
contenido de las disposiciones del decreto en
forma muy resumida.

Ante todo, la medida considera la enferme-
dad COVID-19, producida por el coronavirus
(SARS-CoV-2) presuntivamente como una en-
fermedad de cardcter profesional —no listada—
en los términos del art. 6°, inc. b), apart. 2°, de la
ley 24.557 (art. 1°). Para los trabajadores de la
salud el decreto introduce una disposicién es-
pecifica (art. 4°), que no es del caso analizar
ahora (5).

(4) MAZA, Miguel A., “La infeccién del COVID-19y la
ley sobre riesgos del trabajo: una heterodoxa pero acep-
table forma de cobertura de la infeccién como enferme-
dad profesional no listada’; disponible en https://www.
aadtyss.org.ar/documentos.php?anio=2020, consultado
el 15/04/2020. El autor analiza el contenido del decreto.

(5) Al respecto puede verse, SEREN NOVOA, Guido,
“Listar o no listar, esa es la cuestién (Apresuradas re-
flexiones a partir de un Decreto de Necesidad y Urgen-
cia)’, disponible en https://www.aadtyss.org.ar/docu-
mentos.php?anio=2020, consultado el 15/04/2020.

Asimismo, establece que las aseguradoras de
riesgos del trabajo no pueden rechazar la cober-
tura de las contingencias previstas en el men-
cionado art. 1°, debiendo adoptar los recaudos
necesarios para que, al tomar conocimiento de
la denuncia del infortunio laboral acompanada
del correspondiente diagndstico emitido por la
entidad autorizada, el trabajador damnificado
reciba las prestaciones previstas en la ley 24.557
(art. 20).

La determinacion definitiva del caracter pro-
fesional de la mencionada patologia se deja a
cargo de la Comisién Médica Central (art. 51 de
la ley 24.241), la que debe entender originaria-
mente a efectos de confirmar la presuncidn atri-
buida en el art. 1° del decreto en consideraciény
proceder a establecer la imprescindible y nece-
saria relacion de causalidad directa e inmedia-
ta de la enfermedad denunciada con el trabajo
efectuado en el referido contexto de dispensa
del deber de aislamiento.

Mis atin, esa Comisién puede invertir la carga
de la prueba de la relacion de causalidad a favor
del trabajador cuando se constate la existencia
de un niimero relevante de infectados por la en-
fermedad COVID-19 en actividades realizadas
en el referido contexto, y en un establecimiento
determinado en el que tuvieren cercania o po-
sible contacto, o cuando se demuestren otros
hechos reveladores de la probabilidad cierta de
que el contagio haya sido en ocasién del cum-
plimiento de las tareas (art. 3°).

Las disposiciones del decreto en considera-
cién se aplican a aquellas contingencias cuya
primera manifestacién invalidante se haya pro-
ducido a partir de la entrada en vigencia de su
similar 297/2020 (art. 7°).

La norma faculta a la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo (SRT) y a la de Seguros de la
Nacién a dictar todas las medidas complemen-
tarias y aclaratorias que sean necesarias en el
marco de sus competencias (arts. 5° y 6°).

Hasta la terminacién de este articulo no he-
mos tenido conocimiento del dictado de nor-
mas derivadas del decreto de referencia, que
puedan relacionarse con la materia puntual que
aqui nos interesa.

Junio 2020 + COVID-19 Y DERECHO - Derecho Laboral * 109



Los riesgos del trabajo de los trabajadores plataforma-dependientes durante el coronavirus

No es necesario detallar que los repartido-
res estan sometidos permanentemente a graves
riesgos, en todos los &mbitos en los que se mue-
ven en la calle, hoy en dia més que nunca.

Los padecen sobre todo en las puertas de los
comercios o de los domicilios particulares, luga-
res donde siempre estdn en contacto con gente,
en mayor o menor medida, pero estan en con-
tacto.

Sin embargo, carecen de la cobertura de ase-
guradoras de riesgos de trabajo. Ello, atento al
inexplicable carécter precario de la relacién que
los une a las empresas para las cuales trabajan,
a pesar de que el vinculo es claramente depen-
diente.

Por lo tanto, no se encuentran alcanzados por
la proteccién del nuevo decreto, en tanto no es-
tan regularizados por las empresas para las cua-
les trabajan.

Si repasamos brevemente el art. 28 de la
ley 24.557, referente a la responsabilidad por
omisiones, en lo que aqui nos interesa, en su
apart. 2° establece que, si el empleador omitie-
ra declarar su obligacién de pago o la contrata-
cién de un trabajador, la aseguradora de riesgos
de trabajo debe otorgar las prestaciones y puede
repetir su costo del empleador.

No hay duda, entonces, de que, aunque los re-
partidores no estan inscriptos en el sistema de
seguridad social correspondiente al trabajo de-
pendiente (en tanto, son monotributistas por
exigencia de las empresas), el empleador pue-
de resultar igualmente responsable por los ac-
cidentes y las enfermedades del trabajo que la
ley 24.557 y sus normas modificatorias y com-
plementarias cubren. Pero, para eso es impres-
cindible que el trabajador (o, en su caso, sus
derechohabientes), denuncien el siniestro ante
la aseguradora de riesgos del trabajo a la que se
encuentren afiliados los dependientes que tra-
bajan regularmente, quienes en general son los
que realizan las funciones tecnoldgicas que per-
miten que se lleven adelante los repartos.

En definitiva, la aseguradora responsable
serfa aquella que se pruebe que es la que co-
rresponde a los trabajadores debidamente re-

gistrados que trabajen en la planta interna de la
empresa.

Si no existiera una aseguradora individualiza-
da, o sea, si la empresa careciese de trabajado-
res regulares, serd imposible la formalizacién de
cualquier tipo de denuncia (6).

Todo esto, que es altamente dificultoso hasta
en épocas que no son de coronavirus, en los mo-
mentos actuales parece sencillamente imprac-
ticable.

Por lo tanto, las autoridades deberian intro-
ducir soluciones précticas a estas situaciones
propias de la realidad cotidiana, en las que nos
encontramos con el coronavirus disparado y los
repartidores en las calles.

IV. Acotada reflexion final

Los repartidores precarizados hoy en dia son
esenciales para la sociedad. Ellos dependen de
empresas duefias de plataformas que de un dia
para el otro también se convirtieron en esencia-
les.

Debemos reconocer, como ya lo hemos dicho
en otra ocasion, que estas empresas estdn cum-
pliendo una imprescindible funcién social de
salud publica en tanto facilitan la llegada a los
hogares de productos que las personas no po-
drfan procurarse de otra manera.

Sin embargo, a los repartidores nadie los pro-
tege del coronavirus, a pesar de que distribuyen
a domicilio alimentos, medicamentos, articulos
de limpieza y todo lo que los integrantes de la
sociedad que se encuentran en estado de ais-
lamiento preventivo obligatorio o de enferme-
dad necesitan para vivir.

Todo esto, en su conjunto, debe ser apreciado
y valorado tal como corresponde; no podemos
mirar para otro lado.

(6) Toda la tematica relativa a los riesgos del trabajo de
los trabajadores “a pedido” a través de aplicaciones digi-
tales la hemos analizado en, LITTERIO, Liliana H., “Los
trabajadores plataforma-dependientes en la Argentina
y en el mundo, ;De la informatizacién al informalismo?,
Trabajo ‘a pedido’ a través de aplicaciones de transporte
y entrega de mercaderias a domicilio’; Ed. La Ley, Buenos
aires, 2020, ps. 169y ss.
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El servicio de los repartidores se declaré esen-
cial porque realmente lo es, pero todavia no se
reparé en que aquellos estdn absolutamente
descubiertos contra los riesgos que implica la
actividad que se les encarga.

Como dijimos en el articulo que mas arriba
mencionamos, en el contexto de riesgos inevi-
tables de contraer o contagiar la enfermedad,

no cabe descuidar la salud de los trabajadores
en juego. Habria que pensar en algunas normas
bésicas y elementales que permitan enfrentar
esta crucial situacién de emergencia con una
cobertura que actualmente les falta porque es-
tan laboralmente precarizados.

Evidentemente, hay que hacer algo y pronto.
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ELDNU 36//2020 vy el tratamiento
del coronavirus en el sistema
de riesgos del trabajo

Lucas Pereyra

Sumario: I. Introduccién.— II. La norma.— III. Conclusiones.

I. Introduccion

El Boletin Oficial del dia 14/04/2020 puso
en vigencia (1) el decreto de necesidad y
urgencia 367/2020, el cual reglamenta el tra-
tamiento que deberdn recibir las contingen-
cias que sufran los trabajadores contagiados
por la enfermedad COVID-19. Esta norma viene
a cerrar algunos debates surgidos en el &mbito
juridico durante estos dias de pandemia y, se-
guramente, generara nuevos debates no menos
sustanciales.

II. Lanorma

En su art. 1°, el decreto de necesidad y ur-
gencia declara que se considerard “presuntiva-
mente como una enfermedad profesional —no
listada— en los términos del apart. 2°, inc. b),
del art. 6° de la ley 24.557” a la COVID-19 (2)
“respecto de las y los trabajadores dependientes
excluidos mediante dispensalegal y con el fin de
realizar actividades declaradas esenciales, del
cumplimiento del aislamiento social, preventi-
vo y obligatorio ordenado por el dec. 297/2020
y sus normas complementarias, y mientras se
encuentre vigente la medida de aislamiento dis-
puesta por esas normativas, o sus eventuales
prorrogas, salvo el supuesto previsto en el art. 4°
del presente decreto” Se aclara en el art. 20 del
mismo marco normativo que las Asegurado-
ras de Riesgos del Trabajo no podran rechazar

(*) Abogado laboralista (UBA). Especialista en De-
recho Laboral y maestrando en la Maestria en Derecho
Laboral (UBA).

(1) Conf. art. 8° del citado decreto.

(2) Cuyo agente seria el coronavirus (SARS-CoV-2).

la cobertura de las contingencias aludidas en el
articulo anterior y que “..deberdn adoptar los
recaudos necesarios para que, al tomar cono-
cimiento de la denuncia del infortunio laboral
acompanada del correspondiente diagndstico
confirmado emitido por entidad debidamente
autorizada, la trabajadora o el trabajador dam-
nificado reciba, en forma inmediata, las pres-
taciones previstas en la ley 24.557 y sus normas
modificatorias y complementarias” (3).

Procedimentalmente, el art. 3° del
DNU 367/2020 fija la competencia “originaria”
de la Comisién Médica Central (4) parala “..de-
terminacion definitiva del caracter profesional
de la mencionada patologia..” y, en su caso, la
confirmacién de “..la presuncién atribuida en el
art. 1° del presente y procederé a establecer, con
arreglo a los requisitos formales de tramitacién
y a las reglas de procedimiento especiales que
se dicten por via reglamentaria (5) del presente

(3) ;Deberd tenerse entonces a la COVID-19 excluida
del procedimiento de rechazo establecido por el art. 6°
del dec. 717/1996?

(4) El sistema actual de Comisiones Médicas fue crea-
do porlaley 24.241 para el entonces sistema de AFJP; con
la disolucién de éste, quedaron afectadas, primordial-
mente, al sistema de riesgos del trabajo.

(5) No obstante esta “delegacién’, la segunda parte del
articulo fija ciertas pautas, al senalar que “..La referida
Comisién Médica Central podrd invertir la carga de la
prueba de la relacién de causalidad a favor del trabaja-
dor cuando se constate la existencia de un nimero re-
levante de infectados por la enfermedad COVID-19 en
actividades realizadas en el referido contexto, y en un
establecimiento determinado en el que tuvieren cerca-
nia o posible contacto, o cuando se demuestren otros
hechos reveladores de la probabilidad cierta de que el
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decreto, la imprescindible y necesaria relacion
de causalidad directa e inmediata de la enfer-
medad denunciada con el trabajo efectuado en
el referido contexto de dispensa del deber de
aislamiento social, preventivo y obligatorio, en
los términos especificados en el art. 1°”.

Distinto al caso de las previsiones anteriores,
en los casos de personal de la salud se conside-
rard que (6) “..la enfermedad COVID-19, produ-
cida por el coronavirus (SARS-CoV-2), guarda
relacién de causalidad directa e inmediata con
la labor efectuada, salvo que se demuestre, en
el caso concreto, la inexistencia de este tltimo
supuesto factico. Esta presuncién y la prevista
en el art. 1° del presente rigen, para este sector
de trabajadores y trabajadoras, hasta los sesenta
[60] dias posteriores a la finalizacién de la vigen-
cia de la declaracién de la ampliaciéon de emer-
gencia publica en materia sanitaria realizada en
el dec. 260/2020, y sus eventuales prérrogas”

El art. 5° establece que el financiamiento de
las prestaciones que se otorguen en el marco
de las contingencias previstas por el art. 1° se-
réan imputadas en un 100% al Fondo Fiduciario
de Enfermedades Profesionales, por un plazo
de hasta “..sesenta [60] dias después de finali-
zado el plazo de aislamiento social, preventivo
y obligatorio establecido por los decs. 297/2020,
325/2020 y 355/2020” (7), y sus sucesivas
prorrogas.

contagio haya sido en ocasién del cumplimiento de las
tareas desempenadas en el marco referido en el art. 1° del
presente”. La delegacion propiamente dicha se encuentra
en el art. 6° del decreto de necesidad y urgencia estudia-
do, al aclararse que se faculta “..a la Superintendencia de
Riesgos del Trabajo (SRT) a dictar las normas relativas al
procedimiento de actuacién ante la Comisién Médica
Central (CMC) y a dictar todas las medidas reglamenta-
rias, complementarias y aclaratorias que sean necesarias
en el marco de sus competencias’.

(6) Art. 4°, DNU 367/2020.

(7) El articulo, ademés, sefiala que “..Las normas com-
plementarias y aclaratorias del presente decreto, ema-
nadas de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo
(SRT) o de la Superintendencia de Seguros de la Nacién
(SSN), en el marco de sus respectivas competencias, es-
tableceran las condiciones y modalidades requeridas a
los efectos del reintegro por parte del Fondo Fiduciario
de Enfermedades Profesionales de erogaciones efectua-
das en cumplimiento de lo prescripto precedentemente
y garantizaran el mantenimiento de una reserva minima

Finalmente, en cuanto al marco temporal, el
decreto despeja cualquier duda al sehalar que
“..Las disposiciones de este decreto se aplica-
rén a aquellas contingencias cuya primera ma-
nifestaciéon invalidante se haya producido a
partir de la entrada en vigencia del dec. 297 de
fecha 19/03/2020” (8).

I11. Conclusiones

Con base en la norma analizada, podremos
sacar algunas conclusiones o, en todo caso,
plantear nuevos interrogantes. El primer inte-
rrogante serfa sobre la constitucionalidad de
un decreto de necesidad y urgencia en estas cir-
cunstancias, debate resuelto por la afirmativa,
por cuanto se verifican las condiciones facticas
y formales que habilitan al Poder Ejecutivo Na-
cional al dictado de la norma.

En lo atinente al planteo material del texto,
quizds una correcta técnica juridica hubiera
planteado en primera instancia el tratamien-
to del personal de la salud y luego el caso “ge-
neral” (dada la exposicién directa de aquel al
COVID-19).

Mas, adentrandonos en el estudio especifico
del sistema, puede observarse lo siguiente:

1) Respecto a los trabajadores aludidos en el
art. 1°, el decreto de necesidad y urgencia rea-
liza un curioso tratamiento, entendiendo a la
enfermedad como “no listada” (9), pero de-
biendo las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo
brindar “..en forma inmediata, las prestaciones
previstas en la ley 24.557” (10); al no registrarse
aclaraciones, debemos entender que aquéllas

equivalente al diez por ciento (10%) de los recursos de
este ultimo, con el objeto de asistir el costo de cobertura
prestacional de otras posibles enfermedades profesiona-
les, segtin se determine en el futuro”

(8) Art. 7°, DNU 367/2020.

(9) Correcta definicién sistémica; hasta el dia de ayer,
COVID-19 era una enfermedad no listada y, en mi opi-
nioén, atn no ha sido incluida en el baremo de ley, ya que
ninguna norma asi lo indica y, a todo evento, no ha sido
convocado el Comité Consultivo, elemento “formal” im-
prescindible para evitar dilaciones judiciales posteriores.

(10) El caso de un trabajador “esencial” de seguridad
de un nosocomio que contrae coronavirus debera ser tra-
tado como “enfermedad no listada”
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seran tanto las prestaciones médicas como las
dinerarias.

2) Respecto al personal de salud, se
toma la COVID-19 como una enfermedad
profesional (11). Al respecto, parece haberse to-
mado la postura expresada por el profesor Dr.
Miguel A. Maza dias atrds en cuanto a la nece-
sidad del dictado de una norma por parte del
Poder Ejecutivo Nacional, aunque el decreto de
necesidad y urgencia (12) no recoge haber reu-

(11) Véase al respecto MAZA, Miguel A., “Una posible
forma de encarar la infeccién COVID-19 desde la Ley so-
bre Riesgos del Trabajo’, Revista de Derecho Laboral: El
impacto del coronavirus en las relaciones laborales. Dos-
sier 2, RC D 1534/2020, Ed. Rubinzal-Culzoni.

(12) ;Es correcto considerar “incluida” la
COVID-19enellistado de enfermedades profesionales del
dec. 658/1996? Es postura de este autor considerar que
no. Véase al respecto cdmo se incluyeron otras enfer-
medades profesionales en dicho listado a través de los
decs. 1167/2003 o 49/2014.

nido al Comité Consultivo Permanente estable-
cido por la ley 24.557.

3) Procesalmente, el decreto innova al ha-
bilitar la competencia directa de la Comi-
sibn Médica Central para los reclamos por
COVID-19 (13).

Las préximas semanas seran clave no sélo
para apreciar el impacto de la pandemia en la
salud de la poblacién y en su economia, sino (en
lo especifico) para evaluar la capacidad de res-
puesta del sistema de riesgos del trabajo ante
esta particular situacién mundial. La casuisti-
ca nacional, hasta el momento, y dado el cierre
momentdneo de las Comisiones Médicas (14),
no permite obtener pardmetros razonables so-
bre la cantidad de trabajadores afectados.

(13) Segtin normas que en su momento dictard la SRT.

(14) Ver disp. 5/2020 de la Gerencia de CM de la SRT.
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I. Objeto del presente comentario

El decreto de necesidad y urgencia
(DNU) 367/2000 (1) establece un mecanismo
presuncional de profesionalidad de la enfer-
medad COVID-19 producida por el virus SARS-
CoV-2 para los trabajadores que prestan tareas
en las actividades declaradas esenciales.

El sistema instaurado se aparta del régimen
de enfermedades profesionales listadas y no lis-
tadas establecido por el art. 2°, apart. 2°, inc. b),
dela LRT.

Ademas, tiene una vigencia temporal limita-
da, ya que rige hasta 60 dias después de finaliza-
dala emergencia sanitaria.

Dicha norma fue reglamentada mediante
res. 30/2020 de la Superintendencia de Ries-

(*) Abogado egresado de la UCA y magister en Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social por la Universidad
Rey Juan Carlos, Madrid.

(1) BO del 14/01/2020.

gos del Trabajo (SRT) (2), conforme lo habili-
ta el art. 6° del referido DNU (3) en lo que hace
al procedimiento para la declaracién como en-
fermedad profesional del COVID-19 en el caso
concreto, como enfermedad no listada.

I1. Antecedentes de los listados de enferme-
dades profesionales

II.1. Planteo general

La determinaciéon de la profesionalidad de
una enfermedad con base en un listado comien-
za con los origenes del sistema especial resarci-
torio de los infortunios laborales.

(2) BO del 29/04/2020.

(3) Dice el citado articulo: “Factltase a la Superinten-
dencia de Riesgos del Trabajo (SRT) a dictar las normas
relativas al procedimiento de actuacién ante la Comision
Médica Central (CMC) y a dictar todas las medidas re-
glamentarias, complementarias y aclaratorias que sean
necesarias en el marco de sus competencias”.
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Tal como se verd, este mecanismo generd
controversias desde su instauracion.

I1.2. La ley 9688 y su decreto reglamentario

El art. 22 de la ley 9688 del afio 1915 (4) esta-
blecié que la reglamentacién iba a establecer
qué enfermedades eran profesionales. Decia:
“Cuando un obrero se incapacite para trabajar
o0 muera a causa de una enfermedad contraida
en el ejercicio de su profesién, tendrd derecho
a la indemnizacién acordada por esta ley, con
arreglo a las condiciones siguientes: a) La enfer-
medad debe ser declarada efecto exclusivo de la
clase de trabajo que realizd la victima durante el
ano precedente a la inhabilitacién. b) No se pa-
gard indemnizacidn si se prueba que el obrero
sufria esa enfermedad antes de entrar a la ocu-
pacion que ha tenido que abandonar. c) La in-
demnizacion serd exigida del tltimo patrén que
empled al obrero durante el referido afio, en la
ocupacion cuya naturaleza gener6 la enferme-
dad, a menos que se pruebe que esta fue con-
traida al servicio de otros patrones, en cuyo caso
estos serdn responsables. d) Si la enfermedad,
por su naturaleza, pudo ser contraida gradual-
mente, los patrones que ocuparon durante el til-
timo afo a la victima en la clase de trabajo a que
se debid la enfermedad, estaran obligados a re-
sarcir, proporcionalmente, al Gltimo patrono, la
indemnizacién pagada por este, determindndo-
se la proporcién por arbitradores, si se suscitare
controversia a su respecto. e) El patrén en cuyo
servicio se incapacite por enfermedad un obre-
ro, debe dar parte como si se tratase de un acci-
dente. Las enfermedades profesionales deberan
ser taxativamente enumeradas por el Poder Eje-
cutivo en decretos reglamentarios, previo infor-
me de las oficinas técnicas, y la responsabilidad
por ello solo comenzaré a los noventa dias de su
determinacion’”.

El decreto reglamentario del afo 1915 (5),
en su art. 149, enumerd las siguientes: “..pneu-
moconiosis, tabacosis pulmonar, antracosis, si-
derosis, saturnismo, cuprismo, arsenicismo,
oftalmia amoniacal, sulfocarbonismo, hidrocar-
burismo, fosforismo, ptistula maligna, dermato-
sis y anquilostomiasis”.

(4) BO del 21/10/1915.
(5) Publicada el 14/01/1916.

En el ano 1932 se incluyd la “fiebre ondulan-
te’, y en el afo 1936 se incorporaron al listado
los trastornos patolégicos generados por el ra-
dio y otras sustancias radioactivas, los rayos X y
los epiteliomas primitivos de piel causados por
manipulacién o empleo del alquitrdn, la brea,
los aceites minerales, la parafina o compuestos
o derivados de estas sustancias.

11.3. Criterios jurisprudenciales sobre el listado

Ante una incipiente tendencia jurispruden-
cial que reconocfa como profesionales a las en-
fermedades no listadas, la Camara Civil de la
Capital Federal (6) resolvié que el Poder Judicial
no podia ampliar por via analdgica la enumera-
cién legal de las enfermedades profesionales.

En el afio 1944, el dec. 29.776/1944 (7) incor-
poré el calambre profesional del telegrafista.

Posteriormente, la provincia de Buenos Aires
dicté un decreto estableciendo como profesio-
nales, para ese ambito territorial, las siguientes:
anilismo, hidrargirismo, hidrocarburismo, ani-
malismo, enfermedad de los caissons (8), enfi-
sema pulmonar y tuberculosis pulmonar.

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires (9) dej6 sin efecto esa norma, senalando
que solo el Poder Ejecutivo de la Nacién tenfa
facultades para determinar cudles enfermeda-
des debian estar incluidas en el concepto y lis-
tado.

(6) CCiv. Capital Federal, sala I, 26/04/ 1940, “Havun-
chian c. Frigorifico Wilson de la Argentina SA” En esa
oportunidad senalé que “La neuralgia ciatica, contraida
como consecuencia del trabajo en un frigorifico no es in-
demnizable como enfermedad profesional por no figurar
enla enumeracidn taxativa que de las enfermedades hace
el dec. regl. de la ley 9688. Tampoco puede indemnizarse
como enfermedad-accidente, si no se ha probado que las
condiciones extraordinarias y anormales de trabajo o un
traumatismo han desencadenado la enfermedad, lo que
seria indispensable para considerar que se trata de un ac-
cidente del trabajo propiamente dicho”

(7) Publicado el 16/11/1944

(8) Tareas en campanas para la realizacion de trabajos
debajo de agua.

(9) SCBA, JA 49-524 y 70-532.
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Sin embargo, como el Poder Ejecutivo Na-
cional no actualizaba la lista, y debido a la apa-
riciébn de nuevas actividades que generaban
enfermedades que no estaban incluidas en ella,
y por los avances de la medicina, el listado fue
rapidamente perdiendo actualidad, por lo que
se fue imponiendo el criterio jurisprudencial
de llenar este vacio declarando como enferme-
dades profesionales a dolencias no incluidas en
aquel, pero relacionadas con las tareas y el me-
dio ambiente laboral.

I1.4. La ley 18.913 (10)

Por esta circunstancia, en el ano 1970, la
ley 18.913 modificé el ultimo parrafo del art. 22
de la ley 9688. La nueva redaccién eliminé el re-
quisito del listado, senalando: “Se considerara
enfermedad profesional toda aquella que sea
motivada por la ocupacién en que se emplee al
obrero o empleado”.

I1.5. El dec. 4389/1973 (11)

Sin embargo, en el afio 1973, el dec. 4389/1973,
con base en el nuevo art. 22, y sin derogarlo,
volvié a instaurar el listado cerrado, al expre-
sar que “las enfermedades profesionales debe-
ran ser taxativamente enumeradas por el Poder
Ejecutivo”.

Ahora bien, dado que dicha norma, interpre-
tada literalmente, chocaba flagrantemente con
el nuevo texto del art. 22 de la ley 9688, la juris-
prudencia en forma undnime interpreté que si
una enfermedad estaba en el listado su caracter
era indiscutible, pero ello no impedia el recono-
cimiento como enfermedad profesional de otra
no incluida en el listado.

A partir de allf la jurisprudencia paulatina-
mente fue inclinandose por un concepto cada
vez més extendido de la enfermedad profesio-
nal, incorporando, ademas, el concepto de “en-
fermedad-accidente” (12).

(10) BO del 15/01/1971.
(11) BO del 27/09/1973.

(12) Se trata de aquellas enfermedades que no se re-
paran como un accidente. El sustento era la denominada
teoria de la indiferencia de la concausa, por la cual resul-

I1.6. La ley 24.028 (13)

En el afio 1991, la ley 24.028, que reemplaza la
ley 9688, no defini6 el concepto de enfermedad
profesional, limitdndose a sefialar los mecanis-
mos causales de reparabilidad.

III. La ley 24.557 de Riesgos del Trabajo
en su redaccidn original (14)

II1.1. Criterio general

En el ano 1995 se dicta laley 24.557 (LRT), que
modificé profundamente el sistema resarcitorio
de los infortunios laborales vigente hasta ese
entonces.

II1.2. Regulacion de las enfermedades

En lo que hace especificamente al tema de
las enfermedades profesionales, la LRT concep-
tualmente vuelve al sistema de lista cerrada que
originalmente, y hasta la reforma del afio 1970,
tenia la ley 9688.

Segin dicha norma, solo eran profesiona-
les las enfermedades incluidas en un listado. El
inc. 20 del art. 6°, en su primera parte, expresa-
ba: “Se consideraran enfermedades profesiona-
les aquellas que se encuentran incluidas en el
listado de enfermedades profesionales...”

Y respecto de las enfermedades no incluidas
en el listado, decia, en el art. 6°, inc. 2°, tltimo
pérrafo, que “..en ningun caso seran considera-
das resarcibles”.

El listado debe ser elaborado anualmente
por el Poder Ejecutivo Nacional, previo dicta-
men unanime vinculante del Comité Consul-
tivo Permanente de la LRT (15), y “en caso de
no alcanzar unanimidad, la materia en con-
sulta serd sometida al arbitraje del presiden-

taba suficiente que el trabajo o el medio ambiente labo-
ral hubieran incidido, favorecido, agravado, manifestado
o puesto en evidencia una enfermedad comun, esto es,
de origen congénito o constitucional, para que aquella se
reputara como enfermedad de trabajo.

(13) BO del 17/12/1991.
(14) BO del 04/10/1995.

15) Arts. 6°, inc. 2°, y 40, incs. 2°, apart. b), y 3°, de la
y p y
LRT.
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te del Comité Consultivo Permanente de
la LRT previsto en el inc. 1°, quien laudara en-
tre las propuestas elevadas por los sectores
representados” (16). El presidente de di-
cho Comité es el ministro de Traba-
jo, Empleo y Seguridad Social de la
Nacién (17).

El listado es de triple columna, ya que con-
templa el agente de riesgo, los cuadros clini-
cos y las actividades, debiendo confluir los
tres elementos para que la enfermedad sea
considerada profesional.

II1.3. Objeciones de la jurisprudencia

Gran parte de la jurisprudencia fue critica
del listado referido, ya que consideraba que
importaba una delegacién legislativa impro-
pia del Poder Legislativo al Poder Ejecutivo
Nacional, atribuyéndole a este funciones ju-
diciales al decidir sobre la causalidad, y que
ademds, al ser el listado anual, podia variar o
incluir o excluir enfermedades por un acto ad-
ministrativo, lo que atentaba contra el art. 99,
inc. 3°, parr. 2°, de la CN.

En cuanto a la no resarcibilidad de las en-
fermedades no listadas, la doctrina judicial en
forma casi undnime resolvié que ese criterio
vulneraba la Constitucién Nacional, ya que, al
impedir la reparacién del dano, desnaturali-
zaba la funcién de una ley de accidentes del
trabajo, violando el art. 17 de aquella al cer-
cenar derechos patrimoniales, afectando ade-
miés el principio de igualdad ante la ley (art.
16, CN), al privar a los trabajadores de un de-
recho que tienen todos los ciudadanos. Tam-
bién se dijo que impedia el acceso ala justicia,
violando el art. 18, CN.

(16) Inc. 3°, parr. 3°, art. 40, LRT.

(17) Dice el art. 40, apart. 1°, LRT: “Créase el Comité
Consultivo Permanente de la LRT, integrado por cuatro
representantes del gobierno, cuatro representantes de
la CGT, cuatro representantes de las organizaciones de
empleadores, dos de los cuales seran designados por el
sector de la pequeiia y mediana empresa, y presidido por
el ministro de Trabajo y Seguridad Social de la Nacién.
El Comité aprobard por consenso su reglamento interno,
y podréd proponer modificaciones a la normativa sobre
riesgos del trabajo y al régimen de higiene y seguridad en
el trabajo”.

IV. El dec. 1278/2000 (18)
IV.1. Resultado de la presion

A raiz de la “presiéon” que la jurisprudencia y
la doctrina ejercieran sobre el sistema de la LRT,
se dicta el DNU 1278/2000, que contempla, en-
tre otras cuestiones, la situacion de las enferme-
dades profesionales no incluidas en el listado.

A tal efecto, aquel regula tres aspectos refe-
ridos a ellas: 1) el concepto de enfermedad no
incluida en el listado; 2) el procedimiento para
obtener dicho reconocimiento; y 3) la forma de
financiacion de las prestaciones de la LRT a las
aludidas enfermedades.

Respecto de las primeras, el art. 2° del dec.
1278/2000 agrega al inc. 2° del art. 6° de la LRT el
apart. b), que expresa textualmente, en el parr.
1o: “Serdn igualmente consideradas enferme-
dades profesionales aquellas otras que, en cada
caso concreto, la Comisién Médica Central de-
termine como provocadas por causa directa e
inmediata de la ejecucién del trabajo, excluyen-
do la influencia de los factores atribuibles al tra-
bajador o ajenos al trabajo”

A suvez, el parr. 2¢ del punto ii) de dicho apar-
tado senala: “En ningun caso se reconocera el
caracter de enfermedad profesional a la que sea
consecuencia inmediata, o mediata previsible,
de factores ajenos al trabajo o atribuibles al tra-
bajador, tales como la predisposicién o labilidad
a contraer determinada dolencia”

1V.2. Estructura actual

De esta manera, el régimen actual contempla
dos especies de enfermedades profesionales:

1. las incluidas en el listado, para cuyo reco-
nocimiento basta con la concurrencia de las
circunstancias senaladas en cada una de las co-
lumnas de la némina; y

2. las excluidas de dicho listado, pero “..pro-
vocadas por causa directa e inmediata de la
ejecucion del trabajo..”” y que luego de un pro-
cedimiento ante las Comisiones Médicas pue-

(18) BO del 03/01/2001.
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den ser reconocidas como tales, con caracter
particular, es decir, para cada caso.

Para las personas con enfermedades inclui-
das en el listado, esta es una solucién préctica,
ya que evita el engorroso tramite de la prueba de
la causalidad. Reunidos los extremos del listado,
la norma presume iuris et de iure [“se considera-
ran’, dice el inc. 2°, apart. a), del art. 6° de la LRT]
que existe “..causa directa de la enfermedad con
las tareas cumplidas por el trabajador y por las
condiciones medio ambientales de trabajo”
(art. 40, inc. 3°, parr. 3, in fine, LRT).

En las otras enfermedades, esto es, en las ex-
cluidas del listado, para su reconocimiento
como profesionales es menester probar una re-
lacién causal especial entre la dolencia padeci-
day “..la ejecucién del trabajo...

V. EIDNU 367/2020
V.1. Caracteres generales

El DNU 367/2020 establece un régimen es-
pecifico y diferencial de infortunios del trabajo
para los trabajadores en relacién de dependen-
cia que prestan tareas en las actividades declara-
das esenciales y que padecen de la enfermedad
COVID-19.

Dicho régimen tiene las siguientes caracteris-
ticas centrales:

- es transitorio;

- no incluye al COVID-19 en el listado de en-
fermedades profesionales;

- la considera como enfermedad no listada;

- se aparta del sistema de enfermedades no
listadas a través de un mecanismo presuncional
atipico y de un procedimiento especifico y dife-
rente al previsto por la LRT para esos casos;

- introduce un sistema de inversién de la car-
ga de la prueba.

V.2. Marco juridico

EIDNU comentado se apoya en el aislamiento
social preventivo y obligatorio dispuesto por la
normativa de emergencia.

V.2.a. EI DNU 260/2020 (19)

El aislamiento comienza el dia 20 de marzo
con la publicacién del DNU 260/2020, que dis-
puso el aislamiento obligatorio por el plazo de
14 dias corridos en tres casos:

a) las personas que revistan el cardcter de “ca-
sos sospechosos”;

b) las personas afectadas por coronavirus mé-
dicamente confirmados;

c) los que hubieran tenido “contactos estre-
chos” con alguno de los incluidos en las catego-
rias anteriores (art. 7°, DNU).

V.2.b. La res. MTEYSSN 207/2020 (20)

Dicha ndémina fue
res. 207/2020, que incluy6:

ampliada por la

a) Trabajadores mayores de sesenta [60] afios
de edad, con dos excepciones:

- el personal esencial para el adecuado fun-
cionamiento del establecimiento, siempre que
no se trate de una mujer embarazada o que esté
incluido en los puntos b) y c) siguientes;

- los trabajadores del sector salud.
b) Trabajadoras embarazadas.

c) Trabajadores incluidos en los grupos de
riesgo que define la autoridad sanitaria nacio-
naly que en la actualidad son las siguientes:

- enfermedades respiratorias crénicas: enfer-
medad pulmonar obstructiva crénica (EPOC),
enfisema congénito, displasia broncopulmonar,
bronquiectasias, fibrosis quistica y asma mode-
rado o severo;

- enfermedades cardiacas: insuficiencia car-
diaca, enfermedad coronaria, valvulopatias y
cardiopatias congénitas;

- inmunodeficiencias;

(19) BO del 12/03/2020.
(20) BO del 17/03/2020.
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- diabéticos, personas con insuficiencia renal
crénica en didlisis o con expectativas de ingresar
a didlisis en los siguientes seis meses.

d) El progenitor o responsable a cargo de ni-
nos o adolescentes que concurran a clases
presenciales en los niveles inicial, primario o se-
cundario, en todas las modalidades e institutos
de educacidn superior, mientras dure la suspen-
sion de clases.

V.2.c. EI DNU 297/2020

Dada la expansiéon de la enfermedad, el
dia 20 de marzo se publica en el Boletin Oficial el
DNU 297/2020, que, cambiando la légica de su
predecesor, establecié el aislamiento genera-
lizado hasta el 31 de marzo de este ano, salvo
excepciones en las que caracterizé como activi-
dades esenciales.

El aislamiento fue prorrogado sucesivamente
por el DNU 325/2020 (21), hasta el 12/04/2020
inclusive; por el DNU 355/2020 (22),
hasta el 26/04/2020 inclusive; y por el
DNU 408/2020 (23), hasta el 10/05/2020 inclu-
sive, luego prorrogado sucesivamente.

Los trabajadores que las realizan, salvo excep-
ciones (que son las enumeradas en el art. 7° del
DNU 260/2020 y en la res. MTEYSSN 207/2020,
que no fueron derogados en este aspecto), que-
dan exceptuados del “aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio” y de la prohibicién de
circular, de forma tal que deben cumplir con sus
tareas y actividades normalmente.

Ellistado de actividades esenciales fue sucesi-
vamente ampliado (24).

(21) BO del 31/03/2020.
(22) BO del 11/04/2020.
(23) BO del 26/04/2020.

(24) Res. MTEYSSN 233/2020; decisién administrativa
450/2020 del jefe de Gabinete de Ministros; decisién ad-
ministrativa 467/2020 del jefe de Gabinete de Ministros;
decision administrativa 490/2020 del jefe de Gabinete de
Ministros; decisién administrativa 468/2020 de la Jefa-
tura de Gabinete de Ministros; decision administrativa
490/2020 de la Jefatura de Gabinete de Ministros; deci-
sién administrativa 524/2020 de la Jefatura de Gabinete
de Ministros; res. MTEYSSN 233/2020; res. MTEYSSN
296/2020; disp. SRT 3/2020; disp. SRT 6/2020; disp. AFIP
80/2020.

En cuanto a los trabajadores no incluidos en
las actividades esenciales, se configuran dos po-
sibilidades: los que cumplen tareas en su lugar
de aislamiento y los que no.

El DNU objeto de este comentario se refiere
Unicamente a los trabajadores que realizan ta-
reas en actividades declaradas esenciales.

V.3. Prevencion

Desde el origen de la normativa de emergen-
cia dictada por la peste provocada por el SARS-
CoV-2 se dictaron disposiciones reiterando la
obligacién de los empleadores de adoptar me-
didas para proteger la salud de los trabajadores.

Asi, el art.6°delares. MTEYSSN 202/2020 (25)
estableci6: “El empleador deberd extremar los
recaudos suficientes que permitan satisfacer
las condiciones y medio ambiente de trabajo
en consonancia con los protocolos establecidos
por la autoridad sanitaria para la emergencia
coronavirus (COVID-19)".

El tltimo pérrafo del art. 6° del DNU 297/2020
estableci6 que en los casos exceptuados del ais-
lamiento “..los empleadores y empleadoras de-
beran garantizar las condiciones de higiene y
seguridad establecidas por el Ministerio de Sa-
lud para preservar la salud de las trabajadoras y
de los trabajadores”.

El art. 4° de la res. MTEYSSN 279/2020 (26)
dice: “La reorganizacién de la jornada de tra-
bajo a efectos de garantizar la continuidad de la
produccioén de las actividades declaradas esen-
ciales en condiciones adecuadas de salubridad
en consonancia con los protocolos establecidos
por la autoridad sanitaria, serd considerado un
ejercicio razonable de las facultades del em-
pleador”.

La SRT tiene profusa normativa preventiva de
los riesgos del trabajo en general y respecto de
ciertas actividades en especial. El control de su
cumplimiento es relevante en estas circunstan-
cias, como también lo es la coordinacién de la
prevencién de los riesgos del trabajo con la sa-
lud publica, cuyos organismos son el eje y la au-
toridad rectora en este momento tan delicado.

(25) BO del 17/03/2020.
(26) BO del 01/04/2020.
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V4. Aplicacion temporal del DNU

El DNU establece un periodo de vigencia de la
proteccion especial prevista en él.

V.4.a. Fecha de inicio

El art. 7° establece que sus disposiciones se
aplicardn a aquellas contingencias cuya prime-
ra manifestacién invalidante se haya producido
apartir del 20/03/2020, fecha de publicacién del
DNU 297/2020 (art. 7°). La norma sigue el cri-
terio de aplicacién (primera manifestacién in-
validante) establecido en su momento por los
arts.4oy50deldec.1278/2000(27);17,inc.5°(28),
y 17 bis (29) de la ley 26.773, reformados por la
ley 27.348; y 20 de esta tdltima (30).

(27) Dice el art. 4°: “Sustitayese el apart. 1° del art. 12
de la ley 24.557 y su modificatoria, el que quedara redac-
tado de la siguiente manera: ‘1. A los efectos de determi-
nar la cuantia de las prestaciones dinerarias se considera
ingreso base la cantidad que resulte de dividir la suma
total de las remuneraciones sujetas a aportes y contribu-
ciones, con destino al Sistema Integrado de Jubilaciones
y Pensiones, devengadas en los doce [12] meses anterio-
res a la primera manifestacion invalidante, o en el tiempo
de prestacion de servicio si fuera menor a un [1] afio, por
el nimero de dias corridos comprendidos en el periodo
considerado”. Expresa el art. 5°: “Sustitiiyanse los aparts.
1oy 20 del art. 13 de la ley 24.557 y su modificatoria, los
que quedaran redactados de la siguiente manera: ‘1. A
partir del dia siguiente a la primera manifestacion inva-
lidante y mientras dure el perfodo de incapacidad laboral
temporaria (ILT), el damnificado percibird una presta-
cién de pago mensual, de cuantia igual al valor mensual
del ingreso base. La prestacion dineraria correspondien-
te alos primeros diez dias estard a cargo del empleador...”.

(28) Dice el art. 5°: “Las disposiciones atinentes a las
prestaciones en dinero y en especie de esta ley entraran
en vigencia a partir de su publicacién en el Boletin Ofi-
cial y se aplicardn a las contingencias previstas en la ley
24.557 y sus modificatorias, cuya primera manifestacién
invalidante se produzca a partir de esa fecha”

(29) Este expresa: “Determinase que solo las com-
pensaciones adicionales de pago unico, incorporadas
al art. 11 de la ley 24.557 y sus modificatorias, y los im-
portes minimos establecidos en el dec. 1694/2009, se
deberan incrementar conforme la variacién del indice
RIPTE (Remuneraciones Imponibles Promedio de los
Trabajadores Estables), desde el 01/01/2010 y hasta la
fecha de la primera manifestacién invalidante de la con-
tingencia considerando la tltima variacién semestral del
RIPTE de conformidad con la metodologia prevista en la
ley 26.417"

(30) Senala: “La modificacién prevista al art. 12 de la
ley 24.557 y sus modificatorias, se aplicara a las contin-

El Diccionario de la Lengua Espariola (31) de-
fine la raiz de “manifestacién’, que es “manifes-

tar’, como “descubrir, poner a la vista, “exponer
publicamente”.

Si bien el anélisis de esta cuestién excede el
objeto de este trabajo, es dable sefialar que en
materia de accidentes del trabajo la cuestion es
mas sencilla, ya que coincide con el dafio y su
emergencia. En materia de enfermedades, el
hecho es mas difuso, porque hay enfermedades
que pueden permanecer larvadas durante mu-
cho tiempo, sin producir sintomas ni generar in-
validez, con lo cual la manifestacion invalidante
puede ser la exteriorizacién de un estado pato-
légico previo.

La norma, conforme viéramos, adopta el cri-
terio de la “primera manifestacién invalidante’,
esto es, el de la exteriorizacion de los sintomas
del coronavirus.

Cabe senalar que cuando se publicé el
DNU 260/2020, la posibilidad de contagio por
coronavirus ya estaba latente, y tan es asi que
dicha norma dispuso el aislamiento preventi-
vo para un grupo de personas consideradas de
riesgo, que fue ampliado y del que quedaron ex-
ceptuados, entre otros, los trabajadores mayo-
res de sesenta [60] anios de edad del sector salud
(res. MTEYSSN 207/2020). Mds atn si se tiene
en cuenta que dicho DNU extendid la emergen-
cia sanitaria.

De esta manera, y como los trabajadores
de ese sector que hubieran presentado sinto-
mas entre el 12/03/2020 y el 20 de ese mes y
ano quedaban excluidos del sistema del DNU
comentado, la res. SRT 38/2020, en el art. 20,
rectificando ese criterio, dispuso que las asegu-
radoras de riesgos del trabajo (ART) debian “po-

gencias cuya primera manifestacién invalidante resulte
posterior a la entrada en vigencia de la presente ley”.

(31) REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la
Lengua Espariola’; 1994, t. 2, p. 1309.
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neradisposicién” delasvictimaslasprestaciones
dela LRT.

V.4.b. Fecha de agotamiento de la proteccién
especial

El sistema presuncional estatuido por el
DNU 367/2020 tiene dos fechas de finalizacion:

- Para los trabajadores que no pertenecen al
sector salud, el sistema finaliza cuando termi-
ne el aislamiento (art. 1°), esto es, estd sujeto
a un hecho condicional resolutorio (32). En-
tendemos —y esto es nuestra interpretacion,
ya que en los considerandos del DNU nada se
dice— que la norma habria fijado ese criterio
por cuanto consideraria que, una vez finaliza-
do el aislamiento, la situacion volveria a su nor-
malidad, con toda la poblacién desplazandose
libremente, por lo cual desapareceria el riesgo
especifico de las actividades esenciales, esto es,
de trabajar y circular en cuarentena, y que desde
ese momento la situacién serfa igual para todos.

- Para los trabajadores del sector salud, el
art. 4° determina que la proteccién especial ce-
sard a los 60 dias posteriores de la finalizacion
de la prérroga de la emergencia sanitaria dis-
puesta por el DNU 260/2020, hecho este que
acaece el 11/05/2021, ya que se trata de dias
corridos (33).

V.5. Ambito de aplicacién personal

La norma se aplica a todos los trabajadores
que no realizan el aislamiento por prestar tareas
en las actividades declaradas esenciales. A los
que pertenecen a una actividad esencial pero no
cumplen tareas no les resulta aplicable la nor-
mativa comentada.

El art. 1° del DNU comentado es claro en
cuanto se refiere a los que “..realizan activida-
des declaradas esenciales...”

Respecto de estos, el DNU efectia una distin-
cion entre los trabajadores que cumplen tareas
en actividades del sector salud y los que las rea-
lizan en las restantes.

(32) Arts. 343y ss., Céd. Civ. y Com.
(33) Art. 6°, C6d. Civ. y Com.

El art. 18 de la res. SRT 38/2020 senala que se
considera como sector salud, en forma enun-
ciativa, a las siguientes actividades y sujetos:
“..personal médico, de enfermeria, auxiliares
(entendiéndose por tal camilleros, choferes de
ambulancia y de transporte de residuos pato-
l6gicos, mucamas, personal de limpieza y em-
presas de saneamiento, incluyendo residuos
patoldgicos), de esterilizacién, administrativos,
de vigilancia, secretarias de servicios, manteni-
miento, kinesiélogos, bioquimicos (laboratorio
y toma de muestras) y todas aquellas activida-
des desarrolladas en cumplimiento de tareas
asistenciales en los tres niveles de atencion
(guardia, internacion y terapia intensiva), debi-
damente identificados con arreglo a los Clasifi-
cadores Industriales Internacionales Uniformes
(CITU) contenidos en el anexo de firma conjunta
IF-2020-28303075-APN-GP#SRT que forma par-
te de la presente resolucién” (34).

(34) Dicho nomenclador incluye: “Recoleccidn,
transporte, tratamiento y disposicién final de residuos
peligrosos. 382020. Recuperacién de materiales y dese-
chos no metalicos. 390000. Descontaminacién y otros
servicios de gestién de residuos. 721020. Investigacion
y desarrollo experimental en el campo de las ciencias
médicas. 801090. Servicios de seguridad e investigacion
n.c.p. 811000. Servicios de apoyo combinado a edifi-
cios. 812010. Servicios de limpieza general de edificios.
821100. Servicios combinados de gestién administra-
tiva de oficinas. 812090. Servicios de limpieza n.c.p.
861010. Servicios de internacién excepto instituciones
relacionadas con la salud mental. Servicios de consulta
médica (incluye las actividades de establecimientos sin
internacioén o cuyos servicios se desarrollen en unidades
independientes a las de internacién: consultorios médi-
cos, servicios de medicina laboral). 862120. Servicios de
proveedores de atencién médica domiciliaria (incluye
las actividades llevadas a cabo en domicilios de pacien-
tes con alta precoz, y que ofrecen atencién por médulo).
862130. Servicios de atencién médica en dispensarios,
salitas, vacunatorios y otros locales de atencién prima-
ria de la salud. 862200. Servicios odontolégicos. 863110.
Servicios de practicas de diagndstico en laboratorios (in-
cluye andlisis clinicos, bioquimica, anatomia patoldgi-
ca, laboratorio hematoldgico, etc.). 863120. Servicios de
practicas de diagndstico por imagenes (incluye radiolo-
gfa, ecografia, resonancia magnética, etc.). 863190. Servi-
cios de practicas de diagndstico n.c.p. 863200. Servicios
de tratamiento (incluye hemodidlisis, cobaltoterapia,
etc.). 863300. Servicio médico integrado de consulta,
diagndstico y tratamiento. 864000. Servicios de emergen-
ciasy traslados. 869010. Servicios de rehabilitacion fisica
(incluye actividades de profesionales excepto médicos:
kinesidlogos, fisiatras, etc.)"
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De esta forma estdn excluidos los dependien-
tes de empresas que realizan una actividad de-
clarada esencial pero que no realizan tareas, sea
porque deben guardar aislamiento, conforme
senaldaramos, porque estas no son necesarias
para la operacién o porque trabajan en el lugar
de cumplimiento de la cuarentena.

También estdn excluidos del sistema pre-
suncional los trabajadores de una actividad no
esencial que, violando la cuarentena, prestan
tareas y se enferman de COVID-19. En este caso,
el trabajador queda al margen de la protec-
cién especial instaurada por el DNU 367/2020
y debe probar, para tener derecho a las presta-
ciones del sistema de riesgos del trabajo, que
la dolencia fue por causa “..directa e inmedia-
ta de la ejecucién del trabajo..”” Ello sin perjui-
cio de considerar que se trata de un supuesto
de trabajo prohibido (art. 40, LCT, y art. 6°, res.
MTEYSSN 279/2020).

V.6. Régimen presuncional

El DNU establece un mecanismo presuncio-
nal de profesionalidad de la dolencia COVID-19
que padezcan los trabajadores a los cuales nos
hemos referido en el punto precedente.

También prevé un mecanismo de inversion
de la carga de la prueba.

V.6.a. Enfermedad no listada

La norma considera que, en todos los casos
—esto es, se trate de un trabajador de una ac-
tividad esencial de salud o no—, se trata de una
enfermedad no listada.

Consideramos que el criterio es erréneo, ya
que estan reunidos todos los recaudos para que,
en el caso de los trabajadores del sector salud,
dada la situacién de emergencia, la forma de
contagio de la enfermedad y la realizacién de
tareas esenciales para la comunidad de quienes
la prestan, se laincluya en el listado de enferme-
dades profesionales.

Podria sefialarse que las personas que cum-
plen tareas en actividades esenciales no vincu-
ladas a la salud, cesado el aislamiento, ingresan
en una zona de riesgo general no especifico de
sus tareas. Pero, en lo que hace a los “trabaja-

dores de salud’, su inclusién es imperiosa y un
acto de razonabilidad y justicia, por el mayor
riesgo especifico al que estdn expuestos y por
la alta posibilidad de contagio. Mds aun, no se
advierte cudl habria sido la razén que limité la
proteccion de este colectivo hasta los 60 dias de
finalizada la emergencia, como si los virus en-
tendieran de las leyes humanas.

El propio DNU 367/2020 en los considerandos
construye su listado de triple columna:

Agente Enfermedad Actividad

SARS.CoV-2 COVID-19 Trabajadores de

la salud

Cabe recordar que en su momento se inclu-
y6 al VIH en el listado de enfermedades profe-
sionales de los trabajadores del equipo de salud
que tienen contacto con la sangre y otros fluidos
organicos contaminados de portadores y/o en-
fermos y del personal de limpieza que maneja
los materiales de desecho contaminados.

La norma comentada intenta compensar la
no inclusién en el listado de enfermedades pro-
fesionales con un sistema presuncional y de in-
version de la carga de la prueba en cada caso
concreto.

V.6.b. Sistema presuncional e inversién de la
carga de la prueba

El DNU comentado establece un sistema mix-
to de presunciones e inversién de la carga de la
prueba.

Se trata de dos institutos diferentes, aunque
en algunos casos, como el que nos ocupa, pue-
den tener puntos de contacto.

El Diccionario del Espariol Juridico (35) define
el término “presuncién’; en su sentido general,
como la “aceptaciéon de un hecho del que no se
tiene prueba y que se infiere de otro hecho de-
mostrado” De esta manera, cuando opera una
presuncion, el razonamiento juridico parte de
un hecho que, por imperio de él, se considera
como probado y que puede o no desvirtuase se-
gun sea el tipo de presuncion: iuris et de iure o
iuris tantum.

(35) 2016, p. 1256.
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En el caso de la norma comentada, se trata de
una presuncion legal iuris tantum, esto es, que
admite prueba en contrario, y de ahi su diferen-
cia con el listado de enfermedades profesiona-
les, que es una presuncién de laboralidad iuris
et de iure.

El mecanismo del DNU 367/2020 “cierra” el
esquema con una inversién de la carga de la
prueba, en apariencia diferente, para los traba-
jadores que no se desempenan en el sector sa-
lud y para los que silo hacen.

Nos referiremos a ambos supuestos separada-
mente, porque asi los trata la norma, y en el final
explicaremos por qué razén concluimos que la
diferencia es solo aparente.

En los puntos siguientes solo nos referire-
mos al aspecto presuncional y causal. Las cues-
tiones procedimentales las trataremos en el
acépite V.7.

V.6.c. Presuncién aplicable al personal que no
cumple tareas en el sector salud

Respecto del personal que se desempena en
actividades declaradas esenciales en el sector
que no es de la salud y debe concurrir a pres-
tar tareas y que padece de COVID-19, la norma
establece que se presumird que la enfermedad
es de caracter profesional (art. 1°). Dice que “se
considerara presuntivamente una enfermedad
de caracter profesional” Entendemos que ello
significa, juridicamente, que se presume profe-
sional.

Por su parte, la ART podré revertir la pre-
suncién demostrando que dicha enfermedad
no ha sido provocada “..por causa directa e in-
mediata de la ejecucion del trabajo..” [art. 6°,
apart. 2°, inc. b), LRT], dado que el art. 1° del
DNU 367/2020 remite a esa disposicidn. Pero,
ademas, sobre esta cuestién en todo caso debe
expedirse la Comision Médica Central (CMC).

Esta, a su vez, puede desplazar nuevamente la
carga probatoria a favor del trabajador si en la
actividad hay: a) “un ndmero relevante” de in-
fectados y en un establecimiento determinado
de esa actividad hay cercania o posible contacto
—si bien la norma no lo aclara, se entiende que

de trabajadores—; o b) si hay hechos revelado-
res de que el contagio haya sido en “..ocasién..”
del cumplimiento de las tareas en la actividad
esencial (art. 3°, parr. 2°).

Como se advierte, la normativa es harto com-
pleja en este punto, ya que la secuencia serfa:

(i) presuncién iuris tantum de profesionali-
dad;

(ii) posibilidad de la ART de desvirtuar la pre-
suncién por prueba de inexistencia de nexo
causal directo e inmediato;

(iii) reversién de la conclusion causal por par-
te dela CMC, volviendo a la presuncion inicial si
se presentan nuevas presunciones (que son las
mencionadas al inicio de este punto);

(iv) a suvez, y como es una inversion de la car-
ga probatoria, la ART puede probar en contra de
ella, con lo cual volveriamos a la segunda etapa,
en un circulo vicioso.

Como se advierte, el sistema es confuso y se-
guramente dard lugar a no pocas controversias.

V.6.d. Personal que cumple tareas esenciales
en el sector salud

En cuanto a los trabajadores del rubro salud,
en el art. 4° se establece que la enfermedad se
considerard profesional, ya que tiene relaciéon
de “causalidad directa e inmediata con la labor
efectuada”

Es decir, no habria una presuncién de profe-
sionalidad, a diferencia del supuesto anterior,
sino una asercion de profesionalidad, esto es,
que dicha dolencia es profesional. Sin embargo,
en forma contradictoria admite supuestos en
que aquella no sea profesional (lo que no ocu-
rre con las enfermedades listadas), con lo cual
queda desvirtuada la afirmacion inicial. Esto es,
se puede acreditar que la enfermedad no tiene
esa causalidad.

A su vez, la Comisién Médica puede invertir
la carga de la prueba de la relacién causal en los
casos mencionados en el punto anterior.

V.6.e. Una diferencia aparente
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Entendemos que desde el 4ngulo juridico no
se advierte la distincion en el tratamiento pre-
suncional y causal entre los trabajadores de la
salud y los restantes.

En efecto, en el supuesto de los trabaja-
dores que no pertenecen al sector salud, el
art. 1° del DNU 367/2020 dice que la en-
fermedad COVID-19 “..se considerard pre-
suntivamente una enfermedad de cardcter
profesional..; y en el art. 4°, referido a los tra-
bajadores del sector salud, expresa que di-
cha enfermedad “..se considerard que guarda
relacién de causalidad directa e inmedia-
ta con la labor efectuada..” (el destacado nos
pertenece).

La primera observacion sobre la cual cabe
interrogarse se refiere a cudl es la diferencia
entre presumir que una enfermedad es profe-
sional y considerarla como tal.

Se podria contestar sefialando que en el pri-
mer caso se trata de una presuncion iuris tan-
tum, y en el segundo, iuris et de iure.

Ahora bien, en el primer supuesto —traba-
jadores que no son del sector salud—, el art.
1° del DNU 367/2020 remite al art. 6°, apart.
20, inc. ¢), LRT, referido a las enfermedades no
listadas, a las que se exige, para ser conside-
radas como tales, la existencia de “..causa di-
recta e inmediata de la ejecucién del trabajo...”
Con ello queremos senalar que, al presumirse
la profesionalidad de la dolencia no listada, se
estd presumiendo, en definitiva, que ella es “..
causa directa e inmediata de la ejecucién del
trabajo...”.

Pero he aqui que, para el caso de los traba-
jadores del sector salud, en el art. 4° del citado
DNU se dice que “..se considerard que la en-
fermedad [...] guarda relaciéon de causalidad
directa e inmediata con la labor efectuada..”
Pero agrega: “..salvo que se demuestre, en el
caso concreto, la inexistencia de este dltimo
supuesto factico” De esta manera, el “..se con-
siderard..” pasa a ser “presumird’, porque ad-
mite prueba en contrario, al igual que sucede
en el caso de los trabajadores dedicados a acti-
vidades esenciales en otros rubros que no sean
del sector salud.

Por eso, la diferencia es solo aparente.
V.7. Tramite para obtener las prestaciones

V.7.a. Prohibicién a la ART de rechazar la co-
bertura

El art. 2° del DNU 367/2020 establece que las
ART no podrén rechazar la cobertura de los tra-
bajadores que cumplan tareas en actividades
declaradas esenciales y que padezcan la enfer-
medad COVID-19, por lo cual deberdn otorgar
las prestaciones en especie y dinerarias que el
sistema prevé (arts. 11 a 20, LRT).

V.7.b. Procedimiento para obtener las presta-
ciones en especie y las prestaciones dinerarias
de la incapacidad laboral temporaria (ILT) (sus-
titucion salarial)

La norma contempla un particular y especifi-
co sistema procedimental con competencia ori-
ginaria de la CMC (art. 5°, res. SRT 38/2020).

El art. 12 de la res. SRT 38/2008 dispone que
el procedimiento que ella establece excluye
los procedimientos generales establecidos en
otras normas, tales como los decs. 717/1996 y
1475/2015ylas res. SRT 179/2015y 298/2017. La
declaracién de inaplicabilidad de decretos por
una norma de rango inferior, como lo es una re-
solucién, implica un exceso reglamentario, aun-
que el DNU 367/2020 haya habilitado a la SRT
a dictar las medidas reglamentarias de aquella
(art. 6°), por cuanto el DNU jamads suspendi ni
declaré inaplicables estas disposiciones que la
resolucion deja sin efecto para este caso.

Por su parte, el art. 11 de la res. SRT 38/2008
declara que todos sus plazos son en dias habiles
administrativos y a partir del dia siguiente de su
notificacion, conforme lo habilita la tltima par-
te del art. 6° del Cdd. Civ. y Com. (36).

(36) Dice: “Modo de contar los intervalos del dere-
cho. El modo de contar los intervalos del derecho es el
siguiente: dia es el intervalo que corre de medianoche
a medianoche. En los plazos fijados en dias, a contar
de uno determinado, queda este excluido del cémputo,
el cual debe empezar al siguiente. Los plazos de meses
o anos se computan de fecha a fecha. Cuando en el mes
del vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del
computo, se entiende que el plazo expira el tltimo dia de
ese mes. Los plazos vencen a la hora veinticuatro del dia
del vencimiento respectivo. El cémputo civil de los pla-
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V.7.b.1. La denuncia

El art. 43, LRT, sefala que el derecho a recibir
las prestaciones de esta comienza a partir de la
denuncia de los hechos danosos.

En este caso, el procedimiento se inicia con
la denuncia que debe efectuar el trabajador a la
ART o al empleador autoasegurado de que pa-
dece COVID-19 conforme a un diagnéstico “..
emitido por entidad debidamente autorizada..”
(art. 20, DNU 367/2020).

La res. SRT 38/2020 establece que en la de-
nuncia el trabajador deberd acompanar la
siguiente documentacién y brindar la informa-
cién que se detalla (art. 1°):

- estudio diagnéstico de una entidad sanita-
ria incluida en el Registro Federal de Estable-
cimientos de Salud (37);

- en él debe constar que el trabajador padece
de COVID-19;

- debe estar firmado por un profesional con
identificacién y nimero de matricula;

- descripcién del puesto de trabajo, funciones
y actividades o tareas habituales y jornadas de
trabajo durante la dispensa del aislamiento;

- constancia de la dispensa del aislamiento
expedida por el empleador para certificar que
se trata de una empresa que cumple una activi-
dad esencial.

Dicha constancia debe contener:

- denominacién del empleador y datos de in-
dividualizacién (CUIT, domicilio, etc.);

zos es de dias completos y continuos, y no se excluyen
los dias inhabiles o no laborables. En los plazos fijados
en horas, a contar desde una hora determinada, queda
esta excluida del computo, el cual debe empezar desde
la hora siguiente. Las leyes o las partes pueden disponer
que el cémputo se efecttie de otro modo”.

(37) Dicho Registro fue creado por la res. 1070/2009
del Ministerio de Salud e incluye a “..todos los estable-
cimientos de salud con y sin internacién, del &mbito pa-
blico y privado fiscalizados por autoridad competente y
segun la reglamentacion vigente en cada jurisdicciéon”
(art. 3°).

- nombre, apellido y DNI del trabajador.

Hubiese sido conveniente y mdés senci-
llo habilitar a las ART a efectuar los estudios
pertinentes para establecer si un trabajador
cubierto por ella presenta la dolencia. De esta
manera se evitaria el doble tramite de cons-
tatacion de la enfermedad en una entidad y
la posterior denuncia en una ART, sobre todo
teniendo en cuenta la rapidez necesaria en el
inicio del tratamiento y la extensién geografi-
ca del pafs, que hace que muchas veces ambos
organismos estén distantes, con la eventual cir-
culacién de una persona infectada.

La resolucidn de la SRT citada establece que,
si hubiere objeciones o controversias entre la
ART y el trabajador sobre el cumplimiento de
los requisitos formales de la denuncia, ellas se-
ran resueltas por la SRT. En este supuesto, el
trabajador o su representante deben efectuar
una presentaciéon ante el Departamento de
Atencidn al Publico de ese organismo, el que
deberé resolver la cuestién, previo dictamen
juridico, dentro del plazo méximo e impro-
rrogable de 48 horas de recibida la denuncia
(art. 2°).

El art. 2° del DNU 367/2020 establece que
las ART no podran rechazar la cobertura de
las personas que padezcan de la enfermedad
COVID-19 y que cumplan tareas en activida-
des declaradas esenciales, por lo cual deberdn
otorgar las prestaciones en especie y dinerarias
que el sistema prevé (arts. 11 a 20, LRT). Es por
este motivo que no se prevé un procedimien-
to especifico para el caso de rechazo de la
denuncia.

A suvez, lares. SRT 38/2020 delega en su Ge-
rencia Prestacional el dictado de normas re-
glamentarias para regular el procedimiento
y registraciéon de denuncias de contingencias
(art. 16).

V.7.b.2. Otorgamiento de las prestaciones co-
rrespondientes a la ILT

Desde el momento de la denuncia en esas
condiciones, la ART debe otorgar “..en forma
inmediata..” las prestaciones en especie y di-
nerarias contempladas por la ley 24.557 (art. 2°,
DNU 367/2020).
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Ellas son: la prestacién salarial, cuyos pri-
meros diez [10] dias son a cargo del empleador
(art. 13, LRT), la asistencia médica y farmacéu-
tica, prétesis, ortopedia, rehabilitacién, recalifi-
cacion profesional y servicio funerario (art. 20,
apart. 1°, LRT).

El plazo de la ILT es hasta el alta o la decla-
racion de incapacidad laboral permanente, o
el transcurso de dos [2] afios desde la primea
manifestacion invalidante o el fallecimiento de
la victima (art. 7°, apart. 2°, LRT), lo que ocurra
primero.

V.7.c. Procedimiento para obtener las indem-
nizaciones dinerarias de la LRT por incapacidad
laboral definitiva (arts. 14, apart. 2°; 15, apart. 2°;
17y 18, LRT)

V.7.c.1. Inicio del procedimiento

Luego de la aceptacion de la profesionalidad
del COVID-19 padecido por el trabajador de
una actividad esencial y finalizado el periodo
de ILT, se inicia el procedimiento para la deter-
minacién de la definitividad de la enfermedad
(art. 14, LRT) y, por ende, el porcentaje de in-
capacidad atribuible a ella (arts. 3° a 12 de la
res. SRT 38/2020).

Dicho procedimiento se inicia por una pre-
sentacion que debe formular el trabajador o sus
derechohabientes o apoderados, con patrocinio
letrado. El art. 9° de la res. SRT 38/2020 estable-
ce que desde la primera presentacién y durante
todo el tramite aquel es obligatorio. El profe-
sional debe acreditar la matricula profesional
habilitante en la jurisdiccién de la Comisién
Médica jurisdiccional en donde se inici6 el pro-
cedimiento o en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires (sede de la CMC), o matricula federal.
Al patrocinio letrado le es aplicable lo dispuesto
en los arts. 3° a 6° de la res. SRT 22/2018, que re-
gulan la actuacién de los letrados patrocinantes.

El art. 17 de la res. SRT 38/2020 delega para
que en forma conjunta la Gerencia Técnica y
la Gerencia de Administracion de Comisiones
Médicas de la SRT dicten las normas para im-
plementar una Mesa de Entradas Virtual en el
ambito de las Comisiones Médicas jurisdiccio-
nales y Central, a efectos de realizar en forma no
presencial dicho tramite, y la verificacién de las

condiciones de legitimacién de los apoderados
o derechohabientes y todas las presentaciones
necesarias en el marco de la emergencia publica
dispuesta por el DNU 260/2020.

V.7.c.2. D6nde se presenta

La presentacién para la determinacién de-
finitiva del cardcter profesional de la enfer-
medad COVID-19 se debe efectuar ante la
Comisién Médica jurisdiccional correspondien-
te al domicilio del trabajador (art. 3°, punto 1,
res. SRT 38/2020).

Ello constituye una excepcion a lo estableci-
do por el parr. 2° del art. 1° de la ley 27.348 (38)
, en cuanto expresa: “Serd competente la Co-
misiéon Médica jurisdiccional correspondiente
al domicilio del trabajador, al lugar de efectiva
prestacion de servicios por el trabajador o, en
su defecto, al domicilio donde habitualmente
aquel se reporta, a opcién del trabajador y sure-
solucidn agotard la instancia administrativa”

V.7.c.3. Contenido de la presentacion

En la presentacién, el trabajador o, en su
caso, los derechohabientes, deben contar con
patrocinio letrado (art. 3¢, inc. 10, y art. 9°, res.
SRT 38/2020) y se debe constituir domicilio, en
donde seran validas todas las notificaciones
(art. 10, res. SRT 38/2020).

En cuanto al contenido de la presentacion, el
art. 3¢, inc. 1°, res. SRT 38/2020, senala:

“a) Descripcién del puesto de trabajo, funcio-
nes, actividades o tareas habituales desarrolla-
das asi como las jornadas trabajadas durante
la dispensa del aislamiento social, preventivo y
obligatorio ordenado por el DNU 297 de fecha
19/03/2020 y normas complementarias (segin
art. 1° del DNU 367/2020);

“b) El fundamento de la relacién de causa-
lidad directa e inmediata de la enfermedad
denunciada COVID-19, con el trabajo efectua-
do en el contexto de dispensa al deber de ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio;

“2.DNI del/a trabajador/a (copia o escaneado
de anverso y reverso);

(38) BO del 24/02/2017.
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“3. DNI y matricula del/a abogado/a patroci-
nante (copia o escaneado de anverso y reverso);

“4. Historia clinica de la enfermedad CO-
VID-19, para el supuesto de haber recibido tra-
tamiento médico asistencial a través de obra
social o en prestadores ptblicos o privados;

“5. Constancia de alta médica otorgada por
la ART o el EA de conformidad con lo dispuesto
por lares. SRT 1838 de fecha 01/08/2014 y com-
plementarias;

“6. Toda otra documentaciéon de la que intente
valerse a efectos de acreditar la invocada rela-
cién de causalidad”.

V.7.c.4. Traslado de la presentacion (art. 4°,
res. SRT 38/2020)

De la presentaciéon efectuada por el trabaja-
dor o sus derechohabientes, la Comision Médi-
cajurisdiccional debe correr traslado a la ART o
al empleador autoasegurado, segun el caso.

Este se efecttia por Ventanilla Electrénica.

El plazo del traslado es de cinco [5] dias habi-
les, contados desde su notificacién.

Si la ART o el empleador autoasegurado no
contestan el traslado, las actuaciones contintian
su tramite.

Si lo contestan, en la respuesta deben acom-
panar la documentacion e informar lo siguiente
(art. 4, res. SRT 38/2020):

“1. Denuncia de la contingencia en los térmi-
nos del art. 1° de la presente resolucion;

“2. Estudio de diagndstico emitido por enti-
dad sanitaria autorizada con resultado positivo
por coronavirus COVID-19;

“3. Constancia de dispensa expresa otorgada
por el empleador;

“4. Historia clinica de la contingencia en don-
de conste atenciéon médico-asistencial que hu-
biera sido brindada por parte de la ART o el EA;

“5. Informe de andlisis del puesto de trabajo
por el Area de Prevencién de la ART o el EA 'y

en donde conste profesional interviniente, titu-
lo habilitante y matricula. Dicho informe reviste
cardcter meramente potestativo en razén de lo
cual en caso de no ser presentado se considera-
rd no controvertido lo manifestado tanto en el
art. 1°, apart. 2°, como en el art. 3°, apart. 1°, inc.
a), de la presente;

“6. Toda otra documentacién de la que in-
tente valerse a los efectos de desvirtuar las pre-
sunciones previstas en los arts. 1°, 3° y 4° del
DNU 367/2020, cuando ello asi lo amerite”.

V.7.c.5. Elevacién de la solicitud a la CMC
(art. 5°, res. SRT 38/2020)

Contestado el traslado o vencido plazo de 5
dias habiles desde la notificacion, el expediente
es elevado a la CMC para su dictamen.

V.7.c.6. Tramite y dictamen de la CMC (arts. 5°
y 6°, res. SRT 38/2020)

La Comisién Médica tiene facultades para
disponer, si los antecedentes remitidos no fue-
ren suficientes para resolver, medidas para me-
jor proveer. En este caso, puede prorrogar por
15 dias el plazo para dictaminar (art. 5°, parr. 3°,
res. SRT 38/2020).

También puede, conforme viéramos, “..inver-
tir la carga de la prueba de la relacién de causa-
lidad a favor del trabajador cuando se constate
la existencia de un niimero relevante de infec-
tados por la enfermedad COVID-19 en activida-
des realizadas en el referido contexto, y en un
establecimiento determinado en el que tuvie-
ren cercania o posible contacto, o cuando se
demuestren otros hechos reveladores de la pro-
babilidad cierta de que el contagio haya sido en
ocasién del cumplimiento de las tareas desem-
penadas en el marco referido en el art. 1° del
presente” (art. 32, DNU 367/2020).

Si el diagnéstico de coronavirus estuviese
confirmado, no se efecttia la audiencia médi-
ca de examen fisico. La norma no aclara quién
debe confirmar el diagnéstico, aunque pare-
cerfa, por el contexto procedimental, que es la
confirmacion o el asentimiento de la ART, sea
por aceptacion expresa o por silencio.

Previo al dictamen de la CMC es necesaria la
intervencién de un secretario técnico letrado,
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que debe expedirse sobre la legalidad del pro-
cedimiento realizado y respecto del nexo causal
entre la tarea desarrollada por la victima y la en-
fermedad padecida.

Luego de ello, la CMC debe emitir el dictamen
dentro del plazo de treinta [30] dias hébiles ad-
ministrativos (art. 11, res. SRT 38/2020) de reci-
bidas las actuaciones por ese organismo.

El dictamen debe expedirse sobre la profesio-
nalidad de la enfermedad no incluida en el lis-
tado, para lo cual debe recurrir al mecanismo
presuncional al que nos hemos referido, resul-
tando “..imprescindible y necesaria..” (art. 3e,
parr. 1°, DNU 367/2020), para el reconocimien-
to de la profesionalidad de la dolencia, la cau-
sa directa e inmediata (39) del COVID-19 con el
trabajo efectuado en el contexto de dispensa del
aislamiento.

En cuanto al alcance del dictamen, se
mantiene el criterio del art. 6°, apart. 2°, inc. b),
LRT (40), introducido por el dec. 1278/2000, en
el sentido de que la determinacién es para “..
cada caso..” (art. 3°, parr. 1°, DNU 367/2020).

V.7.c.7. Opcién entre las indemnizaciones de
la LRT ylas fundadas “..en otros sistemas de res-
ponsabilidad”

De conformidad con lo establecido por el
art. 4°, parr. 2°, de la ley 26.773 (41), “Los dam-
nificados podrédn optar de modo excluyente
entre las indemnizaciones previstas en este ré-
gimen de reparacién o las que les pudieran co-
rresponder con fundamento en otros sistemas
de responsabilidad. Los distintos sistemas de
responsabilidad no seran acumulables”.

De esta manera, la opcion excluyente es entre
el sistema resarcitorio regulado por la LRT, o el

(39) Este tipo de causalidad es atipico y no tiene ante-
cedentes en nuestro ordenamiento juridico civil.

(40) Dice: “Seran igualmente consideradas enferme-
dades profesionales aquellas otras que, en cada caso
concreto, la Comisién Médica Central determine como
provocadas por causa directa e inmediata de la ejecucién
del trabajo, excluyendo la influencia de los factores atri-
buibles al trabajador o ajenos al trabajo”

(41) BO del 26/10/2012.

Cédigo Civil y Comercial de la Nacién o el fun-
dado en el art. 75, LCT.

Si opta por el sistema civil, conforme a lo es-
tablecido por el art. 17, inc. 2°, de la ley 26.773,
la competencia judicial es la de los Tribunales
Civiles para la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res y para las provincias que hayan adherido al
sistema de esa ley.

Si, en cambio, la victima opta por la via del
art. 75, LCT, son competentes, en la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, la justicia nacional del
trabajo, y en las provincias, los tribunales com-
petentes segin los ordenamientos procesales
de cada una de ellas.

V.7.c.8. Recursos contra la resolucién de la
CMC

La res. SRT 38/2020 prevé recursos adminis-
trativos y judiciales.

(i) Recursos administrativos:

El art. 7° de la res. SRT 38/2020 establece dos
recursos administrativos cuya resolucién queda
en manos de la CMC.

El plazo para interponer cualquiera de esos
recursos es de tres [3] dias hdbiles, contados
desde la notificacion del dictamen de la CMC,
y deben ser resueltos dentro del plazo de tres (3]
dias, contados desde la notificacion de su inter-
posicidn a todas las partes.

La interposicién de esos recursos no in-
terrumpe el plazo para interponer el recur-
so judicial de apelacion (art. 70, in fine, res.
SRT 38/2020).

Los recursos previstos son dos:

- Recurso de rectificacion, para que se corri-
jan los errores materiales o formales que pudie-
re tener el dictamen, siempre que no se altere la
sustancia de la decisién.

- Recurso de revocatoria, que procede cuan-
do existen contradicciones esenciales entre los
fundamentos y la resolucién o cuando esta omi-
ti6 expedirse sobre alguna de las peticiones o
cuestiones planteadas.
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(ii) Recursos judiciales:

Si la victima del infortunio opta por las in-
demnizaciones de la LRT, el art. 8° de la res.
SRT 38/2020 establece que el plazo para inter-
poner el recurso de apelacion es de 15 dias hé-
biles, que no se interrumpe por la interposicion
de los recursos administrativos. Si bien la nor-
ma no expresa desde cudndo comienza a correr
ese plazo, consideramos que es desde la notifi-
cacion de la resolucién de la CMC.

Los requisitos formales del recurso son los co-
rrespondientes a cada jurisdiccion.

El recurso de apelacién es directo y es ante los
Tribunales Laborales de cada jurisdiccién judi-
cial, y, de no existir estos, ante los tribunales de
instancia tinica competentes conforme al meca-
nismo establecido por los arts. 46, LCT, y 2° de la
ley 27.348 (42).

Tratandose de una resolucién de la CMC, son
competentes “..los tribunales de alzada con
competencia laboral o, de no existir estos, ante
los tribunales de instancia tinica con igual com-
petencia, correspondientes a la jurisdiccion del
domicilio de la Comisién Médica jurisdiccional
que intervino” (art. 20,ley 27.348).

V.8. Financiacion

El art. 5° del DNU 367/2020 establece que el
Fondo Fiduciario de Enfermedades Profesiona-
les (FFEP) se hara cargo del pago del total de las
prestaciones hasta 60 dias después de la finali-
zacion del plazo del aislamiento social preven-
tivo y obligatorio.

Lares. SRT 38/2020 establece que comprende
las prestaciones en especie, las correspondien-
tes a la ILT y la indemnizacién por incapaci-
dad laboral permanente (ILP) y fallecimiento
(arts. 13y 14).

Respecto de estas ultimas, es necesario con-
tar con la determinacion definitiva del caracter
profesional de la contingencia y el cumplimien-
to del procedimiento establecido por la
norma (cap. 2).

(42) BO del 24/02/2017.

La solicitud de imputaciones de pago al FFEP
debe ser denunciada por las ART o los em-
pleadores autoasegurados en el Registro de
Movimientos del Fondo Fiduciario de Enfer-
medades Profesionales (art. 15 de la res. SRT
38/2020).

Conforme viéramos, respecto del personal
de salud, la cobertura es hasta 60 dias posterio-
res de finalizada la emergencia sanitaria, hecho
este que, conforme al DNU 260/2020, ocurrird
el 11/05/2021.

De esta manera, habria un lapso —entre la
terminacion de los 60 dias de finalizado el ais-
lamiento y los 60 dias después de la terminacién
de la emergencia sanitaria— en el cual las pres-
taciones deberén ser afrontadas por la ART, con
una peculiaridad, dado que, como no se conoce
aun la latencia del virus, puede suceder que su
primera manifestacién invalidante suceda con
posterioridad.

Por su parte, el art. 16 de la res. SRT 38/2020
delega en las Gerencias Técnicas y de Adminis-
tracién de las Comisiones Médicas la regulacion
de los procedimientos de tratamiento y registro
de las contingencias, y los mecanismos de im-
putacién de estas ultimas al FFEP.

VI. Comentario final

Como una primera observacidn, cabe senalar
que esta situaciéon de emergencia pone de relie-
ve un aspecto del sistema de riesgos del trabajo
no muy tenido en cuenta, como es su vincula-
cién y necesario anclaje en la salud publica.
No hay duda de que la salud de los trabajado-
res hace a la salud publica, y creemos que seria
muy positivo para el sistema que aquella tuviera
un rol preponderante, no solo en lo que hace al
aspecto prestacional, sino también en la no me-
nos relevante cuestion de la prevencion.

Este anclaje, ademads, permitiria tener una no-
cién mads clara y precisa del estado de salud de la
poblacién general, y no solo de los trabajadores
dependientes, para poder adoptar medidas pre-
ventivas generales.

En lo que hace especificamente al DNU co-
mentado, podemos sefialar que hubiese sido
conveniente incluir al COVID-19 en el listado
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de enfermedades profesionales para el caso de
los trabajadores de salud, evitando recurrir a un
mecanismo causal engorroso.

Respecto de los restantes casos, no luce irra-
zonable la presuncién de profesionalidad, pero
lo que si complica innecesariamente es el ida y
vuelta probatorio, que no resuelve la cuestion.
Con la presuncidn sustentada en los hechos que

el DNU 367/2020 detalla (43), el mecanismo
causal de las enfermedades no listadas era su-
ficiente.

(43) Numero relevante de infectados en la actividad en
un establecimiento determinado de esa actividad, cer-
cania o posible contacto, o hechos reveladores de que el
contagio haya sido en ocasién del cumplimiento de las
tareas en la actividad esencial.
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Sumario: I. Introduccién.— II. ;El reconocimiento del COVID-19
como enfermedad profesional?— III. El caso de los trabajadores de la
salud.— IV. Vigencia del régimen especial.— V. El deber de prevencién.

I. Introduccion

Antela emergencia sanitariamundial que vivi-
mos actualmente causada por la rapida difusién
del virus denominado COVID-19, declarado
pandemia por la Organizacién Mundial de la Sa-
lud en fecha 11/03/2020, nuestro pais mediante
la ley 27.541 (BO 23/12/2019) declar6 la emer-
gencia sanitaria, siendo ampliada mediante de-
creto de necesidad y urgencia del PEN 260/2020
por el plazo de un afio a partir del 12/03/2020.
Posteriormente en fecha 20/03/2020 mediante
decreto de necesidad y urgencia 297/2020 del
PEN se dispuso la medida de aislamiento social
preventivo y obligatorio (art. 1°), consistente en
que las personas deberdn permanecer en sus re-
sidencias habituales o en las residencias que se
encontraran el dia de inicio de aislamiento or-
denado (art. 2°). En el art. 6° se determina quié-
nes quedan exceptuados de la prohibicién de
circular por encontrarse afectados a actividades
o servicios considerados esenciales, enumeran-
dose 24 excepciones. Plazo que posteriormen-
te fuera ampliado mediante los decs. 325/2020,

(*) Abogado (Universidad de Mendoza). Magister en
derecho del trabajo y rel. lab. int. (UNTREF). Posgradua-
do en derecho procesal del trabajo y derecho societario
en la Universidad Nacional de Cuyo. Coordinador Acadé-
mico y de extensién y vinculacién de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales de la Universidad de Mendoza
(sede San Rafael). Secretario del Instituto de Investiga-
cién en derecho laboral de la UM. Profesor de Derecho
del Trabajo II, D, Int. Privado, y Practica Profesional en la
FCJS de la Universidad de Mendoza.

355/2020, 408/2020, 459/2020 y sucesivas pro-
rrogas.

Una de las consecuencias de la pandemia ha
sido la enorme cantidad de contagios entre la
comunidad yla gran velocidad con la que se han
producido, dentro de los cuales muchas de las
personas afectadas por el virus COVID-19 son
trabajadores tanto de las actividades relaciona-
das con la salud, como también de las que han
sido exceptuadas del aislamiento obligatorio
con el transcurso de los dias.

Desde el comienzo de los contagios en nues-
tro paifs, cualquier persona que contrajera la
infecciéon prestando sus tareas, para poder te-
ner cobertura por parte del sistema de riesgos
del trabajo, debia realizar el trdmite ante la Co-
misién Médica local conforme lo establece el
art. 6° de la LRT en su inc. 2°, aparts. b) y c). Rea-
lizamos tal afirmacién, porque el COVID-19 no
quedaria encuadrado como “accidente de traba-
jo” ni como “enfermedad profesional’, de acuer-
do con el listado previsto en el dec. 658/1996 al
que remite la LRT.

En consecuencia, para que el trabajador pu-
diera gozar de las prestaciones en especie
previstas por el art. 20 de la LRT, y en caso de
corresponder, las prestaciones dinerarias de la
LRT, previamente la Comisién Médica Jurisdic-
cional tenfa que considerar configurado el nexo
causal entre las tareas desarrolladas y la infec-
ci6n padecida, para asi ordenar ala ART contra-
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tada por el empleador de la persona infectada
que brinde la cobertura de acuerdo con la LRT;
asimismo debia remitirse de oficio el dictamen
a la Comisién Médica Central para ser confir-
mado o revocado.

El trdmite previo que debia realizar el trabaja-
dor no solo resultaba engorroso, sino que, ade-
mas, en los casos de empleados que debian ser
internados en una institucion médica debido
a la enfermedad, solo podian iniciar el trdmi-
te ante la Comisién Médica Jurisdiccional una
vez que fueran dados de alta médica, debiendo
cubrir mientras tanto los gastos médicos por su
cuenta, debiendo abonar con sus propios ingre-
sos cada suma de dinero que no fuera cubierta
por su obra social.

Para evitar situaciones como la sefialada en el
parrafo precedente, se presentaron acciones de
amparo con la finalidad de obtener la cobertu-
ra del COVID-19 por parte de las ART. Asi, en la
causa “Céceres, Carolina Alejandra c. Gobierno
de la Ciudad de Buenos Aires’, el Juzgado Nacio-
nal de Primera Instancia del Trabajo, de Feria,
en fecha 01/04/2020 (AR/JUR/6674/2020), hizo
lugar a la medida cautelar solicitada por la tra-
bajadora, ordenando al Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires a dar estricto cumplimiento a la
entrega de los equipos de proteccién personal y
a Provincia ART a arbitrar los medios de preven-
cién y control necesarios, bajo apercibimiento
de astreintes diarios; y un dia después se orde-
né idéntica medida contra el Hospital Italiano y
La Segunda ART, a los fines de que se proporcio-
nen las medidas de seguridad necesarias para el
personal.

Ello fue asi hasta que el dia 13/04/2020 el Po-
der Ejecutivo Nacional dicté el Decreto de Ne-
cesidad y Urgencia 367/2020, norma que trata
de generar un marco de certeza respecto a la
cobertura de trabajadores que prestan servicios
esenciales o en actividades declaradas esen-
ciales, y exceptuadas del cumplimiento del ais-
lamiento, social, preventivo y obligatorio.

II. ;El reconocimiento del COVID-19 como
enfermedad profesional?

Lo primero que consideramos pertinente
poner en relieve es que el DNU 367/2020 “no”
incorpora al COVID-19 al listado de enferme-

dades profesionales del dec. 658/1996 y normas
complementarias.

El DNU 367/2020 en su art. 1° establece que
“la enfermedad COVID-19 producida por el
coronavirus (SARS-CoV-2) se considerara pre-
suntivamente una enfermedad de -carécter
profesional —no listada— en los términos del
apart. 2°, inc. b) del art. 6° de la ley 24.557, res-
pecto de las y los trabajadores dependientes ex-
cluidos, mediante dispensa legal y con el fin de
realizar actividades declaradas esenciales, del
cumplimiento del aislamiento social, preventi-
vo y obligatorio ordenado por el dec. 297/2020
y sus normas complementarias, y mientras se
encuentre vigente la medida de aislamiento dis-
puesta por esas normativas, o sus eventuales
proérrogas, salvo el supuesto previsto en el art. 4°
del presente decreto”.

El art. 1° de la nueva norma es claro respecto
ano incorporar al COVID-19 como enfermedad
profesional, sino dentro de la categoria de “en-
fermedad profesional no listada’; debiendo en
consecuencia tramitar su reconocimiento como
tal —en periodos fuera del &mbito de vigencia
del DNU 367/2020— ante las Comisiones Médi-
cas y de acuerdo con el procedimiento previsto
por el art. 6.2.b de la ley 24.557.

Lo trascendente del DNU 367/2020 es que,
transitoriamente —tnicamente mientras dure
el periodo de vigencia del DNU 297/2020 y sus
proérrogas, y para el personal de salud hasta fi-
nalizado el plazo de emergencia sanitaria del
DNU 260/2020y sus eventuales prérrogas—, es-
tablece un régimen especial a efectos de simpli-
ficar y agilizar el trdmite de reconocimiento de
la contingencia como enfermedad profesional,
disponiendo que, cuando un trabajador estime
que ha contraido el COVID-19 en la prestacién
de servicios, realizando alguna de las activida-
des exentas del aislamiento social preventivo y
obligatorio, y se realice la denuncia ante la ART
contratada por el empleador, la aseguradora de-
berd brindar al trabajador las prestaciones en
especie y dinerarias de la ley 24.557 al presumir-
se que la enfermedad ha sido causada por el tra-
bajo.

El art. 2° del decreto analizado establece que
las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo no po-
drédn rechazar la cobertura de las contingencias
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previstas en el art. 1° y deberan otorgar en for-
ma inmediata las prestaciones previstas en la
ley 24.557 y sus normas modificatorias y com-
plementarias al tomar conocimiento de la de-
nuncia del infortunio laboral, la que deberd
estar acomparniada del correspondiente diagnds-
tico confirmado por entidad debidamente auto-
rizada (1).

Lo importante es que el DNU 267/2020 des-
de la recepcién de la denuncia impone a las
aseguradoras la obligacién de brindar las pres-
taciones dinerarias y en especie; e impide a las
Aseguradoras de Riesgos del Trabajo rechazar
la denuncia bajo el argumento de no ser el CO-
VID-19 una enfermedad profesional listada.

IL.1. El procedimiento

El art. 3° del DNU 367/2020 coloca en cabe-
za de la Comisién Médica Central la determi-
nacién definitiva del cardcter profesional de la
infeccién por COVID-19, sefialando que enten-
deré originariamente a efectos de confirmar la
presuncién prevista en el art. 1° de la misma
norma.

Encontrdndose la Comisién Médica Cen-
tral en Buenos Aires, y posiblemente ante la
posible embestida constitucional contra el
procedimiento, por no sustanciarse tramites
previos ante las Comisiones Médicas locales
(cfr. art. 3° de la norma analizada), la reglamen-
tacion del DNU 367/2020 (res. 38/2020 de la SRT,
BO 29/04/2020) en su art. 3° establece que el
tramite para la determinacién definitiva del ca-
racter profesional de la enfermedad COVID-19
deberd ser iniciado a través de la Mesa de En-
tradas de la Comisién Médica Jurisdiccional
(C.M.].) correspondiente al domicilio del tra-
bajador o mediante la Mesa de Entradas Virtual

(1) En fecha 29/04/2020 se publica la resolucién
38/2020 de la Superintendencia de Riesgos del Trabajo,
reglamentaria del DNU 367/2020, estableciendo en su
art. 1, apart. 1°, que se determina como requisito formal
el estudio de diagnéstico de entidad sanitaria incluida en
el Registro Federal de Establecimientos de Salud (REFES)
creado por laresolucién del Ministerio de Salud de la Na-
cién (MSN) 1070 de fecha 26 de junio de 2009, con resul-
tado positivo por coronavirus COVID-19, debidamente
firmado por profesional identificado y habilitado por la
matricula correspondiente.

que se habilitara al efecto (2); y debera contar
con patrocinio letrado obligatorio (cfr. art. 9° de
la reglamentacién). También se establece que se
prescindird de la audiencia médica de examen fi-
sico, debido a que el diagnéstico confirmado de
COVID-19 es presupuesto necesario de la cober-
tura prevista en los arts. 1°y 2° del DNU 367/20
(art. 5° de la reglamentacién). Por ultimo, y para
tratar de evitar planteos de inconstitucionalidad
referidos a la limitacién del derecho a acceder a
la justicia —como sucediera en los precedentes
donde la Corte Suprema declaré la inconstitu-
cionalidad de las Comisiones Médicas: prece-
dentes “Castillo” en 2004, “Obregén” en 2012,
entre otras—, el art. 8° de la resolucién 38/2020
de la SRT, al referirse al Recurso de Apelacion,
establece: “El decisorio de la Comisién Médi-
ca Central (C.M.C.), emitido en ejercicio de la
competencia originaria conferida por el art. 3°
del decreto de Necesidad y Urgencia 367/2020,
sera recurrible en los términos de lo previs-
to en el art. 46 de la Ley 24.557 y el art. 2° de la
ley 27.348, mediante recurso directo, por cual-
quiera de las partes, ante los tribunales de alzada
del fuero laboral de la jurisdiccion correspon-
diente o, de no existir estos, ante los tribunales
de instancia Ginica que resulten competentes..."

La reglamentacién, ademas, determina los re-
caudos formales de la presentacion que se reali-
ce ante la Comisién Médica (art. 3°), el traslado
que debe otorgarse a la ART (art. 4°), el plazo
para que la CMC dictamine (art. 6°), y los recur-
sos administrativos que pueden interponerse
(art. 7°), lo referente a domicilios y notificacio-
nes (art. 10) y el modo de computar los plazos
(art. 11), entre otras disposiciones que no hacen
al efecto del presente analisis.

Lo que debe resaltarse es que para las infec-
ciones por COVID-19, el DNU 367/2020 y la
res.38/2020delaSRTestablecenunprocedimien-
to administrativo especial y diferente al previsto
por el art. 6°, inc. 2° en los aparts. b) y c) de la

(2) Al dia 02/05/2020 no se encuentra en funciona-
miento la Mesa de Entradas Virtual a que hace referencia
el art. 17 de la resolucién 38/2020 de la SRT, por lo que
en fecha 30/04/2020 mediante resolucién 40/2020 de la
SRT se dispuso que pueda realizarse el trdmite para de-
terminar el cardcter profesional del COVID-19 a través
del médulo “Tramites a Distancia” (TAD del Sistema de
Gestién Documental Electrénica (GDE) aprobado por el
dec. 1063 de fecha 04/10/2016.
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ley 24.557 y el dec. 410/2001, excluyendo a to-
das las demds normas que se le opongan, lo que
implica que una vez recibida por parte de la
ART la denuncia por infeccién de coronavirus,
junto a la certificacion del diagnéstico, confor-
me lo prevé la norma reglamentaria (cfr. art. 19,
apart. 1°), la aseguradora inmediatamente de-
berd comenzar a otorgar y abonar las prestacio-
nes previstas por la LRT, continuando el tramite
al elevarlo a la Comisién Médica Central, para
que en definitiva resuelva en instancia adminis-
trativa, quedando sujeto el dictamen a la poste-
rior revision judicial (art. 8°).

La especialidad del procedimiento admi-
nistrativo creado, con la exclusién de la demas
normativa, expresamente ha sido sefialada por
el art. 12 de la res. 38/2020 de la SRT, que sena-
la: “El procedimiento especial establecido en la
presente resolucion para el trémite administra-
tivo previsto en los arts. 3° y 4° del decreto de
Necesidad y Urgencia 367/2020 serd de aplica-
cion excluyente de los procedimientos previstos
en las normas que regulen otros trdmites ante
las Comisiones Médicas.

En razon de lo dispuesto en el parrafo prece-
dente, y con tales limitados y precisos alcances,
resultardn inaplicables al procedimiento regu-
lado por la presente resoluciéon todos los pre-
ceptos que se le opongan, establecidos en otras
normas, asi como en el dec. 717 de fecha 28 de
junio de 1996, con las reformas introducidas por
el dec. 1475 de fecha 29/07/2015, y las resolu-
ciones SRT 179 de fecha 21 de enero de 2015y
298/2017".

I1.2. Carga de la prueba

El art. 3¢ del DNU 367/2020, a los fines de con-
firmar la presuncién creada en el art. 1° de la
misma norma, senala que la Comisién Médica
Central examinara si se verifica la imprescindi-
ble y necesaria relacién de causalidad directa e
inmediata de la enfermedad denunciada con el
trabajo efectuado en el referido contexto de dis-
pensa del deber de aislamiento social, preven-
tivo y obligatorio. Los efectos de la presuncién
inicial prevista en el art. 1° llegarfan hasta el mo-
mento del examen por parte de la Comisién Mé-
dica Central —excepto para el personal de salud
conforme analizaremos en el punto III cft. art. 4°
de la norma—; y la carga de la prueba de la re-

lacién de causalidad entre la actividad desarro-
llada y la infeccién por COVID-19 en principio
pesa en cabeza del trabajador infectado.

Aqui aparece una nueva disposicién novedo-
sa en el parr. 20 del art. 3, al permitir que la Co-
misién Médica Central pueda invertir la carga
de la prueba de la relacion de causalidad a favor
del trabajador, cuando se constate la existencia
de un ntimero relevante de infectados por la en-
fermedad COVID-19 en actividades realizadas
en el referido contexto, y en un establecimiento
determinado en el que tuvieren cercania o po-
sible contacto, o cuando se demuestren otros
hechos reveladores de la probabilidad cier-
ta de que el contagio haya sido en ocasién del
cumplimiento de las tareas desempefnadas en
el marco referido en el art. 1°. Es decir que si
la victima del COVID-19 acredita alguno de los
supuestos o indicios que prevé la norma —y la
CMC asi lo dispone—, operaré la carga dindmi-
ca de la prueba desplazdndose hacia a la ART; y
en este caso a la aseguradora cabré destruir la
presuncién que pesa en su contra, acreditando
que el contagio se ha debido a otros motivos.

Entendemos que a través del procedimiento
creado por el DNU 367/2020 y su norma regla-
mentaria se ha buscado simplificar el tramite
administrativo para quienes se vean infectados
por el COVID-19, a través de un régimen proba-
torio y presuncional, mds 4gil y sencillo que el
tradicional de la LRT, pudiendo resultar suma-
mente util la solucién aplicada, aunque consi-
deramos que puede llegar a verse dificultada la
agilidad del tramite, por ser profesionales médi-
cos los que llevaran adelante el procedimiento
ante la Comision Médica Central —y conside-
rando que los temas probatorios y presunciona-
les no les resultan tan familiares—, ello aunque
el trabajador cuente con patrocinio letrado y
deba realizarse un dictamen del Secretario Téc-
nico Letrado (Cfr. art. 6°, res. 38/2020 SRT). Es-
peremos equivocarnos...

II1. El caso de los trabajadores de la salud

El art. 4° del DNU 367/2020 establece un ré-
gimen diferente para los casos de trabajadores
de la salud, sefialando que “se considerard que
la enfermedad COVID-19, producida por el co-
ronavirus (SARS-CoV-2), guarda relacion de
causalidad directa e inmediata con la labor efec-
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tuada, salvo que se demuestre, en el caso concre-
to, la inexistencia de este tiltimo supuesto fdctico.

Aqui aparece una diferenciacion a favor del
personal de la salud, dado que no serd la Co-
misién Médica Central la que decidira si resulta
aplicable la presuncion e inversién de la carga
de la prueba, sino que, por expresa disposicion
de la norma, la causalidad directa e inmediata
no necesita ser demostrada, por lo que se trata
directamente de una enfermedad profesional
especifica, salvo prueba en contrario a cargo de
la ART.

A fin de aclarar quiénes podran ser considera-
dos trabajadores de salud, la res. 38/2020 de la
SRT, en su cap. V, titulado “Disposiciones Acla-
ratorias’, establece en el art. 18 que “A los efec-
tos de lo dispuesto en el art. 4° del Decreto de
Necesidad y Urgencia 367/2020, se entendera
como trabajadores/as de la salud, con caracter
meramente enunciativo, al personal médico, de
enfermeria, auxiliares (entendiéndose por tal
camilleros, choferes de ambulancia y de trans-
porte de residuos patolégicos, mucamas; per-
sonal de limpieza y empresas de saneamiento,
incluyendo residuos patoldgicos), de esterili-
zacién, administrativos, de vigilancia, secreta-
rias de servicios, mantenimiento, kinesiélogos,
bioquimicos (laboratorio y toma de muestras)
y todas aquellas actividades desarrolladas en
cumplimiento de tareas asistenciales en los tres
niveles de atencién (guardia, internacién y tera-
pia intensiva), debidamente identificados con
arreglo a los Clasificadores Industriales Inter-
nacionales Uniformes (CIIU) contenidos en el
Anexo de Firma Conjunta IF-2020-28303075-
APN-GP#SRT que forma parte de la presente re-
solucioén (3).

En el caso de las personas que presten servi-
cios como trabajadores de la salud, bastara con
acreditar que pertenecen a dicha actividad para
que se tenga por cierta la vinculacién entre el
trabajo o actividad laboral y la patologia.

A diferencia de los trabajadores comprendi-
dos en el art. 1° del DNU 367/2020, los trabaja-

(3) El anexo I a la resoluci6on 38/2020 enumera 21 acti-
vidades conforme a los Clasificadores Industriales Inter-
nacionales Uniformes (CIIU).

dores de la salud no deberan acreditar ningtin
indicio —como exige el art. 3° de la norma res-
pecto del resto de las actividades excluidas del
aislamiento social preventivo y obligatorio—
para gozar de la presuncién legal, porque el
art. 4° expresamente ya la dispone.

Al tratarse de una presuncion iuris tantum, la
ART contratada por el empleador podré aportar
pruebas para acreditar que el contagio se ha de-
bido a una circunstancia diferente al trabajo.

IV. Vigencia del régimen especial

EI DNU 367/2020 fue publicado el 14/04/2020
en el Boletin Oficial, con lo que en circunstan-
cias normales comenzaria su vigencia a par-
tir de dicha fecha; no obstante lo cual, el art. 7°¢
de la norma en estudio senala que sus dispo-
siciones se aplicardn a las contingencias cuya
primera manifestacion invalidante se haya pro-
ducido a partir de la entrada en vigencia del
DNU 297/2020 de fecha 19 de marzo de 2020”.
En consecuencia, serd a partir del 20/03/2020 la
fecha de aplicacién del régimen procedimental
especial que prevé la norma en crisis (fecha de
publicacién en el BO).

Nos encontramos frente a una excepcién a
la regla conforme a la cual las leyes no tienen
efecto retroactivo. Asf lo dispone el art. 7° del
Céd. Civ. y Com., pero dicha norma establece
también en su segundo parrafo que excepcio-
nalmente se admite la retroactividad cuando
expresamente se la prevé, tal como sucede con
el DNU 367/2020.

No podemos pasar por algo que el segundo
pérrafo in fine del art. 7° del Céd. Civ. y Com. se-
nala que “La retroactividad establecida por la
ley no puede afectar derechos amparados por
garantias constitucionales” Esto en principio
podria considerarse sujeto a planteos de indo-
le constitucional por afectacion del derecho de
propiedad por parte de las ART, pero al haber-
se previsto en el DNU 367/2020 (cfr. art. 5°) y
res. 38/2020 (art. 13) que el financiamiento de
las prestaciones serd a cargo del Fondo Fidu-
ciario de Enfermedades Profesionales (dec.
590/1997 y DNU 1278/2000), la legitimacién ac-
tiva por parte de las aseguradoras resultaria de
muy dudosa validez.
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Al tratarse de un régimen especial y transito-
rio, la vigencia del procedimiento previsto por
el DNU 367/2020 se extendera —dependien-
do de la actividad que desarrollen los trabaja-
dores— hasta la finalizacién del Aislamiento
Social Preventivo y Obligatorio y de la emer-
gencia sanitaria segtin el caso. Para los trabaja-
dores exceptuados del aislamiento obligatorio
(cfr. art. 1°), pero que no pertenecen a la cate-
goria de personal de salud, finalizara la pro-
teccion especial cuando finalice el aislamiento
previsto por el DNU 297/2020 y sus prorrogas.
En cambio, para los trabajadores de la salud
comprendidos en el art. 4° del DNU 367/2020 y
res. 38/2020 de la SRT (Cfr. art. 18 y anexo), el
régimen especial caduca a los 60 dias desde la
finalizacion de la emergencia sanitaria dispues-
ta por el DNU 260/2020 y sus eventuales prorro-
gas. Conforme ha dispuesto la reglamentacion
ensuart. 11y al tratarse de una norma procesal,
el plazo se computara en dias hébiles.

Vencidos los plazos enunciados preceden-
temente, todo trabajador que haya sido conta-
giado en ocasién de su trabajo, deberd realizar
el procedimiento habitual de la LRT —art. 6°,
inc. 2°, apart. b) de la ley 24.557 y del
dec. 410/2001—, ante la Comisiéon Médica Juris-
diccional.

Entendemos que ha quedado una situacion
de vacio respecto a los trabajadores compren-
didos en el art. 1° del DNU 367/2020 —exentos
del Aislamiento Social Preventivo y Obligatorio
pero que no pertenecen al sector salud—, que
se hubiesen contagiado antes de la finalizacién
del aislamiento, pero que toman conocimiento
con posterioridad a su cese. En la resoluciéon
38/2020 de la SRT nada se dijo al respecto, por
lo que consideramos que se ha dejado pasar una
oportunidad valiosa de brindar la cobertura es-
pecial del procedimiento del DNU 367/2020 a
quienes aun no tengan los sintomas de la en-
fermedad, pero se encuentren en periodo de
incubacién del virus —la sintomatologia sue-
le evidenciarse entre el quinto dia y el 14, des-
de que ha sido contraida, segtin la informacién
médica disponible hasta el momento—.

V. El deber de prevencion

La velocidad con la que la pandemia por
COVID-19 irrumpié en todo el mundo ha gene-

rado que deban llevarse adelante medidas con-
tra reloj para tratar de morigerar los efectos que
el virus ha provocado en todos los aspectos de la
vida diaria. Nuestro pais no ha sido la excepcidn,
donde, ademas de la medida de Aislamiento So-
cial Preventivo y Obligatorio, se ha dispuesto un
sinnimero de normas para regular diferentes
situaciones derivadas de la enfermedad. En di-
cho marco se han dictado las diferentes normas
analizadas en el presente trabajo, referidas a la
cobertura por el sistema de riesgos del trabajo
a los trabajadores exceptuados del aislamien-
to obligatorio. Pero como suele suceder cuan-
do la premura es la regla, suelen dejarse en un
segundo plano cuestiones muy importantes; y
por ello decidimos dedicar el dltimo punto de
nuestro estudio al muchas veces olvidado deber
de prevencion, y su especial situacién frente al
COVID-19.

Sabido es que la prevencién de los riesgos del
trabajo —muchas veces relegada por las repara-
ciones dinerarias— debe ser el objetivo princi-
pal del sistema de riesgos del trabajo. Y frente la
voragine sanitaria que enfrentamos hoy en dia,
muchas veces la prevencion se realiza de mane-
ra totalmente deficiente (4) y solo llevada ade-
lante por el esfuerzo individual de los propios
trabajadores.

No podemos olvidar que la ley 24.557 en su
art. 1, inc. 1°) dispone que “la prevencién de
los riesgos y la reparacién de los dafos deriva-
dos del trabajo se regirdn por esta LRT y sus nor-
mas reglamentarias” En el inc. 2°) establece que
“Son objetivos de la ley sobre Riesgos del Tra-
bajo reducir la siniestralidad laboral a través de
la prevencidn de los riesgos derivados del traba-
jo’, entre otras que enumera el mentado art. 1°.
En igual sentido, el art. 4° dispone que “los em-
pleadoresylos trabajadores comprendidos en el
ambito de la LRT, asi como las propias ART, es-
tdn obligados a adoptar las medidas legalmente
previstas para prevenir eficazmente los riesgos
del trabajo. En el inc. 2°) establece que los con-
tratos entrela ART ylos empleadores incorpora-

(4) Al dia 02/05/2020 ya habian fallecido 9 personas,
y habian sido contagiadas 764 trabajadores que se des-
empenan en el ambito de la salud. Véase https://www.
infobae.com/sociedad/2020/05/02/coronavirus-en-
argentina-ya-son-9-los-muertos-en-el-area-de-salud-y-
sigue-aumentando-el-numero-de-contagios/.
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rédn un Plan de Mejoramiento de las condiciones
de higiene y seguridad que indicaré las medidas
y modificaciones que los empleadores deban
adoptar en cada uno de sus establecimientos
para adecuarlos a la normativa vigente. La ART
controlard la ejecucién del Plan de Mejora-
miento y estd obligada a denunciar los incum-
plimientos a la Superintendencia de Riesgos del
Trabajo (SRT) (inc. 4°).

En igual sentido, la ley 19.587 (Ley de Higie-
ne y Seguridad en el Trabajo) dispone en el art.
40 que la higiene y seguridad en el trabajo com-
prenderd las normas técnicas y medidas sanita-
rias, precautorias, de tutela o de cualquier otra
indole que tengan por objeto: a) proteger la vida,
preservar y mantener la integridad psicofisica
de los trabajadores; b) prevenir, reducir, elimi-
nar o aislar los riesgos de los distintos centros o
puestos de trabajos; y c) estimular y desarrollar
una actitud positiva respecto de la prevencién
de los accidentes o enfermedades que puedan
derivarse de la actividad laboral. El art. 7° de la
misma normativa establece que “las reglamen-
taciones de las condiciones de seguridad en el
trabajo deberdn considerar primordialmente: d)
equipos de proteccion individual de los trabaja-
dores; e) prevencién de accidentes de trabajo y
enfermedades del trabajo. Se establece también
en el art. 8° que todo empleador debe adoptar y
poner en prdctica las medidas adecuadas de hi-
giene y seguridad para proteger la vida y la inte-
gridad de los trabajadores, siendo obligacién de
los empleadores disponer la revisacién peri6di-
ca del personal, registrando sus resultados en el
respectivo legajo de salud (art. 9°).

Es destacable que uno de los objetivos pri-
mordiales de la LRT ha sido la reduccién de la
siniestralidad a través de la prevencién de los
riesgos, estableciendo obligaciones en cabe-
za de las aseguradoras (art. 1°, apart. 20, inc. a]
y art. 4, apart. 1° de la ley 24.557) y empleado-
res (art. 4° de la LRT, arts. 7°, incs. d] y €], y 8°
de laley 19.587). Resulta importante recordar lo
senialado por la Corte Suprema en la causa “To-
rrillo’; del 31/03/2009, cuando sostuvo que la in-
dole primaria, sustancial o primordial dada a la
faz preventiva en materia de accidentes y enfer-
medades del trabajo, se impone fundamental-
mente por su indudable connaturalidad con el
principio protectorio enunciado en el art. 14 bis
de la CN (“el trabajo en sus diversas formas go-

zara de la proteccidn de las leyes”), que ademas,
dispone que estas ultimas deberdn asegurar al
trabajador “condiciones dignas y equitativas
de labor” La Corte sostuvo también que la LRT,
para el logro del mentado objetivo de preven-
cion, cred un sistema en el cual las ART tienen
“una activa participacién’, a través del rol fisca-
lizador, que representa un paso novedoso que
potencia los controles sobre las empresas. La
prevencion en la proteccién de la salud y de la
integridad fisica del trabajador es el presupues-
to legitimo de la prestacion de servicios (cfr. fallo
“Aquino’, voto de la Dra. Highton de Nolasco).

Lamentablemente el marco actual del ais-
lamiento y la velocidad con que se ha desenca-
denado el avance de la pandemia atentan contra
las tareas de prevencion en cabeza de las Ase-
guradoras de Riesgos del Trabajo. A ello debe
sumarse que los costos de las prestaciones pre-
vistas en el DNU 367/2020 sean soportados por
el Fondo Fiduciario de Enfermedades Profesio-
nales tampoco incentiva a que los aseguradores
redoblen esfuerzos para prevenir los contagios
en el &mbito laboral.

Por ello entendemos que resultard fundamen-
tal la labor de las entidades sindicales represen-
tativas de los trabajadores que se encuentran
exceptuados del Aislamiento Social Preventivo
y Obligatorio, para que sean estas quienes re-
quieran a los empleadores la integra y oportu-
na entrega de elementos de proteccion personal
para los trabajadores, ademads, de instar a las
ART para que controlen la provisiéon del equi-
pamiento y elementos para garantizar la inte-
gridad fisica de los trabajadores, como también
arbitren los medios —que bajo la modalidad
virtual puede ser una opcién— a fin de capacitar
al personal para la prevencion de contagiosy, en
su caso, denuncien los incumplimientos en que
incurra el empleador por ante la SRT.

Si bien la SRT emitid la disposicién 5/2020
(BO 28/03/2020), donde en sus cuatro anexos
establece una serie de recomendaciones que
los empleadores y trabajadores deben seguir
tanto en su desplazamiento desde el domicilio
hasta el lugar de trabajo y viceversa, como tam-
bién respecto ala manipulacién y manejo de sus
articulos personales y elementos de protecciéon
personal, no es menos cierto que sin el efecti-
vo cumplimiento y contralor respecto a las dis-
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posiciones de la Ley de Higiene y Seguridad en
el Trabajo, las recomendaciones se tornan letra
muerta; asi como la voragine diaria del traba-
jo genera que se olviden las recomendaciones
—o en muchos casos que ni siquiera puedan ser
leidas por los empleados que deben prestar su
labor en la actualidad—, viéndose esto refleja-
do en la cantidad de trabajadores que han sido
contagiados cumpliendo sus tareas desde el ini-
cio de la pandemia.

No podemos olvidar que el art. 75 de la LCT
al referirse el deber de seguridad del empleador,
en su segundo parrafo seniala que “esté obligado
a observar las disposiciones legales y reglamen-
tarias pertinentes sobre higiene y seguridad en el
trabajo. El trabajador podrda rehusar la presta-
cién de trabajo, sin que ello le ocasione pérdida
o disminucidn de la remuneracion, si el mismo
le fuera exigido en transgresion a tales condi-
ciones, siempre que exista peligro inminente de
dafio o se hubiera configurado el incumplimien-
to de la obligacién mediante la constitucién en
mora...”” Es decir que ante la falta de provisién de
los elementos de proteccién personal por parte

del empleador, el trabajador que debe cumplir
tareas a pesar del aislamiento podria rehusarse
a prestar su tarea hasta que no se le entreguen
los Equipos de Proteccién Personal (EPP), debi-
do a que la infecciéon por COVID-19 implica un
peligro concreto e inminente de sufrir un menos-
cabo en su salud, pudiendo también optar por
emplazar a su empleador por medio fehaciente
a que le entregue los elementos para su seguri-
dad, bajo apercibimiento de no prestar tareas,
encontrandose justificado su accionar si conti-
nda el actuar reticente por parte de aquel.

En definitiva, entendemos que no es tiempo
de enfrentamientos ni actitudes mezquinas, por
lo que todos los involucrados —empleadores,
sindicatos, aseguradoras de riesgos del trabajoy
trabajadores— tienen que colaborar en la tarea
de prevencién, para evitar contagios por parte
de los trabajadores que tienen que desempenar
su labor a pesar del aislamiento, exponiéndose
a ser infectados por el coronavirus. Como so-
ciedad debemos evolucionar y pensar en todos
esos trabajadores, que, evidentemente, mere-
cen que los cuidemos.
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I. Introduccién

El presente articulo intentara llevar un peque-
fio aporte para entender cémo afecta la decla-
racién de “pandemia” por parte la Organizacion
Mundial de la Salud (al brote del nuevo coro-
navirus) a las relaciones laborales y sus con-
secuencias en determinados beneficios de la
seguridad social.

II. Ampliacién de la emergencia sanitaria

Con fecha 11 de marzo de 2020, la Organiza-
cién Mundial de la Salud (OMS), declard el bro-
te del nuevo coronavirus como una pandemia,
luego de que el nimero de personas infectadas
por COVID-19 a nivel global llegara a 118.554, y
el niumero de muertes a 4.281, afectando hasta
ese momento a 110 paises.

Considerando lo expuesto precedentemente
el Poder Ejecutivo Nacional establece a través
del dec. 260/2020 (BO del 12/03/2020) ampliar
por un ano la emergencia sanitaria, destacén-
dose los siguientes aspectos:

- Aislamiento obligatorio.

- Obligacion de la poblacion de reportar sin-
tomas.

- Suspension de vuelos de zonas afectadas.

- El Ministerio de Trabajo establecerd las con-
diciones de trabajo y licencias.

- El Ministerio de Educacidn determinard las
condiciones en que se desarrollard la escolaridad
en los establecimientos publicos y privados.

- Sanciones por infraccion a las normas de la
emergencia sanitaria.

- Suspension de eventos masivos.

En lo que estrictamente aplica a nuestra ma-
teria, resaltamos lo siguiente:

Aislamiento preventivo (art. 7°): “Deberdn
permanecer aisladas durante 14 dias, plazo que
podré ser modificado por la Autoridad de Apli-
cacién segun la evolucién epidemiolégica, las
siguientes personas:

“a) Quienes revistan la condicién de ‘casos
sospechosos! A los fines del presente decreto,
se considera ‘caso sospechoso’ a la persona que
presenta fiebre y uno o mas sintomas respirato-
rios (tos, dolor de garganta o dificultad respira-
toria) y que ademads, en los tltimos dias, tenga
historial de viaje a ‘zonas afectadas’ o haya es-
tado en contacto con casos confirmados o pro-
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bables de COVID-19. La definicién podré ser
actualizada por la autoridad sanitaria, en fun-
cion de la evolucion epidemioldgica.

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

“c) Los ‘contactos estrechos’ de las personas
comprendidas en los apartados a) y b) prece-
dentes en los términos en que lo establece la
Autoridad de Aplicacion.

“d) Quienes arriben al pais habiendo transi-
tado por ‘zonas afectadas. Estas personas de-
berdn también brindar informacién sobre su
itinerario, declarar su domicilio en el pais y so-
meterse a un examen médico lo menos invasi-
vo posible para determinar el potencial riesgo
de contagio y las acciones preventivas a adoptar
que deberan ser cumplidas, sin excepcién. No
podrén ingresar ni permanecer en el territorio
nacional los extranjeros no residentes en el pais
que no den cumplimiento a la normativa sobre
aislamiento obligatorio y a las medidas sanita-
rias vigentes, salvo excepciones dispuestas por
la autoridad sanitaria o migratoria.

“e) Quienes hayan arribado al pais en los tl-
timos 14 dias, habiendo transitado por ‘zonas
afectadas! No podran permanecer en el terri-
torio nacional los extranjeros no residentes en
el pais que no den cumplimiento a la normati-
va sobre aislamiento obligatorio y a las medidas
sanitarias vigentes, salvo excepciones dispues-
tas por la autoridad sanitaria o migratoria.

“En caso de verificarse el incumplimiento del
aislamiento indicado y demads obligaciones es-
tablecidas en el presente articulo, los funciona-
rios o funcionarias, personal de salud, personal
a cargo de establecimientos educativos y auto-
ridades en general que tomen conocimiento
de tal circunstancia, deberdn radicar denuncia
penal para investigar la posible comisién de los
delitos previstos en los articulos 205, 239 y con-
cordantes del Cédigo Penal.

“Con el fin de controlar la trasmisién del
COVID-19, la autoridad sanitaria competen-
te, ademas de realizar las acciones preventivas
generales, realizard el seguimiento de la evolu-
cién de las personas enfermas y el de las perso-

nas que estén o hayan estado en contacto con
las mismas”.

Para el cumplimiento de lo citado preceden-
temente establece (art. 12): “El Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social establecera
las condiciones de trabajo y licencias que debe-
ran cumplir quienes se encuentren compren-
didos en las previsiones del art. 7° del presente
decreto, durante el plazo que establezca la au-
toridad sanitaria. También podran establecerse
regimenes especiales de licencias de acuerdo a
las recomendaciones sanitarias”

A posteriori, mediante el dictado del
dec. 287/2020 (BO del 18/3/2020) se establecen
algunas precisiones en cuanto a la Emergencia
Sanitaria, en relacion con ello se modifica el 4m-
bito de aplicacién de la ley 20.680 (1974 modi-
ficada en 2014), “Ley de Abastecimiento” que
establece las normas que rigen con respecto a
la compraventa, permuta y locacién de cosas
muebles, obras y servicios, se elimina tempo-
rariamente, mientras dure la emergencia, la
exclusion legal (art. 1°, parr. 3°) de los agentes
econdémicos considerados mipymes.

Por lo tanto, la citada Ley de Abastecimiento
se aplicara respecto de todos los procesos eco-
noémicos, independientemente del sujeto que lo
realice, incluidas las mipymes.

III. Aislamiento social, preventivo y obliga-
torio (“ASP0O”)

Ante el avance de la enfermedad a nivel
mundial, se emite el dec. 297/2020 (BO del
20/03/2020) que dispone el “Aislamiento Social
Preventivo y Obligatorio” en todo el pais, des-
de el viernes 20 hasta el martes 31 de marzo de
2020 que, posteriormente, fue prorrogado en
varias ocasiones.

Durante el aislamiento, las personas deberan
permanecer en sus residencias habituales o en
la residencia en que se encuentren y deberdn
abstenerse de concurrir a sus lugares de trabajo.

Los trabajadores del sector privado tendran
derecho a la percepcién total de sus ingresos
habituales.

Durante la vigencia del “ASPO” se suspenden
en su totalidad eventos culturales, recreativos,
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deportivos, religiosos, la apertura de locales,
centros comerciales, establecimientos mayoris-
tas y minoristas, y cualquier otro lugar que re-
quiera la presencia de personas.

El dec. 297/2020 incorpora un primer listado
de actividades esenciales:

1. Personal de salud, fuerzas de seguridad,
fuerzas armadas, actividad migratoria, servicio
meteoroldgico nacional, bomberos y control de
trafico aéreo.

2. Autoridades superiores de los gobiernos
nacional, provinciales, municipales y de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, trabajadores y
trabajadoras del sector publico nacional, pro-
vincial, municipal y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, convocados para garantizar acti-
vidades esenciales requeridas por las respecti-
vas autoridades.

3. Personal de los servicios de justicia de tur-
no, conforme establezcan las autoridades com-
petentes.

4. Personal diplomdtico y consular extranje-
ro acreditado ante el gobierno argentino, en el
marco de la Convencién de Viena sobre Rela-
ciones Diplomadticas y la Convencién de Viena
de 1963 sobre Relaciones Consulares y al perso-
nal de los organismos internacionales acredita-
dos ante el gobierno argentino, de la Cruz Rojay
Cascos Blancos.

5. Personas que deban asistir a otras con dis-
capacidad; familiares que necesiten asistencia;
a personas mayores; a nifos, a ninas y a adoles-
centes.

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

7. Personas afectadas a la realizacién de servi-
cios funerarios, entierros y cremaciones. En tal
marco, no se autorizan actividades que signifi-
quen reunién de personas.

8. Personas afectadas a la atencion de come-
dores escolares, comunitarios y merenderos.

9. Personal que se desempena en los servicios
de comunicacién audiovisuales, radiales y gra-
ficos.

10. Personal afectado a obra publica.

11. Supermercados mayoristas y minoristas
y comercios minoristas de proximidad. Farma-
cias. Ferreterias. Veterinarias. Provisién de ga-
rrafas.

12. Industrias de alimentacidn, su cadena pro-
ductiva e insumos; de higiene personal y limpie-
za; de equipamiento médico, medicamentos,
vacunas y otros insumos sanitarios.

13. Actividades vinculadas con la produccién,
distribucién y comercializacién agropecuaria y
de pesca.

14. Actividades de telecomunicaciones, Inter-
net fija y mévil y servicios digitales.

15. Actividades impostergables vinculadas
con el comercio exterior.

16. Recoleccidn, transporte y tratamiento de
residuos sélidos urbanos, peligrosos y patogé-
nicos.

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

18. Transporte publico de pasajeros, trans-
porte de mercaderias, petréleo, combustibles
y GLP.

19. Reparto a domicilio de alimentos, medi-
camentos, productos de higiene, de limpieza y
otros insumos de necesidad.

20. Servicios de lavanderia.

21. Servicios postales y de distribucién de pa-
queteria.

22. Servicios esenciales de vigilancia, limpieza
y guardia.

23. Guardias minimas que aseguren la opera-
cién y mantenimiento de yacimientos de petré-
leo y gas, plantas de tratamiento y/o refinacién
de petréleo y gas, transporte y distribucién de
energia eléctrica, combustibles liquidos, petré-
leo y gas, estaciones expendedoras de combus-
tibles y generadores de energia eléctrica.
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24. SE Casa de Moneda, servicios de cajeros
automadticos, transporte de caudales y todas
aquellas actividades que el Banco Central de la
Reptblica Argentina disponga imprescindibles
para garantizar el funcionamiento del sistema
de pagos.

IL.1. A posteriori, mediante la decision admi-
nistrativa (JGM) 429/2020 (BO del 20/03/2020)

1. Industrias que realicen procesos continuos
cuya interrupcién implique dafos estructura-
les en las lineas de produccién y/o maquinarias
podrén solicitar autorizacién a la Secretaria de
Industria, Economia del Conocimiento y Ges-
tién Comercial Externa, para no discontinuar su
produccién, reduciendo al minimo su actividad
y dotaci6n de personal.

2. Produccion y distribucién de biocombusti-
bles.

3. Operacion de centrales nucleares.

4. Hoteles afectados al servicio de emergen-
cia sanitaria. También deberdn garantizar las
prestaciones a las personas que se hallaren alo-
jadas en los mismos a la fecha del dictado del
dec. 297/2020.

5. Dotacion de personal minima necesaria
para la operacién de la Fabrica Argentina de
Aviones Brig. San Martin SA.

6. Las autoridades de la Comisién Nacional de
Valores podrén autorizar la actividad de una do-
tacién minima de personal y de la de sus regula-
dos, en caso de resultar necesario.

7. Operacién de aeropuertos. Operaciones de
garajes y estacionamientos, con dotaciones mi-
nimas.

8. Sostenimiento de actividades vinculadas a
la proteccién ambiental minera.

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

10. Los restaurantes, locales de comidas pre-
paradas y locales de comidas rdpidas, podréan
vender sus productos a través de servicios de re-
parto domiciliario, con sujecién al protocolo es-

pecifico establecido por la autoridad sanitaria.
En ningin caso podran brindar servicios con
atencion al publico en forma personal.

11.2. Trabajadores y trabajadoras de edificios

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social, mediante su res. 233/2020 (BO del
23/03/2020) dispone que actividad de los tra-
bajadores y trabajadoras de edificios, con o sin
goce de vivienda, se considera esencial hasta el
31 de marzo del afio 2020.

Los empleadores de los trabajadores y traba-
jadoras mencionadas en el articulo precedente
deberan establecer cronogramas de prestacion
de servicios reducidos a los estrictamente nece-
sarios y deberdn otorgar los elementos idéneos
de limpieza, cuidado, seguridad y prevencién,
con el objetivo de disminuir el nivel de exposi-
cion de estos trabajadores y trabajadoras.

Para la totalidad de actividades declaradas
esenciales se aclara que los desplazamientos de
las personas que realicen estas actividades se de-
berdn limitar al estricto cumplimiento de las ac-
tividades y servicios considerados esenciales.

11.3. Excepciones a cumplir tareas. Licencia la-
boral para grupos de riesgo

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social dispone a través de la res. 207/2020
(BO del 17/03/2020) una licencia de trabajo
para empleados privados o estatales incluidos
en distintos grupos de riesgo y quienes deban
cuidar a hijos menores, de acuerdo con el si-
guiente detalle:

a) Trabajadores y trabajadoras mayores de
sesenta anos de edad, excepto que sean con-
siderados “personal esencial para el adecuado
funcionamiento del establecimiento”. Se consi-
deraré “personal esencial” a todos los trabaja-
dores del sector salud.

b) Trabajadoras embarazadas.

c¢) Trabajadores y trabajadoras incluidos en
los grupos de riesgo que define la autoridad sa-
nitaria nacional, que al dia de publicacién de la
resoluci6n son:
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- Enfermedades respiratorias crénica: enfer-
medad pulmonar obstructiva crénica [EPOC],
enfisema congénito, displasia broncopulmo-
nar, bronquiectasias, fibrosis quistica y asma
moderado o severo.

- Enfermedades cardiacas: Insuficiencia car-
diaca, enfermedad coronaria, valvulopatias y
cardiopatias congénitas.

- Inmunodeficiencias.

- Diabéticos, personas con insuficiencia re-
nal crénica en didlisis o con expectativas de in-
gresar a didlisis en los siguientes seis meses.

No podré declararse personal esencial a los
trabajadores comprendidos en los incs. b) y ).

Asimismo, mientras dure la suspensién de
clases en las escuelas establecida por el Minis-
terio de Educacidn, se considerard justificada
la inasistencia del progenitor, progenitora, o
persona adulta responsable a cargo, cuya pre-
sencia en el hogar resulte indispensable para el
cuidado del nifio, nina o adolescente. La perso-
na alcanzada por esta dispensa debera notificar
tal circunstancia a su empleador o empleado-
ra, justificando la necesidad y detallando los
datos indispensables para que pueda ejercerse
el adecuado control. Podra acogerse a esta dis-
pensa solo un progenitor o persona responsa-
ble, por hogar.

Los trabajadores y las trabajadoras alcanza-
dos por la dispensa del deber de asistencia al
lugar de trabajo segun esta resolucién, cuyas
tareas habituales u otras andlogas puedan ser
realizadas desde el lugar de aislamiento, debe-
rén en el marco de la buena fe contractual, es-
tablecer con su empleador las condiciones en
que dicha labor sera realizada.

En el caso de pluriempleo o de multiples re-
ceptores de servicios, los efectos previstos en la
suspension de que trata la presente norma al-
canzaran a los distintos contratos.

En estos casos no se afectard el derecho a la
remuneracion.

1I.4. Reglamentacion de la prestacion de tareas
durante la cuarentena

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Segu-
ridad Social mediante el dictado de la res.
MTESS 279/2020 (BO del 01/04/2020) establece
lo siguiente:

- Los trabajadores y trabajadoras alcanzados
por el “aislamiento social preventivo y obligato-
rio” quedardn dispensados del deber de asisten-
cia al lugar de trabajo. Cuando sus tareas u otras
analogas puedan 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 sera realizada.

- Los trabajadores y trabajadoras que pres-
ten servicios en las actividades descriptas en el
art. 6° del dec. 297/2020 y sus reglamentacio-
nes (ver nuestro memo 42 de fecha 24/03/2020),
seran considerados “personal esencial” en los
términos de la resolucién del Ministerio de Tra-
bajo, Empleo y Seguridad Social 207 de fecha
16 de marzo de 2020. La continuidad de tales
actividades en estas circunstancias constitu-
ye una exigencia excepcional de la economia
nacional (art. 203, LCT 20.744 t.0. 1976 y sus
modificatorias).

- Estdn incluidos dentro del concepto de
trabajadores y trabajadoras quienes presten
servicios de forma continua bajo figuras no de-
pendientes como las locaciones de servicio re-
guladas por el dec. 1109 del 28 de diciembre de
2017, aquellas otras que se desarrollen en forma
anéloga dentro del sector privado, las prestacio-
nes resultantes de becas en lugares de trabajo y
las pasantias, como asi también las residencias
médicas comprendidas en la ley 22.127 y los ca-
sos de pluriempleo o de multiples receptores de
Servicios.

- La reorganizacion de la jornada de trabajo a
efectos de garantizar la continuidad de la pro-
duccién de las actividades declaradas esencia-
les en condiciones adecuadas de salubridad en
consonancia con los protocolos establecidos
por la autoridad sanitaria, serd considerado un
ejercicio razonable de las facultades del em-
pleador.
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- La necesidad de contratacién de personal
mientras dure la vigencia del “aislamiento social
preventivo y obligatorio’, debera ser conside-
rada extraordinaria y transitoria en los térmi-
nos del art. 99 de la Ley de Contrato de Trabajo
(t.0. 1976 y sus modificatorias).

- La abstencién de concurrir al lugar de traba-
jo —que implica la prohibicién de hacerlo salvo
en los casos de excepcién previstos— no consti-
tuye un dia descanso, vacacional o festivo, sino
de una decisién de salud publica en la emergen-
cia, de tal modo que no podran aplicarse sobre
las remuneraciones o ingresos correspondien-
tes a los dias comprendidos en esta prohibi-
cion suplementos o adicionales previstos legal
o convencionalmente para “asuetos’, excepto en
aquellos casos en que dicha prohibicién coinci-
da con un dia festivo o feriado previsto legal o
contractualmente.

Se deroga en su totalidad la res.
MTESS 219/2020 y toda otra disposicién que se
oponga a la presente.

La presente medida comenzaré a regir des-
de la entrada en vigor de la res. 219 de fecha
20 de marzo de 2020 del Ministerio de Traba-
jo, Empleo y Seguridad Social, y mientras dure
la emergencia sanitaria impuesta con el fin de
proteger la salud ptblica.

Por lo tanto, su vigencia es a par-
tir del 01/04/2020 y su aplicacién a partir
del 20/03/2020.

IV. Prohibicién de despidos y suspensiones

Atravésdel dec.329/2020 (BO del 31/03/2020)
se prohiben los despidos sin justa causa y por
las causales de falta o disminucidén de trabajo y
fuerza mayor por el plazo de sesenta dias conta-
dos a partir de la fecha de publicacién del pre-
sente decreto en el Boletin Oficial, plazo que
luego fue prorrogado por el DNU 487/2020.

Misma prohibicién rige para las suspensiones
por las causales de fuerza mayor o falta o dismi-
nucién de trabajo por el plazo de sesenta dias,
contados a partir de la fecha publicacién del
presente decreto en el Boletin Oficial.

Quedan exceptuadas de esta prohibicién las
suspensiones efectuadas en los términos del
art. 223 bis de la Ley de Contrato de Trabajo que
establece:

“Se considerard prestacion no remunerativa
las asignaciones en dinero que se entreguen en
compensacion por suspensiones de la presta-
cién laboral y que se fundaren en las causales de
falta o disminucién de trabajo, no imputables al
empleador, o fuerza mayor debidamente com-
probada, pactadas individual o colectivamente
u homologadas por la autoridad de aplicacién,
conforme normas legales vigentes, y cuando en
virtud de tales causales el trabajador no realice
la prestacién laboral a su cargo. Solo tributara
las contribuciones establecidas en las Leyes Nu-
meros 23.660y 23.661".

Los despidos y las suspensiones que se dis-
pongan en violacién de lo dispuesto en el pre-
sente decreto no producirdn efecto alguno,
manteniéndose vigentes las relaciones labora-
les existentes y sus condiciones actuales.

El presente decreto entrard en vigencia a par-
tir del dia de su publicacién en el Boletin Oficial.

V. Ley de Riesgos de Trabajo

La Superintendencia de Riesgos de Trabajo
dicté la res. (SRT) 21/2020 (BO del 17/03/2020)
que establece el procedimiento para informa a
las ART la situacién de teletrabajo de sus depen-
dientes.

Los empleadores que habiliten a sus trabaja-
dores a realizar su prestacion laboral desde su
domicilio particular en el marco de la emergen-
cia sanitaria dispuesta por el dec. 260 de fecha
12 de marzo de 2020 deberan denunciar a la
Aseguradora de Riesgos de Trabajo (ART) a la
que estuvieran afiliados, el siguiente detalle:

- Némina de trabajadores afectados (apellido,
nombre y CUIL).

- Domicilio donde se desempenaré la tarea y
frecuencia de esta (cantidad de dias y horas por
semana).

El domicilio denunciado sera considerado
como ambito laboral a todos los efectos de la
ley 24.557 sobre riesgos del trabajo.
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A posteriori, la Gerencia General de la Super-
intendencia de Riesgos de Trabajo dicté la res.
(SRT-GG) 05/2020 (BO del 28/03/2020) donde
se establecen recomendaciones especiales para
el desempenio de los trabajadores exceptuados
del aislamiento social, preventivo y obligatorio
para el cumplimiento de su labor, asi como para
su desplazamiento hacia y desde el lugar de tra-
bajo, buenas précticas en el uso de los elemen-
tos de proteccién personal y sobre la colocacién
de proteccion respiratoria.

VI. Instituciones relacionadas con la salud

El Poder Ejecutivo Nacional establece una re-
ducciéon de las contribuciones patronales que
se destinan al SIPA por un plazo de 90 dias, con
vigencia a partir del 21/03/2020, para los em-
pleadores pertenecientes a los servicios, esta-
blecimientos e instituciones relacionadas con
la salud y, por el mismo plazo, se disponen me-
nores alicuotas del impuesto sobre los débitos y
créditos en las transacciones financieras.

VI.1. Disminucion contribuciones patronales

El Poder Ejecutivo, mediante el dec. 300/2020
(BO del 20/03/2020), establece por un plazo de
noventa dias una reduccién del noventa y cin-
co por ciento (95%) de la alicuota prevista en el
art. 19 de la ley 27.541, que se destine al Siste-
ma Integrado Previsional Argentino, aplicable a
los empleadores pertenecientes a los servicios,
establecimientos e instituciones relacionadas
con la salud, cuyas actividades, identificadas
en los términos del “Clasificador de Actividades
Econémicas (CLAE)” aprobado por la res. gral.
(AFIP) 3537 del 30 de octubre de 2013 o aquella
que la reemplace en el futuro, se detallan en el
siguiente cuadro:

Se faculta a la Administracién Federal de In-
gresos Publicos, a identificar las categorias del
personal del servicio de salud que resultan al-
canzados por las previsiones.

VI.2. Alicuotas del impuesto sobre los débitos y
créditos en las transacciones financieras

Asimismo, y por el mismo plazo citado en el
punto 1, se establece que las alicuotas del im-
puesto sobre los créditos y débitos en cuentas
bancarias y otras operatorias serdn del dos con

cincuenta centésimos por mil (2,50%o) y del cin-
co por mil (5%o), para los créditos y débitos en
cuenta corriente y para las restantes operacio-
nes referidas en el primer parrafo del art. 7° del
dec. 380 del 29 de marzo de 2001 y sus modifica-
torios, respectivamente.

VII. Subsidios extraordinarios e Ingreso Fa-
miliar de Emergencia

VII.1. Ingreso Familiar de Emergencia

El Poder Ejecutivo Nacional mediante
dec.310/2020 (BO del 24/03/2020), con vigencia
a partir de su publicacién en el Boletin Oficial, la
creacién de un “Ingreso Familiar de Emergen-
cia” (IFE) como una prestacién monetaria no
contributiva de cardcter excepcional destina-
da a compensar la pérdida o grave disminucién
de ingresos de personas afectadas por la situa-
ciéon de emergencia sanitaria declarara por el
dec. 260/2020 y demds normas modificatorias y
complementarias.

Tienen derecho a la percepcion del citado
“IFE” las personas que se encuentren desocupa-
das; se desempenen en la economia informal;
sean monotributistas inscriptos en las catego-
rias “A” y “B”; monotributistas sociales y traba-
jadores y trabajadoras de casas particulares,
siempre que cumplan con los siguientes requi-
sitos:

a) Ser argentino o argentina nativo/a o
naturalizado/a y residente con una residencia
legal en el pais no inferior a DOS afios.

b) Tener entre 18 y 65 anos de edad.

c¢) No percibir el o la solicitante o algiin miem-
bro de su grupo familiar, si lo hubiera, ingresos
por:

- Trabajo en relacién de dependencia regis-
trado en el sector publico o privado.

- Monotributistas de categoria “C” o superio-
res y régimen de auténomos.

- Prestacién por desempleo.

- Jubilaciones, pensiones o retiros de caracter
contributivo o no contributivo, sean nacionales,
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provinciales, municipales o de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires.

- Planes sociales, salario social complementa-
rio, Hacemos Futuro, Potenciar Trabajo u otros
programas sociales nacionales, provinciales o
municipales, a excepcién de los ingresos pro-
venientes de la Asignacién Universal por Hijo o
Embarazo o PROGRESAR.

La prestacion por este Ingreso Familiar de
Emergencia serd de pesos diez mil ($10.000), lo
podrd percibir un solo integrante del grupo fa-
miliar y se abonard por Unica vez en el mes de
abril del corriente afo.

El Ingreso Familiar de Emergencia debera ser
solicitado ante la Administracién Nacional de
la Seguridad Social (ANSES) conforme el pro-
cedimiento que determine la reglamentacion.
Los datos consignados en la solicitud tendran
caracter de Declaracion Jurada por parte del so-
licitante.

La Administracién Nacional de la Seguridad
Social (ANSES), en forma previa al otorgamien-
to de la prestacidn instituida en el presente de-
creto, realizara evaluaciones socioecondémicas
y patrimoniales sobre la base de criterios ob-
jetivos que fije la reglamentacion, con el fin de
corroborar la situacién de real necesidad del in-
dividuo y de su grupo familiar.

La Secretaria de Seguridad Social dependien-
te del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social y a la Administracién Nacional de la
Seguridad Social (ANSES) a dictaran las normas
aclaratorias y complementarias que fueran ne-
cesarias para la aplicacion de lo dispuesto en el
presente decreto.

En funcién a lo dicho en el parrafo anterior el
Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad So-
cial (MTESS) 8/2020 (BO del 31/03/2020), para
analizar las pautas y criterios generales que se
aplicardn para analizar la compatibilidad del
IFE con planes sociales y programas de empleo
otorgados por otras jurisdicciones.

Compatibilidades. Aclarese que el IFE es
compatible con la percepcion de ingresos pro-
venientes de la Asignacién Universal por Hijo o
por Embarazo para Proteccién Social, de asig-

naciones familiares correspondiente al subsis-
tema contributivo para personas inscriptas en
el Régimen Simplificado para Pequeiios Con-
tribuyentes, de asignaciones familiares para los
trabajadores y trabajadoras del Régimen Espe-
cial de Contrato de Trabajo para el Personal de
Casas Particulares y del programa PROGRESAR.

Grupo familiar. Entiéndase por grupo fami-
liar, a los fines de la presente, al compuesto por
el o la solicitante, su conyuge o conviviente y sus
hijos menores de 18 afios, o sin limite de edad
en el caso de hijos con discapacidad, si los hu-
biere.

El grupo familiar podré considerarse uniper-
sonal por declaracién jurada del solicitante.

Cuando el solicitante tenga menos de 25 afios,
deberd acreditar un domicilio de residencia dis-
tinto al de sus padres para que se lo asimile a
un grupo familiar unipersonal. En su defecto, el
grupo familiar se considerara compuesto por el
o la solicitante y sus padres a los efectos de los
requisitos y demds condicionalidades estableci-
das en el presente.

Evaluacion socioecondmica y patrimonial.
Determinese que no se considerard configura-
da la situacién de real necesidad, a que refiere
el art. 5° del decreto 310 de fecha 23 de marzo
de 2020, cuando el solicitante o algin miembro
de su grupo familiar, silo hubiera, se encuentre
comprendido en alguno de los siguientes su-
puestos:

a) Haber percibido una suma de ingresos en
los dltimos seis meses cuyo promedio mensual
supere el monto equivalente a dos veces el Sa-
lario Minimo Vital y Mdvil, establecido en el
art. 139 de laley 24.013.

b) Haber realizado gastos y/o consumos efec-
tuados con tarjetas de crédito y/o débito que su-
peren en més del SETENTA POR CIENTO (70%)
de los ingresos calculados de acuerdo con las
pautas del inc. a).

c¢) Haber obtenido o disponer rentas financie-
ras que totalicen un monto superior a pesos se-
senta y seis mil novecientos diecisiete $66.917
para el periodo fiscal 2018.
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d) Haber efectuado una manifestaciéon pa-
trimonial en las declaraciones juradas del Im-
puesto sobre los Bienes Personales que supere
cuatro veces el importe anualizado del ingreso
previsto en el inc. a), y/o la tenencia de bienes
informados por la Direccién Nacional de los Re-
gistros Nacionales de la Propiedad Automotor
y de Créditos Prendarios que supere uno coma
cinco (1,5) veces el importe anualizado del refe-
rido ingreso, y/o la tenencia de bienes informa-
dos por la Administracién Nacional de Aviaciéon
Civil, y/o la tenencia de embarcaciones.

La Administracién Nacional de la Seguridad
Social (ANSES) podré requerir a la Adminis-
tracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) la
informacién necesaria para poder efectuar la
evaluacidn dispuesta.

En el caso de un grupo familiar que ya percibe
Asignaci6on Universal por Hijo o Asignacién por
Embarazo para Proteccién Social, el IFE se abo-
naré a los titulares de dichos beneficios de for-
ma automatica, sin que deba mediar solicitud
previa, en virtud de que se presume la situacién
de real necesidad referida precedentemente, sin
perjuicio de los controles que el organismo de
aplicacion realice con posterioridad al otorga-
miento y de la procedencia del recupero por su-
mas percibidas indebidamente, conforme a lo
estipulado en el punto 8° de la presente.

Notificacion a los solicitantes. La Administra-
cién Nacional de la Seguridad Social (ANSES)
notificard, por los medios que esta arbitre, si el
solicitante retine la totalidad de los requisitos
exigidos para percibir el IFE, en virtud de los re-
sultados de la evaluacién efectuada, informan-
do, en caso de denegatoria, la circunstancia de
exclusiéon comprobada.

Otorgamiento y pago. El IFE seré otorgado a
un solo integrante del grupo familiar.

En el caso de un grupo familiar que ya per-
cibe Asignacién Universal por Hijo para Pro-
teccién Social, Asignacién por Embarazo para
Proteccién Social o asignacién familiar corres-
pondiente al subsistema contributivo para las
personas inscriptas en el Régimen Simplifica-
do para Pequenos Contribuyentes, la prestacion
del IFE se abonard a los titulares de dichos be-
neficios.

El IFE se otorgard y abonaré preferentemente
a la solicitante mujer, cuando la prestacién sea
solicitada por més de un miembro del grupo fa-
miliar.

El IFE se abonaré a través de una transferen-
cia bancaria en la cuenta bancaria del solicitan-
te, siemprey cuando fuera posible este canal. En
su defecto, el pago se gestionard a través de otras
modalidades que Administracién Nacional de la
Seguridad Social (ANSES) disponga, entre ellas,
la de “Punto Efectivo” de la Red Link del Banco
de la Nacién Argentina y la de modalidad “auto-
matizada” del Correo Argentino.

VII.2. Subsidio extraordinario

Mediante el dictado del dec. 309/2020 (BO del
24/03/2020) el Poder Ejecutivo Nacional dispo-
ne otorgar un subsidio extraordinario por un
monto maximo de pesos tres mil ($3.000); que
se abonara por Unica vez en el mes de abril de
2020 a determinados sujetos que habitan el te-
rritorio nacional y que retinan las siguientes
condiciones:

a) Los beneficiarios y beneficiarias de las
prestaciones previsionales del Sistema Integra-
do Previsional Argentino (SIPA) a que refiere la
ley 24.241, sus modificatorias y complementa-
rias.

b) Los beneficiarios y beneficiarias de la Pen-
sién Universal para el Adulto Mayor, instituida
en el art. 13 de laley 27.260 y sus modificatorias.

c) Los beneficiarios y beneficiarias de pen-
siones no contributivas por vejez, invalidez,
madres de siete hijos o hijas o mds, y demads
pensiones graciables cuyo pago se encuentra a
cargo de la ANSES.

Para las prestaciones previsionales incluidas
en el punto a. citado precedentemente, el sub-
sidio extraordinario serd abonado a quienes
perciban un tnico beneficio y este se encuentre
en curso de pago en el mismo mensual en que
se liquidara dicho subsidio. Para aquellos titu-
lares que perciben hasta el haber minimo que
garantiza el art. 125 de la ley 24.241, el subsidio
extraordinario serd equivalente a pesos tres mil
($3.000) y, para aquellos y aquellas que perci-
ban un haber superior al minimo, serd igual a
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la cantidad necesaria hasta alcanzar la suma de
pesos dieciocho mil ochocientos noventa y uno
con cuarenta y nueve centavos ($18.891,49).

En cuanto a los beneficios de pensién, cual-
quiera sea la cantidad de coparticipes, estos de-
berédn ser considerados como un Unico titular a
los fines del derecho al subsidio extraordinario
establecido mediante el presente decreto, per-
cibiendo cada coparticipe idéntica proporciéon
que aquella con la que se liquida su beneficio.

Asimismo se dispone un subsidio extraordi-
nario, por tnica vez, por un monto equivalente
a las sumas puestas al pago en el mes de mar-
zo de 2020 correspondientes a las Asignacio-
nes Universales por Hijo y por Embarazo para
Proteccion Social, que se abonara en el mes de
marzo del corriente afo calendario a las muje-
res embarazadas y a aquellos nifios, nifias y ado-
lescentes residentes en la Republica Argentina;
que pertenezcan a grupos familiares que se en-
cuentren desocupados o se desemperien en la
economia informal.

Los subsidios extraordinarios que se otorgan
por el decreto bajo andlisis no serdn suscepti-
bles de descuento alguno ni computables para
ningun otro concepto.

La Administraciéon Nacional de la Seguridad
Social (ANSES) podré dictar las normas aclara-
torias y complementarias necesarias para la im-
plementacion del presente decreto.

VIII. Una luz de ayuda para los empleadores

VIII.1. Programa de Asistencia de Emergencia
al Trabajo y la Produccion

Mediante el decreto de necesidad vy
urgencia 332/2020 (BO del 01/04/2020) se crea
el Programa de Asistencia de Emergencia al Tra-
bajo y la Produccién para empleadores y traba-
jadores afectados por la emergencia sanitaria.

Se crea el Programa de Asistencia de Emergen-
cia al Trabajo y la Produccién para empleado-
res y empleadoras, y trabajadores y trabajadoras
afectados por la emergencia sanitaria.

El Programa de Asistencia de Emergencia al
Trabajo y la Produccidn consistird en la obten-
cién de uno o mas de los siguientes beneficios:

a) Postergacion o reduccién de hasta el no-
venta y cinco por ciento (95%) del pago de las
contribuciones patronales al Sistema Integrado
Previsional Argentino.

b) Asignacién Compensatoria al Salario: Asig-
nacién abonada por el Estado para todos los
trabajadores y las trabajadoras en relacién de
dependencia del sector privado, comprendidos
en el régimen de negociacién colectiva en los
términos de la ley 14.250 (t.0. 2004) y sus mo-
dificaciones, para empresas de hasta cien (100)
trabajadoras y trabajadores.

c) REPRO Asistencia por la Emergencia Sani-
taria: 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 negociacién
colectiva en los términos de la ley 14.250 (tex-
to ordenado 2004) y sus modificaciones en em-
pleadores y empleadoras que superen los cien
(100) trabajadores y trabajadoras.

d) Sistema integral de prestaciones por des-
empleo: las y los trabajadores que retinan los
requisitos previstos en las leyes 24.013 y 25.371
accederdn a una prestacién econdmica por des-
empleo conforme las consideraciones estipula-
das en el art. 11 del presente decreto.

Los sujetos alcanzados por la presente norma
podran acogerse a los beneficios estipulados en
losincs. a), b) y ¢) del art. 2° del presente decreto
enlamedida en que den cumplimiento con uno
o varios de los siguientes criterios:

a) Actividades econdmicas afectadas en for-
ma critica en las zonas geograficas donde se de-
sarrollan.

b) Cantidad relevante de trabajadores y traba-
jadoras contagiadas por el COVID 19 o en ais-
lamiento obligatorio o con dispensa laboral por
estar en grupo de riesgo u obligaciones de cui-
dado familiar relacionadas al COVID 19.

¢) Sustancial reduccion en sus ventas con pos-
terioridad al 20 de marzo de 2020.

Se encuentran excluidos de los beneficios del
presente decreto aquellos sujetos que realizan
las actividades y servicios declarados esenciales
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en la emergencia sanitaria y cuyo personal fue
exceptuado del cumplimiento del “aislamien-
to social, preventivo y obligatorio’, conforme
las prescripciones del art. 6° del dec. 297/2020
y de la decisién administrativa 429/2020 y sus
eventuales ampliaciones, asi como todas aque-
llas otras que sin encontrarse expresamente
estipuladas en las normas antedichas no exte-
rioricen indicios concretos que permitan inferir
una disminucién representativa de su nivel de
actividad.

La Jefatura de Gabinete de Ministros estable-
cerd los criterios objetivos, sectores de actividad
y demas elementos que permitan determinar
las asistencias previstas en el presente decreto.

Art. 6°.- Los sujetos que cumplan con los re-
quisitos establecidos en el art. 3° del presente
decreto, y de conformidad con lo dispuesto en
el art. 4° del mismo, accederan a uno de los si-
guientes beneficios en materia de las obligacio-
nes emanadas del sistema de seguridad social:

a) Postergacion de los vencimientos para el
pago de las contribuciones patronales al Siste-
ma Integrado Previsional Argentino.

b) Reduccion de hasta el noventa y cinco por
ciento (95%) de las contribuciones patronales
al Sistema Integrado Previsional Argentino de-
vengadas durante el mes de abril de 2020. El be-
neficio de la reduccién sera establecido por la
Jefatura de Gabinete de Ministros en funcién de
los parametros que defina la normativa a dictar-
se seglin lo establecido en el art. 3°.

El beneficio estipulado en el inc. b) del pre-
sente articulo serd para empleadores y em-
pleadoras cuyo numero total de trabajadoras y
trabajadores en relaciéon de dependencia, al 29
de febrero de 2020, no supere la cantidad de SE-
SENTA . Aquellos empleadores y empleadoras,
cuya plantilla de personal en relacién de depen-
dencia supere dicha cantidad, en las condicio-
nes alli establecidas, deberan, a los efectos de
gozar del mencionado beneficio, promover el
Procedimiento Preventivo de Crisis de Empre-
sas previsto en el Capitulo 6 del Titulo III de la
ley 24.013, con los alcances y limitaciones que
establezca la reglamentacién.

Instrayese a la Administracién Federal de In-
gresos Publicos a disponer vencimientos es-
peciales para el pago de las contribuciones
patronales al Sistema Integrado Previsional Ar-
gentino devengadas durante los meses de mar-
zo y abril del ano en curso, y facilidades para
el pago de las mismas, a los fines de la poster-
gacién establecida en el inc. a) del art. 6° del
presente decreto aplicable a los empleadores y
empleadoras que defina la normativa a dictarse
segtin lo establecido en el art. 3°.

La Asignacién Compensatoria al Salario con-
sistird en una suma abonada por la Adminis-
tracién Nacional de la Seguridad Social para
todos o parte de las y los trabajadores compren-
didos en el régimen de negociacién colectiva
(ley 14.250 [t.0. 2004] y sus modificaciones) para
el caso de empleadores o empleadoras de has-
ta cien (100) trabajadores o trabajadoras, y que
cumplan con los requisitos establecidos en el
art. 3° del presente decreto, y de conformidad
con lo dispuesto en el art. 4° del mismo. El mon-
to de la asignacién se determinara de acuerdo
con los siguientes parametros:

a) Para los empleadores y empleadoras de
hasta veinticinco trabajadores o trabajadoras:
cien por ciento (100%) del salario bruto, con un
valor maximo de UN Salario Minimo Vital y M6-
vil vigente.

b) Para los empleadores o empleadoras de
veintiséis a sesenta trabajadores o trabajadoras:
cien por ciento (100%) del salario bruto, con un
valor méximo de hasta un setenta y cinco por
ciento (75%) del Salario Minimo Vital y M4vil vi-
gente.

c) Para los empleadores o empleadoras de se-
sentay un a cien (100) trabajadores o trabajado-
ras: cien por ciento (100%) del salario bruto, con
un valor méximo de hasta un cincuenta (50%)
del Salario Minimo Vital y Mévil vigente.

Esta Asignacién Compensatoria al Salario se
considerard a cuenta del pago de las remune-
raciones del personal afectado, debiendo los
empleadores o empleadoras, abonar el saldo
restante de aquellas hasta completar las mis-
mas. Dicho saldo se considerard remuneracién
a todos los efectos legales y convencionales.
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Al solicitar el beneficio, el o la empleadora de-
beré retener la parte correspondiente a los apor-
tes al Sistema Integrado Previsional Argentino y
obra social y el aporte al Instituto Nacional de
Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados
(INSSJP).

En caso de que el empleador o la empleado-
ra suspenda la prestacién laboral el monto de
la asignacion se reducird en un veinticinco por
ciento (25%) y podrd ser considerada como par-
te de la prestaciéon no remunerativa definida en
los términos del art. 223 bis de la Ley de Con-
trato de Trabajo 20.744 t.0. 1976 y sus modifica-
ciones.

El Programa REPRO Asistencia por la Emer-
gencia Sanitaria consistird en una asignacién no
contributiva respecto al Sistema Integrado Pre-
visional Argentino a trabajadoras y trabajadores
a través del Programa de Recuperacién Produc-
tiva a cargo del Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social, para empresas no incluidas
en el art. 8° y que cumplan con los requisitos es-
tablecidos en el art. 3° del presente decreto y de
conformidad con lo dispuesto en el art. 4° del
mismo.

La prestacion por trabajador tendrd un mi-
nimo de pesos seis mil ($6.000) y un maximo
de pesos diez mil ($10.000). A dichos efectos la
Autoridad de Aplicacién constituird un nuevo
Programa de Recuperacién Productiva diferen-
ciado y simplificado, manteniendo vigencia la
res. 25 de fecha 28 de septiembre de 2018 de la
ex Secretaria de Gobierno de Trabajo y Empleo,
del entonces Ministerio de Produccién y Traba-
jo, en todo lo que resulte compatible.

Elévanse durante el periodo que establezca
la Jefatura de Gabinete de Ministros, los mon-
tos de las prestaciones econdmicas por desem-
pleo a un minimo de pesos seis mil ($6.000) y un
maximo de pesos diez mil ($10.000).

Deléganse en el Ministerio de Trabajo, Em-
pleo y Seguridad Social las facultades para mo-
dificar la operatoria del Sistema integral de
prestaciones por desempleo.

Las empleadoras y empleadores alcanzados
por los beneficios establecidos en el art. 2° de-

beran acreditar ante la Administracién Federal
de Ingresos Publicos, la némina del personal al-
canzado y su afectacion a las actividades alcan-
zadas.

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social:

a) Considerard la informacién y documenta-
cién remitidas por la empresa.

b) Podré relevar datos adicionales que permi-
tan ampliar y/o verificar los aportados inicial-
mente y solicitar la documentacién que estime
necesaria.

c) Podra disponer la realizacién de visitas de
evaluacion a la sede del establecimiento, a efec-
tos de ratificar y/o rectificar conclusiones.

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social, la Administracién Federal de Ingresos
Publicos y la Administracién Nacional de la Se-
guridad Social podran dictar las normas opera-
tivas necesarias para la efectiva aplicacién de lo
dispuesto en el presente decreto.

El presente decreto resultard de aplicacién
respecto de los resultados econémicos de las
empresas ocurridos entre el 20 de marzo y el 30
de abril de 2020, inclusive.

Facultase al Poder Ejecutivo Nacional a exten-
der la vigencia del presente decreto.

La presente medida entrard en vigencia en
el dia de su publicacién en el Boletin Oficial
(01/04/2020).

Dese cuenta a la Comisién Bicameral Perma-
nente del Honorable Congreso de la Nacion.

VIIL.2. Programa de Recuperacion Productiva
(REPRO)

Ante un panorama de salud, laboral y recesivo
en lo productivo-comercial tan complejo el Mi-
nisterio de Trabajo recordé que, en el afio 2002,
cuando en el pais transitdbamos una gran crisis
socio-econdémica, mediante la res. del Ministe-
rio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social 481
(BO del 15/07/2002) se cre6 el Programa de Re-
cuperacion Productiva (REPRO).
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Laley27.264 (BO del 01/08/2016) eleva la nor-
mativa del programa de Reglamentacién a Ley.

A partir de este momento, a través del REPRO
se brinda a los trabajadores de las empresas pri-
vadas adheridas al programa un beneficio eco-
némico tendiente a que el trabajador alcance
el salario minimo de convenio correspondien-
te a su actividad mediante el pago directo de un
monto —que no podrd superar el equivalente al
salario minimo, vital y mévil actualizado a la fe-
cha de otorgamiento— y por un plazo de has-
ta 12 meses, de forma directa por parte de la
ANSeS.

Ademas, se establece que la suma fija men-
sual maxima se elevard en un 50% en los casos
que se trate de micro, pequenas y medianas em-
presas (mipymes) segtn los términos del art. 1°
de la ley 25.300 (BO del 07/09/2000) y sus nor-
mas complementarias. Y se instruye al MTESS a
realizar todas las acciones necesarias para que
el acceso alos beneficios del Programa de Recu-
peracion Productiva (REPRO) pueda realizarse
mediante tramite simplificado para estos entes
pequenos, adoptando todas las medidas nece-
sarias para que el acceso alos beneficios se haga
efectivo con celeridad.

Para acceder a este beneficio, las empresas
deben acreditar la situacion de crisis por la que
atraviesan estipulando las acciones que piensan
desarrollar para su recuperacién y comprome-
terse a mantener la némina total de trabajado-
res.

La presentacion de la solicitud de adhesion, la
tramitacion del beneficio y su otorgamiento son
totalmente gratuitos.

A continuacién, destacaremos los aspectos
mds importantes del programa a en virtud de las
normas que lo regulan:

VIIL.3. Monto de la ayuda econémica

Segun lo establece el art. 2° de la ley es una
suma fija mensual maxima para los benefi-
cios dispuestos por el programa y se elevard
en un cincuenta por ciento (50%) en los casos
que se trate de micro, pequeinas y medianas
empresas (mipymes), segn los términos del

art. 1° de la ley 25.300 y sus normas comple-
mentarias.

El monto de la ayuda econémica mensual
serd de hasta un monto equivalente al sala-
rio minimo, vital y mévil. Tal monto maximo
se elevard en un cincuenta por ciento (50%)
cuando se trate de micro, pequeiias y media-
nas empresas (mipymes).

El monto de la ayuda econémica mensual
en ningun caso podré exceder la remunera-
cién neta mensual a percibir por los trabaja-
dores.

La ayuda econ6mica mensual serd abonada
en forma directa y personalizada a los traba-
jadores destinatarios a través de una tarjeta
magnética emitida por el Banco de la Nacién
Argentina, salvo cuando no resulte operati-
vamente viable, en cuyo caso se adoptardn
los mecanismos acordados por el Ministerio
de Trabajo, Empleo y Seguridad Social con
la Administracién Nacional de la Seguridad
SOCIAL para el pago directo de ayudas eco-
némicas a personas humanas.

VIII1.4. Plazo
La ayuda serd por un plazo de doce meses.

Este plazo maximo del beneficio podré ex-
tenderse ante circunstancias excepcionales
y/o especiales debidamente fundadas y acre-
ditadas.

VIIL5. Autoridad de aplicacion

El Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social es el encargado de realizar todas
las acciones necesarias para que el acceso a
los beneficios del Programa de Recuperacién
Productiva se pueda realizar mediante un tra-
mite simplificado para las Micro, Pequeias y
Medianas Empresas, adoptando todas las me-
didas necesarias para que el acceso a los be-
neficios se haga efectivo con celeridad.

VIIIL.6. Beneficiaros

El beneficio del Programa de Recuperacién
Productiva (REPRO) se otorgard por razones
de indole objetiva, debidamente constata-
dasy analizadas, que afecten particularmente
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a una empresa, sector o regién, y pongan en
riesgo la situacién de empleo de trabajadores.

VIII.7. Exclusiones

No podrén ser beneficiarias del Programa de
Recuperacién Productiva (REPRO) las empre-
sas que se encuentren incluidas en el Registro
Publico de Empleadores con Sanciones Labora-
les (REPSAL), instituido por la ley 26.940.

VIII.8. Trabajadores que se incluyen

Las empresas beneficiarias podran incluir tra-
bajadores que:

a) Tengan como minimo dieciocho anos de
edad.

b) Tengan Documento Nacional de Identidad
(DNI) y Cédigo Unico de Identificacién Laboral
(CUIL).

¢) No registren una relaciéon de empleo publi-
co vigente.

d) No se encuentren registrados como em-
pleadores activos.

VIII.9. Obligaciones de las empresas

Las empresas beneficiarias del programa ten-
dran las siguientes obligaciones:

a) Abonar a los trabajadores incluidos en el
Programa, el suplemento en dinero necesa-
rio para alcanzar el salario vigente establecido
para la categoria de que se trate en el Conve-
nio Colectivo de Trabajo aplicable a la activi-
dad correspondiente y cumplir, en legal tiempo
y forma, con las obligaciones laborales y previ-
sionales correspondientes. La ayuda econémica
mensual a cargo del Ministerio de Trabajo, Em-
pleoy Seguridad Social deberd ser contabilizada
por las empresas como parte de la remunera-
cién del trabajador para el calculo de las con-
tribuciones patronales y los aportes personales
aingresar a los institutos de la seguridad social.

b) Abstenerse de disponer despidos sin causa
o por razones de fuerza mayor durante su inclu-
si6n en el Programa, sin perjuicio de tenerse en
consideracion las situaciones particulares de las
empresas que tengan empleados sujetos al ré-

gimen de contrato de trabajo de temporada, es-
trictamente vinculada con la actividad que las
empresas desarrollen, situacion que debera ser
fehacientemente comunicada y acreditada por
las empresas al momento de su adhesion.

c) Informar y presentar el acta acuerdo homo-
logada en sede administrativa, cuando dispu-
sieran la suspension y/o reduccién de jornada
del personal.

d) Brindar toda informacién que les sea re-
querida por el Ministerio de Trabajo, Empleo y
Seguridad Social, o por los 6rganos de control,
relacionada con su participacién en el Progra-
ma.

e) Permitir la realizaciéon de las acciones de
seguimiento, supervision y fiscalizacion previs-
tas por el Programa.

f) Solicitar la baja de la ayuda econdmica
mensual asignada por el Programa respecto de
aquellos trabajadores a los cuales les

g) interrumpan el pago de la remuneracion.

h) Solicitar la baja del beneficio cuando no
puedan cumplir con las obligaciones previstas
por el Programa.

VIIL.10. Tramitacion de la adhesion y partici-
pacion del programa

La tramitaciéon de la adhesién y la partici-
pacién en el programa tienen en todo su pro-
ceso caracter gratuito, no siendo necesaria la
intervenciéon de intermediarios para ningin
fin, se inicia via web a través del servicio TAD
- Tramites a Distancia en el link: https://trami-
tesadistancia.gob.ar/tramitesadistancia/inicio-
publico.

VIII.11. Instrumentacion del programa

El programa se instrumentara a través de las
siguientes modalidades procedimentales:

a) REPRO Régimen General - Régimen Gene-
ral para personas humanas o juridicas;

b) REPRO mipyme - Régimen Simplificado
para micro, pequeiias y medianas empresas.
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VIII.12. Procedimiento para empresas partici-
pantes del REPRO Régimen General

Las empresas interesadas en participar del
Programa de Recuperacién Productiva (RE-
PRO) - Régimen General deberdn completar y
presentar los siguientes formularios y la docu-
mentacién complementaria indicada en tales
formularios:

a) Solicitud de Adhesién REPRO Régimen Ge-
neral.

b) Informe Socio Econémico Laboral Perso-
nas Juridicas o Informe Socio Econémico Labo-
ral PERSONAS HUMANAS, segun corresponda,
suscripto por Contador Publico Nacional y cuya
firma se encuentre certificada por el respectivo
Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas.

¢) Planilla de Trabajadores.

VIII.13. Procedimiento para mipymes partici-
pantes del REPRO mipymes

Las micro, pequenas y medianas empresas
interesadas en participar del Programa de Re-
cuperacién Productiva (REPRO) - mipyme de-
berdn completar y presentar los siguientes
formularios y la documentacién complementa-
ria indicada en tales formularios:

a) Solicitud de Adhesién REPRO mipyme.

b) Informe Socio Econémico Laboral Perso-
nas Juridicas o Informe Socio Econémico La-
boral Personas Humanas, segin corresponda,
suscripto por Contador Piblico Nacional y cuya
firma se encuentre certificada por el respectivo
Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas.

¢) Planilla de Trabajadores.

VIIIL.14. Formularios y documentacion com-
plementaria

Las empresas deberdn presentar los formu-
larios y la documentacién complementaria a
través de la plataforma “Tramites a Distancia”
(TAD) del sistema de Gestién Documental Elec-
trénica (GDE), respetando el formato indicado.

La informacién consignada en los formularios
y documentacién complementaria revestira ca-
racter de declaracion jurada.

VIII. 15. Extension del plazo

Vencido el plazo de otorgamiento del benefi-
cio, las empresas adheridas podran solicitar su
extension, presentando la documentacién deta-
llada en el formulario Solicitud de Adhesién RE-
PRO Régimen General, apartado: Solicitud de
Extension, o en el formulario Solicitud de Adhe-
sién REPRO mipyme, apartado: Solicitud de Ex-
tensién, segin corresponda.

VIII.16. Evaluacion de las solicitudes

Las solicitudes de adhesién y la documenta-
ciéon complementaria presentadas por las em-
presas serdn evaluadas técnica, econémico y
financieramente por la Coordinacién REPRO,
dependiente de la Secretaria de Trabajo, a los fi-
nes de corroborar la necesidad y pertinencia del
beneficio. Los informes de evaluacién deberdn
contener una ponderacion objetiva de los moti-
vos indicados por la empresa que fundamentan
el pedido de inclusion en el Programa y de las
acciones que realizara para revertir la situaciéon
de crisis. De igual modo seran evaluadas las so-
licitudes de extension del beneficio, en este caso
la empresa debera acreditar la adopcién de las
medidas informadas en la primera solicitud de
adhesion aprobada.

La Coordinacién REPRO podr4 relevar datos
adicionales que permitan ampliar y/o verificar
los aportados por las empresas solicitantes, asi
como también disponer la realizacién de visitas
de evaluacion a la sede del establecimiento por
parte de técnicos del Ministerio de Trabajo, Em-
pleoy Seguridad Social, a efectos de ratificar y/o
rectificar conclusiones y recabar cualquier nue-
va informacién considerada relevante a los fines
de la evaluacion de la propuesta.

VIII.17. Aprobacion y extension del beneficio

El otorgamiento y la extensién del benefi-
cio del Programa de Recuperacién Productiva
(REPRO) serdn aprobados mediante resoluciéon
del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social, en la cual se fijard el plazo del beneficio,
la cantidad de trabajadores destinatarios y el
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monto de la ayuda econémica mensual a abo-
nar a los trabajadores.

VIII.18. Incumplimientos

El incumplimiento por parte de las empre-
sas beneficiarias de las obligaciones previstas
por el Programa de Recuperaciéon Productiva
(REPRO), provocard la caducidad del beneficio
otorgado, sin perjuicio de las acciones legales
que correspondan, dirigidas a obtener el re-
embolso por parte del empleador de los fondos
asignados por el Ministerio de Trabajo, Empleo
y Seguridad Social.

VIII. 19. Subsidio

La ayuda econdmica a los trabajadores previs-
ta por el programa constituye un subsidio des-
tinado a sostener su situacién de empleo, no
siendo aplicable lo prescripto por el art. 30 de
la Ley de Contrato de Trabajo 20.744 (t.o. 1976).

VIII.20. Instrumentos operativos del programa
Ingresando al programa, segtin la situacién de

cada uno, se deberd completar los datos solici-
tados en el anexo correspondiente:

a) Anexo I - Solicitud de Adhesiéon REPRO Ré-
gimen General.

b) Anexo I - Solicitud de Adhesién mipyme.

c) Anexo II - Informe Socio Econémico Labo-
ral Personas Juridicas.

d) Anexo II - Informe Socio Econémico Labo-
ral Personas Humanas.

e) Anexo III - Planilla de Trabajadores.

Los anexos citados se encuentran disponibles
en la pagina web oficial: https://www.argentina.
gob.ar/trabajo/repro/anexos.

Asimismo, recomendamos visitar la pagina:
https://www.argentina.gob.ar/trabajo/repro.

Dada la dindmica actual de la pandemia y de
la situacion del pafis, entendemos que los temas
tratados en este articulo sufrirdn constantes mo-
dificaciones.

En ese sentido, cabe recordar que el domin-
80 29/03/2020 el Serior Presidente de la Nacion
anuncio la extension del ASPO - Aislamien-
to Social, Preventivo y Obligatorio hasta el
12/04/2020 inclusive, pendiente de reglamentar
al 31/03/2020.
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